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Om borgenirsskyddet i aktiebolag

1. Inledning

Direktoren Mats Sacklén sallar sig genom bidraget om skyddet for aktie-
bolagets borgenarer i SvJT 1994 s. 136 till debatten om borgenarsskyddet
i aktiebolagslagen i allmdnhet och brutto- respektive nettometoden i
synnerhet. Ehuru Sackléns framstallning har en starkt eklektisk pragel,
och har litet av sjalvstindig analys i enskildheterna, finns dari vissa all-
manna uttalanden som icke kan tillatas std oemotsagda. Hans framstall-
ning ar disponerad sa, att efter en allmdn inledning foljer en exposé
over vissa av aktiebolagslagens borgenarsskyddsregler (6versikten ar
emellertid icke pa nagot sitt uttommande; salunda aterfinns i detta
avsnitt icke en beskrivning av borgenarsskyddet i 15 respektive 19 kapit-
let, ej heller de olika borgenarsskyddsbestaimmelser som aterfinns i 10
och 11 kapitlet), varvid arbetet ifraga ar helt deskriptivt. Darefter foljer,
savitt kan forstas, framstillningens huvudavsnitt, namligen en diskussion
om borgenarsskyddets funktion. I framstillningens avslutande del synes
folja en transponering av resultatet av den nyssnamnda diskussionen pa
problematiken kring brutto- och nettometoden. Framstallningens avslu-
tande synpunkter ar av mycket allman karaktar och synes framst utgora
en kort ssammanfattning av den foregaende diskussionen. I det foljande
skall jag i allra storsta korthet bemota ndgra av Sackléns synpunkter. Som
en inledning hartill gor jag dock nagra randanmarkningar.

Det ar givetvis av vikt att foretradare for de mera praktiskt orienterade
juristerna deltar i den aktiebolagsrattsliga diskussionen. Sackléns fram-
stallning visar ocksd att fran detta hall finns mycket att tillfora. Overhu-
vudtaget ger Sacklén intryck av att vara val insatt i de aktiebolagsrattsliga
mysterierna.

Icke desto mindre nodgas jag konstatera, att Sackléns inlagg har svag-
heter, saval i vad avser metod och disposition, som i det rent innehalls-
massiga. Enar i Sackléns framstallning det senare ar avhangigt det forra,
kan jag inte underldta att i detta ssmmanhang berora alla dessa omra-
den.

2. Borgendrsskyddets “funktion och dndamadl”

I framstéllningens inledning betonar Sacklén vikten av att forsta borge-
narsskyddsreglernas funktion och dndamal vid tillimpningen och tolk-
ningen av aktiebolagslagen. Han aviserar ocksa dar att han avser att dis-
kutera denna fraga i framstallningens senare del. Efter den 6versiktliga
och i huvudsak deskriptiva genomgang av borgenarskyddsreglerna i akti-
ebolagslagen som foljer i anslutning hartill, kommer sd framstillningens
huvudtema, ndmligen borgenarsskyddets "funktion och andamal”. Sack-
léns metod synes harvid vara, att genom att utreda borgenarsskyddsreg-
lernas andamal skapa ett sakrare underlag for tillimpningen och tolk-
ningen av aktiebolagslagen. Metoden ar i och for sig ingenting att saga
om; den teleologiska lagtolkningsmetoden ar ju val etablerad i Sverige.
Analysen brister emellertid i flera avseenden. For det forsta synes Sack-
lén i andamadlsresonemanget icke gora skillnad pa synpunkter de lege lata
och de lege ferenda. Vaxelvis aterkommer i framstillningen synpunkter av
de bada slagen till synes utan att innebérden och betydelsen av den ena
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eller andra kategorin av synpunkter riktigt inses. Synpunkterna de lege
ferenda har emellertid erhallit det klart starkaste genomslaget och det
storsta utrymmet. (Om de sententia ferenda synes icke vara, eller kunna
vara, fraga.) Det ar val inte alldeles givet, att synpunkter av detta slag
skall tillmitas betydelse vid en teleologisk lagtolkning. An mer anmirk-
ningsvart ar emellertid, att framstallningen i denna del icke tillfér ndgot
utover anteckningar av allmén och valkand karaktar savitt galler forstiel-
sen av det gillande borgenérsskyddets andamal.

Sakligt finns ocksa mycket att invinda. Under rubriken "Skyddsbeho-
vet” (s. 152) skriver Sacklén, att tanken om borgendrsskydd 7vilar pa
antagandet att bolagsborgendrerna inte genom avtal eller pa annat satt
sjdlva pa ett tillfredsstillande sitt kan tillvarata sina intressen”. Var i
aktiebolagsrattens forarbeten eller doktrin aterfinns detta synnerligen
naiva antagande? Sjalv ar jag ndrmast benagen att utga ifran, och jag till-
skriver lagstiftaren och doktrinen samma insikt, att det borgenarsskydd
som ryms i aktiebolagslagen utgor ett forsok att tillgodose de borgena-
rers intressen som icke pa avtals grund kan skapa tillfredsstillande
sakerhet, men ocksd komplettera 6vriga borgendrers skydd. For ovrigt
kan icke aktiebolagslagens borgenarsskydd ses isolerat, utan som en del
av hela det svenska rattssystemets borgenarsskydd i olika avseenden,
omfattande bl. a. regler om sakratt, atervinning och brott mot borgena-
rer. Hela den diskussion som sedan foljer i Sackléns framstallning om
borgenarsskyddets andamal, bl. a. om olika borgenarsgruppers mojlighe-
ter (och i vissa fall skyldighet) att skapa sakerheter och andra borgenars-
gruppers — av naturliga skil — svarigheter hiarutinnan, ar darfor skali-
gen meningslos. Slutsatsen (s. 159), att "de flesta borgenarskategorier i
praktiken regelmassigt vidtar en rad dtgarder for att skydda sina intres-
sen utover vad som foljer av ABL:s borgenarsskyddsregler”, ar heller inte
agnad att 6verraska. Detsamma géller iakttagelsen, att "bolagsborgena-
rerna i praktiken har mojlighet att vidta en rad atgarder for att skydda
sina intressen aven om de i enstaka fall av en eller annan anledning
avstar fran att att goéra detta” (se s. 161, Sackléns, enligt egen uppgift,
“kanske viktigaste iakttagelse”).

