Om aktiebolags ansprak pa grund
av olovlig kapitalanvandning;
sarskilt om s. k. bristtackningsansvar

Av advokat STEFAN LINDSKOG

1. Under senare tid har det blivit allt vanligare att sedan ett aktie-
bolag satts i konkurs, konkursforvaltaren soker tillféra boet varden
genom att fora talan med stod av aktiebolagsrattsliga regler. Detta
galler sarskilt bestimmelserna i ABL 12:5, vilka tar sikte pa den
aktiebolagsrattsliga ersattningsskyldighet som galler i samband
med vad som brukar kallas olovlig utdelning (mark hir KL 7:15
1 st. 3 p., dar det talas om “olovlig vinstutdelning eller annan olov-
lig utbetalning”).

Med olovlig utdelning asyftar man da sidant ianspraktagande av bolagets
egendom som ar oforenligt med sparrbestimmelserna i ABL 12:2. 1
fraga om "utdelning” som vil ryms inom utdelningsbart belopp —
varmed jag forstar sadant ianspridktagande av bolagets medel som
passerar saval beloppssparren i ABL 12:2 1 st. som forsiktighetsspérren i
12:2 2 st. — men genomférs utan iakttagande av formkraven
(bolagsstammobeslut och styrelsegodkannande) — vad som kan kallas
en icke formenlig utdelning — torde ocksd bestimmelserna i ABL 12:5 vara
tillimpliga.! T dessa fall fungerar utdelningsbegrinsningarna som
minoritetsskyddsregler.  Alternativa  mojligheter  ar att  havda
kompetensoverskridande pa grund av asidosdttande av likhetsprincipen
respektive brott mot otillborlighetsregeln i ABL 8:13. Se vidare det
finstilta avsnittet i 2 nedan.

Typsituationen ar att en person, C, har salt samtliga aktier i bolaget
till en annan, B. Sdljaren C erhaller betalt genom att koparen B tar
i ansprak tillgangar tillhoriga det silda bolaget, A. Detta sker i
sadana fall normalt genom att han tar ett penninglin fran bolaget,
vilket mojliggor ett infriande av kopeskillingsskulden till C (att
lanet mahanda ar forbjudet jamlikt ABL 12:7 och att det kan féran-
leda otrevliga beskattningseffekter forbigar jag i detta samman-
hang). Saknade B vid ldnets upptagande aterbetalningsférmaga,
har lanet ansetts sisom en utdelning.

En forutsittning for att fraga skall anses vara om utdelning torde vara,
att det bolagets kompetensorgan som beslutar om linet — normalt
styrelsen — ldmnat vetskap om den bristande aterbetalningsférmagan

1 En sirskild fraga ar i vad man bolagets konkursbo kan kréva dterbaring av utdelning
som visserligen rymts inom ramen fér beloppssparrarna i ABL 12:2 men som inte skett
formenligt. Det kan anféras argument f6r och emot att konkursboet pa sadant satt skall
till borgenérernas férman kunna utnyttja minoritetsskyddsregler.
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utan beaktande. Sdledes torde endast uppsatliga vardefranhandanden
likstallas med formenlig utdelning i1 vad galler tillimpning av
borgenarsskyddsreglerna i ABL 12:2. Hari inbegrips sadana fall, dar
visserligen vardefranhdandandet inte direkt asyftades, men dér dess effekt
med visshet kunde forutses, vilken effekt inte avhallit bolaget fran att
genomfora affiren. Se ocksa 2 slutet nedan.

I den man lanet 6verstiger utdelningsbart belopp har det ansetts
utgora en olovlig utdelning.? B har da ansetts dterbaringspliktig
enligt bestimmelsen i ABL 12:5 1 st.?

Ocksa C har under vissa forutsattningar ansetts betalningspliktig
mot A. Det synes dock inte alldeles klart pa vilken grund denna
betalningsplikt har vilat. Det har havdats att fraga skulle vara om en
tilliampning av bestammelsen 1 ABL 12:5 2 st. om bristtacknings-
ansvar.

I denna uppsats vill jag pa ett principiellt plan presentera vissa
idéer kring det angivna typfallet samt stalla resultatet darav i rela-
tion till de HD-avgéranden som finns i damnet. Ocksa vissa prelimi-
narfragor kommer att tas upp, liksom en del mer perifera sido-
sporsmal nar jag inte kunnat avhalla mig darifran.

Avsikten ar inte att géora nagon mer djuplodande analys, varfor
jag konsekvent har underlatit att "borra” i de manga olika fragor
som aktualiseras samt i stort sett helt negligerat foreliggande dokt-
rin i dmnet. Min féorhoppning ar att jag sa smaningom skall bli i
tillfalle att utveckla tankegangarna i ett mer ingaende arbete.

2. Forst en fraga om terminologi, vilken fraga delvis hinger samman
med kapitalskyddsreglernas omfatining.

I de situationer som har diskuteras brukar man tala om olovlig
vinstutdelning eller annan olovlig utbetalning (jfr KL 7:15 1 st.
3 p.). Emellertid kan bolagets kapital angripas pa annat siatt an
genom betalning. Ett exempel ar 6verlatelse av sak till ett medvetet
underpris. Det bar emot att kalla en sadan transaktion for utbetal-
ning. Icke desto mindre kan den traffas av reglerna i 12 kap. ABL
om bolagets kapitalskydd.

Nar man talar om utdelning och utbetalning leder detta ocksa

latt till att man far dispositioner till forman for bolagets aktiedgare
i atanke. Eftersom det hela handlar om att skydda bolagets egna
kapital bor, efter min mening, dock kapitalskyddsreglernas tillamp-
ning vara oberoende av vem som har uppburit férmanen i fraga.
2 Fraga dr ocksa om en icke formenlig utdelning (jfr ovan). Detta saknar dock normalt
betydelse, eftersom formkraven inte behoéver iakttas om samtliga aktiedgare godkanner
utdelningen. — Rimligen boér det inte vara lanets storlek som pa grund av lintagarens
svaga ekonomiska status skall stillas mot utdelningsbart belopp, utan det nedskriv-
ningsbehov som uppstar avseende bolagets lanefordring. )

B ar givetvis ocksa aterbetalningsskyldig enligt laneavtalet. Aterbaringspliktens ratts-

verkningar blir darfor begridnsade till att lineavtalets aterbetalningsvillkor, t. ex.
avseende forfallotid och ranta, satts at sidan.
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Haremot kan invandas att det 1 ABL 12:1, 2 och 5 1 st. talas om
utbetalning resp. vinstutdelning tll aktieagare. Emellertid innebar
ett avsiktligt virdefrainhandande till forman fér annan an aktie-
agare trots allt ett forfogande 6ver bolagets kapital.

Ytterligare ett argument mot att lata nyssndmnda regler omfatta
jamval avsiktligt vardefranhdndande till forman for tredje man
skulle kunna vara, att sidana dispositioner i stillet skulle traffas av
ABL 12:6. Men detta stadgande ar mer att se som ett undantag fran
kravet pa samtliga aktiedgares godkiannande i fraga om icke vinst-
syftande dispositioner.

Enligt min asikt maste saledes gilla, att kapitalskyddsreglerna i
12 kap. ABL traffar ocksa avsiktligt vairdefranhandande till tredje
man (med viss tveksamhet i fraga om bristtickningsansvaret i ABL
12:5 2 st.; se vidare avsnitt 4 slutet nedan).

Om reglerna i 12 kap. ABL, och da nidrmast ABL 12:2, inte traffade
sadant franhdndande blev fragan hur en dylik disposition i stillet skulle
kunna angripas. Sa linge inte alla aktiedgare samtyckt till denna kan,
som namnts, givetvis bestaimmelsen i ABL 12:6 tillampas. Men om sam-
fallt aktieagargodkannande finns da? Skadestandsskyldighet for besluts-
fattarna mot bolaget kan inte aktualiseras i detta lage; genom godkan-
nandet har denna ratt eftergivits (eftergivandet skulle visserligen kunna
anses sta i strid mot ABL 12:2 sdlunda att det blev overksamt, men det
forutsatter just att bestammelsen traffar jamval andra an aktieagare).
Skadestindsskyldighet mot borgenarerna skulle dock kunna tinkas;
beslutsfattarna har ju 6vertratt nagon bestimmelse i ABL. Men vilken
bestammelse skulle det vara? ABL 12:2 rimligtvis. Vilket forutsatter just
att bestimmelsen omfattar vardefrinhiandanden till tredje man. For
ovrigt forutsatter framgang med en skadestandstalan att bolaget till f6ljd
av dispositionen kommit att sakna férmaga att betala sina skulder. Det ar
normalt inte latt att styrka. Skadestandsskyldigheten ar darfor i vilket fall
ett svagt skydd for borgendrerna. Om man vill skapa ett hallbart borge-
narsskydd finns ingen annan utvag an att behandla situationen som ett
utdelningsfall. Darvid marks att bestimmelsen i ABL 12:2 ar en borge-
narsskyddsregel och bor som sadan rimligen traffa varje avsiktligt varde-
franhdndande oavsett vem som ar mottagare av vardet. Fran borgenarer-
nas synpunkt spelar det ju ingen roll vem som ar mottagare av det varde
bolaget franhands. I fraga om s. k. fortackt utdelning som tar sig formen
av lan tll icke aterbetalningsduglig galdendr har dock HD i bl. a. NJA
1990 s. 343 pekat pa att galdenaren var aktiedgare. Emellertid bor av de
formuleringar som finns i olika HD-avgoéranden inte dras den slutsatsen,
att avgorande vikt fasts vid vem som uppburit det varde bolaget avhants.
Fragan har inte stdllts pd sin spets. P4 grund hérav och da kapitalskydds-
reglernas syfte skulle &dsidosittas om de inte tillimpades ocksa vid
“utdelning” till annan dn aktiedgare bor ingen vikt fastas vid vem som
uppbar den ifragavarande férmanen.

I stallet for att tala om olovlig (fortackt) utdelning hade man — i
betraktande av det anférda — bort tala om olovlig kapitalanvind-
ning, varmed jag forstar att bolaget genom en medvetet icke kom-
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mersiellt syftande disposition franhinds virden i strid mot sparr-
bestammelserna 1 ABL 12:2. Jag skall i det foljande anvanda denna
term.

Betraffande vdrdediskrepans vid fran bolagets sida kommersiellt syftande rdtts-
handlingar torde inte reglerna i 12 kap. ABL om skyddet fér bolagets
kapital finna nagon tillimpning. Hér far bolaget i stallet soka stod i all-
manna avtalsrittsliga regler pa samma sitt som alla andra som misslyckas
i sina affarer. Mojligen skulle dock bolaget kunna argumentera med stod
i bestaimmelsen i ABL 8:14. Da blir resonemanget det, att medkontra-
henten bort inse att affaren var sa dalig for bolaget, att det skulle inne-
bara ett stallforetradarens befogenhetsoverskridande att genomfora den
(oaktat att affiren som sadan godkants av kompetent bolagsorgan). Efter
min &asikt kan en sadan argumentering inte godtas; stallféretrddarens
missbedomningar kan inte utgora ett befogenhetsoverskridande.

