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Summary

The upcoming bachelor's thesis deals with the corporate law concept of value
transfers found in Chapter 17, Section 1. The concept is divided into two parts in
the legislative provision: open value transfers and hidden value transfers. This
thesis will primarily describe and analyze hidden value transfers. This will be done
through the following question: When does a concealed transfer of value occur
according to Chapter 17, Section 1, Subsection 1, Point 4p of the Swedish

Companies Act?

Determining whether a transaction should be regarded as a hidden value transfer or
a customary legal act requires various considerations in addition to fulfilling the
requirements in Chapter 17, Section 1. These considerations can be made based on
both objective and subjective criteria. The thesis concludes that the legislator
advocates for the objective approach, basing the assessment on objective criteria.
However, the legislator also leaves room for considering other circumstances.
These circumstances are not defined in the preparatory works but have been left for
legal practice to develop. In practice, other circumstances have included subjective
criteria. The doctrine also widely supports considering the purpose that the
company had with the specific transaction. The thesis concludes that existing
assessment models have certain shortcomings but emphasizes that the objective
criteria should be central to the assessment and may be supplemented with

subjective criteria if necessary.






Sammanfattning

Kommande kandidatuppsats handlar om det aktiebolagsrittsliga begreppet
virdedverforing som aterfinns i 17 kap. 1 §. I lagrummet delas begreppet tva delar;
Oppna vardedverforingar och fortickta viardedverforingar. Denna uppsats kommer
1 huvudsak att beskriva och analysera fortickta viardedverforingar. Detta kommer
uppsatsen att gora genom fOljande fragestéllning: Nir foreligger en fortdckt

virdedverforing enligt 17 kap 1 § 1 st. 4p.?

Att avgdra om en transaktion &r att betrakta som en fortickt viardedverforing eller
en sedvanlig rittshandling krévs, utdver att rekvisiten i 17 kap. 1 § ska vara
uppfyllda, en rad olika dverviganden. Overvigande som kan goras utifrin bade en
objektiv och subjektiva kriterier. Uppsatsen har kommit fram till att lagstiftaren
foresprakar att basera bedomningen péd objektiva kriterier. Trots detta l&mnar
lagstiftaren en ventil att &dven utgar ifrdn andra omstidndigheter. Dessa
omstdndigheter definieras inte 1 forarbetena, men har limnats for praxis att
utveckla. I praxis har andra omsténdigheter inkluderat de subjektiva kriterierna.
Aven i doktrin finns det brett stod for att dessutom ta hiinsyn till det syfte som
bolaget haft med den aktuella transaktionen. Uppsatsen kommer fram till att enbart
utgd ifran objektiva kriterier leder till vissa tillkortakommanden, men att de
objektiva kriterierna ska std i centrum for beddmningen och kan eventuellt

kompletteras med de subjektiva.






Forord

Med denna uppsats avslutar jag mina ldrorika studier i Handelsrdtt pd Lunds
universitet. Ett sdrskilt tack vill jag rikta till Krister Morberg, for givande
diskussioner, virdefulla synpunkter och trevliga samtal. Stort tack Krister! Utover
Krister vill jag rikta ett stort tack till min familj som stdttat mig under mina studier.
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1. Inledning

1.1 Bakgrund

Associationsformen aktiebolag dr idag den mest populdra bolagsformen och utgor
37 procent av de verksamma foretagen i Sverige.! Anledning till denna popularitet
kan hérledas till de fyra delar som gor ett aktiebolag unikt.? Den forsta av dessa fyra
ar att man 1 egenskap av dgare inte svarar for bolagets forpliktelser. En annan
anledning &r mojligheten att saméga foretag via andelar, sa kallade aktier. Aktierna
ar dven fria att sdlja och kopa pd marknaden. Slutligen ser manga fordelen i att
aktiebolaget &r en juridisk person med réttskapacitet som mojliggdra for bolaget att
ingd avtal, ata sig skulder, dga fast och 16s egendom och dven bli stimda i domstol.?
Ett aktiebolag ska ha ett tydligt definierat verksamhetssyfte som ska framga av den
aktuella bolagsordningen. Det vanligaste syftet for ett aktiebolag dr ge vinst till sina
aktiedgare i enlighet med 3 kap. 3 § Aktiebolagslagen (ABL SFS, 2005:551).4
Vinstsyftet betyder i praktiken att bolagsrepresentanter ska vidta sddana atgérder
som genererar storst vinst till aktiedgarna.® Trots att associationsformen aktiebolag
medfor minga fordelar finns det risker att associationsformen missbrukas genom
att bolaget utnyttjas for att berika aktiefigarna eller andra pa ett otillborligt satt,
vilket i sin tur férsdmrar bolagets kreditvérdighet och risken for bolagets borgenérer

okar.®

Lagstiftaren star infor en mycket svir balansgang nar de ska stifta en lag som bade
ger ett adekvat stdd for borgendrer samtidigt som lagstiftningen inte gor det svarare
dn nodvandigt att bedriva verksamhet i aktiebolagsform. Lagen maste sdledes ge ett
fullgott skydd for bolagets tillgdngar samtidigt som verksamheter inte Gverbelastas

med regler som medfor att den svenska aktiebolagsformen minskar i anvidndbarhet

! Bergstrom, Samuelsson, (2021) s.37.
2 Bergstrom, Samuelsson, (2021) s.37

3 Bergstrom, Samuelsson, (2021) s.37.
4 Bergstrom, Samuelsson (2021) 5.45-46, Prop. 1895:6, 117.

5 Stattin, (2021) s. 245-247.
¢ Bergstrom, Samuelsson (2021) 5.22-23

13



och dirmed tappar i konkurrenskraft i forhallande till utlindska alternativ.” En
uppenbar risk med aktiebolag som associationsform &r i situationer nédr virde
overfors fran bolaget till aktiedgare eller annan utan ndgon motprestation.® Vidare
kan virdedverforingar fran aktiebolag till aktiefigare eller annan innebira betydande
forluster for bade minoritetsdgare och borgendrer. Aktiedgare drabbas av att
tillgdngsmassan i foretaget minskar vilket dven pdverkar vérdet pa deras aktier
negativt. Borgendrers risk grundar sig 1 att aktiebolaget till foljd av
virdedverforingar till aktiedgare eller annan riskerar att inte lange kunna betala sina
borgendrer.” 1 syfte att skydda dessa intressenter har lagstiftaren infort
begransningar géllande vilka typer av helt eller delvis vederlagsfria transaktioner
som dr tillatna. Aktiebolagslagen anvinder begreppet viardedverforing for helt eller
delvis vederlagsfria transaktioner fran bolaget till aktiedgare eller annan. En

virdedverforing kan vara antingen oppen eller fortéckt.!”

En fortdckt vardedverforing, 1 vissa fall d&ven kallad en fortickt utdelning, &r i grund
och botten ett avtal eller en affdrshindelse dar bolagets tillgaingsmassa minskar som
en konsekvens av den aktuella hidndelsen.!! En sédan hindelse ska i sin form
framstd som en affdarshidndelse som har affirsméssig karaktir men wvars
huvudsakliga syfte ér att forflytta tillgangar frén bolaget till aktiedgare eller annan
utan motprestation.!? En vanlig utbetalning av likvida medel &r inte det enda séttet
for aktiedgare att vederlagsfritt forfoga dver bolagets tillgangar. Bolaget i frdga kan
overlata tillgangar till aktiedgare for underpris, alternativt hyra ut tillgdngar till
aktiedgare for underpris. Det dr denna typ av affarshdndelser som till synes kan ha
affarsméssig karaktér, men i sjélva verket utgor en fortickt virdedverforing.!® P
grund av affdrshindelsen till synes affirsmissiga karaktir uppstér det uppenbara

utmaningar med att avgdra vad som &r en fortackt vardedverforing. '

7 Prop. 2004/05:85 s. 203.

8 Prop. 2004/05:85 s. 369

° Prop. 2004/05:85 s. 370.

10 Jag dterkommer till detta i kapitel 2.4.
' Andersson (2020) s. 101-102.

12 Andersson (2020) s. 101-102.

13 Andersson (1995), s. 388.

14 Andersson (2020) s. 101.
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1.2  Syfte och fragestillning

Syftet med denna uppsats &r att beskriva och analysera begreppet viardedverforing
1 17 kap. 1§ ABL, med sérskilt fokus pa fortickta vardedverforingar i 4p. For att

uppfylla syftet &mnar uppsatsen besvara foljande fragestallning:

- Nar foreligger en fortdckt vardedverforing enligt 17 kap. 1 § 1st. 4p ABL?

1.3  Avgransningar

Uppsatsen avgrénsas till att enbart se pa begreppet fortiackt vardedverforing ur en
aktiebolagsrittslig kontext. I de fall d& en transaktion anses vara en fOrtickt
virdedverforing provas denna mot skyddsreglerna som finns for bade borgendrer
och aktiedgare i 17 kap. Dessa skyddsregler samt eventuella pafoljder kommer ej

att behandlas 1 denna uppsats.

14 Metod och material

Inom juridiken finns ett par centrala metoder for vetenskapligt skrivande;
rittsanalytisk metod, rittspolitisk metod och rittsdogmatisk metod.!> Den
rittsanalytiska metoden anvinds for att analysera rétten, réttspolitisk metod innebér
att forfattaren diskuterar alternativ till gillande rtt, rattsdogmatisk metod innebér
att forfattaren forsoker faststilla gillande rétt.'® For att uppfylla uppsatsens syfte
samt besvara tillhorande frigestillning kommer denna uppsats att anvidnda sig av
en rittsdogmatisk metod. Denna metod innebér att man genom lagtext, forarbeten,
praxis och doktrin utreder vad som é&r géllande ritt, utdver de traditionella
rittskéllorna kan dven handelsbruk och sedvinja anvindas. Vidare innebdr metoden
att rittskillorna anvinds for att besvara uppsatsens fragestillning.!” Aven om det
inte finns nagot direktiv pd omradet som direkt behandlar virdedverforingar och
affarsmassighet sd kan EU-rétten paverka den rdttsdogmatiska metoden. Den
rattsdogmatiska metoden paverkas dven av EU-réttslig metod. Hette pipekar att den
EU-rittsliga metoden har stor relevans i svensk ritt dverlag eftersom svensk ratt

inte far strida mot EU-rétten.!® Detta samtidigt som lagtolkningen nationellt alltid

15 Sandgren (2015) s. 55.
16 Sandgren (2015) s. 55.
17 Kleinman, (2018), s. 21.
18 Hettne (2011) s. 189.
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ska ske i ljuset av gillande direktiv pd omradet.'” Aven om EU- rittslig metod inte
anvinds direkt i denna uppsats och didrmed inte stérre paverkan i uppsatsen sé

paverkar EU-rétten i viss mén alltid den réittsdogmatiska metoden.?°

For att besvara uppsatsens fragestdllning kommer 17 kap. 1 § ABL att anvéndas.
Eftersom uppsatsen d&mnar undersdka begreppet viardedverforingar med sérskilt
fokus pa fortickta viardedverforingar kommer doktrin, forarbeten och praxis att
anvéindas i hogre utstrackning &n lagtexten. Detta motiveras genom att lagtexten
inte ger nagon beskrivning av det aktuella begreppet virdedverforing. Praxis
kommer att anvidndas for att belysa hur Hogsta domstolen (HD) sévdl som
underritter resonerar i frigan om fortickta virdedverforingar. Vidare kommer
doktrin att anvdndas, detta i huvudsak genom bdcker och artiklar fran réttsvetare i
syfte att f4 en forstielse for begreppets innebord sévél som vilka kriterier som
rittsvetarna faster vikt vid i samband med beddmningen om en aktuell
virdeoverforing ska anses foreligga eller ej. Dérefter fortsétter uppsatsen med att
undersoka nir det foreligger en fortickt virdedverforing. For att besvara denna
fragestéllning kommer materialet att centreras kring forarbeten, praxis och doktrin,

vilka dr de réttskéllor som faller inom den traditionellt rittsdogmatiska metoden.

Lagtexten kommer att anvdndas med stod av tillhorande offentligt tryck i syfte att
forsoka tolka denna. Forarbetena som anvinds i uppsatsen dr huvudsakligen de som
ligger till grund for 2005 &rs ABL, namligen Prop. 2004/05:85, SOU 1997:168 och
SOU 2001:1. Dérutdver kommer dven forarbeten till tidigare aktiebolagslagar att
komplettera ovan nimnda forarbeten i syfte att fi en mer nyanserad dverblick Gver

aktiebolagslagen.

Utdver ovanstiende kommer praxis att beaktas i denna uppsats. Aven praxis
kommer i denna uppsats att anvéndas. Praxis pa omradet centreras i huvudsak till
tre rattsfall, varav ett av dessa ér ett forhallandevis nytt fall frdin HD och de
resterande tva dr hovréttsfall. Bakgrunden till detta urval &r att nya prejudikat som
provar begreppet fortickt vardedverforing dr forhdllandevis sdllsynt sedan

inforandet av 2005 ars ABL. Slutligen ska poéngteras att hovrittsfallen anvints som

19 Bernitz (2002) s. 94, Hette (2011) s. 189, 192.
20 Hettne (2011) s. 189-192.
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komplement till HD domen. Detta forklaras genom att ndgra generella slutsatser dr

svara att dra ur hovrittsdomarna pa grund av deras begrénsade prejudikatvirde.

Materialet for att beskriva beddmningsmodellerna och stdndpunkterna inom doktrin
centreras 1 huvudsak till tre forfattare, Erik Nerep, Jan Andersson, och Bert
Lehrberg. Erik Nerep har forfattat ” Aktiebolagsrittsliga studier — sérskilt om
kapitalskyddet” (1994). Jan Andersson har forfattat ”Om vinstutdelning fran
aktiebolag” (1995) och ”“Kapitalskyddet i aktiebolag” (2020). Diarutdover har
Andersson forfattat ”ABL och virdedverforingar — en replik”, som riktar kritik till
Lehrbergs artiklar i SvJT om virdedverforingar. Litteratur frdn Lehrberg kommer
ocksé att anvédndas i form av ”Aktiebolagsritt” (2016). Litteratur som dr dldre 4n
nuvarande aktiebolagslag kommer ocksé att anvéndas for att ge en grundlédggande

forstaelse for begreppets ursprung.

