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Utomstiendes ersittningsskyldighet jimte vindikation vid olovlig
vinstutdelning — ett avgorande fran Hogsta domstolen

Inledning

En pa senare ar i rattspraxis och
doktrinen mycket uppmark-
sammad fraga ar under vilka
forutsittningar  utomstdende,
exempelvis en bank eller radgi-
vare, kan hallas ekonomiskt an-
svarig nar vederborande med-
verkat till en otillaten utbetal-
ning i strid mot aktiebolagsratts-
liga regler avseende aktiedgar-
skyddet eller borgenarsskyddet.
Asikterna i litteraturen har varit
delade och tidigare rattspraxis
har inte givit nagot entydigt be-
sked. Med NJA 1997 s. 418 vet
praktikern vad som galler.

Ndrmare om frdagestdllningarna

I litteraturen har det sedan
lange varit en tamligen etable-
rad uppfattning, att som en all-
man aktiebolagsrattslig princip
galler att bl. a. 12:2 ABL ar ana-
logt tillamplig vid vederlagsfria
utbetalningar  till  icke-aktie-
dgare, dvs. utomstaende.! I linje
harmed har det stora flertalet
forfattare ansett att ocksd sank-
tionsregeln i 12:5 ABL ar ana-
logt tillamplig pa sadana utbe-
talningar till tredje man; vissa
har dock gjort gallande att be-
fogenhetsregeln i 8:14 2 st 1
meningen ABL skall anvandas.
Den etablerade uppfattningen
har emellertid inte sttt oemot-
sagd. Nagra forfattare har gjort
gallande att en mera begransad
analog tillampning galler, som
innebar att vinstutdelningsreg-
lerna blott skall anvindas da ett
vederlagsfritt vardeavhandande

1 Se t. ex. Andersson J, Om vinstut-
delning fran  aktiebolag, 1995,
(héarefter Andersson 1995), s. 220 ff.,
s. 483 ff. samt s. 636 ff. med vidare
héanvisningar.

fran ett aktiebolag foretas i
aktiedgarnas direkta eller in-
direkta intresse (”i vid bemar-
kelse innefattar ett gynnande av
aktieigaren”?).3

Det enda som fére HD:s dom
de lege lata med sakerhet
kunde sagas galla var att 12:2
(eventuellt men mindre troligt
via 8:14) liksom 12:5 ABL ana-
logt var tillampliga om motta-
garna atminstone var aktied-
garna narstaende fysiska eller
juridiska personer eller annat
bolag ingdende i samma kon-
cern (Jfr bl. a. NJA 1995 s. 742
och RH 1992:80).

Med HD:s avgorande ar det
numera fastslaget att 12:2 och 5
ABL inte galler gentemot vem
som helst. Pa vem reglerna kan
tillampas aterkommer jag till i
det foljande.

Enligt den s. k. bristtacknings-
regeln i 12:5 2 st ABL galler att
for brist som uppkommer vid
aterbaringen ar de som med-
verkat till beslutet om utbetal-
ningen eller verkstillandet
darav eller till upprattande eller
faststallande av en till grund for
beslutet liggande oriktig balans-
rakning ansvariga enligt 15 kap.
1-4 §§. Bristtackningsansvar for-
utsatter att den aktieagare som
ar aterbaringsskyldig inte beho-
ver eller kan aterbara vad han
har uppburit pa grund av t. ex.

2 Kleineman J, JT 1994/95 s. 440.

3 Kleineman J, JT 1994/95 s. 430 ft.
och instimmande Johansson S i JT
1995/96 s. 175. Jfr den forste kriti-
kern Danielsson E, Aktiekapitalet
1952, s. 224 ff.
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god tro eller insolvens. Hanvis-
ningen till 15:1-4 ABL betyder 1
princip tre ting. For det forsta
innebar hanvisningen att de
personer som kan bli ansvariga
ar de som namns i skadestands-
bestammelserna 1 15 Kkapitlet
ABL, dvs. styrelseledamot, verk-
stallande direktor, revisor och
aktieagare (samt likvidator). For
det andra forutsatts for ansvar
att samma subjektiva rekvisit ar
uppfyllda som galler for skade-
standsansvar. Detta innebar att
styrelseledamot, verkstallande
direktor och revisor ansvarar vid
uppsat eller oaktsamhet och ak-
tiedgare vid uppsat eller grov
vardsloshet. For det tredje in-
nebar hanvisningen att jamk-
ningsregeln och regeln om so-
lidariskt ansvar i 15:4 ABL ar
tillampliga.