Nagra korta anteckningar om wvdrdebestimningar ma har tillitas mig.
Viarde ar inget absolut eller objektivt (om man inte i enlighet med marx-
istisk teori bestimmer vardet som en funktion av produktionskostna-
den). En varas varde ar vad som erhalls i vederlag for densamma i en
transaktion mellan oberoende och informerade parter. Foreligger en
marknad for varan — vilket forutsatter ett stort utbud av likvardiga varor
och ett stort antal kopare — kan vardet bestimmas till gangse pris (det
innebar ett intersubjektivt bestimt varde). I brist pa en fungerande
marknad for varan kan vardet i féorhallande till produktionskostnaden bli
saval mycket hogt som mycket lagt. Vid prévning av huruvida det forelig-
ger en vardediskrepans i utdelningshianseende bor man forst kontrollera
om det finns ett gangse pris (vilket forutsatter en fungerande marknad).
Om sa ar fallet ar ett vederlag som avviker fran detta pris att anse som en
vardediskrepans. Finns ej ett gangse pris maste provas i vad man transak-
tionen skett pa armliangds avstand, dvs. pa samma satt som skulle ha skett
mellan oberoende parter. Om det inte kan utredas annat an att sa ar fal-
let, kan transaktionen efter min dsikt inte angripas pa aktiebolagsratts-
liga grunder. Har bolaget varit missinformerat och har detta paverkat
vederlaget, kan dock tankas nagot slags korrigering pa avtalsrittsliga
grunder.

Har skall ocksd goras ndgra anteckningar betraffande alternativa argu-
menteringslinjer till stod for ett bolags ogiltighetspastaende. Om ett sam-
fallt aktiedgargodkannande ej var for handen kan tankas att bolaget abe-
ropar den s. k. likhetsprincipen. Dess tillamplighet forutsatter emellertid
att dispositionen skett med en aktieagare i denna hans egenskap. Det
torde hora till ovanligheterna att denna princip kan anses asidosatt
genom en transaktion som bolaget i princip kunnat géra med vem som
helst. Mer narliggande ter sig da en tillimpning av otillborlighetsregeln i
ABL 8:13 1 st. (ABL 9:16 savitt galler beslut av bolagsstimma). Otillbor-
lighetsregelns syfte ar att skydda bolaget mot missbruk av en aktieagar-
majoritet. Ett samfillt aktiedgargodkdnnande satter den siledes ur spel.
Regeln traffar rattshandlingar inte bara med aktiedgare utan ocksa med
tredje man. Tillamplighet forutsatter nackdel for bolaget och en otillbor-
lig fordel for medkontrahenten. Harav foljer att, i fraga om rattshand-
lingar av har diskuterat slag, det inte racker med att fraga skall vara om
vardediskrepans; rattshandlingen maste — atminstone i fraga om ratts-
handlingens férdelssida — kunna kvalificeras som otillborlig. Denna kva-
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lifikation bor da hanforas till saidana férhdllanden som sa att siga omfat-
tas av bestimmelsens skyddsomrade. Att medkontrahenten vilselett bola-
gets foretradare kvalificerar inte hans fordel som otillborlig i den
mening som avses i ABL 8:13. Inte heller kan enbart det forhédllandet att
fraga ar om en patagligt stor — i absolut eller relativt hanseende — var-
dediskrepans anses innebara att otillborlighetsrekvisitet ar uppfyllt. I
dessa fall far bolaget finna sig i att atnjuta endast det skydd som tillkom-
mer varje avtalspart, dvs. framst det skydd som foljer av reglerna i 3 kap.
AvtL. Endast nar vardediskrepansen ar en foljd av att berord stallfore-
tridare missbrukar sin behorighet genom att satta medkontrahentens
intresse framfor bolagets torde otillborlighet i nu aktuell mening bora
anses foreligga. Ett sadant dsidosdttande slar da undan den eljest for-
handenvarande befogenheten (vilket innebar att medkontrahenten har
sadant godtrosskydd som avses i ABL 8:14). Bestimmelsen kan i detta
perspektiv ses som ett utflode ur en mer allman princip om betydelsen
av behorighetsmissbruk. — I anslutning till det sist sagda nagra
kommentarer till Pehrsons uttalande* att otillborlighetsregeln (eller
generalklausulen som Pehrson kallar den) skall tillampas objektivt.
Stodet for standpunkten ar ett uttalande i forarbetena till 1944 ars
aktiebolagslag,® genom vilken den bestimmelse som nu finns i ABL 9:16
introducerades i svensk ratt. I forarbetsuttalandet sags att provning skall
ske objektivt. Emellertid ar de dar anfoérda skalen harfor knappast giltiga
med avseende pa otillborlighetsregeln i ABL 8:13. Efter min asikt kan
forarbetsuttalandet darfor inte leda till slutsatsen att inget subjektivt krav
pa bolagets sida galler for otillborlighetsregeln i ABL 8:13. Ndgot sadant
praktiskt hinder mot att fasta vikt vid den subjektiva sidan hos en styrelse
eller en stallféretradare som ma finnas i friga om en bolagsstimma
foreligger inte heller. Rattslaget synes sialedes Oppet pa den aktuella
punkten. Ser man bort fran den subjektiva sidan hos bolaget maste man
i stallet rimligen tillimpa regeln sa, att den traffar endast typiskt sett
otillborliga dispositioner.

3. Sa ett sporsmal som ror synen pa det regelsystem som ligger till
grund for dterbaringsplikten.

I ABL 12:5 1 st. sags att vid utbetalning till aktieagare i strid mot
ABL skall ske aterbaring efter vissa angivna regler. Vad som nar-
mast kommer i betraktande ar dd utbetalning i strid mot sparr-
bestimmelserna i ABL 12:2. Fragan ar emellertid om dessa bestim-
melser skall uppfattas som direkt verkande ogiltighetsregler. Man
kan ocksa ha ett annat synsatt, som har sin utgangspunkt i foretra-
darreglerna, namligen foljande.

Om bolaget A avhants egendom genom en disposition som
utgor en olovlig kapitalanvandning® har bolagets foretridare i
transaktionen overtratt sin befogenhet. Oaktat att han ma vara i

4 pehrson Festskrift till Sveriges Advokatsamfund (1987) s. 497.
5 SOU 1941:9 5. 304.

I det foljande utgar jag fran att fraga dr om olovlig kapitalanvindning (dvs. en
disposition varigenom bolaget avsiktligen franhants ett varde o6verstigande utdelnings-
bart belopp enligt ABL 12:2; daliga affarer och misstag hor inte hit). Vad som narmare
kravs for att en disposition skall anses innebdra ett asidosittande av sparrbestim-
melserna i ABL 12:2 behandlas inte.
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och for sig behorig stallforetradare, kan han inte hanfora sin dis-
position till ett giltigt internt bolagsbeslut, som skulle kunna skanka
honom befogenhet att genomfora rattshandlingen.

Resonemanget vilar pd denna tankegang. I ett bolag finns
anledning att skilja pa kompetensen, som tar sikte pa mojligheten
att fatta interna bolagsbeslut, och behoérigheten, som tar sikte pa
mdjligheten att binda bolaget i forhallande till godtroende tredje
man. Organ med kompetens ar bolagsstimma, styrelse och verk-
stallande direktor. En firmatecknare har i denna sin egenskap
ingen som helst kompetens. Hans behorighet behover darfor
kompletteras med ett giltigt bolagsbeslut for att han skall vara inte
endast behorig utan ocksa ha befogenhet. I fraga om utdelning
(eller kapitalanvindning) har endast bolagsstimman kompetens’
(med den begransade mojlighet styrelsen jamlikt ABL 12:6 2 p. har
att verkstalla gava). Ett verkstillande av en disposition som innefat-
tar ett ianspraktagande av bolagets kapital forutsatter saledes for
att den ifragavarande firmatecknaren skall ha befogenhet att
avhanda bolaget den ifrdgavarande egendomen att ett giltigt
bolagsstimmobeslut i fragan foreligger. Om samtliga aktiedgare ar
diarom ense kan ocksa beslut som fattats i annan ordning godtas.

Mottagarens, B, ratt till bolagets prestation enligt det med stall-
foretradaren traffade avtalet blir i betraktande av det sagda att
bedoma i enlighet med bestaimmelsen i ABL 8:14. Detta innebar
att B kan havda avtalets giltighet endast om han varken insag eller
bort inse att friga var om olovlig kapitalanvindning.® Ar han inte i
aktsam god tro harvidlag har han haft anledning ifragasatta det
bolagsbeslut som ma foreligga och darmed ocksa stallféretradarens
befogenhet.

Huruvida sparrbestimmelserna i ABL 12:2 nu skall uppfattas
som kompetensbegransande regler av innebord att bolagets fore-
tradare ej kan ges befogenhet att inga rattshandlingar som innebar
en olovlig kapitalanvandning eller som (mojligen jamval) sjalvstan-
diga ogiltighetsregler kan diskuteras. For egen del lutar jag nar-
mast at att se ABL 12:2 som en bestimmelse som anger kompetens-
begransningar med syfte att skydda bolagets borgenarer, at-
minstone ndr fraga ar om icke formenlig kapitalanvindning (dvs.
7 Mirk dock den kompetensbegransning som ligger i det i ABL 12:3 1 st. féreskrivna
kravet pa styrelsens godkannande.

Det torde foérhalla sig sd, att sa snart B vet att fradga ar om kapitalanvindning — dvs. en
vardediskrepans som A ar medveten om och som ej ar kommersiellt betingad — har han
anledning préva huruvida denna ar laglig. Vetskap om att fraga 4r om kapitalanvind-
ning leder saledes till att aktsam god tro inte kan havdas med avseende pa kapital-
anviandningens lovlighet (dvs. ett pastdende av innebord att B hade fog for att tro att
vardediskrepansen rymdes inom utdelningsbart belopp ar irrelevant). I detta lige
giller (férmodligen) i stallet det begriansade godtrosskydd som ér foreskrivet i ABL
12:5 1 st. 2 p. (Jfr dock i anslutning till det sagda Bramsjo SvJT 1953 s. 246 i polemik

mot Danielsson, vars mening i allt vasentligt 6verensstimmer med min pa den aktuella
punkten.)
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sadant ianspraktagande av bolagets kapital som inte ges formen av
ett pa bolagsstimman vederborligen fattat utdelningsbeslut).
Genom ett sadant synsatt byggs ocksa in det i ABL 8:14 stadgade
godtrosskyddet for medkontrahenten, vilket det efter min asikt
finns ett behov av, sarskilt nir fridga ar om en kapitalanvindning
som €] har formen av utdelning bestimd av bolagsstamman.

Bestimmelsen i ABL 12:5 1 st. ar savitt géller sjalva aterbaringsplikten
efter mitt formenande egentligen 6verflodig.? Vid fing av egendom fran
en juridisk person ar forvarvarens ratt alltid beroende av foretradarens
behorighet och i viss man av hans befogenhet.!? Vad giller vederlagsfritt
forvarv!! har en forvirvare alltid anledning sitta i friga ocksd en behorig
foretridares befogenhet.!? Ar friga om olovlig kapitalanvindning saknas
sjalvfallet befogenhet att avhidnda bolaget den ifragavarande egen-
domen; inte ens aktieagarna samfillt ager ju kompetens att besluta
hirom. Och eftersom fraga ar om ett vederlagsfritt 6verférande kan
nagon god tro inte foreligga pa mottagarens sida; redan det forhallandet
att vederlagsfrihet foreligger har forsatt honom ur erforderlig god tro.
Nagot for bolaget bindande avhidndande foreligger darfor inte. — En
konsekvens av den havdade synen ar, att ett 6vertradande av de s. k. lane-
forbuden i ABL 12:7 mycket vil kan triffas av ogiltighet. Efter min
mening maste ABL 12:7 anses innebdra, att bolagsorganen ej har kompe-
tens att besluta om att genomfora sadana lin som ar forbjudna. Dérav
foljer att bolagets stallféretradare i fraga om sddana rattshandlingar som
star i strid mot nagot lanefoérbud i ABL 12:7 saknar befogenhet. Ogiltig-
het jamlikt ABL 8:14 bor darféor kunna tankas (att enbart det forhallan-
det att ett lan star i strid mot ABL 12:7 ej bor vara tillrickligt for skade-
standsansvar for de bolagets stallféretradare som beslutat och verkstallt
lanet ar en annan sak; harom blir jag kanske i tillfille att dterkomma).
Det bor dock understrykas att saval lagstiftaren som hogsta domstolen
(obiter dictum i NJA 1976 s. 618) gett uttryck for motsatt uppfattning.