1.5 Disposition
Kapitel tvé inleds med en introduktion till begreppet virdedverforing, for att sedan
ge en kort historisk tillbakablick om hur begreppet utvecklats i den svenska

rittshistorien. Vidare i kapitel 2 presenteras 6ppna och fortickta virdedverforingar.

I kapitel tre avhandlas fortdckt virdedverforing med sirskilt fokus pa de tre
rekvisiten; annan affarshindelse, formdgenhetsminskning och affarsmissig
karaktir. Vidare gir uppsatsforfattaren igenom de olika réttskéllorna for att
undersoka hur bedomningen ska goras enligt dessa. Efter att dessa rekvisit ar
forklarade kommer uppsatsen att fokuseras pa att applicera dessa pa tre typfall av

fortdckta viardedverforingar.

Uppsatsen avslutas med ett fjarde kapitel dér uppsatsen sammanfattas och dér dven

uppsatsens fragestdllning kommer att besvaras.
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2 Vardeoverforingar — en
introduktion

21 Inledning

I kommande avsnitt kommer begreppet virdedverforing att presenteras for att
sedan presentera en kort historisk tillbakablick. Direfter kommer tva olika typerna

av viardedverforing att presenteras.

2.2 Begreppet vardeoverforing

Virdedverforingsbegreppet i en aktiebolagsrittslig kontext definieras i 17 kap. 1 §
ABL och delas upp i1 fyra delar. Lagen definierar begreppet som (1)
’vinstutdelning”, (2) ”forvdrv av egna aktier”, (3) “minskning av aktiekapitalet,
den bundna 6verkursfonden eller reservfonden for dterbetalning till aktiedgarna”
och (4) “ndgon annan affdrshindelse som medfor att bolagets formdgenhet
minskar och inte har rent affarsméssig karaktidr for bolaget”. Begreppet ges i
forarbeten till ABL en mycket vidstrackt innebord och inkluderar alla typer av
transaktioner som medfor att foretagets formogenhet minskar.?! Transaktionen
kan vara mellan bolaget och en aktieigare men begreppet ticker &dven
transaktioner mellan bolaget och en annan juridisk eller fysisk person.??
Begreppet virdedverforingar delas upp i tvé olika kategorier; 6ppen och fortéckt
virdedverforing. De tre forsta punkterna enligt ovan beskrivs som Oppna
viardeoverforingar medan de fjirde punkten dr definieras som en fortackt

virdedverforing.?

2.3 Den historiska utvecklingen
Att skydda minoritetsdgare och borgenidrer dr tvd huvudsakliga skyddsintressen
som genomsyrar stora delar av den aktiebolagsrittsliga regleringen. Till en borjan

var associationsformen forhéllandevis oreglerad. S& var dven fallet tills Kreuger

2! Fagerberg, Lagerstedt, Lofgren, Svensson, Osterman, Persson, (2012) s. 71-72.
22 Prop. 2004/05:85 s. 369-371.
23 Andersson (2020), s. 101-102.
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kraschen intrdffade ar 1931. Darefter inférdes bland annat stringare bestimmelser
kring hur bolaget fick disponera sitt eget kapital.>* I propositionen som foranledde
1944 ars aktiebolagslag gick lagstiftaren sé langt att begrdnsa mojligheten for vissa
bolag att ge ut vinst till sina dgare. Detta var bolag som de ansag hade for hog
skuldséttningsgrad. 1 propositionen till 1944 ars aktiebolagslag framgar att
vinstutdelning inte fick dverstiga fem procent av bolagets totala formdgenhet efter
det att utdelningen var utbetald.”® Som en konsekvens av Kreuger kraschen var
dessutom 1944 ars aktiebolagslag mycket mer detaljerad dn de tidigare.
Skyddsreglerna fortsatte att utvecklas under de kommande artiondena for att sedan

ge upphov till en ny aktiebolagslag i mitten av 70-talet.

Begreppet virdedverforing i svenska aktiebolagslag har en forhdllandevis kort
historia i den svenska lagstiftningen. Begreppet kom till i samband med den senaste
aktiebolagslagen som tradde 1 kraft 2005. Dessforinnan i 1975 érs aktiebolagslag
reglerades virdedverforingar i 12 kap. 1 § ABL. Virdedverforingar var inget som
denna lag ndmnde utan 1 begreppet som dd anvéndes var “utbetalning till aktiedgare
av bolagets medel”. Begreppet har i détidens litteratur kritiserats flitigt.?¢
Konsekvensen av lagstiftarens val av att anvéinda begreppet utbetalning hade vickt
fragor om begreppet enbart tar sikte pd utbetalningar av likvida medel.
Ordalydelsen i lagen fir, som jag péatalat tidigare, en annan innebord i1 forarbeten
till 1975 ars aktiebolagslag. Dar framgar att utbetalningen inte enbart tar sikte pa
likvida medel utan dven en overforing av andra tillgdngar.?” Trots det faktum att
1975 ars lag inte bara tog sikte pd utbetalning av likvida medel ansags datidens
terminologi innebéra problem eftersom termen inte langre var tydligt avgrdnsad.?®
Nerep definierar begreppet s& pass vidstrackt att det kan omfatta alla typer av
virdedverforingar som paverkar balansridkningen. Trots det maste inte begreppets
rackvidd begrinsas till handelser som péverkar balansrikningen.?” T NJA 1995
$.759 kom HD fram till att i friga om en forsdljning av en tillgang till bokfort virde

24 Prop. 1944:5 5. 28-32.

25 Prop. 1944:5 5. 192-193.

26 Andersson (1995) s. 394400, Lindskog, (1995) s.41-45.

27 Prop. 1975:103 s. 475, Nerep (1994) s.58.

28 Nerep, Samuelsson & Adestam (2021), 17 kap. 1§, avsnitt 2.2.
29 Nerep (1994) s. 58-59,

20



inte dr att anse som en utbetalning av bolagets medel.’° Detta avgorande hade

mdjligtvis haft en annan utgdng med dagens ABL.

I slutet av 90-talet kom SOU 1997:168 (statens offentliga utredningar) dér
utredning foreslog att dverge davarande terminologi om utbetalningar och dverga
till vardedverforingar.®! Detta forslag aterfinns dven i propositionen till ABL.
Denna géng med motiveringen att begreppet utbetalning lexikalt tog sikte pa
utbetalning av likvider. Med att byta ut utbetalning till vérdedverforing
argumenterar regeringen for att begreppet far en vida tillimpning.’? Trots att
terminologin fordndrats i och med 2005 &rs lag, argumenterar Nerep, Samuelsson

och Adestam att den dldre diskussionen i doktrin fortfarande har stor relevans.?3

2.4 Tvatyper av vardeoverforingar

2.41 Oppen virdedverféring

I aktiebolagslagens 17 kap. 1§ ABL aterfinns 4 punkter som i lagens mening utgor
virdeoverforingar. De tre forsta av dessa punkter brukar benimnas som Oppna
virdedverforingar.>* Den forsta av dessa tre Oppna vérdedverforingar ar
vinstutdelning. Formkraven for vinstutdelning behandlas vidare i 18 kap. ABL.
Med begreppet vinstutdelning i kontexten som den anvédnds i 17 kap. 1 § 1p. ABL
menas uteslutande sddana vinstutdelningar som regleras av 18 kap. Forfaranden
som inte foljer de formkrav som uppstélls i 18 kap. ABL é&r i lagens mening sddana
overforingar som gé under 17 kap. 1 § 4p. annan affarshindelse, vilket dr en sé
kallad fortéckt virdeverforing.>> Vad som nu konstaterats har dven bekréftats av
HD i NJA 2015 s.359, dér framgér det att om formkraven for vinstutdelning inte
foljs dar vérdedverforing att betrakta som en fortickt vérdedverforing.
Koncernbidrag och andra bokslutsdispositioner som regleras av 18 kap. ABL utgor
alltsé inte vinstutdelning som avses med 17 kap. 1 § 1p. ABL.>® Andersson menar

a sin sida att koncernbidrag i lagens mening i viss man bor rdknas som

30 NJA 1995 5759, Nerep (2003) s. 399-401.

31'SOU 1997:168 s. 66-67.

32 Prop. 2004/05:85 s. 370-371.

33 Nerep, Samuelsson & Adestam (2021), 17 kap. 1§, avsnitt 2.1.
34 Andersson (2020) s. 101.

38e23.2

36 Nerep, Samuelsson & Adestam, avsnitt 2.3.2 (2021).
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vinstutdelning.?” En synpunkt som Andersson verkar vara férhillandevis ensam om

att ha.

Den andra punkten i 17 kap. 1 § ABL som reglerar forvirv av egna aktier, med
undantag for forvérv enligt 19 kap. 5 § ABL. Formkrav och regler kring forvarv av
egna aktier regleras av 19 kap. ABL. Enligt 4 kap. 14 § 1 ABL rsredovisningslagen
(1995:1554) far ett aktiebolags egna aktier inte tas upp som en tillgang i deras
balansrikning.’® Vid forvérv av egna aktier dr det ddrmed det redovisningsméssiga
resultatet av den aktuella transaktionen som far betydelse. Vilket betyder att detta
gir emot huvudregeln om att en virdedverforing ska virderas i enlighet med

marknadsvirdet och inte det bokforda virdet.?®

I tredje punkten inkluderas dven “minskning av aktiekapitalet den bundna
overkursfonden eller reservfonden for aterbetalning till aktieigarna”. Formkraven
for denna typ av virdedverforing aterfinns i 20 kap. ABL. Andamélet av
minskningen av aktiekapital far en central betydelse for bedomningen om
huruvida den aktuella transaktionen dr en viardedverforing eller inte. Om medlen
ska avsittas till fri fond &r det forst ndr medlen anvdnds som vérdedverforingen

har skett.*?

2.4.2 Fortackt vardeoverforing

I fjarde punkten 17 kap. 1 § ABL aterfinns den kategori av virdedverforing som
bendmns som en fortickt viardedverforing. En fortickt vardeoverforing, eller en
fortackt vinstutdelning®!, karaktériseras genom att transaktionen vid forsta anblick
ser ut som ett vanligt avtal eller rittshandling men vars syfte i1 sjdlva verket helt
eller delvis innebdr att foretagsmedel Overfors vederlagsfritt till aktiedgare eller
annan.*? En fortickt virdedverforing ér enligt Andersson en skenrittshandling vars
syfte ar att dolja den verkliga réittshandlingen, ndmligen att vederlagsfritt dverfora
formogenhet frén bolaget till aktiedgare eller annan.*® Innan 2005 & ABL

reglerades virdedverforingsbegreppet 1 lagens 12 kapitel och avsag da

37 Andersson, (2016—17) s. 127.

38 Nerep, Samuelsson & Adestam, avsnitt 2.3.3 (2021).
39 Nerep, Samuelsson & Adestam, avsnitt 2.3.3 (2021).
40 Nerep, Samuelsson & Adestam, avsnitt 2.3.4 (2021).
41 Andersson (2020) s. 101, Prop. 2004/05:85 s. 747.
42 Andersson (2020) s. 101.

43 Andersson (2020) s. 103.

22



utbetalningar. Begreppet utbetalningar kom att tillimpas analogt pa en mycket bred
typ av utbetalningar fran bolaget. For att slippa problematiken forknippade med
analogitolkning och for att forbéttra mdjligheterna till forutsdgbarhet

introducerades fortiackt virdedverforing, dven kallad fortiackt utdelning.**

For att det 1 lagens mening ska vara fraga om en fortickt vardedverforing ska tre
kumulativa rekvisit vara uppfyllda; “ndgon annan affarshdndelse som medfor att
bolagets formdgenhet minskar och inte har rent affarsmissig karaktér for bolaget”.

Dessa tre rekvisit kommer att avhandlas i kapitel 3.

44 Andersson (2020) s. 103.
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3 Nar foreligger fortackta
vardeoverforingar?

3.1 Nagrainledande ord

I 17 kap. 1 § 1st. ABL é&terfinns fyra punkter som definierar vad som i lagens
mening dr att betrakta som vardedverforingar. Fjarde punkten betecknas inom
doktrin som en fortickt vérdedverforing.*> En fortickt védrdedverforing ar en
virdedverforing som sker genom ett vanligt formdgenhetsrittsligt avtal, men som i
sjdlva verket har for avsikt att vederlagsfritt ge bort bolagets tillgangar till
aktiedgare eller annan.*¢ Hartill bor poédngteras att sarskilt fokus ldggs pa det
tillgdngsvarde som aktiebolaget forlorar genom en fortdckt vardedverforing snarare

&n den eventuella vinning som mottagaren gor av transaktionen.’

For att det ska vara frdga om en fortickt viardedverforing kréivs att tre rekvisit som
aterfinns 1 17 kap. 1 § 1st. 4p. ABL ar uppfyllda, alltsa “annan affarshindelse som
medfor att bolagets formdgenhet minskar och inte har affirsméssig karaktéir for
bolaget”. I kapitel 3.2 - 3.4 kommer dessa tre rekvisit att avhandlas. Vidare kommer

rekvisiten att tillimpas pa ndgra typfall och detta sker i avsnitt 3.5.

Aven om termen virdedverforing introducerades i 2005 ars aktiebolagslag innebér
inte detta att de grundlidggande principerna for kapitalskyddet i aktiebolag har
fordndrats. 1 lagkommentaren pépekas att dldre réttskéllor, trots det faktum att
terminologin fordndrats, fortfarande har stor relevans for bade vid tillimpning av
kapitalskyddsreglerna i ABL och vid avgorandet om en virdedverforing foreligger

eller ej.#®

45 Andersson (2020) s. 101-102.

46 Prop. 2004/05:85 s. 369-370, Andersson (2020) s. 71.

4750U 2001:1 s. 354-355.