En annan slutsats (s. 162) ar, att det inte ar alldeles sjalvklart, "att
ABL:s borgenarsskyddsregler ar av sa avgorande praktisk betydelse”. Vad
detta har med fragan om gillande borgenarsskyddsreglers dndamal att
skaffa ar svart att inse. En frdga av helt annan kvalitet ar sedan, vilken
betydelse som skall tillmatas Sackléns synpunkter de lege ferenda.
Sjalvfallet ar fragestillningen intressant. Mot bakgrund av det val kdnda
forhallandet, att lejonparten av de svenska aktiebolagen har ett
aktiekapital motsvarande minimikravet i aktiebolagslagen, namligen
50 000 kr., kan givetvis ifragasittas, om det borgenarsskydd som ligger i
kapitalskyddet verkligen skyddar bolagets borgenirer. Aven om
minimikapitalet enligt det forslag som foreligger skall hojas till
100 000 kr., synes borgenarsskyddet i detta hanseende icke vara sarskilt
betydande. De lege ferenda kan har anvisas olika lo6sningar, varav en skulle
vara att ytterligare stirka borgenarsskyddet, en annan att gora sig av med
det tvingande borgenarsskyddet, helt eller delvis. Det ar knappast
kontroversiellt att, sasom Sacklén, med hansyn hartill havda, att
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borgenarsskyddsreglerna i aktiebolagslagen knappast utgér “en
nodvdndig forutsatining for ett tillfredsstallande borgenarsskydd”. Har
man emellertid en gidng sagt detta, madste anvisningar om
alternativlosningar ges. Personligen har jag svart att tro, att Sverige kan
overge den traditionella aktiebolagsrattsliga borgenarsskyddsmodellen,
som 1 ovrigt sammanfaller med den som foreligger i de nationella
rattssystemen inom den Europeiska Unionen, lat vara med relativt stora
variationer. Helt kan man under alla forhdllanden icke undvika
borgenarskyddsregler i aktiebolagslagen. Till och med i de amerikanska
delstaternas rattssystem, dar det finns en tendens att ligga mindre vikt
vid restriktioner savitt avser vinstutdelning m. m., tvingas man skydda
borgendrerna inom aktiebolagsratten, men pa andra vis, oftast genom
att ge ett betydligt storre utrymme for principer for ansvarsgenombrott
ani den svenska aktiebolagsratten.

Avsaknaden av en distinktion mellan det dndamal och den funktion
som borgendrsskyddet i aktiebolagslagen for narvarande har, & ena
sidan, och det andamal och funktion som borgenarsskyddet bor ha, & den
andra, i Sackléns framstillning, goér resonemanget svarbegripligt och
poanglost. Av den inledningsvis och ocksa i ett flertal 6vriga samman-
hang utlovade "narmare” diskussionen om borgenarsskyddets "funktion
och dndamal” blir i huvudsak ingenting. Denna brist ar sarskilt pataglig,
som forfattaren sa uttalat satt sig fore att angripa uppgiften och darvid
forklarat, att det ar "mérkligt”, att en sadan diskussion icke tidigare forts
inom den aktiebolagsrattsliga doktrinen. Som namnts ovan, resulterar
den fastlagda foresatsen i stallet i en tamligen intetsigande diskussion
om skyddsbehovet de lege ferenda, vilken i princip synes utmynna i att bor-
genarsskyddet i aktiebolagslagen inte ar nodvandigt, eftersom borgena-
rerna i allmanhet kan pa kontraktuell grund tillgodose sina skyddsintres-
sen.

Nu finns det — vilket inte minst verkligheten har visat — ett stort antal borgenarer som
icke har mojlighet att fullt ut skydda sina intressen. Detta inser givetvis ocksa Sacklén.
Likvil menar Sacklén, att vissa av dessa borgenérskategorier anda ér i behov av ett lag-
stadgat borgenérsskydd: for den som i egenskap av borgenar deltar i en emission fran
ett aktiebolags sida av skuldebrev av det ena eller andra slaget ar problemet emellertid
icke av ndgon storre dignitet, eftersom det enligt Sacklén star "den potentielle placera-
ren fritt att helt enkelt austd fran att binda medel i bolagets virdepapper” eller ”avyttra
innehavet” 6ver bors eller pa annat sitt; det starkaste skyddet for placeraren ar emeller-
tid enligt Sacklén det férhallandet, att "bolaget som regel ar beroende av aktie- och kredit-
marknaderna for finansieringen av sin verksamhet”. Detta dr dock en ringa trost for pla-
ceraren i bolag i ekonomiska svarigheter eller konkurs. Mojligheterna att avsta fran att
gora affirer eller avyttra sina intressen foreligger dessutom i alla sammanhang. Avytt-
ring kan emellertid vara svarare att astadkomma, nar sikerhet saknas och bolaget ifriga
ar ekonomiskt illa ute. Ar det inte i sjdlva verket sa, att i dylika sammanhang fyller bor-
gendrsskyddet i aktiebolagslagen en viss funktion, sjalvstindigt och i kombination med
andra regler, t. ex. om informationskrav, sa att placeraren inte avstar fran att gora affa-
ren och ges mojlighet att avyttra innehavet utan storre svarigheter.

I samma stund som Sacklén ifragasatter nédvandigheten av borgenars-
skyddet i aktiebolagslagen, uttalar han, att betraffande de borgenarer
som "inte betingat sig realsikerhet” borgenarsskyddet "under alla forhal-
landen” framstar "som stelbent och otillrackligt” (s. 160). I trots av alla
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synpunkter de lege ferenda om bristerna i borgenarsskyddet, saknar fram-
stallningen konstruktiva férslag om hur bristerna skulle avhjalpas.