4. Sa till fragan om bristtickningsansvar. Hir méarks bestimmelsen i
ABL 12:5 2 st., som lyder:

For brist som uppkommer vid aterbdringen ar de som medverkat till
beslutet om utbetalningen eller verkstillande darav eller upprattande

9 Diremot ir den godtrosregel som finns i ABL 12:5 1st. 2 p. inte utan betydelse.
Denna betyder att vid utdelning skyddas mottagaren om han kan visa (dvs. har
foreligger en i forhdllande till allmdnna bevisbérderegler omkastad bevisborda) att han
inte hade anledning anta att utdelningen var olaglig. Huruvida bestammelsen kan
tillimpas pa annan kapitalanvindning dn utdelning ér inte helt klart. Formodligen ar
dock sa fallet, jfr féregdende not.

10" skulle befogenhet fattas behoéver detta inte med nédvandighet gora finget ogiltigt,
eftersom forvirvarens goda tro skyddas pd det satt som foreskrivs i ABL 8:14.

Med vederlagsfritt forvarv forstar jag har och i det f6ljande varje disposition dér det
till bolagets nackdel och medkontrahentens férdel rader en avsiktlig virdemassig
obalans mellan prestationerna. Ocksa s. k. blandade fang hor hit. Att det kan valla saval
teoretiska som praktiska svarigheter att faststilla i vad man en virdediskrepans
foreligger ar en annan sak.

Saledes strider vederlagsfriheten mot det grundldggande vinstpabud som giller for
varje aktiebolag (i den man inte bolagsordningen stadgar annorlunda), vilket betyder
att kompetens att besluta om dispositionen tillkommer endast aktieagare samfallt (med
det undantag fér gava som stadgas i ABL 12:6).
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eller faststillande av en till grund for beslutet liggande oriktig balans-
rakning ansvariga enligt 15 kap. 14 §8§.

Bestimmelsen i stadgandet innehaller en regel om bristidcknings-
ansvar, dvs. ett sekundart ansvar som bor hallas isar fran det i forsta
stycket samma stadgande foreskrivna dterbaringsansvaret.

I vilken utstrackning bristtickningsansvaret forutsitter det primara ater-
baringsansvaret ar inte helt klart. Mark har sarskilt JR Gyllenswérds reso-
nemang NJA 1951 s. 6 (II): Eftersom nagot yrkande om priméir aterba-
ringsskyldighet som kunde leda till bifall enligt denna ledamot ej fram-
forts, kunde den bristtackningsansvarige “icke for narvarande forpliktas
att fullgéra den ersittningsskyldighet som ma aligga honom i foljd av
brist vid aterbaringen”. Efter min asikt bor gilla, att skyldighet att full-
gora bristtickning forutsatter att bolaget vidtagit rimligt adekvata atgar-
der mot aterbetalningspliktiga personer. Det kan dock knappast kravas
att talan mot aterbaringspliktig skall vickas om det star klart att han sak-
nar betalningsformaga. (Jfr betriffande enkel borgen NJA 1990 s. 245.)

Av ABL 12:5 2 st. torde folja att bristtickningsansvaret endast traf-
far aktiedgare och personer med organstillning.!3

Det forhallandet att fraga skall vara om medverkan till beslutet eller
verkstallighet — dvs. ett handlande pa bolagets vignar — talar saledes
for att utomstiende ej avsetts. Uppfattningen synes dock inte helt oom-
tvistlig och kommer darfor att bli foremal for vidare analys i det foljande.
Har skall endast framhallas att med utgangspunkt i bestimmelsens syfte
synes den bora kunna tillimpas ocksa pa andra personer som de facto
utovar ett beslutsfattande i och for bolaget. Det mest naraliggande
exemplet ar den s. k. koncernchefen; oaktat att den som upptrader som
sadan i formell mening ej intar organstillning bér han vara underkastad
medverkansansvar enligt ABL 12:5 2 st.

En forutsattning for bristtackningsansvar ar att det handlande som
utgor medverkan till den olovliga utdelningen skall kunna kvalifi-
ceras sasom varande uppsatligt eller oaktsamt eller — savitt géller
aktiedgare — grovt oaktsamt.

Ocksa detta foljer av hanvisningen till ABL 15:1-4. Sdledes sigs det att
vederborande ar ansvariga enligt nyssndmnda bestimmelser. Harav torde
folja att i nyssndmnda bestimmelser uppstallda krav pa uppsat och oakt-
samhet ar tillampliga. — Mark har vad galler s. k. fortackt utdelning JR
Ribens resonemang i NJA 1966 s. 475; se vidare avsnitt 8 nedan.

Bristtackningsansvaret ar betydligt mer strangt an det skade-
stindsansvar varom foreskrivs i 15 kap. ABL satillvida, att det for
bristtackningsansvar inte kravs ett absolut orsakssamband mellan

13 Detta framgéar av hanvisningen till bestimmelserna ABL 15:1-4. Jamfér aven HDs
anmirkning i NJA 1966 s. 475. Mark har att 1 1910 ars aktiebolagslag talades om “de
som deltagit i beslut”. Varken i 1944 ars aktiebolagslag eller ABL synes nagon dndring
ha avsetts.
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handlandet pa ena sidan och ianspraktagandet resp bristen pa den
andra.

Mirk séarskilt NJA 1966 s. 475 (analyserat i avsnitt 8 nedan): Har synes
HD ha utgatt fran att om sdljaren, som ocksa var styrelseledamot i bola-
get, med koparen kommit 6verens om att koparen efter kopets genom-
forande skulle betala kopeskillingen med fran bolaget lanade medel,
detta innebar sidan medverkan som kunde medfoéra bristticknings-
ansvar enligt ABL. 12:5 2 st. Men inte nog hiarmed: Om sadan 6verens-
kommelse inte traffats skulle mojligen blotta misstanken om att koparen
hade for avsikt att betala kopeskillingen med bolagets medel vara till-
rackligt for ansvar. Av rattsfallet att doma skulle alltsa en siljare behova
uppmana koparen att inte betala en utestaende kopeskillingsskuld med
bolagets medel for att vara helt férvissad om att nagot bristticknings-
ansvar inte kunde drabba honom! Jfr JR Gyllensward men ocksd JR Nis-
sen i NJA 1951 s. 6 (I). I samband med bolagsoverlatelser forekommer
numera ofta, att siljaren kraver att koparen i Overlitelsekontraktet
garanterar, att han har férmaga att finansiera férvirvet utan iansprak-
tagande av bolagets medel. Mot bakgrund av 1966 ars rattsfall ar en
sadan garanti motiverad (fraga far dock ej vara om en "lapparnas bekan-
nelse”). Jag anser dock att HD i detta fall har tinjt ut medverkansrekvisi-
tet mycket langt.

Ej heller behover skada i sedvanlig mening visas foreligga; det
racker med att det foreligger en brist med avseende pa vad den
aterbaringspliktige formatt dstadkomma.

I NJA 1966 s. 475 framhaller JR Riben att "hanvisningen till skadestands-
bestimmelserna (i det stadgande som svarar mot ABL 12:5 2 st., min
anm.) innebar i objektivt hinseende icke att nagon skada for bolaget —
utover vad som ligger i att vinstutdelning skett i strid mot gallande regler
— skulle behova pavisas”. Notera i detta sammanhang ocksd JR
Karlgrens sarskilda yttrande i NJA 1951 s. 6 I: Karlgren framhaller att
eftersom bolagets ansprak ar grundat pa rdtisdarendets ogiltighet skal ej
fanns att ta hansyn till bolagets eventuella reserver. Har foreldg en
skillnad i forhédllande till NJA 1948 s. 651, dar talan fordes pa ska-
destandsrattsliga grunder (skada for bolagets borgenarer forutsatter att
bolaget efter ianspraktagandet blir insufficient, darvid dolda reserver
givetvis skall beaktas vid sufficiensprovningen).

Ovan (avsnitt 2) har havdats att kapitalskyddsreglerna 1 12 kap.
ABL galler jamval olovlig kapitalanvindning till forman for annan dn
aktiedgare. Att ocksa bestaimmelsen i ABL 12:5 2 st. skulle traffa
sadana dispositioner ar dock inte utan vidare givet. Mot att s
skulle vara fallet kan anféras att det i ABL 12:5 1 st. talas om
"utdelning till aktieagare” och att det i 2 st. refereras till 1 st. Ett
tyngre argument ar det féorhéallandet att bristtaickningsansvaret som
rattsfoljd ar langtgaende vilket ger stod for en restriktiv syn pa
stadgandets tillimpningsomrade. Pa andra sidan talar borgenars-
skyddssyftet for att bristtickningsansvaret skall intrada jamval nar
annan an aktieagare njuter fordel av den olovliga kapitalanvand-
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ningen. Hiaremot kan genmalas att skadestandsansvar enligt ABL
15:1 2 p. kan aktualiseras for de som medverkat till kapitalanvand-
ningen, och att det far — i férening med mottagarens aterbarings-
ansvar — anses vara ett tillrackligt skydd for borgenarerna. Efter
min asikt bor emellertid bristtickningsansvar féreligga oberoende
av om kapitalet anvants till féorman for aktieagare eller annan, vil-
ket dr min utgangspunkt i det féljande (frigan kommer inte att
analyseras narmare). Rattslaget kan dock inte anses alldeles klart.

Om ABL 12:5 2 st. inte skulle traffa virdefranhidndande till tredje man
behover detta inte innebara att bolaget skulle sakna remedium mot t. ex.
en medverkande styrelseledamot, som ager samtliga aktier i bolaget. Den
medverkande bor normalt ha adragit sig ett skadestindsansvar mot bola-
get genom dispositionen. Och ett ansvarsbefriande genom beslut pa
bolagsstimma eller eljest torde, atminstone om det sker med insikt om
skadestandsfordringen, vara verkningslost om inte fordringen ryms inom
utdelningsbart belopp. Bolaget skulle saledes inte kunna berdévas den
ratt till skadestand jamlikt ABL 15:1 1 p. som ma foreligga i vidare man
an det finns utdelningsbara medel.