48 Nerep, Samuelsson & Adestam, 17 kap. 1 § ABL, avsnitt 2.1 (2021).
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3.2 Annan affarshandelse

For att en fortickt virdedverforing ska foreligga méste det vara frdga om en annan
affarshdndelse. Med annan affirshindelse menas alla typer av transaktioner som
inte regleras av 17 kap. 1 § 1st. 1-3p. ABL som medf0r att bolagets formogenhet
fordndras.*® Konkret innebér det in- och utbetalningar, uppkomst av skulder och
fordringar samt infloden och uttag av &dgare i form av likvida medel eller
tillgdngar.>® Terminologin &terfinns &dven i Bokforingslagen (SFS 1999:1078) dar
denna ocksa dr definierad. I Bokforingslagens 1 kap. 2 § definieras affarshindelse

enligt foljande:

alla fordndringar i storleken och sammansdttningen av ett foretags formogenhet
som beror pd foretagets ekonomiska relationer med omvdrlden, sasom in- och
utbetalningar, uppkomna fordringar och skulder samt egna tillskott till och uttag

ur verksamheten av pengar, varor eller annat

I forarbetena till ABL definieras begreppet annan affarshdndelse med hjélp av
bokforingslagens betydelse av begreppet.’! Begreppets betydelse kan f& liknande
eller samma innebord genom en analogitolkning.>? Propositionen till ABL hénvisar
saledes till bokforingslagens definition av begreppet, en motivering till varfor sa ér
fallet eller varfor regeringen valt att inte definiera begreppet i en aktiebolagsrittslig
kontext framgar ddremot inte.>® Sittet som regeringen valt att beskriva begreppet
affarshdndelse dr enligt mig inte helt oproblematiskt eftersom hanvisningen till
Bokforingslagen kan ge sken av att en aktiebolagsrittslig affarshidndelse har sin

utgdngspunkt i bolagets redovisning, men s &r allts inte fallet.>*

I doktrinen har begreppet affdrshindelse diskuterats flitigt. Lehrberg papekar att
begreppet affirshindelse som sddant tar sikte pd fler situationer dn fortdckta
vardedverforingar. Lehrberg ger begreppet en sd vidstrackt betydelse att det kan
vara friga om alla typer av hiandelser i bolaget.>> Trots Lehrbergs initialt positiva

instéllning till begreppet dr han i en artikel ocksé kritisk till begreppet. Lehrberg

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

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

3! Prop. 2004/05:85 5.747.

52 Andersson (2020) s. 103.

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

34 Prop. 2004/05:85 s. 747, SOU 2001:1 s.351, Andersson (2020) s.134.
35 Lehrberg (2012) s. 538.
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papekar dessutom att propositionen®® menar att bokforingen inte har ndgon
paverkan  pa  rekvisitet  affdrshidndelse = utan  snarare  rekvisitet
formogenhetsminskning.”” Terminologin affdrshindelse &r alltsd sdledes inte
begrinsad till huruvida om den gér att bokfora eller inte.’® Detta vicker frigan om
huruvida bokforingen av en aktuell affirshidndelse har ndgon betydelse om det ar

en affarshdndelse 1 en aktiebolagsrittslig kontext.

Terminologin annan affarshdndelse tar enligt Andersson sikte pa alla typer av
transaktioner som ett bolag gor forutom de som dterfinns 1 17 kap. 1 § 1st. 1-3p.
ABL.* Syftet med ovan citerade paragraf ur bokforingslagen ar att illustrera att
begreppet affarshindelse inte nddvandigtvis maste begrinsas till transaktioner som
paverkar bolagets redovisning. I mitt tycke anser jag att denna uppdelning &r bra.
Inom manga bolag finns det dolda virden som inte alltid tas upp i balansriakningen.
Det kan vara tillgdngar som skrivs av men har faktiska virden som overstiger det
bokforda vérdet. Dessutom dr en balansrdkning en dgonblicksbild dver bolagets
samlade tillgdngar och skulder, i takt med att dret gir kan dessa fluktuera i vérde,
vilket inte alltid aterspeglas i bolagets redovisning. Darmed &r min uppfattning att
lagstiftaren gor helt ritt i avseendet att inte begrdnsa sig till transaktioner som
paverkar bolagets redovisning utan dven tdcka in sddana transaktioner som inte

paverkar redovisningen.

3.3 Formogenhetsminskning

For att en transaktions ska anses utgora en vardedverforing enligt 17 kap. 1 § 1st.
4p. ABL ska bolagets formdgenhet minska. Detta avgors i huvudsak genom
allmédnna principer och behdver inte nddvindigtvis vara att vardedverforingen i
friga paverkar bolagets redovisning.®® T praktiken betyder detta att ett bolag som
sdljer en tillgdng till bokfort vdrde mycket vdl kan anses utgdra en
formogenhetsminskning enligt 17 kap. 1 § 1st. 4p. ABL om tillgdngen i frdga har

ett hogre marknadsvirde dn det bokforda virdet.%! Detta framkommer ocksd i

36 Prop. 2004/05:85 5.747.

57 Lehrberg (2012) s. 542-543.

38 Lehrberg (2012) s. 542, Prop. 2004/05:85 5.747.

39 Andersson (2020) s. 134.

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

61 Lehrberg (2012) s. 547, Svernlév, (2014) s. 142-144.
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propositionen till ABL.%? Hér avviker man séledes fran HD:s uppfattning i NJA
1995 s. 742, dér HD tillampar den sa kallade nettometoden.

Eftersom beddmningen om bolagets formdgenhet minskar eller inte ska goras efter
allmédnna principer aktualiseras frigan vilka dessa principer kan ténkas vara, en
frdga som inte besvaras i propositionen till ABL.% Viss vigledning aterfinns i andra
forarbeten diar det framgdr att man 1 huvudsak utgar frdn vanliga
vérderingsprinciper eller allminna principer, vilket i sig ocksd dr en mycket vag
och bred formulering.®* En anledning till lagstiftarens vaga formulering &r troligen
for att fanga alla typer av virdedverforingar. Problemet med detta forhallningssétt
ar att bedomningen riskerar att bli godtyckligt kring vad som anses vara en situation
dér bolagets formogenhet minskar. Vidare diskuteras detta i lagkommentaren till
17 kap. 1§ Ist. 4p. ABL, ddr forfattarna menar pa att formogenhetsminskningen ska

hianforas till det faktiska marknadsvirdet i transaktionen.’

I doktrin diskuteras ocksa vilka typer av allménna principer som kan komma att
anvéndas for att bestimma om foretagets formogenhet minskar. Andersson papekar
precis som framkommit i foregdende stycke att forarbetena till ABL ger ytterst

begrinsat med véigledning.®¢

Vidare menar Andersson att prestationerna i
transaktionen ska vérderas enligt ett marknadsvérde. Denna vérdering méste ske
med forsiktighet for att ddrmed jidmfora virdet som bolaget far i transaktionen med

vad bolaget ger, prestationerna ska sdledes sté i proportion till varandra.5’

I samband med en bedomning om bolagets formogenhet minskar ska
utgdngspunkten i vdrderingen av prestationerna ske till en defensiv prisséttning.®
Detta forklaras med att det ofta finns férhandlingsutrymme i den aktuella afféren.’
Hur stor diskrepansen mellan det aktuella marknadsvédrdet och virdet som
tillgdngen fatt i den aktuella transaktionen &r inget som definieras, varken i lagtext

eller 1 forarbeten. I doktrin har den tillatna diskrepansen diskuterats, men i dessa

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

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

% SOU 2001:1 s. 355.

%5 Nerep, Samuelsson & Adestam, 17 kap. 1 § ABL, avsnitt 2.5.2 (2021).
66 Andersson (2020) s. 141.

67 Andersson (2020) s. 141.

%8 Prop. 2004/05:85 s. 747

% Andersson (2020), s. 141.
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diskussioner ndmns enbart begrepp som avsevird och uppenbar.”® Om det ror sig
om flera transaktioner som gemensamt bidrar till att bolagets formogenhet minskar,
foresprakar roster 1 doktrin en helhetsbeddmning, ddr man tar hinsyn till samtliga
omstindigheter i transaktionen.”! Rekvisitet formogenhetsminskning 4r aningen
speciellt eftersom transaktionen i frdga inte nddvéndigtvis behdver leda till en
formdgenhetsminskning omgaende. Exempel pa sadana transaktionen kan vara

vissa typer av borgensitaganden som gors till utomstéende.”?

Virdeoverforingar frén bolaget kan delas upp 1 tvd underkategorier; direkt och
indirekt formogenhetsminskning.”> Med en direkt formdgenhetsminskning avses
sadana transaktioner som ger upphov till att bolagets formogenhet omedelbart
minskar. Exempel pd detta dr att bolaget avhinds tillgdngar i form kapital eller
andra tillgdngar. Effekten av den aktuella transaktionen dr att bolaget, som en

konsekvens av transaktionen, har en mindre formogenhet.’*

En indirekt formogenhetsminskning dr mycket svarare att direkt se.” Ett exempel
pa en indirekt formogenhetsminskning &r ett vederlagsfritt 1an, eller att ndgon fér
anvinda bolagets tillgdngar vederlagsfritt.”® Transaktionen behover inte
nddvindigtvis vara helt vederlagsfri utan kan dven bestd av betalning som
understiger marknadsméssiga nivéer.”’Att inte ta ut marknadsmassig rinta eller
hyra i ett avtal eller annan réttshandling paverkar inte bolagets formogenhet negativ
i1 den bemirkelsen att tillgdngar byter hénder. Det som utgdér en
formogenhetsminkning dr att bolaget har forsatts i en sémre ekonomisk situation dn
vad de hade kunnat vara i om de tagit ersittning pd marknadsmaissiga villkor.”®
Karakteristiskt for en indirekt formogenhetsminskning dr att transaktionen i fraga
inte uppgér till marknadsméssiga nivder for tjinsten som foretaget utfort. Trots

detta utgdr det en formogenhetsminskning eftersom bolaget forsétts i en sdmre

70 Lehrberg (2016) 5. 294-295.
7! Andersson (2020) s 141.

72 Andersson (2020) s. 141-143.
73 Andersson (2020) s. 142-143.
74 Andersson (2020) s. 142.

75 Andersson (2020) s.142.

76 Andersson (2020) s. 143.

77 Andersson (2020) s. 143.

78 Andersson (2020) s. 143.
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ekonomisk position dn vad de hade varit om de hade tagit ut marknadsmassig

erséttning for deras tjinster. 7

I propositionen till ABL framgéar att alla transaktioner som medfor att bolagets
formogenhet minskar, eller fordndrar sammansittningen dr i lagens mening
formogenhetsminskningar.®®  Att  jdmstdlla formogenhet med  bolagets
tillgngsmassa 1 balansrikningen, vilket dr det métningsinstrument som &r mest
anvint for att fa en 6verblick over ett bolags formdgenhet samt sammansittningen
av denna, kan i vissa fall anses vara befogat. Trots detta framgér det i propositionen
till ABL att en formdgenhetsminskning inte nddvandigtvis méste paverka bolagets
redovisning.®! Aven om indirekta virdedverforingar inte direkt paverkar bolagets
tillgngsmassa &r dessa Overforingar enligt Andersson att betrakta som
virdedverforingar i lagens mening.®? Andersson papekar dessutom att det finns
omfattande stod i1 doktrin for att indirekta formogenhetsminskningar omfattas av
vardedverforingsbegreppet. Vidare framhdver Andersson att en viss forsiktighet r
nddvindig for att indirekta virdedverforingar inte ska fi en allt for vidstriackt

omfattning.®’

Fragan om vérdedverforingar blir mer intressant om man lyfter argumentet att en
person far anvinda bolagets tillgdngar vederlagsfritt i marknadsforingssyfte. Om
bolaget vederlagsfritt overldter produkter till en person i hopp om att denne
eventuellt delar med sig av vad denne tycker, dr det d& en virdedverforing som
medfor att formogenhetssammansdttningen minskar? Eller 4r det en
marknadsforingsstrategi? Eller kanske rent av en investering i hopp om att i
framtiden kunna arbeta med personen i fraga? Enligt min mening finns det i
dagsliget inte ndgot entydigt svar pd denna fraga, men min synpunkt i frdgan &r att
lagstiftaren inte ska forhindra bolag att anvinda sig av nya kreativa sitt att
marknadsfora sina produkter och tjdnster, knyta kontakter och skapa framtida

samarbetspartners.

79 Andersson (2020) s. 143.
80 Prop. 2004/05:85 s. 747.
81 Prop. 2004/05:85 s. 747.
82 Andersson (2020) s. 144.
83 Andersson (2020) s. 144.
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3.4  Saknar affarsmassig karaktar for bolaget

3.41 Nagra utgangspunkter

Det tredje rekvisitet som ska vara uppfyllt for att en fortackt vardedverforing ska
foreligga dr att transaktionen 1 fraga inte ska ha rent affirsmaéssig karaktir for
bolaget. Detta innebér att beddmningen som ska goras dr huruvida transaktionen &r
har affarsmissig karaktér. Det dr min uppfattning att det finns stora svarighet for
utomstdende att gora en réttvis bedomning om vad som &r affirsmassigt for det
aktuella bolaget. En transaktion som ger upphov till en formégenhetsminskning
idag kan ge upphov till stora vinster mycket ldngre fram. Exempel pd sddana
transaktioner kan wvara utvecklingskostnader for nya produkter eller
marknadsforingskostnader. Darutover fordndras manga marknader mycket fort
vilket i praktiken kan betyda att ndgot som inte ansigs vara av affarsmassig karaktar
for ett &r sedan, idag har en affirsmissig karaktéir.3* En utgdngspunkt i samband
med att en bedomning gérs om huruvida en transaktion &r att anse som affarsméssig
ar det vinstsyfte som ett aktiebolag till sin natur har. Om transaktionen inte kan
anses vara av sadan karaktdr att den frimjar vinstsyftet kan den troligen inte heller
ha affirsmissig karaktir.®® Aterigen méste dock poingteras svérigheten i att beakta
alla aspekter av en affdrshéndelse, savil pd ldng som kort sikt, for ndgon annan én
den som har djup kunskap om en verksamhets rorelse. Var grinsen eventuellt gar
mellan ett dumdristigt affarsbeslut i stundens hetta och en icke affarsmissig

transaktion dr med andra ord svarbedomt.

Nerep papekar pa samma sétt att bedomningen om huruvida en transaktion ska
anses som affarsmissig kan var mycket komplicerad. En transaktion som vid forsta
anblick helt saknar affarsméassig karaktér kan mycket vél ha affarsméassig karaktér
om transaktionen i friga dmnar ge en affdrsbetingad fordel i framtiden.®® Huruvida

den aktuella transaktionen dr klok behdver inte nodvindigtvis spela ndgon roll.?