3. Skall borgendrsskyddet vara tvingande eller dispositivt?

Nar sa Sacklén i ett senare skede (s. 162) anyo stdller fragan om borge-
narsskyddets funktion, till synes de lege lata, inleder han undersokningen
hirav med konstaterandet, att saval forarbeten som juridisk doktrin ar
renons pa uttalanden harom. Konstaterandet motsiager vad Sacklén sjalv
funnit i ett tidigare avsnitt (s. 152) om att dessa rattskillor innehaller "en
hel del uttalanden” om sagda funktion, och det kan redan pa grund
hérav icke tas pa fullt allvar. Sedan maste tillaggas, att man vid en utred-
ning av fragan inte kan noja sig med foérarbetena till 1975 ars aktiebo-
lagslag, utan tvingas ga tillbaka till tidigare forarbeten; trots allt bygger
aktiebolagslagen i allmdanhet och borgenarskyddet i synnerhet pa tradi-
tioner fran 1800-talet. Efter Sackléns nu ifragavarande konstaterande gar
emellertid forfattaren o6ver direkt pa fragan, om borgenarsskyddet i
aktiebolagslagen "bor vara tvingande eller dispositiv”’. Diskussionen synes
for Sackléns vidkommande utmynna i slutsatsen, att dispositiva borge-
narsskyddsregler ar att foredra. Fragan har varit foremal for debatt i bor-
jan av 1990-talet bl. a. pa grund av professor Maceys inligg i amnet, men
synes numera vara inaktuell. Det lagstiftningsarbete som for narvarande
pagar inom aktiebolagsriatten, men dven pa andra omraden, synes nar-
mast ga ut pa att stirka borgenirsskyddet med bibehdllande av dess
tvingande karaktir, snarare an att forsvaga detsamma, genom att gora
det dispositivt. De argument som fors fram av Sacklén (och av andra) till
forman for dispositiva borgenarsskyddsregler ar ej heller sarskilt overty-
gande. Sa t. ex. dr argumentet, att de flesta borgendrer klarar sig bra
utan borgenarsskydd, en smula verklighetsfraimmande. Det ar klart, att
om borgenaren foranstaltat om “betryggande sakerhet” (s. 163), aktiebo-
lagslagens borgendrsskydd ofta ar ointressant. Men hur méanga borgena-
rer kan efter 1980-talets trauma gora ansprak pa att ha tillgodogjort sig
"betryggande sikerhet”? Det forhallandet vidare, att borgenérsskyddet
bl. a. upptagits i konkurslagens atervinningsregler (och i de sakrattsliga
reglerna) samt i brottsbalken, ar val knappast en grund for att avskaffa
det tvingande skyddet i aktiebolagslagen: de olika regelsystemen ar ju
saval avsedda som dgnade att komplettera varandra. Aven borgenirs-
skyddsreglerna i aktiebolagslagens 15 kap. — som for ovrigt av Sacklén
uppmarksammas forst i ett sent skede — inklusive mojligheten fér bor-
genar eller annan att erhdlla skadestand vid 6vertradelse av aktiebolags-
lagen eller bolagsordningen avvisas som obehovliga i dess tvingande
form. Sacklén resonerar har enligt foljande:

“Eftersom endast 6vertridelse av ABL eller bolagsordningen (men inte t. ex. atgarder
som endast strider mot av bolaget ingangna avtal) kan adra bolagsorganen skade-
standsansvar kan det kanske tyckas vara av vikt att borgenarsskyddet (t. ex. ABL:s kapi-
talanvandningsregler) ar lagstadgat snarare dn avtalsbaserat. Detta ar ju emellertid helt
och hallet ett resultat av skadestdndsreglernas nirmare utformning; i princip kunde ju
lagstiftaren alagt skadestandsskyldighet dven for det fall dtgarder vidtagits i strid med
ingangna bolagsavtal om en sadan 16sning hade ansetts vara av betydelse for borgenars-
skyddet.”
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Argumentet ar emellertid inte hallbart och utgoér knappast ett stod for
dispositiva borgenarsskyddsregler. For det fall lagstiftaren skulle valja att
alagga skadestandsskyldighet aven betiffande brott mot ”ingangna
bolagsavtal”, kvarstar ju skadestandsregelns tvingande karaktar.
Slutligen, att det tvingande borgenarsskyddet inte 6kar forutsebarheten
”i sadan grad att omsattningsintresset darigenom betjdnas i nagon
namnvard omfattning”, med hansyn till att reglerna stundom ar
svartolkade och HD:s praxis knapphiandig, synes ej heller tala till formén
for dispositiva regler (s.167), utan snarare fér behovet av klarare,
tvingande regler; sadana skulle 6ka forutsebarheten och rattssikerheten.
Overhuvudtaget synes de brister som Sacklén patalar sammantaget
utgora ett argument for ett starkt, klarare utformat, tvingande
borgenarsskydd. Sacklén diskuterar heller inte vilka fordelarna skulle
vara med ett dispositivt borgenérsskydd, kanhanda helt enkelt pa grund
av att sidana icke dr utan vidare skonjbara.