5. Nu forekommer emellertid ofta att nar bolaget As konkursbo
skall vacka talan mot sdljaren C, boet hanfor sig till bestimmelsen
om bristtackningsansvar i ABL 12:5 2 st., darvid man synes mena
att bestimmelsen 1 subjektivt hanseende har ett vidare
tillampningsomrade dn vad som framgar av dess ordalydelse. Visst
stod harfor finns i kommentaren till ABL,'* vari i aktuellt
hinseende star att lasa foljande:

Skyldigheten att fylla brist vid aterbaring av olovligen utbetalda belopp
avilar den som medverkat till den olovliga utdelningen, oavsett om han
haft gladje av denna for egen del. I vissa situationer kan skyldighet att
fylla bristen t. o. m. avila personer som inte omfattas av skadestandsreg-
lerna i 15 kap. men dnda medverkar till den olovliga utbetalningen. Av
NJA 1966 s. 475 och 1976 s. 618 framgar saledes att en sidljare av aktier i
enmansbolag kan drabbas av aterbaringsskyldighet om han vet att kope-
skillingen for aktierna finansierats genom olovlig vinstutdelning fran
aktiebolaget ifraga. I fallet NJA 1976 s. 618 diskuterades dven eventuellt
ansvar for brist vid aterbaringen for en galdenir till bolaget som med-
verkat vid overforingen av de olovligen utbetalda beloppen till saljaren.
Se ocksa NJA 1976 s. 60.

Betriaffande detta uttalande bor noteras den glidande terminolo-
gin. Man inleder med att tala om bristtickningsansvar. Darefter
konstateras att dterbdringsansvar kan avila personer som inte omfat-
tas av skadestandsreglerna i 15 kap. ABL. Men bristtackningsansva-
ret ar nagonting helt annat an aterbaringsansvaret. Det dr av storsta
vikt att halla isar dessa tva olika ansvarstyper.

14 Kedner & Roos Kommentar till aktiebolagslagen II (4 uppl. 1991) s. 256.
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De omnidmnda rattsfallen NJA 1966 s. 475 och 1976 s. 618 skall
analyseras narmare nedan (se avsnitten 8 och 9). Det bor dock
redan har framhallas, att i 1966 ars fall diskuterades saval mojlighe-
ten av bristtickningsansvar som aterbaringsansvar for saljaren C.
Betraffande aterbaringsansvaret lar det dock inte ha varit fraga om
sadan utdelningsaterbiring som avses i ABL 12:5 1 st. (sddant
ansvar ansags B ha), utan aterbdringsansvar pa annan grund. I
1976 ars fall uppkom sporsmalet huruvida en vederlagsfri overla-
telse till saljaren C av en A-bolagets fordring kunde traffas av ogil-
tighet darfor att den innefattade en olovlig kapitalanvandning.
Denna fraga har inget med bristtaickningsansvarsregeln att gora.

Efter mitt formenande ar bestimmelsen om bristtickningsansvar
i ABL 12:5 2 st. inte tillamplig vare sig direkt eller analogt pa andra
personer an dem, som ar underkastade skadestandsansvar enligt 15
kap. ABL.'5 Att stadgandet saknar direkt tillamplighet framgar,
som framhallits ovan, av dess ordalydelse. Att analog tillimpning
inte ar mojlig foljer av att ansvaret till och med ar mer strangt an
vanligt skadestandsansvar; inte kan sddant ansvar triffa en utom-
stiende tredje man!?

Emellertid har i praxis aterbaringsskyldighet ansetts kunna traffa
person, som ej ar skadestandsskyldig enligt bestimmelserna i
15 kap. ABL. Fragan blir da: Vilka rattsgrundsatser kan ha féranlett
ett sadant ansvar?

6. I det foljande utgar jag fran att forhallandena dar sadana, att
rattshandlingen i fraga av B ej kan goras gillande mot bolaget A.
Vad saken nu angar ar emellertid C. Denne antas ha salt samtliga
aktier till B, som ldnat pengar av bolaget A till betalande av sin
kopeskillingsskuld till C. Vilken ratt har bolaget A mot C?

Har finns anledning skilja mellan tva fall, namligen

(1) saljaren C harleder sin ratt till den ifragavarande egendomen
fran bolaget A; resp att

(i) sdljaren C harleder sin ratt till den ifragavarande
egendomen fran képaren B, som harleder den fran bolaget A.

Typfallet ar (i). Det kan t. ex. tinkas att C emottar betalning!®
fran A med instruktionen att beloppet skall ga i avrakning pa Cs
fordring hos B (da blir foljden att A erhaller en daremot svarande
fordring hos B). I sddant fall torde Cs "fangesman” med avseende
pé det mottagna beloppet vara A, inte B.!” Inneborden hérav ar att

15 Dock bor personer som de facto upptrader som beslutsfattare i och for bolaget
kunna omfattas av ansvaret; se avsnitt 4 ovan.

Ett kanske mer plausibelt fall ar att C fran A erhaller en sidkerhet for Cs fordring
hos B (se NJA 1980 s. 311). Har harleder C sin ritt till sakerheten fran A.

En annan sak ar att en férutsattning for Cs ratt att behdlla beloppet ar att han har
(eller snarare hade) en fordring hos B (fran Cs mojligheter att grunda nagon ratt till
uppburen betalning enligt reglerna om condictio indebiti bortses).
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C ager mot A hévda ritt att behalla betalningen trots att verk-
stallandet darav utgjorde olovlig kapitalanvindning endast i den
man C var i sadan god tro som sags i ABL 8:14.

Vad giller fall (ii) — C harleder sin ratt fran B — skall As ratt
mot C bestimmas med utgangspunkt i allmdnna rattsgrundsatser
om mdjlighet att driva aterkrav med stod av principerna for vindi-
kation. Det betyder i korthet att om den egendom, som B uppburit
fran A med stod av en ogiltig rattshandling, med bibehallen identi-
tet (innefattande mdjlig surrogation) overgar fran B till C, har A
ratt att fran C vindicera densamma med det undantag som fo6ljer av
reglerna om mojligheterna for C att gora ett extinktivt godtrosfor-
varv.!8 I sistnimnda hinseende skall hir endast antecknas, att
enkla fordringar inte anses kunna bli formal for godtrosforvary,!?
medan C torde kunna gora godtrosforvarv till pengar i enlighet
med vad som foljer av bestimmelserna i lagen (1986:796) om god-
trosforvarv av 1osore (nedan GodtrosL).20

Séledes kan bolaget A mot saljaren C fora talan pd tva grunder:

(i) C harleder sin ratt frain A; A havdar ogiltighet med stéd av
ABL 8:14. C kan har havda god tro enligt samma bestimmelse.

(ii) C harleder sin ratt fran koparen B, som harleder sin ratt fran
A; A havdar ogiltighet gentemot B med stod av ABL 8:14 samt vin-
dikationsritt mot C, som hérleder sitt fang fran B. C kan héar havda
god tro pa Bs sida, vilken far betydelse enligt ABL 8:14, samt pa
grund av egen god tro extinktion enligt GodtrosL.

Mark att jag i bada fallen utgatt fran att gentemot den, som harleder sin
ratt till den ifragavarande egendomen frin bolaget, sker argumente-
ringen med utgangspunkt i ABL 8:14 (jfr avsnitt 3 ovan). Bakgrunden
hartill ar att vederbérande — C eller B — forutsatts grunda sitt fang till
egendomen pa en rdttshandling med bolaget A, t. ex. har B med bolaget
A ingatt ett laneavtal. Mot denna bakgrund bor rattshandlingens giltig-
het bedémas med utgangspunkt i ABL 8:14, darvid galler att den som
foretrader A vid rattshandlingens ingaende saknade befogenhet, efter-
som nagot giltigt bolagsbeslut inte har forelegat. Skulle bolaget havda en
fran foretradarreglerna fristaende ogiltighetsgrund gor det dock ingen
skillnad annat an att medkontrahentens godtrosskydd enligt ABL 8:14
faller (om argumenteringen haller). — Vad giéller de aktiedgare resp
personer med organstallning som medverkat till den olovliga kapitalan-
vandningen bor bristtickningsbestaimmelsen i ABL 12:5 2 st vara att
tillampa utan hinder av att rattsgrunden for dterbaringsanspraket anges
vara ABL 8:14 och inte (den mahanda overflodiga) bestimmelsen om
utdelningsaterbaring i ABL 12:5 1 st. 1 p.

18 Om vindikation se framst Benckert Om extinktivt godtrosforvarv till 16sore (1929;
nedan cit. Benckert), Hastad Allmadn sakritt avseende 16s egendom (4 uppl. 1990;
nedan cit. Hastad) s. 56 ff. och Rodhe Handbok i sakratt (1985; nedan cit. Rodhe) s
17 ff.
197 Ge (. ex. Hastad s. 66.

Se t. ex. Benckert s. 178, jfr Hastad s. 138 not 21. — En annan sak ar att pengarnas
identitet 1att kommer att upphora, vilket forsvarar en vindicering.
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Sagda hypoteser skall nu konfronteras med den rattspraxis som
finns i amnet.

7. Forst skall uppmarksammas det s. k. Suecia-fallet NJA 1951 s. 6 (1
och II).

I fall I var omstandigheterna i korthet foljande. Carlsund (C)
hade salt samtliga aktier i Suecia (A-bolaget)?! till Santesson (B).
Bs kopeskillingsskuld till C betaltes med anviandande av A-bolagets
tillgdngar. Detta skedde i tvd rater.

Betraffande den forsta betalningen uttalade HDs majoritet till en
borjan att det var

ostridigt att kopeskillingen for aktierna ... erlagts med anvandande av
Suecias tillgdngar ... samt att Suecia i gengdld erhallit en fordran hos
/B/ & samma belopp. Namnda fordran har emellertid, sisom domsto-
larna funnit, praktiskt taget saknat varde.

HD anférde, sedan det konstaterats att aterbaringsansvar forelag,
vidare:

Vidkommande /Cs/ och /Bs/ ansvar for aterbaringen framgar, att /C/
senast i samband med Overlatelsen av aktierna i Suecia och saledes
medan han dnnu var dgare av dem 6vertog och darefter beholl tillgangar
till ett /visst/ belopp ... /C/ far antagas hava insett eller atminstone bort
inse, att den fordran som Suecia darvid erhoéll a /B/ var vardelos. Med
hansyn hartill och till vad 6vrigt féorekommit i malet ar /C/ pliktig att
aterbdra vad av nimnda belopp 6verstiger den utdelning som varit tilla-
ten for bolaget ... /B/ har pa grund av sin medverkan till berérda obe-
horiga 6verforande av tillgangar & /C/ ¢ allt fall (min kurs.) adragit sig
det av /A/ i malet hiavdade ansvaret, nimligen att ticka den brist som
kan uppkomma vid /Cs/ aterbaring.

Aktiebolagssdljaren C har saledes fran A-bolaget uppburit de
ifragavarande tillgangarna, varefter C latit vairdet darav ga i avrak-
ning pa Bs kopeskillingsskuld.?? En forutsittning for att A-bolaget
skulle ha agt salunda forfoga over de tillgangar C erholl har varit
att A-bolaget erholl adekvat betalt harfor. Eljest blev fraga om
(olovlig) kapitalanvandning.

Vem som var att betrakta som “utdelningsmottagare” eller inte saknar
for denna fraga (huruvida kapitalanvandning i strid mot kapitalskydds-
bestaimmelserna forekommit eller inte) betydelse. Mark dock HD-majori-
tetens resonemang om att C dvertagit tillgangarna "medan han dnnu var
agare”. — Om man ansag sig ha att finna en utdelningsmottagare fick
man fraga sig vem av C och B som skall anses som sidan. Aven om B
skulle sakna aterbetalningsféormaga ar han aterbetalningspliktig. Bs for-

21 Eftersom Suecia ir si etablerat som namn pa A-bolaget, tillater jag mig att nigot
inkonsekvent tala om savél A (eller A-bolaget) som Suecia i det féljande.