Hanvisningen i 12:5 2 st till
15:1-4 ABL innebéar sdledes att
inte vem som helst kan goras
ansvarig nar en otillaten utbe-
talning har skett. Icke desto
mindre har det i praktiken fo-
rekommit att utomstiende mer
eller mindre aktivt medverkat
till otillitna utbetalningar —
ibland for egen vinning, ibland
for annans vinning.

Att den personkrets som kan
goras bristtackningsansvarig ar
densamma som kan hallas ska-
destandsskyldig enligt 15 kapit-
let bor forstas mot bakgrund av
att den ”skada” som uppkom-
mer vid otillitna utbetalningar
liksom i skadestindsfallen ar
s.k. ren formogenhetsskada,

Ersattningsskyldighet vid olovlig vinstutdelning 53

dvs. fraga ar inte om skada pa
person eller sak. Den allmanna
principen betraffande s. k. rena
formogenhetsskador ar att sa-
dana i princip bara ersatts vid
brott, om inte annat foljer av lag
(2:4 skadestindslagen). Bestam-
melserna i 15:e kapitlet ABL ar
just ett exempel pa att annat
kan folja av lag. Lagstiftarens av-
sikt har dock aldrig varit att vem
som helst som pa ett eller annat
vis ar inblandad i en otilldten
utbetalning skall kunna hallas
ansvarig for den ekonomiska
skada som darvid uppkommer
savida inte siddan ersattningskyl-
dighet foljer av allmanna princi-
per. Fragan ar darmed vilka
dessa principer ar och vad som
forutsatts for ansvar samt hur
allmadnna principer forhaller sig
till bristtackningsregeln i 12:5 2
st ABL.

En separat fraga, som hanger
niara samman med sporsmalet
om utomstaendes ersittnings-
skyldighet, ar huruvida den ogil-
tighet som uppkommer vid en
otillaten utbetalning av egen-
dom fran ett aktiebolag (A) till
aktieagaren (B) aven kan goras
gallande mot den person (C)
som i ledet efter aktieagaren tar
emot egendomen, om han var 1
ond tro (vindikationsproble-
met). Fragan brukar beskrivas
som huruvida aktiebolagsrattslig
ogiltighet har sakrattsliga verk-
ningar eller inte.



54  Aktuella fragor

Framstdllningens disposition

Jag avser att 1 det foljande
kommentera HD:s dom med
utgangspunkt i framst ovansta-
ende fragestallningar. Syftet
med framstillningen ar att ge
en beskrivning av rattslaget
efter domen och visa pa vissa
forbattringar som de lege
ferenda borde kunna goras.
Kommentaren ar upplagd sa att
siffror i kanten av domen
markerar vilka partier som jag
behandlar i min kommentar.

HD:s dom
De faktiska omstandigheterna i
malet var i korthet foljande:

Leasing Consult SOMA AB (harefter
SOMA) ingick i en oakta koncern
med tvd fysiska personer som in-
direkta dgare. SOMA lanade ut medel
till systerbolaget Leasingconsult JOW
Aktiebolag  (hdarefter LC), som
omedelbart darefter anvande de
lanade medlen for amortering av LC:s
checkrakningskredit hos Sparbanken
Sverige AB (harefter Sparbanken).
Vid den tidpunkt di SOMA linade ut
medel till LC var LC icke
betalningsdugligt. Lanet utgjorde i
foljd harav utdelning, som till ett
belopp om drygt 30 milj kr var olovlig.
Enér LC inte kunde aterbara beloppet
till SOMA, blev det intressant for
SOMA:s  konkursbo  att  krava
ersittning av ~ Sparbanken, = som
mottagit medlen fran LC. SOMA:s
konkursbo aberopade som grund
harfor (1) att LC var skyldigt att enligt
12:5 1 st ABL, eller grunderna for
detta lagrum, att till SOMA aterbara
beloppet och att Sparbanken ddragit
sig s.k. bristtdckningsansvar enligt 12:5 2
st ABL respektive (2) att Sparbanken
blivit betalningsskyldig enligt allmdnna
rattsgrundsatser ddarfor att banken —
genom sina behoriga stéillforetradare —
hade veiskap om eller hade bort inse att
medlen, med wvilka ldnet ldmnades,
olovligen uttagits fran SOMA.