Det ar heller inte utan vidare givet, sisom Sacklén tycks tro, att alla
borgenarsskyddsregler har samma "funktion och dandamal.” Helt allmént
skyddar visserligen de flesta reglerna pa omradet — vilket ar uppenbart
— borgendrerna som kollektiv (liksom givetvis aktiedgarna och andra
intressegrupper). Ett vil utbyggt borgenarsskydd ar en forutsattning for
ett fungerande kreditliv. Anvandbarheten av aktiebolagsformen i
naringslivet far ocksa antas 6ka, om aktiebolaget fran borgenarsskydds-
synpunkt accepteras pa kreditmarknaden. Eftersom bolagsformen ar
uppbyggd péd grundsatsen, att delagarna icke ansvarar fér bolagsforplik-
telser — motsatsen galler t. ex. for handels- och kommanditbolag —
erfordras i vart fall ett visst minimum av skydd for att bolagsformen skall
vinna acceptans pa kreditmarknaden och detta skydd bor dessutom vara
tvingande. Att sedan skyddet mycket val skulle kunna byggas ut, med
undvikande av de stora tolknings- respektive tillimpningssvarigheterna,
och att borgenédrerna har anledning att pa kontraktuell grund ytterligare
utoka skyddet, ar en annan sak. I Sverige kommer med all sakerhet det
tvingande borgendrsskyddet icke att kunna 6verges, ocksd i beaktande av
utvecklingen inom den Europeiska Unionen. Nagot alternativ gives icke,
och den amerikanska modellen — enligt vilken, sisom ovan namnts,
borgendarsskyddet ytterst vilar pa ett mera omfattande deldgaransvar pa
grund av den synnerligen omfattande praxis om ansvarsgenombrott som
utvecklats i domstolarna, vilken praxis for 6vrigt ocksd har en tvingande
karaktar — ar ej efterstravansvard.

4. Vinstutdelningsreglerna — brutto- och nettometoderna

Den kanske storsta svagheten i Sackléns framstallning foreligger emeller-
tid i 6vergangen till avsnitt 4, om tolkningen av ABL:s borgenarsskydds-
regler. Det ar synnerligen svart att inse vilken relevans den langa diskus-
sionen 1 avsnitt 3 om skyddsbehovet, nodvandigheten av borgenars-
skyddsregler, mojligheterna att skydda sig pa andra satt, huruvida borge-
narsskyddet skall vara dispositivt eller tvingande m. m. skulle ha for tolk-
ningen av enskilda, nu gallande borgenérsskyddsregler, sasom t. ex. vissa
av vinstutdelningsreglerna i aktiebolagslagens 12 kap. Hela ansatsen i det
fijarde avsnittet ar darfor oriktig. Avsnitt 4 maste foljaktligen betraktas
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isolerat fran den 6vriga delen av framstallningen. Ej heller den allménna
genomgangen av aktiebolagslagens borgenarsskyddsregler i avsnitt 2 ar
agnad att ge nagon vagledning. Harfér ar genomgangen alltfor oversikt-
lig; dessutom tillkommer det forhallandet, att borgenarsskyddsreglerna i
aktiebolagslagen ar olika utformade och icke alltid dikterade av samma
intressen.

Sackléns deskriptivt praglade diskussion om brutto- respektive netto-
metoden i det fjarde avsnittet ar ocksa resultatlés. Argumenten for de
bada metoderna, forklarar Sacklén, ar svaga; asiktsskillnaden mellan
foretradarna for den ena och andra metoden ar att hanfora till “uppen-
bart olika uppfattningar om borgenarskyddsreglerna egentliga anda-
mal”. Sacklén synes emellertid inte ha uppfattat att det finns en variation
i vad géller utformning och dndamal borgenirsskyddsreglerna emellan.
Det generella laneférbudet i ABL 12:7 har uppenbarligen ett annat syfte
in vinstutdelningsprinciperna. Aven om stadgandet ifraga bidrar till att
skydda borgenarskollektivet, ar det primara syftet att forhindra skatte-
flykt (forbudet omfattar namligen alla lan till en viss forbjuden krets,
helt oaktat att fullgod sidkerhet lamnats, vid vilket fall borgenarskollekti-
vet normalt icke lider skada). Syftet med stadgandet i ABL 7:1 ar att
primart forhindra kringgaenden av nedsattningsreglerna i sjatte kapitlet,
men aven t. ex. att forhindra spekulation i egna aktier. (Féorbudet omfat-
tar varje forvarv med uttryckliga undantag, aven gava, aven om fullgod
sakerhet limnas m. m.) Det ar darfor inte sarskilt meningsfullt, att sisom
Sacklén ifragasitta nettometoden med héanvisning till borgenarsskydds-
reglerna i allmanhet (se s. 171), eller de nu berdérda borgenarsskydds-
bestimmelserna i ABL 12:7 och ABL 7:1 i synnerhet. Det ar knappast
nagon foretradare av nettometoden som gjort gallande — vilket Sacklén
tycks tro — att "ABL:s borgenarsskyddsregler i allmanhet uppstallts till
skydd enbart for det bundna kapitalet” (se s. 172). Detta inser sa sma-
ningom ocksa Sacklén, men pa ett alltfor sent stadium.

Nar det sedan giller sjalva sakfragan om brutto- respektive nettometo-
dens primat, lamnar Sackléns diskussion en hel del 6vrigt att 6nska. I vad
avser saval akribi som logik.

I forstnamnda hanseende kan i allra storsta korthet noteras, att Sacklén ofta nog utta-
lar, att den ena eller andra slutsatsen inom den aktiebolagsrittsliga doktrinen antingen
icke ar "6vertygande” eller ar “felaktig”, dock utan att ange nagra som helst skal for sin
standpunkt. Tillvigagangssattet ger ett intryck av att Sackléns uppfattning ar, att hans
uttalanden i dessa hanseenden har ett sa stort auktoritetsvarde, att sakargumenten ar
overflodiga. Se exempel harpa i fotnoterna 23, 93, 96 och 108 och 109. Sa t. ex. anges
icke skalen till att vissa argument for nettometoden enligt Sackléns uppfattning ar
“direkt felaktiga eller utan betydelse for fragan om bruttometoden eller nettometoden
ar att tillampa” (se fotnot 96). For 6vrigt ar referatet av de skal som av mig anforts till
forman for nettometoden sd ofullstindigt, att det ger ett felaktigt intryck av skilens
innehall. I fotnot 108 tillskrivs jag dessutom standpunkten, att s. k. likning inte skulle
kunna férekomma. Detta ar ocksa fel. Sacklén synes ha tagit del av min undersokning i
all hast (se SvST 1993 s. 353), och inte noterat att vad jag anfor pa s. 394 ar en av brut-
tometodanhangarna havdad stindpunkt, och icke min egen. Se hirom mera nedan.