Annorlunda JR Nissen, som utgatt fran att “samtliga de ifrigakomna bolags-
tillgdngarna forst overtérdes & /B/, vilken dérefter anvinde dem for att gentemot /C/
fullgéra sin betalningsskyldighet pa grund av kdpet”. Se vidare nedan.
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mogenhetsstallning forbéttras sdledes inte av att A infriar Bs skuld till C.
Den som gjort vinsten, kan det tyckas, ar C. Om B saknar betalningsfor-
maga mot A gér han det ocksa mot C. Genom att C erhaller betalt fran A
far han alltsa sin virdelosa fordring hos B infriad. Detta innebar en for-
battring av Cs formogenhetsstallning. Mot bakgrund av det anforda ter
det sig naraliggande att se C, och inte B, som utdelningsmottagare (om
nu sadan skulle utpekas). Men anta att i stillet B erhallit ett lan fran A,
vilka medel han darefter anvande till att betala C (dvs. det fallet att C
harleder sin ratt fran, inte A utan B). Har kan inte C ses som utdel-
ningsmottagare; han har ju inte varit i férbindelse med A. Skall da B
anses som utdelningsmottagare oaktat att han ar aterbetalningspliktig
redan enligt laneavtalet? Svaret ar ja (om man anser sig bora soka efter
en utdelningsmottagare), vilket bl. a. betyder att bristtackningsansvar
enligt ABL 12:5 2 st. kan aktualiseras for dem som medverkat till transak-
tionen. Om saledes B i detta fall ar att anse som utdelningsmottagare
kan man fraga sig varfor han inte skulle vara det ocksa i det forra fallet.
Det bor har ocksa noteras, att om C ansdgs som utdelningsmottagare
skulle B (féorutom aterbetalninsskyldig for lanet) bli endast bristtick-
ningsansvarig. Emellertid har HD tydligen ansett att han mdjligen hade
ett aterbaringsansvar, vilket framhallits genom orden ”i allt fall”. A hade i
denna del inte pastitt annat eller mera dn ett bristtaickningsansvar for B.

A-bolagets betalning skulle utgoras av en fordring hos B. Denne
har inte varit betalningsduktig.

Betraffande sporsmalet om B var betalningsduktig skall har parentetiskt
framhallas, att rattsfallet brukar aberopas till stod for att vid bedém-
ningen av aterbetalningsférmagan hansyn ej skall tas till vardet av bola-
gets aktier. Rittsfallet ger dock ej sidant stod. HD hénvisar i fragan till
HovRn. Och HovRn gor ej annat uttalande dn att Bs pastaende om att
aktierna var varda mer an erlagd kopeskilling lamnades utan avseende.
Det bor dock noteras att vid upprakningen av Bs tillgangar och skulder
finns visserligen ej aktierna med; men pa andra sidan finns ej upptaget
Bs skuld till A-bolaget, vilken skuld uppkommit genom att
kopeskillingen finansierats genom bolagets tillgangar. Det sagda innebar
i realiteten att hansyn tagits till virdet av aktierna. Det saknas ocksa varje
skal att inte ta sadan hinsyn. Om B inte betalar sin skuld till A-bolaget
kan detta driva in sin fordring och fa till stind utmatning och foérsdljning
av aktierna. Darvid kan rent av A-bolaget pa exekutiv auktion ropa in
egna aktier (se ABL 7:1 2 st.). Varfor skall inte beaktas detta, for A-
bolaget sdlunda tillgdngliga varde? Mark dock att HD i NJA 1990 s. 343
synes ha lamnat fragan 6ppen.

Genom att B €] var betalningsduktig har avhandandet av till-
gangarna skett utan att A-bolaget erholl adekvat betalt. P4 grund
harav innebar 6verlatelsen ett led i en (olovlig) kapitalanvindning.

Det kan dock inte sdgas att overldtelsen av As tillgangar till C direkt och
isolerat utgor en kapitalanvandning; meningen ar ju att A skall fa betalt,
namligen fran B. Hade bara B haft betalningsférméga hade siledes 6ver-
latelsen till A varit problemfri. Vad som foranleder att fraga blir om kapi-
talanvindning ar att B saknar dterbetalningsférmaga (och att A trots
insikt harom genomfor dispositionen). P4 grund harav bor inte 6verla-
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telsen fran A till C isolerad ses som en kapitalanvindning utan som ett
led i ett forfarande som sammantaget utgor en kapitalanvandning. Detta
hindrar givetvis inte att transaktionen innebér ett asidosattande av ABL
12:2.

Befogenhet for As foretradare att genomfoéra overlatelsen forut-
satte att det forelag ett giltigt bolagsbeslut i fragan. Ett giltigt
bolagsbeslut forutsatte i sin tur att det anvanda kapitalet rymdes
inom utdelningsbart belopp.?® Sa var ej fallet. As foretrddare har
darfor vid rattshandlingen med C o6verskridit sin befogenhet
(genom att avhanda A-bolaget egendom som ett led 1 ett forfa-
rande som utgjorde olovlig kapitalanvandning).

A-bolagets ansprak mot C har tagit sikte pa det fang C har gjort
fran A.?* Detta anspriak har inte C kunnat avvirja genom att pasta
god tro, eftersom han insett eller dtminstone bort inse att fanget
var ett led i ett forfarande som utgjorde kapitalanvandning. Han
har forty ocksa haft atminstone skal misstinka att fraga var om ett
befogenhetsoverskridande.?

Observera att HD-majoriteten i subjektivt hanseende pa Cs sida inte faste
nagon vikt vid fragan huruvida kapitalanvindningen var olovlig. Man
konstaterar att C atminstone borde ha insett att As fordring hos B var
vardelos. Det rackte. Harigenom har C bort inse att fraga var om kapital-
anvandning. For att denna skall vara olovlig kravs dessutom att utdel-
ningsvardet ej ryms inom utdelningsbart belopp. Cs insikt i detta han-
seende berordes inte; den saknade betydelse. Daremot hade mojligen C
klarat sig om han kunnat visa att han var i sidan god tro som avses i ABL

12:5 1 st. 2 p.

En dissiderande ledamot — JR Gyllenswiard — ansag C ej aterba-
ringspliktig?® men vl bristtickningsansvarig, eftersom han “sasom
styrelseledamot och aktieigare medverkat till det olagliga
uttagandet”. B ansdgs aterbaringspliktig, synbarligen sasom utdel-
ningsmottagare.

Ytterligare en dissiderande ledamot — JR Nissen — ansag savitt
jag forstar att B var utdelningsmottagare. C ansags ej ha nagot
aterbdringsansvar eftersom det var B som uppburit utdelning
(mojligheten till vindikation berors inte). Ej heller ansag han C ha
nagot bristtickningsansvar, eftersom vid uttaget B fick anses ha

23 Fran de formkray som galler for ett giltigt bolagsbeslut bortses har, eftersom agare
till samtliga aktier i bolaget stod bakom forfarandet.
24 Mark sirskilt JR Karlgrens papekande att A-bolagets ansprak grundades pa “ratts-
arendets ogiltighet”.

HD resonerar dock inte uttryckligen med utgangspunkt i stallféretridarreglerna.
26 Skilet till denna standpunkt framgar ej klart. Det synes emellertid som om JR
Gyllensward resonerat med utgangspunkt enbart i de bestimmelser som numera finns
i ABL 12:5, darvid han ansett aterbaringsplikt férutsatta att C var att beddma som
utdelningsmottagare. Med en sadan begrinsning ter sig hans slutsatser riktiga.
Begransningen ar dock omotiverad.
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tratt i Cs stalle sasom aktiedgare och styrelseledamot, varfor utta-
gandet var att hanfora till Bs, icke Cs dispositioner i och for A.

Skillnaden i forhallande till JR Gyllenswird?’ ir mojligen den, att JR
Nissen ansag att C kunde undga att betraktas som utdelningsmottagare
endast om han ej harledde sin ratt till den uttagna egendomen fran A.
Darfor var det for detta JR nodvandigt att sla fast, att tillgdngarna "forst
overfordes 4” B. JR Gyllensward har inte uttalat sig helt klart betraffande
fraigan vem C harledde sin ratt till ifragavarande tillgdngar fran. Det
synes emellertid som han — liksom majoriteten — ansett att A var Cs
fangesman. Likafullt har han ansett att B var utdelningsmottagare. Efter
min asikt &r — som framhallits ovan — det inte meningsfullt att féra
resonemanget med utgangspunkt i vem som ar utdelningsmottagare.
Perspektivet bor vara bolagets; har det skett en olovlig kapitalanvand-
ning, sd innebdr den rattshandling varigenom egendomen i fraga fran-
hinds bolaget med nodvandighet ett befogenhetsoverskridande. Ratts-
handlingen kan angripas pa denna grund. Bestimmelsen i ABL 12:5 1 st.
leder inte langre an si. Och framfor allt innebar den ingen begransning
av bolagets mojligheter att pd grund av ogiltighet soka aterbaring. Jfr
dock NJA 1951 s. 6 I nedan (majoriteten) dvensom NJA 1966 s. 475.

HD-majoriteten har ej explicit angett den rattsgrundsats varpa C
ansetts aterbaringspliktig. Sannolikt dr dock att man ansett att den
rattstitel till ifragavarande egendom som C hdvdade har mast ha
sin grund 1 den bolagets rattsliga disposition varigenom overforan-
det skett, vilken som ett led i en olovlig kapitalanvandning var ogil-
tig ("utdelningsaterbaringspliktig” har férmodligen B ansetts vara;
eljest skulle orden ”i allt fall” sakna mening). C kunde darfor inte
hivda nagon ratt till den ifragavarande egendomen gentemot
bolaget. Om Cs ritt till den ifrdgavarande egendomen var att hin-
fora till en rattshandling med B, kan dock utgangen forklaras med
vindikationsrattsliga grundsatser. B har pa grund av ogiltighet i
forhallande till A-bolaget ej haft ratt att forfoga 6ver egendomen.
Eftersom C insett eller atminstone bort inse detta, har C blivit ater-
baringspliktigt mot A-bolaget.
Betraffande den andra raten uttalade HD-majoriteten:

Medel till gildande av den aterstiende delen av kopeskillingen for akti-
erna hava erhallits genom att /B/ ... latit Suecia i bank upptaga ett lan ...
/B/ ar pliktig aterbara nimnda belopp, i den man detta yrkats av /A/.
Déaremot ar /C/ — vilken savitt visats ens ej avvetat /Bs/ upptagande av
banklanet — icke ansvarigt for den brist som kan uppsta vid /Bs/
berorda dterbaring.

Koparen B har siledes latit A-bolaget ta ett lan i banken, vilka
medel B lanat fran bolaget for att i sin tur betala sin skuld till silja-
ren C med. B har saknat aterbetalningsférmaga, varfor skett en
olovlig kapitalanvindning, for vilken B har adragit sig ett aterba-
ringsansvar. A (dvs. A-bolagets konkursbo) hade gentemot C yrkat

27 Ocksd JR Nissen synes ha begransat sin prévning pa satt anges i not 26.



SvJT 1992 Om aktiebolags ansprak 97

(endast) bristtackningsansvar. Eftersom C ej visste att medlen kom
fran bolaget, ansag HD-majoriteten sadant ansvar ej komma i fraga.
Harav bor man emellertid ej dra den slutsatsen att bristtacknings-
ansvar enligt ABL 12:5 2 st. skulle ha kunnat bli aktuellt om C kant
till att ifrdgavarande penningmedel kom fran A-bolaget.?® Daremot
skulle aterbaringsansvar pa vindikationsrittsliga grundsatser efter
min asikt ha kunnat komma i fraga. Detta forutsatter dock identitet
salunda, att vad C erhallit fran B kan anses vara samma penning-
medel som B uppburit fran A.