Trots att det kan vara svért att definiera vilka typer av transaktioner som har
affarsmassig karaktér har lagstiftaren papekat att transaktioner som delvis har

affairsmassig  karaktdr &dven faller innanfor rekvisitet for fOrtickta

84 Sandstrom (2020) s. 309-312

85 Bergstrom, Samuelsson (2021) s. 41.
86 Nerep (1994) s. 129-130

87 Nerep (1994) s. 130.
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virdedverforingar. Detta betyder att enbart sddana transaktioner som dr helt

affairsméssiga faller utanfor rekvisitet.®

Vidare vill forfattaren poédngtera att
vanligtvis centreras diskussionen i huruvida en bedémning om en transaktions
affarsméassighet ska gora utifrdn en objektiv eller subjektiv beddmningsmodell. I
foljande avsnitt kommer denna uppdelning inte goras. Detta beslut grundar sig i att
lagstiftaren och doktrin &r Overens om att bedomningen dven kan ha sin
utgdngspunkt 1 bade objektiva och subjektiva kriterier, dér vissa foresprakar en
kombination av objektiva och subjektiva kriterier. Som en konsekvens av detta

kommer kriterierna att behandlas utifran vad som framgar i av respektive rittskélla.

3.4.2 Enligt forarbeten

I utredningsbetidnkandet SOU 1997:168 uttalade aktiebolagskommittén att frdgan
om en transaktion kan anses som affarsmaéssigt betingad eller ej fir i det enskilda
fallet avgdras med hinsyn till viardediskrepansen storlek, transaktionens karaktér,
mottagarens relation till bolaget och dvriga omsténdigheter.®” Kommittén uttalade
saledes att fragan om en transaktion kan anses affarsmassigt betingad eller inte skall
avgors enligt objektiva kriterier. I betdnkandet SOU 2001:1 ansdg kommittén att
uppmaérksamhet i beddmningen dven ska riktas mot dem som handlat i foretagets
namn.”® Kommittén menade att syftet som foretagets representanter har haft med
den aktuella transaktionen ska sta i centrum vid bedomningen.”! Regeringen anség

i propositionen till ABL, att kommittén i huvudsak lyfter fram objektiva kriterier.%?

I propositionen till ABL anges att frigan om huruvida en transaktion kan anses
affarsmassigt betingad eller ej ska i1 forsta hand avgoras utifrdn objektiva
iakttagbara kriterier.”> Vid anvéndandet av dessa kriterier brukar man siga att man
utgdr ifran en objektiv beddmning.** I propositionen exemplifieras kriterierna med
véirdediskrepansens storlek, avtalets karaktér, mottagarens relation till och insyn i

bolaget samt andra omstidndigheter.”> Motiveringen bakom att anvéinda objektiva

88 Prop. 2004/05:85 s. 748.
89°SOU 1997:168 s. 66.
%0°SOU 2001:1 s 355.

°1'SOU 2001:1 s.355.

%2 Prop. 2004/05:85 s. 371.

%3 Prop. 2004/05:85 5.371-372.
% Prop. 2004/05 s. 371-372.
%5 Prop. 2004/05:85 s. 372.
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kriterier dr att det ar littare att avgéra om en virdedverforing har skett eller €j.
Dessa kriterier som lagstiftaren tar sikte pa gér allts, for en person som stér utanfor
bolaget i fraga, att iaktta.”” De &r séldes objektivt observerbara for andra dn bolaget

som gjort transaktionen.”®

I specialmotiveringen i propositionen framgar att en transaktion som &dr oformanlig
for bolaget samtidigt som den dr formanlig for motparten inte bor paverka om
transaktionen &r att anse som affarsméssigt betingad eller €j.” Detta betyder enligt
regeringen att det faktum att bolaget i frdga har gjort en dalig affir inte
nddvindigtvis dr att betrakta som en fortickt vérdedverforing i1 paragrafens
mening.!% Ett annat kriterium som enligt regeringen ska sté i centrum &r frigan om
transaktionen ar forenlig med den verksamhet som bolaget normalt bedriver.!?! T
propositionen podngteras att om transaktionen utgér en normal del i bolagets
verksamhet sa far transaktionen anses har affarsméssig karaktér.!> Om det ar fraga
om en transaktion mellan 4 ena sidan en aktiedgare 1 ett fimansbolag och dennes
bolag, borde en ganska liten diskrepans mellan prestationerna kunna ifragasitta
transaktionens affarsmissighet.!®>  Specialmotiveringen avslutas med att
lagstiftaren podngterar att bedomningen maste grundas pd forhallandena i1 det
enskilda fallet.!

Trots att regeringen tydligt foresprakar att bedomningen i forsta hand ska ske enligt
objektiva iakttagbara kriterier sd utesluter inte regeringen mdjligheten att anvinda
sig av andra kriterier i beddmningen.!% Detta foljer av propositionen som anger att
fragan om affarsmassighet 1 forsta hand skall avgoras utifran objektivt iakttagbara
kriterier.!% Gar det ej att avgora fragan med objektiva kriterier bor man da pa grund
av uttrycket i forsta hand ha mgjlighet att anvidnda sig av bland annat subjektiva

kriterier. Det kanske ocksd gar att argumentera att subjektiva kriterier ingér 1

% Prop. 2004/05:85 s. 372.

%7 Prop. 2004/05:85 5.748.

%8 Prop. 2004/05:85 s. 748.

9 Prop. 2004/05 5.748.

190 Prop. 2004/05 s. 748.

101 Prop. 2004/05:85 5.748.
102 Prop. 2004/2005:85 s. 748.
103 Prop. 2004/05:85 5.748.
104 Prop. 2004/05 5.748.

105 Prop. 2004/05:85:85 s. 372.
196 Prop. 2004/05:85 s. 372.
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uttrycket andra omstdndigheter. Regeringen torde saledes inte utesluta att man vid
en beddmning dven anvénder sig av subjektiva kriterier ndr man avgor fragan om
affarsmassighet. Regeringen dr emellertid tydlig med att hur dessa kriterier och
andra omstidndigheter ska vdgas mot varandra &r inte en fridga som ska regleras i

lag, utan utvecklas i praxis.!?’

3.4.3 Enligt praxis

I kommande avsnitt kommer tre réttsfall att presenteras och sedan analyseras.
Forfattaren dr vdl medveten om att det finns éldre rittspraxis pd omradet, men pa
grund av terminologin fordndrades i och med 2005 ars ABL har rittspraxis

centrerats till fall som kommit dérefter.!08
NJA 2021 s.388

I NJA 2021 s.388 dr den huvudsakliga frdgan vad som i lagens mening ska utgora
ett penninglan. Utdver den huvudsakliga frigan diskuterar HD begreppet
viardedverforing och vilka rekvisit som ska anvéndas i samband med denna
bedomning. I malet dr det fraga om RS, en aktiedgare som &dger 95 procent av
Lakarleasing Sverige AB.!” T samband med ett privat huskop har RS begért ett
forskott pa den utdelning som ska betalas ut i slutet av rdkenskapséret. Det aktuella
forskottet pa utdelningen fanns det inget stimmobeslut pa.!'® Detta medforde att
bolagets ekonomichef redovisade forskottet som en fordran som bolaget hade pa
RS. HD:s resonemang grundar sig i de aktuella omsténdigheterna 1 transaktionen.
Dessa omsténdigheter 1 forekommande fall dr att RS i ett e-postmeddelande till
bolaget skrivit just att det var friga om ett forskott pa utdelningen.!!! Anledningen
till bokforingen gor gillande att det dr frdga om ett lan som RS tar ut frén bolaget
ar enligt ekonomichefen att det saknar underlag pé forskottsutdelningen. HD ldgger
viss vikt vid att bolaget hade tillrackligt med fritt eget kapital {for att gora den
aktuella utdelningen vid tillféllet i frdga. I punkt 31 av domen understryker HD
deras resonemang om att den avsikt som bolaget hade med transaktionen &r central

for bedomningen. Beddmningen som HD gor tar séledes sin utgangspunkt i bade

107 Prop. 2004/05:85 s. 372.

108 Fgr ett urval av éldre réttsfall se Andersson (2020) s. 107-112.
109 NJA 2021 s. 401.

10NJA 2021 s. 406.

ITI'NJA 2021 s. 405.
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objektiva och subjektiva bedomningskriterier. Vad géller de objektiva kriterierna
framhivs bolagets finansiella situation dér de hade tillrdckligt med fritt eget kapital
for att gora den aktuella utdelningen. Déremot finns det objektiva kriterier som talar
emot att den aktuella transaktionen var ett forskott pa utdelningen, nidmligen
bolagets redovisning som redovisade den aktuella transaktionen som en fordran pa
RS. De subjektiva kriterierna talar diremot stark for att transaktionen var ténkt att
vara ett forskott pd den utdelning som var tdnkt att betalas ut i slutet pd aret. HD
kompletterar ddrmed de objektiva kriterierna i det aktuella fallet med subjektiva

kriterier.
T 3684—11

I forekommande fall ar det fridga om ett foretag A vars verksamhet bestod av att
utveckla fastigheter. I ett av deras projekt anlitade foretag A foretaget B for att resa
ett hus pa en av fastigheterna. I samband med att foretag B genomforde projektet
overldt foretag A sin verksamhet till ett nirstdende foretag C. Kopeskiljningen
uppgick till fastigheternas bokforda varde. Bolaget B véckte talan mot bolag A och
menade att de brutit mot borgendrskyddsreglerna i 17 kap. 3 § ABL.!!2 Hovritten
faster betydelse i tvd huvudsakliga delar i transaktionen: dels virdediskrepansens
storlek och del mottagarens relation till bolaget. Hovrdtten har alltsd sin
utgdngspunkt i objektiva  kriterier.!!*  Hovritten = bestimde  att
bolagsrepresentanterna for bolaget A skulle ersétta den skada som representanterna

hade orsakat bolaget genom den otillatna virdedverforingen.!''*
T4805-11

Foljande réttsfall handlar om en tandldkarpraktik som genom en forsdljning av
inkrdmet overgick frén att vara ett kommanditbolag till att vara ett aktiebolag. Den
aktuella kopeskillingen uppgick till 250 000 kr samtidigt som aktiebolaget dvertog
en skuld p& 4 000 000 kr.!!*> Kort efter forvérvet sattes bolaget i konkurs, varpé
konkursboet véckte talan mot fore detta dgarna som menade att inkrdmet hade

forvarvats till overpris. Konkursboet menade pd att den aktuella kopeskillingen

12T 3684-11s. 2.
13 T3684-11s.9.
H4T3684-11s. 15.
115 T 4805-11s. 1.
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uppgick till 4 250 000 kr, vilket enligt konkursboet var 4 000 000 kr Sver det
aktuella marknadsvirdet.!'® Hovrittens bedémning hade sin utgéngspunkt i
objektiva kriterier, dir hovritten papekar att viardediskrepansen mellan det som de
fick 1 form av tillgangar i inkrdmsdverlatelsen jimfort med vad de betalade for dessa
inte stod 1 proportion till tillgdngarnas vérde. Den stora vardediskrepansen mellan
tillgdngarna och kdpeskillingen talar enligt domstolen for att transaktionen inte var

affarsméssigt betingad. '’

Vad som é&r intressant i detta rittsfall dr att domstolen dven gor en beddmning av
vilket syfte som foretrddarna for det nystartade bolaget hade med transaktionen.
Syftet med att 6verta skulden var enligt representanter fran bolaget att de hade en
forhoppning om att finansieringen skulle vara kostnadsfri. Detta kunde
representanterna for bolaget inte styrka vilket medforde att domstolen inte la ndgon
vikt vid denna omsténdighet. Trots detta &r det viktigt att notera att domstolen
faktiskt Overvdger att anvdnda sig av subjektiva kriterier. Det som hindrar
domstolen frdn att gora det i detta fall var att syftet med transaktionen var

otydligt.!'®

Ndgra kommentarer angaende rdttsfallen

I HD fallet ovan fasts sdrskild vikt vid vilken avsikt som bolaget i fraga hade med
den aktuella transaktionen. Ddrutdver faster HD vikt vid nagra vissa objektiva
kriterier, sa som bolagets redovisning och deras mojlighet att dela ut pengar vid det
aktuella tillfzllet. Aven hovritten provar méjligheten att anvinda sig av subjektiva
kriterier 1 fallet T 4805—11. Trots att HD i NJA 2021 s.388 och hovritten i T 4805—
11, foljer bada domstolarna den ordning som lagstiftaren stillt upp, ndmligen att i
forsta hand se till de objektiva kriterierna. I NJA 2021 s.388 anvinder HD béde
subjektiva och objektiva kriterierna. Av fallen ovan bor det enligt min mening sta
klart att &ven om det inte dr otilldtet att anvdnda sig av subjektiva kriterier i
bedomningen, sd ska beddmningen ha sin utgangspunkt i objektivt observerbara

kriterier, vilket den i huvudsak har i samtliga fall.!’ T de fall d& de objektiva

116 T 4805-11s.3

17T 4805-11s. 16

18 T 4805-11 5. 15.

19 NJA 2021 388, T 4805-11, T 3684-11, Prop. 2004/05 s. 371.
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kriterierna behdver kompletteras finns det i tva av fallen ovan en eventuell 6ppning
fran domstolarnas sida att Oppna upp for att komplettera de objektiva kriterierna

med subjektiva kriterier.

3.4.4 Enligt doktrin

I detta avsnitt kommer doktrin att avhandlas i syfte for att {4 en forstaelse for vilka
kriterier som dominerar den rattsliga diskussionen samt varfor rittsvetarna har
denna standpunkt. Géllande de kriterier som anvénds i samband med bedomningen
diskuteras dessa framst utifrdn objektiva eller subjektiva kriterier.!?° I doktrin har
valet av objektivt observerbara omstindigheter i samband med bedémningen
motiverats genom att det finns processuella svérigheter med att bevisa nagons
avsikt med en transaktion. Detta problem finns emellertid inte med en objektiv

bedémning.!'?!