HD:s domskal lyder som foljer
(i avgorandet deltog justitiera-
den Lind, Lars K Beckman, So-
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lerud, referent, Westlander och
Thorsson):

"Konkursboet har — savitt nu ar i
friga — aberopat tva grunder for att
banken skall forpliktas att till
konkursboet betala det i forsta hand
yrkade beloppet (30 659 568 kr).

For bada grunderna giller att det ar
ostridigt mellan parterna att det
namnda beloppet berdaknats som
skillnaden mellan, a ena sidan, en
penningsumma (32 030 000 kr) som
anses ha lanats ut av SOMA till Lea-
singconsult JOW AB (LC) och, a
andra sidan, den summa (1 370 432
kr) som, dd lanet lamnades, utgjorde
sadant fritt eget kapital hos SOMA
som vinstutdelning tll aktieagare i
SOMA inte fick overstiga enligt
bestammelsen i 12 kap. 2 § 1 st ABL.

Den forsta grunden innefattar ett
pastaende om att LC ar skyldigt enligt
12 kap. 5 § 1 st namnda lag, eller
grunderna for detta lagrum, att till
SOMA aterbiara beloppet och att
banken adragit sig s.k. bristtick-
ningsansvar enligt paragrafens andra
stycke.

Enligt den av konkursboet i andra
hand aberopade grunden har banken
blivit betalningsskyldig enligt
allmdnna rattsgrundsatser darfor att
banken — genom sina behoriga stall-
foretridare — hade vetskap om eller
hade bort inse att medlen, med vilka
lanet Jamnades, olovligen uttagits fran
SOMA.

Vad galler forstahandsgrunden har
banken fornekat att LC ar aterba-
ringsskyldigt och gjort gallande att
banken darfér inte kan ha blivit
bristtackningsansvarig enligt det an-
dra stycket av den aberopade para-
grafen. Vidare har banken havdat att
detta stycke inte ar tillampligt, direkt

eller analogiskt, pa banken. Om
banken skulle anses  bristtick-
ningsansvarig skall enligt banken

jamkning dga rum sa att banken inte
alaggs att betala nagot belopp.
Betraffande konkursboets andra-
handsgrund har banken fornekat att
det finns nagon sadan rattsgrundsats
som avses med denna grund. Banken
har vidare fornekat att banken haft
vetskap om eller bort inse att LC hade
uppburit  en  olovlig  fortickt
vinstutdelning. Dessutom har banken
gjort gallande att konkursboets pa-
staende, att banken bort inse att LC
mottog en olovlig vinstutdelning, ut-
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gor en forst i HD aberopad ny om-
stindighet som inte kan komma un-
der domstolens provning.

Parterna har &aberopat utlatanden
som avgetts till stod for deras stind-
punkter i sak, konkursboet ett utla-
tande av professor Grosskopf (i
HovR:n) och ett av advokat Lindskog
(i HD) samt banken tva utlatanden av
professor Kleineman (ett i HovR:n
och ett 1 HD).

En forutsittning for att ett sadant
bristtickningsansvar enligt 12 kap. 5 §
2 st som avses med forstahands-
grunden skall aktualiseras ar att LC
enligt paragrafens forsta stycke, eller
mdjligen enligt grunderna for detta,
ar skyldigt att aterbara det skillnads-
belopp som LC enligt det tidigare
anforda skulle anses ha uppburit som
olovlig utdelning. Banken har gjort
gallande att det for en analog
tillampning av det andra stycket inte
ar tillrackligt att paragrafens forsta
stycke ar endast analogiskt tillampligt.