Vad som nagot forvanar ar formuleringen “ens ej avvetat”. Varfor skulle
inte dterbaringsansvar enligt vindikationsréttsliga grundsatser ha kunnat
aktualiseras om blott C haft anledning misstinka att B forfogade over As
medel? Mojligen har dock tanken varit att, pa grund av brist i identitets-
kravet, aterbarlngsbrlst forutsatt en chikan pa Cs sida.?? Detta innebir
att full vetskap pa Cs sida ej ar tillrackligt. Harutover kravs da
en”illasinnad avsikt”.

I fall Il hade C till B 6verlatit samtliga aktier i bolaget A. Betalning
skedde delvis genom att bolaget A friskrev C fran en skuld till bola-
get. HD-majoriteten fann att fraga var om otillaten vinstutdelning.
Darefter anfordes:

Vid sadant férhéallande foreligger ... enligt /numera ABL 12:5/ skyldig-
het for /C/, som far antagas hava insett eller atminstone bort inse att
/As/ fordran & /B/ var vardelos, att till /A/ aterbara /ifragavarande/
belopp, oavsett att samtliga aktiedgare samtyckt till tgarden ...

Friskrivningen som bolaget A gjorde avseende As fordring hos sal-
jaren C innebar en reglering av Cs fordring hos koparen B. Det
vardeoverforande som friskrivningen innebar var uppenbarligen
en rattshandling som skedde mellan A och C. Cs “fangesman”
avseende det varde han erholl maste saledes anses vara, inte B utan
A.

HD har funnit relevant rattsfoljd vara aterbaringsskyldighet.
Denna skyldighet har grundats i viss bestaimmelse, namligen den
som numera finns i ABL 12:5. Detta ger anledning till antagande,
att HD ansett C vara utdelningsmottagare. Har skulle siledes moj-
ligen foreligga en skillnad i forhédllande till bedémningen av fall I.
Det resonemang som HD — sdsom jag har uppfattat det — i fall I
fort borde ju i fall I leda till, inte att C blev "utdelningsaterbarings-
pliktig” utan till att As friskrivning gentemot C blev verkningslos.

28 Om C redan vid forsaljningen av aktierna till B var klar 6ver att B tinkt anvanda
bolagets medel till betalande av kopeskillingsskulden skulle dock bedéomningen ha
kunnat bli annorlunda, se avsnitt 8 nedan.

9 Se vidare 9 nedan i anslutning till NJA 1976 s. 618. —I NJA 1966 s. 475 utvecklar]R
Riben den tankegangen, att bristtickningsansvar forutsitter vetskap om att friga dr om
en kapitalanvindning. Se vidare 8 nedan. Detta skulle ocksd kunna forklara fram-
hallandet att C “ens ej avvetat”.
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Friskrivningen innebar ju en rattshandling, vilken inte var bin-
dande for bolaget pd grund av att den som foretridde bolaget
saknade befogenhet att gora sa, vilket C atminstone bort inse.
Eftersom rittshandlingen var verkningslés maste konsekvensen bli,
att Cs skuld gentemot A kvarstod, inte att C far ett sidant ater-
baringsansvar som avses 1 ABL 12:5 1st. 1p. HD-majoritetens
resonemang ar darfor inte helt latt att forstd. Sannolikt har man
dock jamstallt friskrivningen med en betalning. Det kan ocksa ha
varit sa att friskrivningen ansetts endast partiellt ogiltig; den har ju
avsett en penningskuld, varfor en begransning av ogiltighetsverk-
ningen svarande mot utdelningsbart belopp ligger nara till hands.

Det kan dock inte uteslutas att HDs resonemang, sarskilt i jamforelse
med fall I, skall ses som ett uttryck for att A kan foéra ansprak pa tva olika
grunder, vilka har olika rittsféljder. Den forsta grunden bygger pa
fangets ogiltighet (jfr sarskilt NJA 1976 s. 618 i avsnitt 9 nedan); Cs fang
ar ogiltigt darfor att As foretradare overskridit sin befogenhet (ABL
8:14). Den andra grunden vilar (uteslutande) pa bestimmelsen i ABL
12:2, darvid ABL 12:5 1 st. skulle innefatta en sarskild rattsfoljd. I detta
fall skulle siledes Cs fing inte attackeras; daremot skulle C som utdel-
ningsmottagare ha att i pengar till A utge vad som pa transaktionsdagen
hade behovt betalas for att dispositionen ej skulle inkrikta pa det
bundna kapitalet. Denna rattsfoljd kunde bli bade mer eller mindre
betungande for C, beroende pa om vad som utdelats sjunkit eller stigit i
varde. Jag vill dock sitta i fraga om inte en ordning enligt det sagda —
forutom att den kan ge bolaget en orattfardig spekulationsmojlighet —
ar alltfor sofistikerad. Det ter sig mer praktiskt att, oberoende av om man
anser ogiltigheten folja av ABL 8:14 eller vila pa (uteslutande) bestim-
melserna i 12 kap. ABL, lata rattsfoljden vara endast en, namligen ogil-
tighet. Vid sakutdelning innebar detta att saken skall aterbaras i vasentli-
gen oforandrat skick; att viardet pa grund av marknadslaget sjunkit
paverkar saledes inte aterbaringsplikten. Sa ej heller det forhallandet att
vardet stigit. Annorlunda dock om inte egendomen finns i behall. San-
nolikt bor da dterbaringsskyldigheten beloppsmassigt bestimmas till det
varde saken i friga hade nar bolaget forlorade mojligheten till aterba-
ring av sjalva saken. — Om ett begransat utdelningsbart belopp fanns
bor vid utdelning av pengar aterbaringspliktigt belopp reduceras har-
med. Ar fraga om vederlagsfri borgen eller pant bor bolaget respektive
panten hafta intill det utdelningsbara beloppet (jfr NJA 1980 s. 311 ana-
lyserat i avsnitt 10 nedan). Vid sakutdelning skulle mojligen den aterba-
ringspliktige som ett villkor for aterbaringen kunna krava att erhalla ett
belopp svarande mot vad som kunnat utdelas, men detta ar tveksamt.

En dissiderande ledamot, JR Gyllensward, fann B vara aterbarings-
pliktig. C ansags vara bristtickningsansvarig. Ytterligare en, JR Nis-
sen, ansag att C saknat anledning rdkna med att B ej var aterbetal-
ningsduktig.

8. Nasta rattsfall att analysera ar NJA 1966 s. 475.
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Den forsta fragan som hir kom upp var huruvida sdljaren C
adragit sig medverkansansvar (dvs. bristtickningsskyldighet)
genom att under tid da han alltjamt var styrelseledamot i A-bolaget
med koparen B ha traffat en overenskommelse av innebord att
kopeskillingen skulle betalas med A-bolagets medel. HD-majorite-
ten fann ej styrkt att sadan 6verenskommelse traffats. Ej heller
hade C insett eller haft anledning misstanka att B avsag att finan-
siera kopet genom uttag fran bolaget. Av A (dvs. A-bolagets kon-
kursbo) mot C pa denna grund ford talan ogillades darfér. Det bor
sarskilt understrykas att grunden innefattade ett pastiende om att
C intagit organstillning hos A-bolaget. Det bor ocksd uppmark-
sammas, att misstanke om att B avsag att betala skulden till C med
bolagets medel mojligen ansetts utgora tillracklig medverkan.

A gjorde emellertid vidare gallande att C nar han erholl slut-
likvid for aktierna, vid vilken tidpunkt C ej langre intog organstall-
ning, visste, att B erhallit beloppet genom uttag fran bolaget. Héari-
genom skulle C ha adragit sig en aterbaringsskyldighet.

As talan dar har inte helt klar. A gjorde saledes helt sonika gil-
lande (s. 480 6) att “aterbaringsskyldighet avilar icke blott aktie-
agare och person i organstallning, utan jamval tredje man som
mottager utbetalning”. Huruvida harmed asyftas utdelningsaterba-
ring enligt den regel som numera finns i ABL 12:5 1 st. 1 p. (i den
man denna bestimmelse nu kan ha nagon sjalvstaindig innebérd),
pa grund av att finget ar ogiltigt eller till f6ljd av att fangesman-
nens fang ar ogiltigt (dvs. vindikation) framgar ej.

I denna del uttalade HD-majoriteten:

Det kan ... icke anses styrkt att /C/ ens vid denna tidpunkt fatt vetskap
om uttaget. /C/ — som da icke langre var ledamot av styrelsen for eller
aktiedgare i bolaget — kan darfor icke genom att mottaga beloppet ha
adragit sig aterbaringsskyldighet.

HD-majoriteten har genom att markera att C e¢j langre hade sadan
stallning som avses i (numera) ABL 12:5 2 st. framhallit att nagon
betalningsskyldighet pa grundval av denna bestimmelse inte
kunde komma i fraga. Detta ger HD ocksa klart uttryck fér genom
att tala om aterbaringsskyldighet, ej bristtickningsansvar.

Eftersom HD-majoriteten talar om aterbaringsskyldighet skulle dock
kunna tinkas att man resonerade med utgangspunkt i den regel som
numera finns i ABL 12:5 1st. 1 p. (vilken bestimmelse da skulle traffa
den som kunde anses vara utdelningsmottagare). Emellertid har man
redan inledningsvis (s. 484 x) slagit fast att sddant aterbaringsansvar
ansags avila B. Den aterbaringsskyldighet som har diskuteras maste alltsd
vila pa nagon annan rattsgrundsats. — Fragan ar om HD ansett att vet-
skap om varifrdn beloppet kom skulle ha varit tillrickligt for aterbarings-
skyldighet. Formodligen inte. Harfér maste kravas ytterligare, antingen
egendomsidentitet (vad C erhdller fran B ar samma egendom som B
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erhéller fran A), eller en ”illasinnad avsikt”, dvs. att frdga dr om en chi-
kan pa Cs sida. Se avsnitt 9 nedan i anslutning till NJA 1976 s. 618.

Det finns har ocksa skil aterge vad den dissiderande ledamoten JR
Riben uttalade i denna del:

Nar /C/ mottog resterande kopeskilling for aktierna, var han icke
langre ledamot av styrelsen for eller aktieagare i bolaget. Till stod for att
han, oberoende av tidigare dtgoranden (min kurs.),?® med hansyn till de nér-
mare omstandigheterna vid denna likvid skulle vara skyldig att ansvara
for  /Bs/ bristande aterbaring kan darfor icke  dberopas
aktiebolagslagens bestimmelser. Da det icke kan anses styrkt att /C/
visste, att /B/ skaffat medel till likviden genom lan hos bolaget, och an
mindre att han insag att lanet tagits under omstandigheter som gav det
karaktir av olaga vinstutbetalning, kan sadan skyldighet ej heller
hérledas ur allmanna rattsgrundsatser.

De allmdnna rattsgrundsatser som JR Riben har asyftar kan inte
vara annat an A-bolagets mojligheter att vindicera det utbetalda
beloppet. Beloppet har ju av B uppburits fran A-bolaget, for att
omedelbart vidarebefordas till C.3!