I doktrin finns det flera réttsvetare som foresprakar en subjektiv inriktning.!?? Nerep
ar en av dessa som framhaller att omstdndigheterna runt den aktuella transaktionen
madste sté i centrum for beddmningen.!?. Nerep exemplifierar detta genom ett 14n
utan rinta som ett aktiebolag ger till en underleverantdr som dr pa vig mot obesténd.
Underleverantdren dr avgorande for det aktuella aktiebolagets 6verlevnad. Lanet
som bolaget ger ut kan vara helt utan rianta eller klart ldgre &n den marknadsmaissiga
rdntan. Darmed kan lanet som sddant uppfattas som en virdedverforing som till
synes saknar affarsmdssig karaktdr for aktiebolaget i friga men kravs for dess
overlevnad. Genom detta exempel menar Nerep att samtliga omstédndigheter méste
végas in 1 samband med att man gér bedomningen om en vardedverforing saknar
affarsmédssig karaktir. Nerep pépekar dessutom att detta synsdtt saknar stod i
forarbeten till 1975 ars aktiebolagslag och praxis.!?* Nerep framfor d&ven synpunkter
att samtliga omsténdigheter i transaktionen méste dvervégas for att man skall kunna
gbra en rittvis beddmning om transaktionens affirsmissiga karaktir.'>> Aven om
Nerep inte uttryckligen papekar att han foresprakar en subjektiv beddmning

framhaller han att samtliga omstdndigheterna i transaktionen fir en central roll,

120 Prop. 2004/05:85 $.371-3

121 Andersson (2014) s. 85, Sandstrém (2020) s. 312.
122 Nerep (1994), Lindskog (1995), Lehrberg (2012).
123 Nerep (1994) s. 124.

124 Nerep (1994) s. 124-125.

125 Nerep (1994) s. 125.
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dirmed innefattade dven de subjektiva. Andersson bendmner Nereps

stillningstagande som en hybridmodell, en typ av “objektifierad avsiktsrekvisit”.!26

Aven Lindskog anser att subjektiva kriterier skall anviindas nir det giller att avgdra
om handlingen saknar affirsméssighet. Vilket uppsat som bolaget hade med
transaktionen &r saledes centralt i Lindskogs uppfattning.'?’” Vad som &r vért att
notera dr att Nereps och Lindskogs resonemang bygger pé uttalande som aterfinns

i forarbeten till 1975 ars aktiebolagslag.!?®

Lehrberg anser att subjektiva rekvisit skall anvindas nér det géller att avgéra om
handlingen saknar affirsméssighet.!?” Lehrberg argumenterar inte emot lagstiftaren
1 sak om att anvénda sig av objektiva kriterier men ifrdgasétter om det dr klokt att
begrinsa sig till dessa.!’? Vidare pdpekar Lehrberg att bedomningen som ska goras
i huvudsak skall ta sin utgadngspunkt i objektivt observerbara omstindigheter.!'?!
Lehrberg pépekar dessutom att dven antaganden om bolagets avsikter med
transaktioner tar sin utgangspunkt i objektivt observerbara omstdndigheter.
Gillande bedomningen om en transaktion har affarsméssig karaktér eller ej menar

Lehrberg dock att en kombination av de objektiva och subjektiva kriterierna &r att

foredra.!32

Utover Lehrberg har dven Sandstrom papekat att anvindandet av objektiva eller
subjektiva kriterier 4r mycket omdiskuterad och ifrdgasatt.!*> Detta grundar sig i
lagstiftarens formulering i1 forarbetena till ABL, dér det framgar att bedomningen
om en transaktion har affirsmassig karaktdr eller inte ska grunda sig i objektiva
kriterier.!** Sandstréom argumenterar for att en beddmning av en transaktions
karaktér inte enbart kan goras utifrdn objektiva faktorer utan subjektiva faktorer

méste vigas in. Bedomningen som ska goras dr om transaktionen dverensstimmer

126 Andersson (2020) s. 130.

127 Lindskog (1995), s. 36 & s. 41

128 50U 1971:15 s. 310., Lindskog (1995), s. 69-70.
129 L ehrberg (2012) s. 552.

130 T ehrberg (2012) s. 554.

131 Lehrberg (2012) s. 544.

132 Lehrberg (2012) s. 554.

133 Sandstrém (2020) s. 312.

134 Prop. 2004/05:85 s. 371.
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med vinstsyftet i bolaget vilket enligt Sandstrom ska goras utifrdn bade subjektiva

och objektiva faktorer.!3?

En av de storsta motstandarna i1 doktrin till att anvéinda subjektiva kriterier &r Jan
Andersson. Trots motstindet till de subjektiva kriterierna papekar Andersson dock
att motiven till transaktionen madste végas in i bedomningen.!*® Anderssons
standpunkter grundar sig i ett resonemang dir aktiedgare kontrollerar stora delar av
den 16pande verksamheten.'*” Genom att aktiefgarna &r involverade i den dagliga
verksamheten, samtidigt som de har stort inflytande i den aktuella verksamheten
mojliggor det for aktiedgare att privat tilldgna sig viarden pa bolagets bekostnad.
Andersson papekar att bolagets storlek eller huruvida bolaget dr noterat saknar
betydelse for anvandandet av denna bedomning.'*® Det som i stéllet &r avgorandet
ar aktiedgarens inflytande i bolaget och ddrmed dennes mojlighet att paverka de
transaktioner som gors.!*® Andersson menar att den objektiva bedomningen bast ar
limpad att skydda minoritetsigare och borgenirer.!*® Detta motiverar Andersson
genom att det finns en uppenbar intressekonflikt mellan & ena sida stora och

inflytelserika aktieéigare och & andra sidan minoritetsdgare och borgenérer.!4!

Till trots for det ovan ndmnda, padpekar Andersson att det motiv som ett bolag haft
med en specifik transaktion maste vdgas in i bedomningen. Det faktum att
Andersson véljer att inte bendmna denna typ av Overvdganden som subjektiva
saknar i min mening betydelse, eftersom det han beskriver liknar just subjektiva
kriterier. Motiven bakom transaktionen dr nimligen precis de som Nerep, Lindskog,
Sandstrom och Lehrberg anser skall beaktas i beddmningen. Det faktum att
Andersson viljer att bendmna dessa Overvdgande pd annat sitt bor enligt min
mening inte paverka det faktum att &ven Andersson foresprékar att hiinsyn ska tas

till motiven bakom transaktionen.!4?

135 Sandstrém (2020) s. 312.
136 Andersson (2020) s. 150.
137 Andersson (2020) s. 128.
138 Andersson (2020) s. 128.
139 Andersson (2020) s. 128.
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142 Andersson (2020) s. 150.
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Vidare bor det understrykas att regeringen inte helt stinger dorren for subjektiva
inslag 1 beddmningen. I propositionen framgar att bedomningen i forsta hand bor
avgoras utifrén objektiva kriterier.!** I forsta hand innebér detta enligt min mening
att det inte uteslutande maste avgoras med objektiva kriterier utan det &r tillatet att
gora bedomningen dven med subjektiva kriterier. De dvriga omsténdigheter som
lagstiftaren papekar att man ska ta hinsyn till kan inkludera dven subjektiva
kriterier. Darutdver finns dven ett forhallandevis nytt avgérande i NJA 2021 s. 388,
som jag berort ovan, dir HD kompletterar sin beddmning med subjektiva kriterier.
Diarmed ar det enligt min mening klarlagt att det ar fullt mojligt att anvénda sig av

subjektiva inslag i bedomningen av affarsméssighet.

3.4.5 Narmare om de objektiva kriterierna

I kommande avsnitt kommer ndgra objektiva kriterier som kan ligga till grund for
bedomningen gillande om en transaktion anses ha affarsméssig karaktar eller ej.
Kriterierna centreras till de som regeringen tar upp i1 propositionen till 2005 ars
ABL; ndmligen virdediskrepansen storlek, mottagarens relation till bolaget,

transaktionens karaktir och andra omstindigheter.'#*
Skillnaden mellan vdrdet pd prestationerna — virdediskrepansen

En central fraga &r hur man som utomstaende ska avgdra om en transaktion har rent
affarsmassig karaktér for bolaget 1 fraga? Svérigheten uppstar bland annat 1 det
faktum att det i manga verksamheter sker mangder av transaktioner pa daglig basis.
Som tidigare diskuterat medfor vissa av dessa transaktioner att bolaget fir en
motprestation som inte direkt speglar vdrdet pa deras prestation. For vissa
transaktioner finns det dock stora svarigheter att direkt méta motprestationen som
bolaget fér dter.!* I forarbetena till ABL framgér att beddmningen i forsta hand ska
goras utifrdn objektivt observerbara kriterier, med sdrskilt vikt pa vardet pa vad
foretag ger jidmte vad de far i den aktuella transaktionen, &ven kallad
virdediskrepansen.!# Det finns ddremot stora utmaningar med att faststélla virdet
av tillgdngar. I min mening bygger alla vérderingar som gors pa ett antal

antaganden. Dessa antagande kan vara av enklare karaktdr, till exempel att en

143 Prop. 2004/05:85 s. 372.
144 Prop. 2004/05:85 s. 371.
145 Sandstrém (2020) s. 309-312, SOU 2001:1 s. 355-356.
146 Prop. 2004/05:85 s. 748.
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maskin som ska vérderas fungerar korrekt, eller av svarare karaktér, till exempel
hur stora delar av ett foretags kundbas inte kommer att kunna betala sina fakturor.
Oavsett om antagandena &r enkla eller svéra att gora ligger de till grund for det
véirdet som kommer att tillskrivas en specifik tillgdng. Lagstiftaren menar att en

defensiv vérdering av tillgdngarna gor det enklare att vérdera dessa.!%’

Ett kriterium som lagstiftaren véljer att fasta sarskild vikt vid dr viardediskrepansens
storlek.!*® Valet av detta motiveras genom att det i det enskilda fallet blir léttare att
avgdra om det dr friga om en vérdedverforing eller inte.!*® Diaremot undertryckts
det i propositionen att enbart géra bedomningen utifrdn vardediskrepansen storlek
medfor att bedomningen blir ofullstdndig. I stdllet menar lagstiftaren att flera
objektivt observerbara kriterier, s som avtalets karaktir och mottagarens relation

till bolaget, méste beaktas i beddmningen.!'>°
Mottagarens relation till bolaget

Vid en beddmning om huruvida en transaktion har rent affarsmassig karaktér eller
ej finns det anledning att se pa vilken relation som mottagaren har till foretaget i
fraga. I propositionen till ABL forklaras att vilken relation, formell position i
bolaget eller inflytande en person har pa bolaget i frdga paverkar bedomningen om
huruvida en transaktion ska ses som affirsméssig.!”! Det krivs dirmed inte att
mottagaren har relation till bolaget, utan snarare om beslutet att géra den aktuella
transaktionen paverkats av den aktuella relationen. Trots detta betyder inte detta att
alla nérstdendetransaktioner saknar affarsmissig karaktér, men intressekonflikterna
som kan komma i frdga dr patagliga. Narstdendetransaktioner som har affarsmaissig
karaktér &r till exempel aktiedgare som &dr verksamma inom det aktuella bolaget och
far 16n, det som da kan ifragasittas &r huruvida Ionen dr marknadsméssig.!>? Trots
att sddana diskussioner om marknadsméssighet i transaktioner kan komma att bli
mer aktuella i samband med att bolaget har relationer till personen i fraga, finns det

ménga exempel pa narstdendetransaktioner som ar fullt tillatna.

147 Prop. 2004/05:85 s. 747
148 Prop. 2004/05:85 s. 372.
149 Prop. 2004/05:85 s. 372.
150 Prop. 2004/05:85 s. 372.
151 Prop 2004/05:85 s. 748.
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Niér det dr friga om en transaktion mellan en aktiedigare och dennes foretag och
foretaget dr ett fdmansbolag torde en ganska liten skillnad mellan parternas

153 D4 vicks en

prestationer medfora att handlingen ses som en virdedverforing.
misstanke om en fortdckt virdedverforing dven vid mycket smé virdediskrepanser.
Detta forklaras med att i bolag dér det enbart finns en aktiedgare och denne dven ér
verksam 1 den operativa verksamheten finns det uppenbara risker med att denne
forsoker berika sig sjdlv pa bolagets bekostnad. Men precis som tidigare framfort
maste bedomningen ske utifrdn omstandigheterna i det enskilda fallet.!>* Lehrberg
menar 4 sin sida att det inte dr befogat att stidlla hogre krav pa faimansbolag. Sddana
krav spéder bara pa fordomarna om att sméforetagare forsoker berika sig sjélva pa
bolagets bekostnad.!>> Lehrbergs argumentation om fordomar mot sméforetagare
stimmer enligt min mening i viss mén. Men det dr svért att se forbi de uppenbara
risker som dr forknippade med transaktioner mellan bolaget och aktiedgare eller
nirstdende till aktiefigare. Ar det friga om en transaktion med utomstiende kan

storre skillnader i virdediskrepansen accepteras utan att en fortackt vardedverforing

foreligger.'>¢
Transaktionens karaktdr

For att bedoma om en affédr har affirsméssig karaktér eller inte bor det dven goras
en analys utifran transaktionens karaktér. En central del i transaktionens karaktir dr
om den gors for att frimja vinstsyftet eller ej. Vinstsyftet regleras i 3 kap. 3 § ABL
dér det framgar att bolagets huvudsakliga syfte ér att skapa vinst till aktiedgarna.
Dirmed ska bolagsrepresentanter gora sddana val som frimjar detta syfte. '’

Transaktioner som inte uppfyller detta syfte kan didrmed inte heller anses ha

affarsmassig karaktar.