Mot att LC skulle vara aterbarings-
skyldigt har banken invant att be-
stammelsen om aterbdring i forut
namnda 12 kap. 5 § 1 st uttryckligen
anges avse sadan utbetalning i strid
mot lagen som sker till aktiedgare och
att LC inte var aktiedgare i SOMA nar
detta bolag lidmnade lanet. Enligt
banken skall bestimmelsen inte
tillampas analogt pa LC.

For det fall att HD skulle finna att
aterbédringsbestimmelsen kan tillam-
pas analogt, dvs. att det saknar an-
given betydelse att LC inte var
aktiedgare, har banken medgett dels,
mot bakgrund av hovrittens bevis-
bedoémning, att LC saknar ekonomisk
formaga att aterbdra beloppet, dels att
ett lan av forevarande slag i och for
sig ar att betrakta siasom en
vinstutdelning pa vilken bestimmel-
sen 1 det berorda forsta stycket anses
tillamplig. I enlighet harmed har
banken ocksd under angiven forut-
sattning medgett att LC skulle vara
aterbéringsskyldigt enligt stycket.

HD gor fo6ljande bedomning:

(la) Bestammelsen i 12 kap. 5 § 1 st
skall lisas mot bakgrund av bestam-
melserna i 1 och 2 §§ i samma kapitel,
som reglerar vilka utbetalningar till
aktieagare som far d4ga rum och hur
stor vinstutdelningen till aktiedgare
far hogst vara. Den omstindigheten
att ocksa sistnamnda bestammelser
enligt sina lydelser avser utbetalningar
till aktiedgare har inte ansetts hindra
att  bestammelserna, som  skall
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medverka till att skydda aktiebolagets
borgenirer, tillimpas analogt aven pa
utbetalningar som gors till annan an
aktiedgare. Att det vid tillkomsten av
aktiebolagslagen forvantades att sa
skulle komma att ske, framgar av
uttalanden i lagens férarbeten (prop.
1975:103 s. 476).

(1b) (I) I forsta hand kommer har i
fraga sidana fall diar mottagaren av
utbetalningen visserligen inte ar en
aktiedgare, men vial nagon denne
narstaende fysisk eller juridisk person.
(IT) Vidare far bestimmelserna antas
vara analogt tillampliga pd ut
betalningar som gors till nagon som i
ett nara sakligt sammanhang med
utbetalningen upphor att vara ak-
tieagare eller blir aktieagare (jfr NJA
1951 s. 6 II och 1976 s. 618). (III)
Aven andra agareliknande kopplingar
till aktiebolaget skulle mahanda
kunna aktualisera en dylik analog
tillaimpning (jfr diskussionen i NJA
1988 s. 620 om s. k. aktiedgartillskott
fran annan an aktiedgare).

(IV) Att i 6vrigt med generella kri-
terier identifiera sadana fall dir en
analog tillimpning av 12 kap. 2 § kan
komma i fraga later sig knappast gora.
Av betydelse i sammanhanget synes
emellertid vara att det normalt inte
ter sig meningsfullt att analogt
tillampa 2 § pa en viss transaktion om
man inte samtidigt anser att denna
ocksa skall kunna foranleda en
aterbdring enligt 5 § 1 st. Hansynen
till sikerheten i omséttningen och det
praktiska ekonomiska livet far darfor
satta  grinser for  hur langt
analogierna skall drivas.

(2a) I vissa fall nar mottagaren av
en utbetalning ar narstaende till ak-
tiedgaren kan forhdllandena vara sa-
dana att det i sjalva verket far anses
vara aktieigaren som d4r mottagare
och darfor kan bli aterbaringsskyldig.
Utgangspunkten skulle da kunna vara
att det inte finns anledning att
behandla ett sadant fall pa annat sétt
an om aktieagaren forst tar emot ut-
betalningen fran bolaget och darefter
lamnar den vidare till en nérstaende.