I min utredning om brutto- respektive nettometoden har jag natt slutsat-
sen, att endast en strikt bokstavstolkning av ABL 12:2 talar for bruttome-
toden, men att det i ovrigt foreligger en rad goda skal for nettometoden.
Bland de olika skal for nettometoden som jag lyfter fram, har jag funnit
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att framfor allt foljande ar centrala: Bruttometoden forutsatter ett upp-
ratthallande av de formkrav som uppstills i ABL 12:2-3, varvid formkra-
ven i sjalva verket ges en tvingande pragel. Att formkraven skulle vara
tvingande talar emellertid emot den uppfattning som till synes samtliga
foretradare for den aktiebolagsrittsliga doktrinen uttalat, namligen att
formkraven skall betecknas som dispositiva minoritetsskyddsregler. Ses
formkraven helt eller delvis som tvingande borgenarsskyddsregler, maste
i princip all fortickt vinstutdelning betraktas som olovlig. Ett sadant
resultat skulle std i strid med den mening som tillkdnnagivits av sa gott
som samtliga foretradare for den aktiebolagsrattsliga doktrinen, namli-
gen att fortickt vinstutdelning, beroende pa om den inkriktar pa
bundet kapital eller inte, kan vara saval olovlig som lovlig. Vidare skulle
ett fasthallande vid bruttometoden i princip omdjliggora koncernbidrag
enligt den teknik som utvecklats i praxis under en ling rad av ar, vilken
praxis uppenbarligen har baserats pa det grundliggande syftet med
vinstutdelningssparren i ABL 12:2, namligen skyddet av det bundna
kapitalet. Alla koncernbidrag, som gar utdver vad som beloppsmadssigt ar
utdelningsbart enligt senast faststallda balansrakning, skulle med en
tillampning av bruttometoden vara olovliga, oberoende av vad den efter-
foljande balansrikningen ger utrymme for. Icke i nagot sammanhang,
vare sig i rattspraxis eller i doktrinen, har hitintills havdats, att koncern-
bidrag enligt praxis skulle vara olovliga transaktioner.

De grundlaggande resonemanget bakom dessa slutsatser ar foljande.

1. Antages i enlighet med i vart fall tidigare rattspraxis, att bestam-
mande for vad som ar utdelningsbart vid utbetalningar under l6pande
rakenskapsar i reguljira former ar den senast faststillda balansrak-
ningen, ar fraga genomgdende om principerna fér niagon form av efter-
utdelning. Bestimmande for vad som kan betalas ut fran bolaget ar ute-
slutande det som framgar av bolagets senast faststallda balansrikning i
fraga om bundet kapital och for vinstutdelning disponibelt belopp. Att
bolaget efter det i den faststillda balansrakningen behandlade raken-
skapsarets utgang gjort vinster, som skulle mojliggora ytterligare utdel-
ning, skall enligt detta antagande inte paverka storleken av utdelnings-
bart belopp. Har bolaget daremot gjort forluster, torde forsiktighetsre-
geln fordra hansynstagande dartill i samband med efterutdelningen.
Fragan om forluster efter faststillandet av den senaste balansrakningen,
men fore utbetalningstillfillet, skall medfora sadan verkan, ar osiker,
men sannolikt fordrar forsiktighetsregeln — under nu gjorda antagan-
den — detta. Eljest skulle utbetalningen riskera att inkrakta pa det
bundna kapitalet, med foljd att utbetalningen blir olovlig; en annan
fraga ar sedan om gjorda vinster efter utbetalningstillfillet ar dgnade att
laka denna olovlighet, om det bundna kapitalet i en efterféljande
balansrdkning aterigen ar intakt (varom mera nedan). Med det gjorda
antagandet avgors emellertid icke fragan om brutto- eller nettometodens
tillamplighet: bada metoderna ar mojliga inom ramen for det nu
antagna regelsystemet. Forskottsutdelning eller koncernbidrag med sikte
pa genererade vinster under rikenskapsaret skulle diremot med detta
betraktelsesatt icke utan vidare vara mojlig, eftersom referensramen
endast ar den senast faststallda balansrdakningen. Detsamma skulle givet-
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vis galla forskottsutdelning i beaktande av forvantade vinster (vilken
utdelningsform ma betecknas som forskottsutdelning i egentlig me-
ning). Brutto- eller nettometodens tillimplighet ar emellertid avhangiga
av vad som skall verka bestimmande i den senast faststallda balansrak-
ningen. Bruttometoden forutsatter (vilket skall utvecklas nedan), att
bestimmande for vilket belopp som totalt sett kan utdelas ar det i den
senast faststallda balansrakningen utdelningsbara beloppet (uttryckt i
kronor och 6ren, nedan betecknat som “alternativ 1 A”). Nettometoden
forutsatter & andra sidan, att det avgorande ar huruvida det bundna
kapitalet i aktiebolaget ar intakt eller inte fran tid till annan (nedan
“alternativ 1 B”).