Nér man analyseras vinstsyftet i forhallande till rekvisitet om affarsméssig karaktir
ar det centralt att understryka att alla formdgenhetsminskningar inte per automatik

kommer att ge en motprestation omgdende. Denna typ av

153 Prop. 2004/05:85 s. 748.
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formogenhetsminskningar brukar benimnas som investeringar, vars syfte ir att ge

upphov till framtida vinst eller besparingar.!>®

Investeringar som foretag véljer att
gora kan vara vildigt tydliga, som en investering i en ny tillverkningsmaskin, eller
mycket otydlig, som utvecklingskostnader for eventuella framtida produkter.
Samtliga investeringar medfor risk och beroende pa risken som investeringen dr
associerad med paverkar det aterbetalningstiden for den aktuella investeringen. Vad
som ofta utgdr en investering &r att ett bolag betalar ett pris for en tillgdng som ger
avkastning pa investeringen. Vid en fOrsta anblick ser denna typ av transaktioner ut
som en helt sedvanlig virdedverforing. Enligt min mening kan det ddremot vara
svért att urskilja en fortickt virdedverforing med mycket osdker investering,
exempelvis i ett nytt ldkemedel. Tillgdngen som bolaget fir for investeringen har
nidmligen inte ndgot virde forrdn den introduceras pd marknaden och ddrmed kan
man fram till detta att en marknadsintroduktion eventuellt sker ifragasitta
investeringarna som gors i det aktuella projektet. Samma fraga aktualiseras i
samband med att investeringar gors med relativt 18g avkastning. Om
avkastningstiden for investeringen &r allt for lang, eller inte motiverad sett till vad
som normalt forekommer inom den specifika branschen sa kan det finnas anledning
till att ifragasdtta investeringens affarsméssighet. Investeringar som forst ger full
aterbetalning pd investeringen efter manga decennier kan saledes ifragasittas. Av
ovanstédende resonemang kan man alltsd dra slutsatsen att vinstsyftet i forhallande
till om transaktions affarsmédssighet varierar pd grund av typen av affarshéndelse.
Investeringar ar ett typexempel pé en affarshidndelse som vid en forsta anblick kan
vara svar att motivera i forhallande till vinstsyftet, trots detta méste det vara fullt
tillatet for foretag att gora riskfyllda investeringar utan att lagstiftaren klassar
affarshdndelsen som icke-affirsméssig. Denna stdndpunkt ger dven

utredningsbetinkande SOU 2001:1 stod for.!>®

En annan aspekt som Andersson diskuterar dr huruvida en véirdedverforing faller
utanfor sddana transaktioner som foretaget i frdga brukar géra. Om transaktionen
utgdr en normal del i verksamheten har transaktionen troligtvis en affarsmaéssig

karaktir.!6° Detsamma géller enligt Andersson motsatsvis, om en transaktion faller

158 Bergstrom, Samuelsson (2021) s. 41.
159°.50U 2001:1 s. 356.
160 Andersson (2020) s. 150.
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utanfor det som utgdér kérnverksamheten dr det léttare att ifragasitta
virdedverforingens affarsmassighet.!®! Detta utvecklas vidare i propositionen dar
det framgar att om transaktionen dr fraimmande for det verksamhetsféremal som
framgar av bolagsordningen och didrmed inte utgdr en normal del i bolagets
vardagliga verksamhet, s& dr det mojligt att ifrdgasdtta transaktionens
affarsméssighet.!6? Att forstd den dagliga verksamheten ar enligt mig en mycket

central del i att kunna urskilja en virdedverforing mot en hogriskinvestering.

Andra omstindigheter

I propositionen till ABL framgér att beddmningen om en affdrshindelse har
affarsméssig karaktér ska goras efter andra omstandigheter.'®® Vad dessa andra
omstandigheter skulle kunna vara dr emellertid oklart. I andra aktiebolagsrittsliga
kontexter definierar lagstiftaren vad andra omsténdigheter kan tdnkas innebdra. I
samband med vinstutdelning ska bolaget ta hansyn till dvriga omstiandigheter, vilket
enligt lagstiftaren kan innebéra; typen av verksamhet, konjunktursvingningar och
framtida  investeringsbehov.!®*  Konjunktursvingningar ~ och  framtida
investeringbehov  har ringa betydelse 1 diskussionen om f{Ortickta
vardedverforingar. Vilken typ av verksamhet som bolaget bedriver blir i samband
med att en beddmning om huruvida véirdedverforing dr att betrakta som fortackt
eller inte och da dven en del av dessa dvriga omsténdigheter som ska vidgas in i

bedémningen.

Som tidigare konstaterat anser lagstiftaren att bedomningen ska ha sin utgdngspunkt
i forsta hand objektivt observerbara omstandigheter.!®> Men som en konsekvens av
valet att dven inkludera andra omstindigheter i kombination med uttalandet att
“fragan i forsta hand bor avgoras utifrén objektivt iakttagbara kriterier”!®, 1amnar
lagstiftaren upp fOr att dven inkludera subjektiva inslag i beddmningen. Detta trots
att huvudregeln ar att objektiva faktorer ska ligga till grund for den aktuella

bedomningen. Dirutdver Sppnar lagstiftaren upp for att en bedomning ocksa kan

161 Andersson (2020) s.150-151.

162 Nerep, Samuelsson & Adestam, 17 kap. 1 §, avsnitt 2.5.3 (2021).
163 Prop. 2004/05:85 s.371.

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

165 Prop. 2004/05:85 s. 370-371.

166 Prop. 2004/05:85 s. 372.
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kompletteras med subjektiva inslag i och med deras val att dven inkludera andra
omstindigheter.!¢” Det star emellertid inte helt klart av forarbetena huruvida dessa
andra omstdndigheter inkluderar subjektiva kriterier eller ej, utan detta har ldmnats
for praxis att utveckla.!®® T Nja 2021 s. 388 anvédnder HD sévil objektiv som

subjektiva kriterier som grund i sin beddmning.

3.4.6 Narmare om de subjektiva kriterierna

Att beddmningen tar sin utgangspunkt i vilka motiv som bolagsrepresentanten hade
med den aktuella transaktionen anser aktiebolagskommittén vara en central del i
den bedémning som gors gillande en transaktions affirsméssighet.!¢® I doktrin har
detta sedermera kommit att benimnas som en subjektiv bedomningsmodell.!”®
Andersson papekar att vilket syfte som bolaget haft med en transaktion snarare ska
ses som ett tilldggsrekvisit.!”! Regeringen lamnar i propositionen till ABL en ventil
att i bedomningen #dven beakta andra omsténdigheter'’”?, men vad dessa
omstindigheter inkluderar har for att avgoras av praxis.!”® T praxis dterfinns NJA
2021 s. 388 dir domstolen anvédnder savél objektiva som subjektiva kriterier som
grund for sin bedomning. I detta fall framkommer ddrmed att HD anser att andra

omstdndigheter dven kan inkludera subjektiva kriterier.

3.4.7 Nagra sammanfattande kommentarer och min uppfattning

Som klarlagts i ovanstdende avsnitt dr lagstiftarens utgdngspunkt den att en objektiv
kriterier ska anvéndas, trots att de inte helt stinger mdjligheten att anvénda
subjektiva rekvisit. Det borde ocksa std klart att de objektiva kriterierna har vissa
tillkortakommanden. Andersson som tillsammans med lagstiftaren &ar den
huvudsakliga foresprakaren av anvdndandet av objektiva kriterier bygger stora
delar av sitt resonemang pa att det dr svért att pavisa avsikten som ett bolag har med
en viss transaktion. Nerep har &ven vissa argument for att vid en beddmning
anvinda objektiva kriterier, trots detta framfor Nerep argument om att samtliga

omstdndigheter i transaktionen maste tas i beaktning. Nerep har dirmed en

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

168 Prop. 2004/05:85 s. 372.

169°.50U 2001:1 s. 355.

170 Tehrberg (2012), Andersson (2020) s. 148-149.
171 Andersson (2020) s. 148-149.

172 Prop. 2004/05:85 s. 372.

173 Prop. 2004/05 s. 372.
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standpunkt som ligger forhédllandevis néra lagstiftaren som bdde tydligt markerar
att bedomningen om huruvida en virdedverforing har skett ska ske med
utgdngspunkt i samtliga observerbara omsténdigheter, vilket kan vara bdde
objektiva och subjektiva. Fragan huruvida bedomningen skulle ha sin utgdngspunkt
1 objektiva eller subjektiva kriterier var inte lika utbredd nér Nerep publicerade sin
avhandling och som en konsekvens anvéndes inte terminologin objektiva
respektive subjektiva kriterier. Som en konsekvens av detta skrev inte Nerep
uttryckligen om han anslot sig till en objektiv eller subjektiv bedomning. Men
resonemanget som Nerep for om att viga in samtliga omstandigheter dr enligt min
mening helt i enlighet med de subjektiva kriterierna. Nereps argumentation &r enligt
min mening helt rimlig. Att enbart se till objektiva kriterier gor bedomningen, enligt
mitt sétt att se pd beddmningen, ytlig och 1 vissa fall ofullstindig. Utover Nerep
uttrycker Lindskog liknande standpunkter gillande vilka omstédndigheter som ska
std i centrum for beddmningen. Lindskogs resonemang ir inte fullt lika heltdckande
utan konstaterar snarare att bedomningen blir mer heltickande om samtliga

omstdndigheter i transaktionen overvigs i samband med bedomningen.

Pa senare ar har Lehrberg uttryckt stort stod for de subjektiva kriterierna. Lehrberg
delar Nerep och Lindskogs uttalanden om att samtliga omstdndigheter i
transaktionen maste beaktas i beddmningen. Aven om Lehrberg inte direkt
argumenterar emot lagstiftaren 1 frdga om att anvdnda objektiva kriterier sa
ifrdgasétter han om det dr klokt att begrinsas sig till denna. Lehrbergs artikel i
SvIT!# har Oppnat en, enligt mig, mycket nyttig diskussion inom doktrinen.
Diskussionen grundar sig i om beddmningen kring huruvida en transaktion ska
anses som affarsmissig eller ej ska grunda sig enbart pa objektiv observerbara

omstdndigheter eller blir béttre om den kompletteras med subjektiva inslag.

Andersson dr den huvudsakliga foresprakaren i doktrin for anvéndningen av
objektiva kriterier. Anderssons resonemang bygger pd tva huvudsakliga argument:
dels foresprakar lagstiftaren en objektiv bedomning, dels att det &r enklare ur en
bevissynpunkt att utgd fran objektivt observerbara omstdndigheter. Enligt min
mening dr propositionen till ABL inte fullt s entydig som Andersson vill gora

gillande. Aven om lagstiftaren foresprakar att objektiva kriterier ska anviindas

174 Lehrberg (2012).
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lamnar lagstiftaren en ventil till att &ven anvédnda frén andra beddmningskriterier,
ndgot som Nerep, Lindskog, Lehrberg och Sandstrom alla papekar. Dessutom har
HD éven anvént sig av en subjektiva kriterierna i NJA 2021 s.388. Min uppfattning
ar ddremot att subjektiva kriterier har goda mgjligheter att tillsammans med de
objektiva ligga till grund for en mer heltdckande och rittvis beddmning. Det andra
argumentet som Andersson framfor dr att de objektiva kriterierna dr mycket léttare
att fora 1 bevisning. Sa ma vara fallet, men jag tycker att sjélva sakfragan forsvinner
1 en diskussion om bevisning, frigan maste vara 1 stéllet om beddmningen blir mer
heltickande vid inforande av en kombination av béde subjektiva och objektiva
kriterier i samband med beddmningen. Hovrétten har i malet T 480511 prévat om
det i den aktuella situationen varit mojligt att utga frn avsikten som bolaget i fraga
hade med transaktionen. Hovritten kom fram till att det inte var mojligt eftersom
avsikten inte stod klar. Trots detta dr det min mening att en sddan beddmning som
hovritten gjorde i T 480511 alltid ska goras for att prova om det dr mojligt att
faststilla avsikten som bolagets haft med transaktionen. Om avsikten inte &r klar ér
det enligt min mening fullt rimlig att utga strikt frdn de objektiva kriterierna. I fall
dé syftet bakom transaktionen &r mdjlig att bevisa finns det utrymme att i
beddmningen utgd i forsta hand utifrdn de objektiva kriterierna men i andra hand

utifrdn de subjektiva.

Vidare dr det min mening att det blir en mer nyanserad bedomning om det dr mojligt
att faststilla avsikten bakom transaktionen. Andersson har enligt min mening helt
ritt 1 att det i vissa fall dr svart eller rent av omdjligt att fora 1 bevisning den aktuella
avsikten i en specifik transaktion. Trots att det kan vara svart att bevisa avsikten
med transaktionen torde detta inte betyda att lagstiftaren aktivt ska undvika att ta
med denna i beddmningen. Andersson dr trots sin huvudsakliga stindpunkt inte helt
fraimmande for en subjektiva kriterium som en del i bedomningen. Andersson

papekar ndmligen att omsténdigheterna i den aktuella situationen méste végas in.!”

Den centrala frdgan som jag menar dr forhdllandevis obehandlad i bade forarbeten,
doktrin och praxis dr om det dr mojligt att vid en beddmning halla sig till enbart
objektiva kriterier, utan att gora vissa subjektiva antaganden. Min mening dr att

dven de objektiva kriterierna som lagstiftaren framhéller har subjektiva inslag. For

175 Andersson (2020) s. 150.
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att bestimma de objektiva kriterierna som lagstiftaren framhaller som det mest
centrala, ndmligen vérdediskrepansens storlek kridvs en vérdering av tillgangarna
som #r en del av transaktionen i friga. Aven en virdering som i viss man #r objektiv
bygger enligt min mening pa subjektiva antaganden som leder fram till ett forsok
om att faststdlla ett objektivt virde. Min tes &r snarare att det &r mycket sillsynt att
helt objektiv faststdlla ndgot som en absolut sanning. Min uppfattning ar snarare att
kriterier som vi uppfattar som objektiva i1 sjdlva verket bygger pa subjektiva

antaganden.

Vidare dr det min uppfattning att om det star klart vilken avsikt som
bolagsrepresentanten haft med en transaktion ter det sig for mig som frimmande att
man inte tar med det avvigandet i bedomningen. Om avsikten med transaktionen
ar otydlig och kanske till och med svér att fora i bevisning sa finns det ingen
anledning att forlita sig pé en subjektiv beddmning. Men att avfirda en subjektiv
bedomning innan det stdr klart om det dr mdojligt att bevisa avsikten med
transaktionen forsdmrar enligt mig mojligheterna for att beddma om en transaktion

har affarsmassig karaktar.

Baserat pa NJA 2021 s.388 verkar inte HD helt avfardat subjektiva kriterier som en
del i beddmningen. I réttsfallet anvdnder sig ndmligen HD i huvudsak av en
subjektiv bedomning. I fallet finns det tydlig bevisning i form av ett e-
postmeddelande, som tillsammans med objektivt observerbara kriterier, i detta fall
mojligheten att ge en utdelning, star i centrum fér beddmningen. Om en strikt
objektiv bedomning hade tillampats i det aktuella fallet 4r det enligt min mening
troligt att HD hade kommit till slutsatsen att virdedverforingen i frdga inte hade
varit ett forskott pd utdelning, utan snarare ett forbjudet penninglan till aktieégare.
I fall da syftet och avsikten med transaktionen &r tydlig finns det visst stod i
forarbeten, praxis och doktrin for att komplettera de objektiva kriterierna med

subjektiva.