I andra fall, kanske de flesta, kan
det inte anses ligga lika nara till hands
att behandla aktieagaren som en form
av mellanhand. Da far i stillet provas,
om det finns skl att med en analog
tillampning av berort slag anda anse
utbetalningen som olovlig enligt 12
kap. 2 § och den vara ater-
baringsskyldig som mottagit utbetal-
ningen fran bolaget.
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(2b) I bada nu angivna typfall kan
det f. 6. bli aktuellt att prova om den
som inte anses aterbaringsskyldig
enligt det forsta stycket i 12 kap. 5 § 1
stallet skall med tillimpning av
bristtickningsregeln i andra stycket
tacka eventuell brist i aterbédringen.
Att provningen av de inblandades an-
svar kan vaxla med omstindigheterna
framgar redan av rattsfallet NJA 1951
s.6L

(3) Som HovR:n antecknat hade
den revisor som i forevarande fall
bidrog med forslag till de skilda
transaktionerna, av vilka lanet fran
SOMA till LC utgjorde en, samtidigt
dragit upp riktlinjerna fér den unge-
fair en vecka efter lanet foretagna
emissionen i LC genom vilken SOMA
blev dotterbolag till LC. Redan pa
grund hérav far forhidllandet mellan
LC och SOMA anses utgora en sadan
omstandighet som bor foranleda en
analogisk tillimpning av bestimmel-
serna i 12 kap. 2 § och 5 § 1 st pa
lanet till LC. En ytterligare sadan
omstindighet idr ocksa den att SOMA
och LC ingick i en s. k. odkta koncern
med tva fysiska personer som ytterst
hade ett dominerande inflytande 6ver
foretagsgruppen i fraga.

For skyldighet att aterbara en fran
ett aktiebolag mottagen olovlig ut-
delning fordras enligt 12 kap. 5 § 1 st,
i den lydelse bestaimmelsen hade vid
héar aktuell tid, att mottagaren inte
hade skalig anledning antaga att
utbetalningen utgjorde laglig vinst-
utdelning. Med godtagandet av
HovR:ns bevisvardering har banken
medgett att LC inte har haft sadan
anledning.

I enlighet med vad HovR:in funnit
far LC alltsa anses ha varit skyldigt att
med analogisk tillimpning av 12 kap.
5 § 1 st aterbara lanebeloppet till
SOMA. Eftersom det i HD ar ostridigt
mellan parterna att LC saknade
forméga att helt eller delvis fullgéra
denna skyldighet, uppkommer fragan,
om banken ar skyldig att ticka denna
brist enligt bestimmelsen i andra
stycket eller med en analogisk
tillampning av denna.

(4) Innan denna fraga proévas finns
det skal att nagot se pa de skillnader
och beroringspunkter som finns mel-
lan konkursboets forstahandsgrund
och dess andrahandsgrund. Sa som
konkursboet preciserat andrahands-
grunden framstar kdromadlet enligt
denna grund som en talan om an-
tingen ett medverkansansvar med
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skadestandsrittslig anknytning eller
en pa ogiltighet av den olovliga ut-
delningen grundad vindikation.

Det bristtickningsansvar som reg-
leras i ABL (12 kap. 5 § 2 st) kan
goras gillande mot dem som med-
verkat till beslutet om den olovliga
utbetalningen  eller  verkstillande
darav eller till upprattande eller
faststallande av en till grund for be-
slutet liggande oriktig balansrakning.
Dessa anges vara ansvariga enligt 15
kap. 1-4 §§ i samma lag. Inte minst
genom hdanvisningen till sistndmnda
bestimmelser om skadestandsansvar
gors klart att bristtickningsansvaret
vilar pa skadestandsrittslig grund. I
den man konkursboets andrahands-
grund avser ett skadestandsrattsligt
medverkansansvar har siledes grun-
derna en gemensam namnare.

(b) ABL:s utformning och syste-
matik far det att framstd som naturligt
att uppfatta lagens bestimmelser,
vilka utgdr resultatet av ingaende
overvaganden, som en till skydd for
bolagets kapital 1 det ndrmaste
uttbmmande reglering av foljderna av
ett handlande i strid med dessa.
(Detsamma kan f. 6. sigas om de
bestammelser i tidigare lagar om
aktiebolag som i har aktuella han-
seenden inneholl vasentligen likar-
tade regleringar.) I allt fall finns inte
nagra egentliga indikationer i for-
arbetena pa att det varit avsett att
foljder av namnt slag skulle kunna
bestimmas av likartade regler ham-
tade fran allmanna rattsgrundsatser.