2. Antages i stallet att bestimmande for tillatligheten av en utbetal-
ning ar effekten av utbetalningen pa den efterféljande balansrakningen,
borde alla former av fortackt utdelning, forskottsutdelning, koncernbi-
drag m. m. kunna ske under forutsiattning endast, att det bundna kapita-
let enligt den efterféljande balansrakningen ar intakt (med hansyn
tagen till forsiktighetsregeln; har bortses fran skatteeffekter och kravet
pa avsittning till reservfonden). Skulle enligt detta synsatt en fortiackt
utbetalning ha den balansmassiga effekten, att det bundna kapitalet icke
langre ar intakt, ar dirmed utbetalningen olovlig, i vart fall till den del
den gor intrang pa det bundna kapitalet. Med hansyn hartill kan varje
fortackt utbetalning betecknas som — latent — olovlig i beaktande av att
bolaget efter utbetalningstillfillet kan goéra forluster som sjilvfallet paver-
kar bolagets utbetalningsformaga i detta hinseende. Aven det koncern-
bidrag som ofta betecknas som rakenskapsarets sista affairshandelse ar pa
detta satt "latent” olovligt intill det i enlighet med forsiktighetsregeln
kan konstateras, att bolaget efter denna affarshandelse fram till den ordi-
narie bolagsstimman inte gjort forluster som paverkar mojligheten att
pa onskvart satt ge koncernbidrag.

3. En tredje, kanhdnda avlagsen, mojlighet ar att faststallandet av
utdelningsbart belopp skall ske med utgangspunkt fran bolagets stall-
ning vid utbetalningstillfillet. Varje utbetalning skulle under sddana for-
héllanden fordra upprattande av ett bokslut vid tillfillet fér utbetal-
ningen for att kontroll darigenom skulle kunna ske av utbetalningens
effekt pa balansrdkningen vid utbetalningstillfillet. Darest utbetalningen
pa sadan grund icke inkraktar pa det bundna kapitalet, skulle den séle-
des vara lovlig oberoende av den senast faststallda balansrakningens
utbetalningsram och oberoende av att i en efterféljande balansrakning
utrymmet for utbetalningar och utdelningar har minskat pa grund av
senare, efter utbetalningen, gjorda forluster. Utgangspunkten enligt
detta alternativ blir sjalvfallet andock den senast faststillda balansrak-
ningen med tillagg for affarshandelser fram till dagen for utbetalningen.
Har bolaget gjort forluster under tiden efter det aktuella rakenskapsarets
slut, ar detta givetvis dgnat att minska utdelningsutrymmet. Har a andra
sidan bolaget gjort vinster, 6kar i motsvarande grad detta utrymme.
Resultatet av detta tredje alternativ ligger mycket nara alternativ 1 ovan
med en vasentlig skillnad: Saken ar avhangig av om tillampningen av
alternativ 1 skall ske med hansyn till huruvida det bundna kapitalet ar
intakt eller inte eller med utgangspunkt fran det i den senast faststallda
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balansrakningen angivna utdelningsbara beloppet, dvs. alternativ 1 A.
Skall alternativ 1 tolkas sa, att det i den senaste faststillda balansrak-
ningen angivna beloppet for utdelning ar den absoluta beloppsmassiga
gransen for varje utbetalning, foreligger en klar skillnad. Skall alternativ
1 i stallet tolkas sa, att avgorande ar om det bundna kapitalet ar intakt
eller inte, synes alternativ 1 och 3 i stort sett sammanfalla, dvs. alternativ
1B.

Vad nu sagts om tre alternativa synsatt hindrar inte att dessa kombine-
ras eller sammanjamkas till en helhetssyn enligt foljande. En utbetalning
som inkrdktar pa bundet kapital enligt senast faststallda balansrdkning ar
olovlig, och skall dterbaras, men aterbaringsskyldigheten kanhdnda
aldrig aktualiseras om vid en efterfoljande ordinarie bolagsstimma det
befinns, att mellankommande vinster aterstillt det bundna kapitalet.
(Aterbiringsskyldigheten ir “latent” intill dess att si har skett.) I detta
monster skulle fortickta utdelningar, forskottsutdelningar, interimsut-
delningar, anteciperade utdelningar och koncernbidrag m. m. kunna
inpassas. En utbetalning, som icke inkriktar pa bundet kapital enligt
senast faststillda balansrakning, men pa det bundna kapitalet enligt del-
arsbokslut vid utbetalningstillfillet, torde ocksd vara olovlig, men dven
har kan aterbaringsskyldigheten utslickas, om en efterfoéljande balans-
rakning visar, att det bundna kapitalet aterstallts. En utbetalning, slutli-
gen, ar lovlig om den icke inkraktar pa bundet kapital enligt senast fast-
stallda balansrdkning och ej heller pa det bundna kapitalet vid utbetal-
ningstillfallet, varvid en tillampning av forsiktighetsregeln ar agnad att
tillgodose, att hansyn tas till forluster gjorda fore utbetalningstillfallet,
och den ar lovlig, oavsett efterfoljande, eventuella oférutsedda forluster.
Resonemanget forutsitter, att olovlighetens effekt, namligen ogiltighe-
ten, kan "lakas” pa grund av efterkommande omstandigheter, vilket icke
ar uteslutet: Har det bundna kapitalet val aterstallts, lider borgenarerna
ju ingen skada. (En annan sak ar sedan att risken for att borgenarerna
skadas kan vara tillracklig for tillampligheten av vissa straffrattsliga reg-
ler.) Mot slutsatsen talar emellertid ett uttalande av Karlgren i Suecia-
malet (NJA 1951 s. 6 I) om att aterbaringsskyldigheten icke kan bortfalla
genom att bolaget visar, att bolaget i verkligheten, pa grund av dolda
reserver eller eljest, vid utdelningstidpunkten haft kvar tillgangar som
motsvarar dess skulder, inberiaknat de bundna fonderna. Uttalandet skall
emellertid tolkas som ett papekande om att det ar den balansmassiga
effekten av en utbetalning som ar avgorande for dess lovlighet och gil-
tighet, oberoende av bolagets ekonomiska tillstand mot bakgrund av till-
gangarnas verkliga varde. Tillagget "eller eljest” bor salunda inte 6vertol-
kas.