Min uppfattning &r att lagstiftaren har en aning for snévt synsitt pad huruvida en
transaktion saknar affirsméssighet. Nereps, Lindskog, Lehrberg och Sandstrom
papekar alla att det kan finnas anledning att dven véga in subjektiva inslag i
bedomningen. Om man vid en beddmning ser forbi varfor transaktionen gors

riskerar lagstiftaren att bedoma den aktuella situationen helt fel. Andersson papekar
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att det finns uppenbara utmaningar med att bevisa vad uppsatet med en specifik
transaktion &r, ett pdpekande som é&r helt korrekt i min mening. Trots att det finns
svérigheter med att faststélla avsikten med en transaktion betyder inte detta enligt
mig att det dr en aspekt som inte ska utredas. Frdgan om det dr mojligt att bevisa
avsikten med en specifik transaktion anser inte jag ska vara avgorandet for huruvida
subjektiva rekvisit ska eller inte ska anvdndas som en del i beddmningen.
Fordelarna med anvdndandet av subjektiva rekvisit dr att de tar hansyn till den unika
transaktionen. Att aktivt vélja bort de subjektiva kriterierna frdn beddmningen
framstar frimmande for mig. Min mening &r att i stéllet for att 1ta objektiva
kriterier ensamt utgora grunden for bedomningen, kan man i de fall dd syftet bakom
transaktionen &r klar, dven utgd fran subjektiva kriterier. P4 detta sitt ger
lagstiftaren sig en nddvéndig flexibilitet samtidigt som foretag kan kinna sig trygga

1 att deras avsikter med transaktionen tas med i beddmningen.

Efter det att man l4st bade propositionen och analyserat Anderssons resonemang
aktualiseras frdgan: om syftet bakom en transaktion &r klart, varfor ska man bortse
fran denna mycket viktiga information i beddmningen? Om det finns mdjlighet att
klarldgga syftet med en specifik transaktion &dr det frimmande for mig att helt bortse
fran subjektiva inslag. En stdndpunkt som HD verkar dela i och med att de anvént

just subjektiva kriterier i NJA 2021 s. 388.

Genom NJA 2021 s. 388 faststdller HD att subjektiva rekvisit kan anvindas i
bedomningen om en virdedverforing har skett eller ej. Darutdver lamnar dessutom
lagstiftaren en ventil i propositionen som gor det mdjligt att d&ven utgd fran andra
omstandigheter, som i ovan ndmnt réttsfall varit just subjektiva kriterier. Min
slutsats blir ddrmed att det ar fullt tillatet att anvdnda bade objektiva och subjektiva
kriterier, men att i forsta hand ska beddmningen ha sin utgdngspunkt i objektivt
observerbara omstandigheter.!’® Diremot inser jag de subjektiva kriteriernas
begrinsningar 1 att det inte alltid gér att styrka vilken avsikt som ett foretag haft
med en specifik transaktion. Ddrmed 4r det enligt mig att foredra att i fall dér syftet
bakom en transaktion dr klar, kunna komplettera de objektiva kriterierna med

subjektiva i syfte att f4 en mer nyanserad och heltdckande beddmning.

176 Prop. 2004/05:85 s. 372.
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3.5 Rekvisitens tillampning pa nagra typfall

I f6ljande tre delavsnitt kommer en fortickt vardedverforing att exemplifieras med
hjélp av tre typfall. De fall som kommer att anvidndas &r: forséljning av bolagets
tillgdngar till underpris, tredjemanspant och borgensatagande samt slutligen arvode
och 16n till aktiedgare. Forsédljning av bolagets tillgédngar till underpris har valts for
att illustrera vikten av mottagarens relation till bolaget. Typfallet har ocksa valts for
att visa att avsikten som bolaget hade med transaktionen kan ha en avgorande
betydelse for om transaktionen dr att betrakta som en fortdckt vardedverforing eller
ej. Typfallet tredjemanspant och borgen valdes for att illustrera att bedomningen av
transaktionens affdarsméssighet bygger mycket pd transaktionens karaktir och
mottagarens relation till bolaget. Slutligen diskuteras arvode och 16n till aktiedgare,
dven 1 detta typfall kan det vara svart att virdera prestationerna i transaktionen. I
samtliga fall har jag i forsta hand valt att folja det regeringen foresprakar i
propositionen till ABL, nimligen att i forsta hand utgd fran objektiva kriterier.!”” I
fallen nedan kommer dven vissa subjektiva kriterier att lyftas fram for att

komplettera de objektiva kriterierna.

3.5.1 Forsaljning av bolagets tillgangar till underpris

Ett typfall for en fortickt vardedverforing ar nédr bolaget dverlater egendom till
aktiedgare eller annan till underpris. En forutséttning for att transaktionen ska vara
en viardedverforing dr att det dr friga om en annan affdrshindelse som medfor att
bolagets formogenhet minskar och saknar affarsmissig karaktér. I friga om en
forsdljning av bolagets tillgdngar &r att betrakta som en affdrshéndelse bor sta klar
eftersom en forsdljning av bolagets tillgangar pdverkar sammansittningen av
bolagets  tillgdngar.!’”®  De  tvd  resterande  rekvisiten  gillande

formogenhetsminskning och affarsméssig karaktér kan bli foremal {or diskussion.

I samband med att man bedomer om det har skett en formdgenhetsminskning i
bolaget sé finns det stor anledning att forsoka virdera de prestationer som parterna
utfor i1 transaktionen. Hér bor det sta klart att varderingen ska ha sin utgdngspunkt 1

det marknadsvirde som tillgdngen har.!” Det bokforingstekniska virdet av en

177 Prop. 2004/05:85 5.372.
178 Prop. 2004/05:85 5.747, Andersson (2020) s. 103.
179 Lehrberg (2012) s. 547, Andersson (2020) 141.
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specifik tillgang dr alltsd inte av intresse i bedomningen.'®® For att mdta om en
formogenhetsminskning har skett maste tillgdngarna virderas. Om tillgéngen ar av
samma karaktir som bolaget i normala fall séljer i sin verksamhet bor priset uppga
till samma pris som bolaget vanligtvis siljer produkterna fér. Mer komplicerat blir
situationen ndr bolaget avyttrar tillgdngar som vanligtvis inte séljs 1 verksamheten.
Ett exempel pa en sadan tillgdng kan vara en begagnad bil eller elektronik. Priset
som man dé ska utga ifran dr det sa kallade marknadsvérdet vilket gérs med hjélp
av cirkaprislistor. Man kan édven fa tillgdngen 1 frdga vérderad av en fristdende
virderingsman. '8! Att anvinda virderingsmén for dessa typer av transaktioner finns
det ddremot inget stod for i svensk rétt men stirker séklart argumentationen om att
en specifik tillgdng betingar det av virderingsminnen faststillda vérdet.!?
Slutligen finns det beldgg for att i samband med vérdering av sadana tillgdngar som
bolag ldmnar ifrdn sig ska dessa virderingar ske med forsiktighet.!®* Med
forsiktighet menar Andersson att ménga tillgdngar kan ges ett virde i ett spann.
Tillgdngens vérde ska ges det virde som aktiedgaren som ldgst hade kunnat

forvérva tillgangen frén en annan marknadsaktor.!84

En annan viktig aspekt som Andersson pépekar dr i samband med att foretag
avyttrar tillgdngar som &r av stor vikt for deras l6pande produktion. Denna typ av
tillgdngar betingar inte samma vérde som en ny identisk tillgdng vilket innebér att
bolaget sillan kan ersétta den aktuella tillgdngen for vad de sidljer denna for.
Andersson menar att bolaget genom forsdljningen inte ska sittas i en sdmre
ekonomisk position dn vad de gjorde innan transaktionen. P4 detta sdtt menar

Andersson att aktiedgare och borgenérer far ett adekvat skydd.!'®>

Enligt min mening dr det mycket svért att pé ett objektivt sitt faststilla ett allmént
accepterat marknadsvirde. Min uppfattning &r att alla vérderingar bygger pa
subjektiva antaganden. Baserat pd hur bra eller hur rimliga samlingen av dessa

subjektiva antaganden &r kommer detta ge uttryck for en mer eller mindre allmént

130 T ehrberg (2012) s. 547.

181 Andersson (2020) s. 152.

182 Andersson (2020) s. 153.
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accepterad objektiv virdering. Slutsatsen dr ddrmed att objektiva virderingar

bygger pé bra subjektiva antaganden.

En central del i samband med avyttrande av tillgdngar dr relationen som
medkontrahenten har till bolaget. Som diskuterat ovan finns det uppenbara risker
med att aktiedigare som siljer tillgangar till sig sjdlva eller till dom nérstdende for
att berikar sig privat pd bolagets bekostnad. Trots detta menar Andersson att
omsattningsskyddet och aktiedgares rétt att gora goda affdrer med bolaget som de

dger kan prioriteras fore skyddsreglerna for borgendrer och minoritetséigare. %

Min uppfattning dr att i friga om Overlatelse till underpris maste, precis som
foreslds av lagstiftaren,!®” virdediskrepansens storlek st& i centrum for
bedomningen. Den tilldtna diskrepansen bor dessutom vara ldgre i frdga om
nérstdendetransaktioner pd grund av de uppenbara intressekonflikterna som
aterfinns 1 ndrstdendetransaktioner. Detta gér att stélla i relation till en forsédljning
till underpris till ndgon helt utomstiende bolaget. En transaktion dér
medkontrahenten helt saknar relation till bolaget och deras representanter borde
medfOra att den tilldtna vardediskrepansen vara storre jamfort med om det ar fraga
om en aktiedgare som gor affdr med bolaget. I fallet T 3684—11 dr det dessutom just
véirdediskrepansens storlek som domstolen viljer att fasta vikt vid. Enligt min
mening &r just storleken pé vérdediskrepansen en bra utgdngspunkt i bedomningen
i de fall dé syftet bakom transaktionen &r oklart. Vad som dven stod i centrum for
domstolens beddomning i T 3684 — 11 var mottagarens relation till bolaget. Som
tidigare diskuterat &r det min mening att mottagarens relation till bolaget och
véirdediskrepansens storlek samspelar. Det dr min mening att relationen som
mottagaren har till bolaget paverkar den vérdediskrepansen som kan vara
acceptabel i transaktionen. Om det, likt fall 1 T 3684 — 11, &r en mycket néra relation

torde den tillatna diskrepansen var mindre 4n om relation &r mer avligsen.

NJA 2021 s.388 visar ddaremot att avsikten med den aktuella transaktionen kan fa
en mycket avgorande betydelse vid beddmningen av forséljning av bolagets

tillgdngar till underpris. Om avsikten dr att berika sig sjélv pa bolaget bekostnad &r

186 Andersson (1995) s. 406-407.
137 Prop. 2004/05:85 s. 372.
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transaktioner att se som en fortidckt viardedverforing. I NJA 2021 s.388 fungerade
de subjektiva rekvisiten i den aktuella situationen som komplement till de objektiva.
Trots att lagstiftaren i1 forsta hand foresprékar att bedomningen goér med
utgéngspunkt i objektivt observerbara omsténdigheter verkar det baserat pd NJA
2021 s. 388 mojligt att komplettera de objektiva kriterierna med subjektiva kriterier.
Min uppfattning &r att i de fall d4 det 4r mdjligt att bevisa avsikten som bolaget har
med en aktuell transaktion s& ska dven denna vara en del av beddmningen. En
bedomning som kompletteras av subjektiva kriterier tycks dven vara mojligt i och

med NJA 2021 s.388 dér HD anvinde sig av just subjektiva kriterier.

3.5.2 Tredjemanspant och borgen

Att ett bolag pantsitter tillgdngar for att en annan juridisk eller fysisk person ska
kunna fa ett 14n eller att bolaget gér i borgen for krediten kan 1 vissa fall anses vara
en fortickt virdedverforing. '8 For att transaktionen ska anses vara en
virdedverforing i lagens mening krévs att det dr betraktas som en affarshiandelse
som medfOr att bolagets formdgenhet minskar och saknar affarsméssig karaktér. I
fallet tredjemanspant och borgensdtagande dr det frdga om en affdrshindelse
eftersom begreppet har fatt en sa vidstrackt betydelse som alla typer av hdndelser i
bolaget.!? De resterande tva rekvisiten ar ddremot mycket svérare att avgdra om de
ar uppfyllda. Detta grundar sig i att inget faktiskt vérde forflyttas fran bolaget vid
tillfallet for pantséttningen eller borgensdtagandet. Trots att ett virde inte direkt fors
over frin bolaget till aktiedgare eller annan sa representerar pantsittningen eller
borgensédtagandet ett faktiskt virde. Virdet som siddant dr svart bestimma och bli
enbart tydligt i hidndelse av att de som tagit krediten misslyckas med att betala
denna.'”® Andersson menar att en tredjemanspant eller ett borgensatagande som
saknar affarsmissig karaktdr ska anses utgdra en fortickt vardedverforing.
Virdeoverforingen bestar inte av likvider eller tillgdngar som forsvinner, utan
risken som bolaget i friga atar sig. Denna risk betingar enligt Andersson ett

virde.!"!

188 Andersson (2020) s. 157.
139 Lehrberg (2012) s. 538.

190 Andersson (2020) s. 157.
191 Andersson (2020) s. 157.
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Problematiken med tredjemanspant och borgensdtagande 1 forhallande till
viardedverforingsbegreppet dr enligt min mening att bestimma vérdet pa
tillgdngarna som forflyttas. Det faktum att vardediskrepansen mellan prestationerna
ska vara virderas defensivt gor bedomningen 1 min mening svarare att
genomfora.!”? Att ett borgensétagande eller tredjemanspant representerar ett vérde
star 1 mitt tycke klart. Hur vérderingen av borgensédtagandet eller tredjemanspanten
ska goras dr emellertid oklart. Hir kan man enligt mig utgd frdn tva olika
utgéngspunkter; den forsta av dessa dr att man tar utgdngspunkt i vérdet pa krediten
som foretaget i frAga har gétt i borgen for eller virdet av den tillgdngen som bolaget
pantsatt. Den andra utgdngspunkten grundar sig i att forsoka sétta ett virde pa
tjansten (borgensdtagandet eller pantsidttningen) som bolaget tillhandahaller. Hur
denna virdering skulle ga till 4r emellertid valdigt osdkert. Enligt min mening &r
det andra alternativet ett mycket bdttre alternativ for att bestimma som mer
representerar ndgon form av marknadsvdrde. Detta grundar sig 1 att
virdedverforingen som sadan inte utgdr hela beloppet som utgdr borgensédtagandet.
Virdet pa transaktionen ska enligt min mening snarare ta utgangspunkt i den risk

som bolaget i frdga dtar sig genom borgensatagandet eller tredjemanspanten.