Det anforda talar mot att friagan,
om banken i forevarande fall adragit
sig nagot betalningsansvar, skall pro-
vas med tillimpning av ett generellt
medverkansansvar pa skadestands-
rattsliga grunder som ma folja av icke
kodifierade rattsgrundsatser utan
anknytning till ABL.

Att i sarskilda fall forhdllandena kan
vara sadana att vid sidan av ABL:s
bestimmelser ocksd andra lagregler
kan vara att tillimpa, t. ex. sadana
som finns i BrB och 1 KL, med foljder

som kan ha likheter @ med
bristtickningsansvarets ar en helt
annan sak.

I rattsfallet NJA 1976 s. 60 domdes
t.ex. for medverkan till olovlig
vinstutdelning. Har rorde det sig inte
om tillimpningen av allmanna ratts-
grundsatser utan av bestimmelser om
brott. Olovlig utdelning utgjorde
namligen vid den tiden ett brott en-
ligt 214 § 3 i 1944 ars aktiebolagslag.
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Nar 1975 ars ABL infordes ansags
det inte nodvindigt att kriminalisera
olovliga vinstutdelningar. Trots detta
kan i allvarligare fall fraga dn idag
uppkomma om inte den som avhant
ett aktiebolag medel genom olovlig
utdelning skall straffas for ett brott
(dd enligt BrB, t.ex. ett brott mot
borgenarer enligt 11 kap. namnda
balk) och om inte annan skulle kunna
domas for medverkan till ett sadant
brott. Detta paverkar emellertid inte
slutsatsen av det tidigare anforda.
Som redan antytts handlar det da om
en fraga vid sidan av dem som det
enligt konkursboets andrahandsgrund
finns anledning att prova har.

(6) I sammanhanget kan ocksa er-
inras om att tillimpningen av skul-
debrevslagens  bestaimmelser med
verkningar likartade med ABL:s regler
om aterbarings- eller  bristtack-
ningsskyldighet varit foremal for
overvagande i rattsfallet NJA 1976 s
618. I ett speciellt hianseende beror-
des dir ocksa mdojligheten av en
skadestandsskyldighet. Det satt pa
vilket konkursboet utformat andra-
handsgrunden ger emellertid inte
anledning att narmare undersoka
eventuell tllamplighet av skade-
standslagen pa forevarande fall. Na-
gon lagstiftning i 6vrigt som pa lik-
nande satt skulle kunna tillmatas be-
tydelse i sammanhanget synes inte
heller kunna aktualiseras.

(7a) Det i andra stycket av 12 kap. 5
§ reglerade ansvaret galler brist som
uppkommer vid aterbaringen enligt
bestimmelsen i paragrafens forsta
stycke. Ansvaret omfattar siledes inte
nodvandigtvis hela beloppet av den
olovliga utbetalningen. Ett saidant pa
utbetalningens  ogiltighet grundat
ansvar som enligt det foregidende
skulle inrymmas under konkursboets
andrahandsgrund  synes daremot
komma att avse hela beloppet. I sjalva
verket skulle bifall till en talan pa
sadan grund fi samma resultat som
ett bifall till yrkande om aterbaring
enligt paragrafens forsta stycke. En
distinktion pa denna punkt, sadan
som den som ligger i de skilda
regleringarna i de bada styckena i
paragrafen, skulle saledes inte
uppratthallas.

(7b) Om den som mottager nagot
genom olovlig s. k. sakutdelning (se
harom rattsfallet NJA 1995 s. 742)
fran ett aktiebolag sedan Overliter
detta till nagon annan, skulle fraga
kunna uppkomma om inte mottaga-
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ren i det senare ledet skulle kunna
anses forvarva dganderatt till det som
franhants bolaget endast enligt de
grundsatser som ligger bakom lagen
(1986:796) om godtrosforvarv —av
l6sore. I den man en penningsumma
skulle kunna identifieras som den
som ursprungligen hirrérde fran bo-
laget skulle da motsvarande ocksa
kunna galla denna (jfr t. ex. NJA 1963
s. b02).