Det hela gar dock anda inte riktigt ihop. Savil HD-majoriteten som JR
Riben faster vikt vid endast Cs faktiska kunskap, inte vid huruvida han
varit i aktsam god tro. For att A-bolaget skulle ha haft framgang med sitt
ansprak pd vindikationsrittslig grund har det rimligtvis inte behovt
styrka ond tro; det har rackt med oaktsam god tro. Emellertid har A inte
pastatt oaktsam god tro; As pastdende har gatt ut pa att C var i ond tro.
Midhinda ar detta forklaringen till att frigan om C varit i oaktsam god
tro och vad det i sa fall kunnat fa for betydelse inte berors.

JR Riben utvecklade sin motivering vad avser bristtackningsansva-
ret. Sadledes tog han sarskilt upp fragan i vad man bristtickningsre-
geln i ABL 12:5 2 st. kan tillampas vid s. k. fortackt utdelning (eller
kapitalanvandning med min terminologi). Han anforde darvid att
bristtackningsansvar bor forutsitta uppsat silunda att det skall fin-
nas en insikt om att bolagsmedel skall komma att anlitas.3? Darvid
skulle det vara tillrickligt med s. k. eventuellt uppsat. Riben fann
sin slutsats val forenlig med NJA 1951 s.6 (I) betraffande den
andra delbetalningen. Denna hade betalats av B, sedan han hade
utsetts till styrelseledamot, med medel som han 1 A-bolagets namn
lanat i bank. I denna del ogillades bristtickningskravet,®® papekar
30 Med de kursiverade orden har formodligen avsetts framhallas, att "tidigare atgéran-
den” kunde leda till att ett bristtickningsansvar férelag; nu var det emellertid inte fraga
hirom.

B synes ha tagit beloppet ur A-bolagets kassa och omedelbart anvint samma sedlar
att betala C (se s. 477 x). Identitetskravet var saledes uppfyllt.
7% Det star i O6verensstimmelse med att det efter min mening 6ver huvud ej blir
aktuellt att tillimpa bestimmelserna i 12 kap. ABL om inte fraga ar om ett icke
kommersiellt syftande egendomsfranhandande.

33 Det ar viktigt att notera att vad HD i NJA 1951 s. 6 (I) provar med avseende pa den
andra delbetalningen ar om C var bristtickningsansvarig.
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Riben, med allenast den motiveringen att C savitt visats ej ens vetat
Bs upptagande av banklanet. Man ansag alltsd inte erforderligt,
framhaller Riben vidare, att uttala sig om huruvida C vid forsalj-
ningen bort inse eller misstinka, att jamval ifrdgavarande del av
kopeskillingen skulle komma att belasta bolaget. Resonemanget
bygger uppenbarligen pa tanken att C medverkat till den olovliga
utdelningen satillvida att han redan nar han kvarstod som styrelse-
ledamot i A-bolaget i samrad med képaren B planerat att betalning
skulle ske med ianspraktagande av bolagets medel. Utan sadan
planering skulle ju bristtickningsbestaimmelsen o6ver huvud inte
kunna tillampas.

Av rattsfallet synes saledes kunna utldsas att bristtickningsansvar
kan aktualiseras aven om den olovliga kapitalanvandningen skett
efter att vederborande lamnat sin organstallning, forutsatt att han
under sin tid som bolagsorgan beslutat eller pa annat vis forberett
den ifragavarande dispositionen; mojligen ar rent av misstanke om
sadan avsikt hos koparen tillracklig for attt medverkansansvar skall
komma i fraga.®*

Kanske kan man — som JR Riben framhdéller — ldsa in samma slutsats ur
HDs motivering i NJA 1951 s. 6 (I) avseende den andra delbetalningen.
Saledes sags har (s. 26 6) att bristtickningsansvar inte kunde foreligga
eftersom C ej ens avvetat att de medel han erholl fran B emanerade fran
A. Om inte ett bristtaickningsansvar kunde komma i fraga avseende
sadan kapitalanvindning som skett efter att C upphort att inta organ-
stillning hade inte rimligen motiveringen blivit denna. Har bor ocksa
uppmarksammas JR Nissens skiljaktiga mening. Denne ledamot uttalade
saledes (s. 29 x): "Ingaendet av kopeavtalet den 2 november 1945, vid
vilken tidpunkt (C) alljamt var aktiedgare och styrelseledamot, har icke
inneburit nagot for bolaget bindande forfogande over bolagets till-
gangar.” Med andra ord: Vad som dn ma ha avtalats mellan C och B
rorande sattet for betalning av kopeskillingsskulden, sa ar detta inte bin-
dande for A-bolaget. Da bor inte heller C ha nagot medverkansansvar.
Denna uppfattning har jag stor sympati for.

Om medverkan av angivet slag ej forekommit aktualiseras emeller-
tid inte nagot bristtickningsansvar. Daremot kan ett aterbarings-
ansvar bli aktuellt. Det fanns emellertid inte anledning for HD —
vare sig for majoriteten eller de tva dissiderande ledamoéterna —
att nairmare ga in harpa.

9. Sa till NJA 1976 s. 618. Har hade koparen B ombesorjt att A-
bolaget till saljaren C o6verlatit en fordring sasom likvid for Bs
kopeskillingsskuld till C. Olovlig kapitalanvindning foérelag. B var
forty aterbaringspliktig. TRn uttalade utan narmare motivering i
dom som vann laga kraft att C hade adragit sig ett bristticknings-

34 Som framhallits i avsnitt 4 ovan tycker jag att man i sddant fall utstracker bristtack-
ningsansvaret mycket langt.
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ansvar. Mdlet kom darefter att galla fordringsgildendrens — ICA-
matmarknad — ansvar mot A-bolaget. HD-majoriteten uttalade:

I forsta hand uppkommer fragan, om ett betalningsansvar féor ICA-mat-
marknad kan grundas pa att foretaget skulle kunna anses ha medverkat
till den av /B/ foretagna, olovliga vinstutdelningen. Visserligen har ICA-
matmarknad ej haft sidan stillning i bolaget att dess handlande kan
anses direkt omfattat av reglerna om aterbéring i 73 § 2 mom. 3 st. (jfr
Stenbeck m. fl., Aktiebolagslagen, 1970, s. 181 f. och 1975 ars aktiebolag-
slag 12 kap. 5 § och 15 kap. 1-4 §§). Men av ... rittsfallet NJA 1966 s. 475
framgdr att i rattspraxis dven person som e€j intar organstallning i bolaget
eller ar aktiedgare dari har ansetts kunna drabbas av aterbaringsskyldig-
het, om han vetat att fraga var om olovlig vinstutdelning; det gallde dar
saljaren av aktier, vilkas inkop finansierades genom lan fran foretaget.

Detta uttalande obiter dictum ar inte alldeles klart. Till en borjan
marks att den omnamnda lagbestimmelsen (som svarar mot ABL
12:5 2st.) ej avser aterbdring, utan bristtickningsansvar. Vidare
sags inget om pa vilken rattsgrund aterbaringsskyldighet skulle
kunna drabba person som inte intar organstallning i bolaget och e;j
heller ar aktiedgare dari. Uttalandet motsager saledes pa intet vis
min hypotes, att sidant dterbaringsansvar normalt har sin grund i
att det egna eller fdingesmannens fang ar ogiltigt.
HD-majoriteten uttalade vidare:

Om man bortser fran sporsmalet om betydelsen av att den skedda 6verla-
telsen kan vara ogiltig — hartill aterkommes i det foljande — synes ej
rimligen kunna bli fraga om att aligga ICA-matmarknad ersattnings-
ansvar pa nu anfoérd grund, salunda darfor att foretaget, med insikt om
att fraga var om olovlig vinstutdelning, medverkat i verkstillandet dérav.

Har avfardades savitt jag forstar mojligheten av att ICA-matmark-
nad skulle ha varit bristtickningsansvarigt. Narmast synes skalet ha
varit att ICA-matmarknad ej intagit organstiallning, men detta
framgar inte helt entydigt.

Betraffande mojligheten av att ICA-matmarknad skulle ha kun-
nat vara ersattningsskyldig (i vid mening) mot A pa andra grunder
anmarks darefter:

En skadestandsskyldighet skulle mojligen kunna komma i fraga vid ett
forfarande, som innefattade samverkan i avsikt att tillfoga konkursbola-
get skada. Nagot sidant forfarande har emellertid ej pastatts ligga ICA-
matmarknad till last.

Har pekar HD-majoriteten pa att ett chikandst handlande skulle
kunna féranleda ansvar. Fragan blev emellertid inte aktuell, efter-
som A inte pastitt nagot sddant handlande. I stillet 6vergick HD-
majoriteten till att resonera utifran en annan utgangspunkt:

En skyldighet for ICA-matmarknad att till /A/ utge yrkat belopp skulle
vidare kunna tinkas grundad pa att den gjorda 6verlatelsen ... vore att
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betrakta som ogiltig i forhallande till bolaget och att denna ogiltighet
kunde goras gallande aven mot ICA-matmarknad.

Tanken ér saledes den att om Cs fang av As fordring hos ICA-mat-
marknad var ogiltig, skulle ICA-matmarknads betalning till C €] ha
skett med befriande verkan mot A. Harom uttalade HD-majorite-
ten:

Omstandigheter foreligger, vilka talar for att /C/ maste ha forstatt, att
/B/ avsag att finansiera aktiekopet genom uttag fran bolaget pa sitt som
skett. Om sd var fallet har tydligen den mellan /B/ och /C/ traffade
overenskommelsen om Overlatelse av fordran mot ICA-matmarknad —
vilken ingatt som led i verkstillandet av den av /B/ gjorda olovliga vinst-
utdelningen — varit ogiltig enligt grunderna fér 73 § 2 mom. aktiebo-
lagslagen ...

Detta uttalande ar nagot oklart. Att B avsag att finansiera aktieko-
pet genom uttag fran A-bolaget innebér i och for sig inte att ndgon
olovlig kapitalanvandning ar for handen. Detta forutsatter dels att
B saknar aterbetalningsférmaga, dels att lanebeloppet 6verstiger
utdelningsbart belopp. Det far emellertid antas att HD-majoriteten
med uttryckssattet "pa sitt som skett” asyftat dessa omstiandigheter.
Vidare: Vad som franhants bolaget har varit en enkel fordring. Mot
denna bakgrund kan det synas férvanande, att HD-majoriteten fast
vikt vid Cs insikt. Emellertid ar att marka att C férvarvat den ifraga-
varande fordringen, inte fran B utan direkt fran A-bolaget. A-bola-
get har sdledes till C overlatit en enkel fordring, vilken C har latit
ga i avrakning mot sin koépeskillingsfordring hos B, vilket i sin tur
har lett till att A-bolaget erhallit en fordring hos B. Eftersom C har-
leder sin ratt fran A-bolaget, blir — efter min asikt — A-bolagets
atergangsansprak mot C att bedéoma med utgangspunkt i den regel
som aterfinns i ABL 8:14.3% P4 grund hirav blir Cs goda tro av
betydelse. Den rittshandling som 6verldtelsen fran A-bolaget till C
utgjorde har inneburit ett befogenhetsoverskridande eftersom ett
befogenhetsgrundande internt bolagsbeslut inte har funnits. Att
sadant saknats har C mast kdanna till efter vad HD-majoriteten
konstaterar.

Vad giller fragan om ICA-matmarknads betalning till C verkat befriande
i forhallande till A ansags ej tillricklig insikt betraffande fordringsoverla-
telsens ogiltighet ha forelegat for att betalningen skulle vara icke befri-
ande.