I fall som ror borgensatagande och tredjemanspant & min stindpunkt att ta
utgdngspunkt i om borgensatagandet eller tredjemanspanten dr affirsmassigt
motiverad. Om det gar att ifrdgasitta bolagets borgensatagande eller en
tredjemanspant utifrin om atagande frdmjar syftet att tillhandahdlla vinst for
aktiedgarna, ligger det enligt mig néra till hands att tredjemanspanten eller
borgensatagandet saknar affirsméssig karaktir. Vad som ocksa far avgdrande
betydelse for om borgensitagandet eller tredjemanspanten ska anses ha
affarsmadssig karaktdr &r relationen som kredittagaren har med bolaget i fraga.
Borgensédtaganden eller utstéllandet av pant till aktiedgare ter sig enligt mig ytterst
sdllan som affdrsmissiga. Medan borgensatagande och tredjemanspant teoretiskt
satt kan vara av affarsméssig karaktir till underleverantdrer enligt exemplet i avsnitt
3.4.4.1%3 Relationen till bolaget torde dérmed std i centrum vid beddmning om ett

borgensatagande eller tredjemanspant har affarsméssig karaktér.

192 Prop. 2004/05:85 s. 747
193 Se s. 40.
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3.5.3 Arvode och Ion till aktieagare eller annan

Oskéliga arvode till styrelseledaméter uppmirksammades redan 1 1910 ars
aktiebolagslag. Har framkommer det att styrelseledaméter kunde berika sig sjilva i
egenskap av aktiedgare pa bolagets bekostnad. Ett for hogt arvode kunde i vissa
fall provas av domstolen som i sin tur kunde jamka det aktuella arvodet. Andersson
papekar att i 1975 érs lag aterfinns ett liknande skydd, ndmligen att arvode till
styrelseledaméter kan bli foremél for domstolsprovning.!** Andersson papekar
ddremot att det dr oklart om det finns ett védsentlighetskrav, att prestationen som
styrelseledamoten ger bolaget uppenbarligen inte stir i proportion till arvodet som
bolaget betalar ut.!®> Ett visst stod for ett sddant krav aterfinns i tidig rittspraxis pa
omradet.!”¢ Det ar viktigt att podngtera att prejudikatviardet av NJA 1920 s. 231 ar

nagot begrinsat pd grund av dess alder.!"’

For att ett arvode eller 16n till aktiedgare eller annan ska rdknas som en
virdedverforing krivs att de tre rekvisiten dr uppfyllda; det ska vara friga om en
affarshdndelse, som medfor att foretagets formogenhet minskar och saknar
affarsmassig karaktdr. Att arvode och 16n till aktiedgare eller annan &r en
affarshindelse torde sta klar pa grund av den breda tillimpningen som av begreppet
affarshindelse. Fragan om de tva terstdende rekvisiten ar uppfyllda dr déremot

oklart och kommer darfor att std i centrum for kommande avsnitt.

For affarshandelse ska betraktas som en vérdedverforing krdvs att bolagets
formogenhet minskar. Forfattarens reflektion 6ver arvoden till styrelseledaméter ér
1 de fallen di ett bolag vill att en specifik ndringslivsprofil ska sitta i styrelsen. Inte
nddvindigtvis for att denne person dr mest ldmpad eller mest kompetent, utan
snarare for att dennes namn kan locka investeringar, dppna dorrar och vicka
uppmirksamhet. P4 grund av de fordelar som en niringslivsprofil kan medfora
bolaget blir det mycket svart att virdera prestationen. En sddan person méste inte
nodvéndigtvis ldgga ner miangder med tid i styrelsearbetet, utan det faktum att
personen i fradga gir med i styrelsen och patar sig den risken som ar forknippad med

det arbetet sa bidrar personen med ett virde som &r svar att virdera. Vad som 1 ett

194 Andersson (1995) s. 476.
195 Andersson (1995) s. 477.
196 Se NJA 1920 s. 231 (se néist sista stycket).
197 Andersson (1995) s. 477.
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sadant fall “uppenbarligen [...] Overskrider en normal eller rimlig niva pé

198 Gr otroligt godtyckligt och maste enligt mig bedomas fran fall till fall.

arvodet
Vid en beddmnings om huruvida ett arvode ska anses som marknadsméssigt eller
inte dr det min mening utgédngspunkten tas i mottagarens relation till bolaget. Som
styrelseledamot dr det ofrdnkomligt att ha en god relation till det bolaget som man
representerar. Relationen mellan mottagare och det aktuella bolaget blir mer
intressant i kontexten famansaktiebolag. Vid ett sddan tillféllen finns det anledning

att se Over erséttningen som styrelseledamoter far eftersom det séllan finns personer

som kan ifrdgasitta ersattningen.

Gillande 16n till verkstdllande direktor regleras denna fragestéllning av ett vanligt
avtal som ytterst bestims av styrelsen.'” Skulle den verkstéllande direktoren
dessutom vara aktiedgare kan denne ha inflytande 6ver sin egen 16n och ddrmed har
mojlighet att berika sig sjilv pa bolagets bekostnad.?® Att tydligt dra grinsen for
nér 16n till verkstillande direktor uppenbarligen 6verskrider det som dr normalt kan
vara svért att faststilla.?’! Problematiken med att jimfora 16ner mellan olika
verkstéllande direktdrer dr enligt min mening att det inte finns en standardiserad
arbetsprocess for verkstillande direktorer. Arbetsuppgifter och ansvarsomradet
skiljer sig fran bolag till bolag. Att da forsoka hitta vigledning i vad som dr normalt

kan enligt min mening vara utmanande.

Darfor anser jag att det blir svart att fasta bedomningen vid vilken relation som
personen i frdga har med bolaget. Detta pa grund av att relationen som en aktieéigare
eller annan har med bolaget i fraga dr god. Att ha en god relation till din arbetsgivare
alternativt bolaget som du dger anser jag ar en fullt naturlig del av det uppdrag man
har, bdde som aktiedgare och arbetstagare. Relationen mellan bolaget och
bolagsrepresentanten dr alltsd uppenbar. Fragan blir ddrmed vad som ska st i
centrum vid beddmning om arvode och 16n till aktieigare och annan. Det som
aterstdr att ta hansyn till &r andra omstédndigheter som éterfinns i propositionen till

ABL.22 Som tidigare avhandlats ir dessa omstindigheter inte tydligt avgransade

198 Andersson (1995) s. 477.
199 Andersson (1995) s. 477.
200 Andersson (1995) s. 477.
201 Andersson (1995) s. 477.
202 Prop. 2004/05:85 s. 371.
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och det kan tdnka sig att sddana omsténdigheter kan ha subjektiva inslag. Dessa
subjektiva inslag kan vara avgérande i1 samband med beddmningen om 16nen och

arvodets affarsmissiga karaktér.

3.5.4 Nagra kommentarer géllande typfallen

Gillande samtliga typfallen kan ett par slutsatser dras. Vérderingen som stér i
centrum for virdediskrepansens storlek dr 1 samtliga tre typfallen mycket central.
Virdet pd en prestation dr, som ovan diskuterat, olika svart att faststilla. Trots detta
representerar samtliga prestationer i typfallen ovan ndgon form av vérde. Min
mening dr att det dr mycket svart att objektivt faststdlla ett marknadsvérde. Ett
objektivt marknadsvirde bygger pa en samling av subjektiva antaganden. Vidare
laggs stor vikt vid mottagarens relation till bolaget, didr den tilldtna
véirdediskrepansen dr ldgre vid néra relationer mellan det aktuella bolaget och
mottagaren. Det sista av de objektivt observerbara kriterierna som ar av stor vikt i
samband med beddmningen ar transaktionens karaktdr, om transaktionen utgér en
del av den vardagliga verksamheten ér det bade enklare att vérdera prestationen och

motivera dess affarsméssighet.

Slutligen kan dven konstateras att vilka motiv som en bolagsrepresentant haft med
en transaktion kan komplettera de ovan nimnda objektiva kriterierna. Om syftet
med en transaktion dr tydligt finns det inget hinder for en domstol att komplettera

de tre objektivt observerbara kriterierna med subjektiva kriterier.
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4. Sammanfattning och slutsatser

Denna uppsats har redogjort for begreppet vardedverforing med sdrskilt fokus pa
fortdckta vardedverforingar. For att avgdra om en fortackt virdedverforing har skett
kan bade objektiva och subjektiva kriterier anvéndas. Lagstiftaren ansluter sig till
en beddmning som tar utgangspunkt i objektiva kriterier. Vad som &r intressant ir
att lagstiftaren inte helt utesluter anvindandet av subjektiva kriterier. Trots detta far

de subjektiva kriterierna anses vara underordnade de objektiva.

Sammanfattningsvis kan det konstateras att de tre rekvisiten som uppstélls i 17 kap.
1 § 4p. ABL ir mer eller mindre svéra att bedoma. Av det som framkommit ovan
star det klart formuleringen “en annan affdrshéndelse” tar sikte pa affarshéndelser
som inte ticks av 17 kap. 1 § 1-3p. ABL. Den lexikala betydelsen av en annan
affarshdndelse ger intrycket av att begreppet dr just sa brett sa det tacker in samtliga
tankbara situationer som lagstiftaren kan stdllas emot, vilket ger lagstiftaren en
nddvindig flexibilitet. Problematiken som terminologin medfoér grundar sig i
samma omstdndigheter som gor densamma bra. Som en konsekvens av
terminologins breda tillimpningsomréde riskerar begreppet att bli otydligt.
Propositionen till ABL saknar definition av vad terminologin kan tdnkas innebira.
Darutover blir det dven oklart for marknadsaktorer vad som anses vara en annan
affarshdndelse. Min reflektion &r dven att manga marknadsaktorer som saknar
juridisk utbildning forknippar affarshdndelse med bolagets redovisning, vilket som
konstaterats ovan, inte ér fallet. Min slutsats av detta dr att ndringslivet kan férvanas

av den breda tillimpningen som terminologin annan afférshindelse kan ténkas ha.

Det andra rekvisitet for en fortdckt vardedverforing dr formogenhetsminskning. For
att en bedoma om en formogenhet minskar finns det uppenbara problem med att
vérdera tillgdngarna som byter hand i den aktuella transaktionen. Att utga fran
redovisningen i det aktuella bolaget kan enligt vissa ligga néra till hands, men min
reflektion r att redovisningen 1 vissa fall &r missvisande. Vérdering av tillgdngar

kan delas upp 1 tvd olika kategorier; dels vdrdet som en tillgdng har i1
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balansrdkningen, dels det védrdet som tillgdngen betingar pd marknaden. Att
vérderingen ska utgd fran marknadsvérdet borde i min mening st klart. En fraga
som da aktualiseras dr; vad dr marknadsvirde? Marknadsvirde enligt mitt sétt att
se pé saken dr det som marknaden kollektivt bestimmer att tillgdngen ar vird. Att
lata domstolen virdera tillgdngarna i transaktionen dr nddvéandigt, men kommer inte
utan problem. Att tro att domstolen besitter samma kunskap och marknadsdverblick
som en fungerande marknad dr enligt mig aningen naivt. Vardering av tillgdngar
bygger enligt mig pa en rad antaganden, dirav kommer tvé olika virderingar av
samma tillgédng att bestimmas till tva olika vdrden beroende pa vilka antagande som
respektive virdering bygger pd. Det faktum att lagstiftaren tar sikte pd defensiva
virderingar?® &r enligt mig ett helt korrekt tillvigagingssitt for att bestimma en

tillgdngs virde i detta sammanhang.

Det sista rekvisitet for att en fortéckt vardedverforing ska foreligga ar att tillgangen
saknar affarsméssig karaktér. Rekvisitet har varit foreméal for stor diskussion inom
doktrin, diar det ocksd foreslagits en rad olika metoder for att avgdra om en
transaktion dr affarsmissig eller ej. Genom typexemplen i avsnitt 3.5 dr min slutsats
att anvdndandet av objektiva eller subjektiva kriterier i beddmningen om en
transaktion ska anses vara affarsmissig eller ej ldmpar sig olika bra i olika
sammanhang. Lagstiftarens tydliga ambition av att i beddmningen utga frin i forsta
hand objektiva kriterier dr att foredra vid forséljning av bolagets tillgangar till
underpris, men ldmpar sig Dbetydligt sdmre vid tredjemanspant och
borgensdtagande. Vid just tredjemanspant och borgensédtagande &r det centralt att
se till den aktuella situationen och varfor bolaget valt att gora den aktuella
transaktionen. Den subjektiva kriterierna bor enligt mitt tycke l&dmpa sig bittre i en

sddan situation.

For att besvara studiens frigestdllning om “Nér foreligger en fortickt
vardedverforing enligt 17 kap. 1§ Ist. 4p. ABL?” har de tre ovan ndmnda kriterierna
analyserats genomgaende under uppsatsen. Svaret pa uppsatsens fragestéillning ar
att géllande rétt enligt lagstiftaren dr att i forsta hand géra bedomningen utifrén

objektiva kriterier. I propositionen ldmnas en ventil till att dven utga ifrdn andra

203 Prop. 2004/05:85 s. 747.
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omstandigheter, dir dessa omstidndigheter ldmnas till praxis for att utvecklas. Vad
som &r intressant dr att i NJA 2021 s. 388 anvidnder HD bade objektiva och
subjektiva kriterier som underlag for sin bedomning. Uppsatsen har dven visat att
ménga rittsvetare anser att samtliga omsténdigheter i den aktuella transaktionen

mdste vigas in i beddmningen, dven de subjektiva kriterierna.
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