(8) En analogi av nu angivet slag
liksom f. 6. en tillimpning av oskrivna
rattsgrundsatser framstir snarare som
alternativ till en analogisk tillampning
av bristtickningsreglerna i ABL an
som en parallell tillampning av annan
lagstiftning av sadant slag som berorts
i det foregaende. Foljderna for den
som i ett senare led mottagit nagot
som harrér fran en olovlig utdelning
fran ett aktiebolag och som inte faller
direkt in under bestaimmelserna i 12
kap. 5 § bor rimligen ocksa sta i
samklang med fo6ljderna fér dem pa
vilka  bestimmelserna ar  direkt
tillimpliga. Med hansyn hartill ar det
narmast till hands att 6verviga om
inte det stéd at ifragavarande
kapitalskyddsregler som kan bedomas
erforderligt betriaffande icke direkt
reglerade fall bor i forsta hand sokas i
en analogitillimpning av ABL och
inte 1 oskrivna rattsgrundsatser eller
analogier av regler helt utanfor
lagstiftningen om aktiebolag.

(9) Harefter skall nu provas kon-
kursboets forstahandsgrund, namli-
gen sporsmalet huruvida bestimmel-
sen om bristtickningsansvar i 12 kap.
5 § 2 st skulle kunna vinna analogisk
tillampning pa forevarande fall.

(10a) En given utgangspunkt far
anses vara att bristtackningsbestim-
melsen enligt sin avfattning inte om-
fattar andra dn sadana personer i
organstallning hos aktiebolaget som
anges i de tidigare namnda bestim-
melserna i 15 kap. 1-3 §§. Att detta
ocksa har varit avsikten vinner stod av
uttalanden 1 forarbetena (se t.ex.
lagradets uttalande i prop. 1975:103 s.
771). Emellertid finns det lika litet
har som betraffande 12 kap. 5 § 1 st
anledning att utesluta maojligheten av
en viss analogisk tillampning, om in-
tresset av att upprétthalla reglerna om
motverkande av olovlig vinstutdelning
innefattar tillrackliga skal for det (jfr
HD:s uttalande i NJA 1980 s. 311).

(1I0b) Banken har invint mot en
analogitillampning av 12 kap. 5 § 2 st i
forevarande fall att den skulle komma
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att i sin tur kopplas till en
analogitillampning av  paragrafens
forsta stycke. Nar den analogiska till-
lampningen av forsta stycket halls
inom sa snava ramar som foresprakats
i det foregaende, kan emellertid en
analogisk tillimpning av andra stycket
inte i och for sig anses inge nagra
sadana betdnkligheter att en dylik
tillampning inte kan godtas. De krav
som i subjektivt hianseende stills pa
den som skall alaggas  brist-
tdckningsansvar maste dock anpassas
efter forhdllandena. Bedomningen i
ett konkret fall av om det subjektiva
rekvisitet ar uppfyllt kommer dess-
utom att paverkas av att det ror sig om
utbetalning pa vilken 12 kap. 2 § och
5 § 1 st tillimpats analogivis.

(10c) Som antytts i det foregaende
betraffande forsta stycket i 5 § kan
fraga i vissa fall uppkomma huruvida
den som mottagit nigot som harrdr
fran en olovlig vinstutdelning i sjalva
verket skall anses vara skyldig att
aterbédra beloppet enligt en analogisk
tillampning av bestimmelsen i stycket.
Men som ocksa antytts i det
foregaende kan det i de flesta fall
framsta som riktigare att i stillet krava
att bristen tiacks enligt paragrafens
andra stycke, direkt eller analogiskt
tillampad. I enlighet darmed talar
vagande skal for att, om en person i
ett senare led verksamt bidragit till att
den olovliga utbetalningen kom till
stand, den som mottagit utdelningen
fran bolaget alaggs
aterbiringsskyldighet, medan den
medverkande aldggs skyldighet att
tacka den brist som uppkommer vid
aterbaringen. Detta far narmast ses
som ett satt att forhindra mer eller
mindre klara kringgaenden av reg-
lerna. Mojligheter for parter att ge-
nom vidarefoéring av olovliga utdel-
ningar till insolventa aktieagare, eller
nagon darmed jamstilld person, om-
intetgora ett som centralt ansett skydd
for bolagets borgendrer fortjanar inte
rattsordningens stod.