Sammanfattningsvis kan sagas att rattsfallet inte ger nagot stod for
att bristtackningsansvarsbestammelsen i ABL 12:5 2 st. skulle ha ett
vidare omfing i subjektivt hinseende an vad som framgar av dess
ordalydelse. Visserligen konstateras att C kan vara aterbaringsplik-

35 HD-majoriteten talar dock om grunderna for de bestimmelser som numera finns i
ABL 12:5. Detta tycker jag dr en onddig omskrivning.
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tig aven om han inte intar organstallning i eller har aktier i A-bola-
get. Det siags emellertid inget om pa vilka rattsgrundsatser ett
sadant aterbaringsansvar skulle vila. Vidare kan av fallet utlasas att
om C sasom ett led i en olovlig kapitalanvindning genom ratts-
handling med A-bolaget forvarvar egendom av detta, ar forvarvet
ogiltigt, om C mast®® inse de omstindigheter som konstituerar att
friga ir om kapitalanvindning.?” Den goda trons likande verkan
galler ocksd forvarv av en enkel fordring till vilken godtrosférvarv
ej kan ske.

10. I NJA 1980 s. 311 var ej fraga om betalning av kopeskillings-
skuld med bolagets medel, utan om en A-bolagets pansattning av
tillgang till saikerhet for koparen Bs kopeskillingsskuld mot siljaren
C. HD anforde har inledningsvis att

forbudet i 73§ /1944 ars aktiebolagslag/ mot utdelning av bolagets
medel utéver vad dar anges har ansetts tillampligt aven vid
forstrackning, “penninglan”, fran bolaget till féorman for aktiedgare.
Fraga har varit om lan for att sitta aktiedgare i stand att fOrvirva
bolagets aktier. (Se NJA 1951 s. 6 I och 1II, jfr NJA 1966 s. 475 och 1976
s.618). Lan av ifragavarande slag har alltsd i princip ansetts kunna
utgora olovlig vinstutdelning. En forutsattning har ansetts vara att den
fordran mot aktiedgaren som bolaget forvarvat pa dterbetalning av det
lanade beloppet framstatt som osdker pa grund av ldntagarens insolvens
samt att borgendren insett eller bort inse att sa var fallet.

Uttalandet ar oklart savitt galler ordet “borgendren” i sista
meningen. Avses med denne A-bolaget eller sialjaren C? Om
begreppet borgenaren asyftar A-bolaget ar jag beredd att instimma
i HDs uttalande. En kapitalanvindning bestiende i lan till aktie-
agare eller annan som saknar aterbetalningsféormaga bor for-
utsitta, att bolaget insett att aterbetalningsférmaga ej forelag. Eljest
ar det ju endast fragan om en “vanlig dalig affar”. En sidan skall
bedomas efter de rattsregler som galler dirom.

Mer sannolikt ar emellertid att vad som asyftats ar siljaren C.
Detta framgar bl. a. av HDs fortsatta resonemang kring séiljaren Cs
stallning sasom panthavare till en av A-bolaget stilld pant. Emeller-
tid ar da HDs uttalande felaktigt. Kapitalanvindning foreligger helt
oberoende av Cs insikt eller ens av i vad man C existerar. Om A-
bolaget utan att erhdlla sikerhet lanar ut penningmedel till B,
vilken A-bolaget vet saknar aterbetalningsférmaga, foreligger sale-

36 Efter min mening riacker det med att C borde ha insett att fraga var om
kapitalanvindning. HD-majoriteten har emellertid inte haft anledning uttala sig om
denna ligre grad av insikt, eftersom det stod klart att C "maste ha forstatt”.

Daremot ldr ej krdvas att C insett eller bort inse att kapitalanvindningen var olovlig.
Det sager ej heller HD-majoriteten. Sdledes framhalls att C maste ha forstatt att B avsag
att finansiera kopet av aktierna genom uttag ur A-bolaget (dvs. B avsdg inte att
omedelbart reglera den skuld till bolaget som uppkom genom foérfogandet).
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des en kapitalanvandning. Inneb6rden harav ar bl. a. att den som
medverkar till kapitalanvindningen kan adra sig bristtickningsan-
svar enligt ABL 12:5 2 st. Daremot forhaller det sig sa att aterba-
ringsskyldighet for C — om B vidarebefordrat den av honom fran
bolaget emottagna egendomen till den forre — forutsatter av HD
angiven insikt pa Cs sida (nar fraga ar om sadan egendom som om-
fattas av GodtrosL; harleder C sin ratt till egendomen direkt fran A
far den goda tron betydelse vid tillimpning av ABL 8:14). Men det
ar nagot annat.

Vad giller den i malet omtvistade pantsiattningen konstaterade
HD bl. a. att B ej var aterbetalningsduktig avensom att C haft full
insikt harom. Pantsattningen befanns forty ogiltig gentemot C i
den man det sikrade beloppet gick utéver  vid
pantsattningstillfallet utdelningsbart belopp.

Det hela kan ses sa, att pa grund av kompetensoverskridande det
interna bolagsbeslut varmed A-bolagets stallforetradare skulle ha
utrustats med befogenhet ej varit verksamt i den man pantsatt-
ningen gick utéver utdelningsbart belopp, eftersom en sidan pant-
sattning skulle innebdra en olovlig kapitalanvandning. Och att A-
bolagets stallforetradare salunda saknat befogenhet har C insett.

Det bor uppmarksammas, att enligt HD blir pantsattningen “giltig i den
man pantsatt egendom (min kurs.) svarar mot vid tidpunkten fér pantsatt-
ningen utdelningsbart belopp”. Det skulle efter ordalydelsen betyda, att
om panten okade eller minskade i varde sa varierade mojligheten att
hévda pantratt motsvarande. Enligt min mening bor dock galla, att ogil-
tigheten traffar den siakrade fordringen salunda, att denna far goras gal-
lande i panten endast till ett belopp svarande mot vad som hade kunnat
delas ut vid pantsattningstillfallet. Intill detta belopp haftar hela panten,
vilket far betydelse om denna sjunker i vairde. — Rattsfallet vacker en rad
andra, kanske mer intressanta, sporsmal. Ett av dessa ar om, nér fraga ar
om vederlagsfri pantsattning for Bs skuld till C, fraigan om Bs aterbetal-
ningsférmdga har nagon betydelse. HD har berort denna féormaga, men
darmed ar inte sagt att bedomningen skulle ha blivit en annan om B vid
tiden for pantsattningen var aterbetalningsduktig. Eftersom syftet med
pantsattningen ytterst ar att sikra C mot Bs bristande betalningsféormaga
kan pd goda skdl havdas att en vederlagsfri pantsattning i aktiebolags-
rattsligt hinseeende alltid skall bedomas med utgangspunkt i att denna
eventualitet — Bs bristande betalningsférmaga — kommer att intraffa,
dvs. att panten kommer att tas i ansprak. Det skulle i sa fall betyda, att en
pantsattning redan genom att den var vederlagsfri innebar en kapitalan-
vandning svarande mot pantens varde.

11. Sammanfattningsvis vill jag nu havda foéljande.

En genomgang av foreliggande rattspraxis ger inget stod for att
bristtackningsansvarsbestimmelsen i ABL 12:5 2st. skulle vara
tillampbar pd andra personer dn dem som direkt omfattas av
bestimmelsens ordalydelse. Samtidigt star det emellertid klart att
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sadana personer som ej omfattas av bestimmelsen under vissa om-
standigheter kan adra sig en aterbaringsskyldighet. Det synes som
om denna aterbidringsskyldighet grundas pa endera av f6ljande
rattsgrundsatser.

I den man sdaljaren C trdtt i direkt forbindelse med A-bolaget och fran
detta forvarvat viss tillgang, vars varde skall ga i avrikning pa Cs
kopeskillingsfordring hos koparen B salunda att B erhaller en
skuld till A-bolaget, galler den regel som aterfinns i ABL 8:14.
Detta innebar att A-bolagets stallforetradare har overskridit sin be-
fogenhet®® i den man rittshandlandet med C vilar pd ett bolags-
beslut, som ar ogiltigt darfor att det innebar — eller utgor ett led i
— ett beslut om en olovlig kapitalanvandning. Ett sidant befogen-
hetsoverskridande kan bolaget aberopa mot siljaren C, nar denne
insett eller bort inse att befogenheten 6verskreds. Foremalet for in-
sikten torde darvid begransas till As vetskap om Bs aterbetalnings-
formaga.>® Om C insett eller bort inse att A-bolaget ger B ett lan
oaktat vetskap om att B saknar aterbetalningsférmaga ar saledes A-
bolaget inte bundet av rattshandlingen med C, och blir darfor C
aterbaringspliktig med vad han mottagit.*’

Ett andra fall ar att C hdrleder sin rdtt till den omtvistade egendomen
Jran B. 1 ett sidant fall kan det inte bli aktuellt att tillimpa bestam-
melsen i ABL 8:14 mot C. Emellertid ger mojligen praxis visst stod
for att ocksa i sadant fall aterbaringsplikt for C mot A-bolaget kan
tankas. Denna aterbaringsplikt antas da vara grundad pa allmdnna
rattsgrundsatser. Dessa rattsgrundsatser kan inte vara annat an all-
manna principer om vindikationsratt. Det betyder i korthet att om
B ar aterbiaringspliktig mot A-bolaget for vad han uppburit,* ar
jamval C aterbaringspliktig mot A-bolaget, férutsatt att vad C erhal-
lit frin B 4r samma egendom som B erhallit frin A-bolaget. Har
galler saledes ett identitetskrav. Dessutom géller att A-bolagets
vindikationsratt far sta tillbaka for reglerna om Cs mojligheter att
gora ett godtrosforvarv. Dessa innebar i korthet att om C var i akt-

38 1 vissa lagen kan rent av sidgas att han o6verskridit sin behorighet genom att
rittshandla utanfér ramen for verksamhetsféremalet.

Om endast C men inte A vet att B saknar aterbetalningsférmaga torde bli frdga om
en annan situation. Har foreligger inget icke kommersiellt riattshandlande utan en
missbedémning i en affir. Detta ar ej skal for att A skulle kunna hdvda ogiltighet enligt
ABL 8:14. En annan sak dr att allmdnna avtalsrittsliga grundsatser kan foéranleda
o§ilotighet. )

4 Aterbaringsplikten har siledes sin grund i betalningens ogiltighet. Ar fraga om
t. ex. en A-bolagets pantsattning till sikerhet for Bs skuld till C blir rdttsverkningen att
Cs pantritt dr att anse som ogiltig.

Det torde for As vindikationsratt mot C sakna betydelse vilken rattsgrundsats det ar
fraga om. — Ett sirskilt spoérsmal ar Bs ansvar mot A for det fall forutsittningar for
bristtdckningsplikt enligt ABL 12:5 2 st. ej foreligger. Anta att fraga ar om sakutdelning.
B har salt saken till den godtroende C. Enligt allmdnna rittsgrundsatser torde da
normalt B bli ersittningspliktig mot A. Ersattningsskyldigheten torde svara mot sakens
varde i det 6gonblick A gick forlustig mojligheten till vindikation. Hartill kommer att B
i vissa fall ocksa kan ha adragit sig ett mer langtgaende skadestandsansvar.
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sam god tro betraffande Bs ratt att forfoga over egendomen faller
A-bolagets vindikationsansprak.*?> Det nidrmare foremalet for Cs
insikt bor da vara de omstindigheter som utgjorde att
overforandet fran A-bolaget till B konstituerade en olovlig kapital-
anvandning.

42 ge 3 § GodtrosL.