Denna nu utvecklade helhetssyn kan emellertid inte uppratthallas om
alternativ 1 A ovan ses som mest forenligt med gallande ratt. Detta alter-
nativ utesluter i stort sett alla 6vriga synsatt, enar alternativet innebar, att
utrymmet for utbetalningar ar beloppsmassigt fixerat till utdelningsbart
belopp enligt senast faststallda balansrakning. Fortickt utdelning, for-
skottsutdelning, koncernbidrag m. m. utéver det pa sd satt maximerade
beloppet utgdér olovlig vinstutdelning oavsett tillstindet i en
efterféoljande  balansrakning och  oaktat att  bolaget fore
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utbetalningstillfillet genererat betydande vinster. Vid ett siadant
betraktelsesatt skulle det namligen sakna betydelse om det vid
faststillandet av en efterfoljande balansrikning kunde konstateras, att
det bundna kapitalet ar intakt; nagon “lakning” av “latent olovliga”
utbetalningar kan dérvid icke komma i fraga.!

Endast s.k. formenliga efterutdelningar inom ramen for det
faststallda beloppet ar under dylika forhallanden mojliga, savida inte en
tillampning av forsiktighetsregeln ytterligare reducerar beloppet ifraga.
Effekten av alternativ 1 A ar, att maximalt utdelningsbart belopp totalt
sett, oavsett hur manga utbetalningar som sker och hur manga extra
bolagsstimmor som halls for utdelningsbeslut, ar det utdelningsbara
beloppet enligt senast faststiallda balansrakning intill dess vid ordinarie
bolagsstimma for det l6pande rakenskapsaret ny balansrakning faststélls
och dir framgér, att ytterligare medel ér tillgingliga for utdelning.? En
efterfoljande balansrikning skall heller inte paverka lovligheten av
utbetalningen, ej heller giltigheten av ett koncernbidrag. Inneb6rden
hdrav ar att ocksa koncernbidrag som utdelning ar ogiltigt oberoende av
vad den efterfoljande balansrakningen ger utrymme for. Problemet med
koncernbidraget (forskottsutdelningen, den fortickta utdelningen etc.) enligt detta
synsdatt ar ju icke att det gor intrang pa det bundna kapitalet — vilket problem
loses eller laks genom att bundet kapital dar intakt 1 efterfoljande balansrakningar
— utan fastmer att den 1 den faststallda balansrakningen fixerade
beloppsgrinsen overskridits, vilken lagstridighet icke utan vidare kan bli foremadl
Jfor Zlikning” pa samma grund. Ett rigorost fasthallande vid alternativ 1 A
medfor ocksd, att de formella reglerna i ABL 12 angaende
vinstutdelning enligt faststalld balansrakning vid ordinarie bolagsstimma
far relevans dven fran borgenarsskyddssynpunkt. I praktiken blir dessa
regler tvingande borgenarsskyddsregler. Varje utdelning maste — for
undvikandet av olovlighet och ogiltighet — ske i efterutdelningens form,
med en redovisning av utdelningen sa att det utdelningsbara beloppet
minskas med utdelat belopp, etc. Sdisom utvecklats av mig i SvST 1993
s. 353, bl.a. med utgangspunkt i vad som nu sagts, kan emellertid
alternativ 1 A icke anses uttrycka gallande ratt.

Alternativ 1 A enligt den tolkning som hir har presenterats ndrmar sig i sjalva verket
den 16sning som utvecklats i tysk ratt betraffande aktiebolag enligt Aktiengesetz (1965).
Motsvarigheten i den tyska Aktiengesetz till det svenska utbetalningsférbudet finns for-
borgad i §§ 57 och 58, punkten 11 § 57 och punkten 5 i § 58 ("Den Aktioniren diirfen
die Einlagen nicht zurtickgewohrt werden” respektive "Vor Aufliisung der Gesellschaft
darf unter die Aktiondre nur der Bilanzgewinn verteilt werden.”) Foreskrifterna, som
harrér fran 1800-talet, innebdr dels ett féorbud mot aterbetalning av aktiedgares tillskott,
dels ock ett forbud att till aktieagare utdela eller utbetala annat dn vinst enligt balans-
rakningen. Det ar framst det sistndmnda stadgandet som kan betecknas som det tyska
utbetalningsféorbudets kdrna, alltmedan det forstndmnda stadgandet framst syftar till att
skydda aktiebolagets bundna kapital. Sasom punkten 5 i § 58 kommit att tolkas i tysk
rattspraxis och doktrin under de senaste decennierna (varvid skall sigas att diskussio-

1 Qe t. ex. som uttryck for denna installning Danielsson, Aktiekapitalet, s. 234: "Har
maste ett val goras mellan att bortse fran en formregel och att lata dess 6vertradande
fran de enskildas sida medfora t. ex. tillbakafoéring av miljonbelopp inemot tio ar efter
det felet begétts. Hogsta domstolen valde i 1951 ars fall att uppratthalla formregeln”.
Denna “stringa” formregel dr enligt Danielsson tvingande, se s. 223 och 234.

2 Jfr dock Lindskog, Juridisk Tidskrift 1992, 94 fotnot 41.
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nen varit mycket livlig och motsittningarna stora), har stadgandet utvecklats till ett wutbe-
talningsforbud pa grundval av formkraven: Utdelningsbart ar i anledning harav enligt gal-
lande standpunkt i Tyskland uteslutande vad som enligt faststalld balansrdkning for det
senaste rakenskapsaret redovisats som vinst, vartill &ven kommer ett krav pa att forfa-
randereglerna for vinstutdelning iakttas. Utbetalningsférbudet uppratthalls silunda
strikt genom savil materiella som formella féreskrifter avsedda att skydda savél borge-
ndrer som aktiedgare. Det pa sa sitt utvecklade tyska utbetalningsférbudet utesluter
foljaktligen ocksd fortickt vinstutdelning dvensom koncernbidrag och férskottsutdel-
ning. (Se om det tyska utbetalningsféorbudet i Aktiengesetz framst Wilhelm, Jan: "Die
Vermogensbindung bei der Aktiengesellschaft und der GmbH und das Problem der
Unterkapitalisierung”, in: Festschrift fur Werner Flume zum 70. Geburtstag, in
Gemeinschaft mit Kurt Ballerstedt und F.A. Mann hrsg v. Horst Heinrich Jakobs, Bri-
gitte Knobbe-Keuk, Eduard Picker, Jan Wilhelm, Bd. II, Kéln (O. Schmidt) 1978,
s. 337-397; Tries, H-], Verdeckte Gewinnasuschuttungen im GmbH-Recht, Kéln 1991,
s. 28 ff. och 64 ff., med vidare hanvisningar till en mycket omfattande tysk litteratur.)
Denna utveckling av det tyska utbetalningsférbudet, som langtifran var given med
utgangspunkt i lagens ordalydelse, sammanhanger givetvis med den specifika tyska
situationen; att med stéd av denna utveckling i tysk rattspraxis och doktrin dra nagra
slutsatser betriffande svensk ritt tillhoér sakerligen det mera dventyrliga. Det bor
betinkas, att i Tyskland ges tva regelsystem for aktiebolags verksamhet, dels den
betraffande Aktiengesellschaften, dels regelsystemet betraffande GmbH-bolag. I mycket
bjart kontrast till det strikta utbetalningsférbudet enligt Aktiengesetz star namligen
vinstutdelningsprinciperna fé6r GmbH-bolag, vilka kan sammanfattas i principen om
det bundna kapitalets helgd. Sa linge det bundna kapitalet ar intakt, tillater den tyska
Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung §§ 30-31 saval fortickt
vinstutdelning som koncernbidrag och foérskottsutdelning. Principerna vilar pa tanken
om den balansmissiga effekten av en utbetalning. P4 samma sitt skall utdelning av
sakviarden och framfér allt dolda reserver prévas mot bakgrund av det balansmassiga
resultatet. Se harom Tries, op. cit. s. 36 f. Denna dikotomi i tysk rétt synes aterspeglas i
den svenska doktrinens diskussion om brutto- och nettometod.

Mot detta resonemang kan stallas Sackléns slutsats enligt foljande:

"Det kan darfér mycket val forhélla sig s, att ett salunda limnat [koncern]bidrag skall
anses olovligt till den del det inte ryms inom utdelningsbart belopp enligt faststalld
balansrakning for det senaste rakenskapsaret (med avdrag fér under aret redan gjorda
utdelningar), men att olovligheten ’liks’ nar bidraget faststillts av ordinarie bolags-
stimma om den i samband didrmed faststillda balansrakningen for rakenskapsaret
ifrdga uppvisar ett intakt bundet kapital och den allménna foérsiktighetsregeln inte for-
anleder ndgon ytterligare begriansning. Mot bakgrund harav foérefaller det osannolikt
att den omedelbart efterfoljande balansrdkningen ér styrande for tillatlighetsbed6m-
ningen vid koncernbidrag, medan bedémningen vid annan kapitalanvindning sker
mot bakgrund av faststilld balansrakning fér det senaste rdkenskapsaret. Om detta ar
riktigt utgoér gallande koncernbidragspraxis heller inte nagot stdd fér nettometoden,
som ju aven den tar sin utgangspunkt i faststilld balansrdkning.” (Fotnoter ar utelam-
nade.)

Denna slutsats ligger i princip i linje med den helhetssyn som jag presen-
terat i min utredning (se s. 392-393) och som atergivits ovan; det ar
ocksa denna helhetssyn som ligger till grund fo6r min egen uppfattning
sasom anhdngare av nettometoden, vilket klart framgéar av min framstall-
ning pa s. 399 ft. (Det ar darfor oforklarligt, att Sacklén icke har uppfat-
tat mina slutsatser i dessa delar, se Sacklén i fotnoterna 108 och 109.)
Med denna installning mojliggérs koncernbidrag enligt den praxis som
for narvarande galler. Sjalva ledmotivet i min framstallning, som bl. a.
kommer till uttryck i ovan anférda slutsatser — men som tydligen helt
gatt Sacklén forbi — ar emellertid att installningen forutsdtter att nettome-
toden dr tillimplig och ar till yttermera visso helt oforenlig med bruttometo-
den. (Jag hanvisar harvid till det ovan angivna och min framstillning
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s. 393 ft. och slutsatserna 4 och 5 pa s. 400 £.) Sjalva poangen i min fram-
stallning ar namligen just att bruttometoden forutsatter formenliga efter-
utdelningar inom ramen for utdelningsbart belopp enligt faststalld
balansrakning for det senaste rakenskapsaret. Eftersom bruttometoden
vilar pa denna formenlighet med hénvisning till faststilld balansrakning
for senaste rakenskapsaret, kan 6verhuvudtaget nidgon “lakning” icke
komma ifraga. "Lakningen” ar ju avsedd att aterstilla det bundna kapita-
let. Bruttometoden kraver ju, enligt vad som framgatt, mer an aterstal-
lande eller bibehallande av det bundna kapitalet. (Har bortses fran for-
siktighetsregeln.) Felet eller "sjukdomen”, vid forskottsutdelning, koncernbidrag
m. m., ar ju med en tillimpning av bruttometoden icke att det bundna kapitalet
icke riskerar att vara intakt, utan att det disponibla beloppet enligt faststalld
balansrikning for det senaste rakenskapsdret overskridits. En sddan “sjukdom”
kan med en tillimpning av bruttometoden icke “lakas” med ett i nastkommande
balansrikning redovisat intakt bundet kapital. (Belysande for denna prob-
lematik ar den dikotomi som rader inom tysk ratt ifrdiga om Aktien-
gesellschaften och GmbH-bolag, som jag kortfattat beskrivit pa s. 394 f£. i
min framstallning. For de omkring halva miljonen GmbH-bolag i Tysk-
land galler principen om det bundna kapitalets bevarande. For de ca
3 000 Aktiengesellschaften galler istallet vinstutdelning pa grundval av
tvingande formregler).

Erik Nerep