(10d) Av samma skil som anforts
mot en vittomfattande analogisk till-
lampning av 12 kap. 2 § och 5 § 1 st
och pa grund av det tidigare anférda
rorande en kombinerad analogi-
tillampning av de bada styckena i 5 §
bor aven med avseende pa det andra
stycket av 5 § en analogisk tillampning
hallas inom sndva granser.

(11a)(I) Till en borjan synes klart
att den som framstar som den i sjalva
verket bestaimmande i bolaget utan att
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formellt inga i ett sadant bolagsorgan
som avses 1 15 kap. 1-3 §§ bor
jamstallas med en person med
organstillning. (II) Pa fall dar nagon
for att skada ett intresse som skall
skyddas av reglerna i 12 kap. ABL
medverkar till en olovlig utdelning i
samforstand t. ex. med den som sjalv
blir aterbéringsskyldig bor vidare en
analogisk tillimpning av 12 kap. 5 § 2
st kunna komma i fraga. Nagot krav
pa att den medverkande ocksa erhallit
nagot sjalv av det som olovligen utbe-
talats av bolaget bor dock da inte
uppstallas. (11b-1) Med nu angivna
analogiska tillimpningar torde emel-
lertid folja att skyldigheten att ticka
bristen kan jamkas med en liknande
tillimpning av bestaimmelsen i 15 kap.
4 8.
(III) For att nagorlunda effektivt
hindra  kringgaenden av  kapi-
talskyddsreglerna finns det skal att
tillimpa grunderna for bristtack-
ningsbestimmelsen dven pa den vars
medverkan vasentligen bestar i att
han ir mottagare, fran nagon som ar
aterbaringsskyldig, av nagot som
harrér fran en olovlig utbetalning. En
forutsattning harfor bor dock vara att

mottagaren  hade vetskap om
sistnamnda forhallande. Huruvida
utbetalningen avsett en pen-

ningsumma och om mottagandet gal-
ler t. ex. en gava eller betalning av en
skuld saknar betydelse.

Blotta mottagandet av en betalning,
aven om det sker med vetskap om att
en olovlig vinstutdelning skett men
det ar for mottagaren obekant om just
utdelningen utnyttjats for
betalningen, bor inte vara att anse
som tillracklig ~ medverkan  for
bristtackningsskyldighet. Denna
standpunkt star ocksa i dverensstam-
melse med rattsfallen NJA 1951 s. 6 1
och 1966 s. 475, aven om vidden av
HD:s uttalande i NJA 1976 s. 618 om
1966 ars fall framstar som osdker.

(11b-2) Aven pa ett bristticknings-
ansvar enligt det nu anforda bor
jamkningsregeln i 15 kap. 4 § kunna
vinna analogisk tillimpning.

(12a) Ett annu effektivare stod at
kapitalskyddsreglerna skulle astad-
kommas om det for bristtickningsan-
svar skulle racka med att mottagaren
varit vardslos eller atminstone grovt
vardslos betriffande omstindigheten
att utbetalningen fran aktiebolaget
utgjorde en olovlig utbetalning. Detta
motsvarar ocksa vad som foreskrivs i
15 kap. 1-3 §§. Analogitilllampningen
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skulle darmed bli i det narmaste
fullstandig. (12b-1) En alternativ vag
att uppna ett likartat resultat skulle
vara att, i linje med vad som galler i
andra sammanhang, litta beviskravet
for den som gor gallande att en
medverkande har adragit sig ett
bristtickningsansvar  (jfr professor
Nials utlatande i NJA 1951 s. 6 I).

(12b-2) Mot det sistnimnda alter-
nativet kan emellertid anforas att den
som medverkat generellt sett inte har
sa mycket lattare an den andra parten
att forebringa bevisningen att en dylik
bevislittnad framstar som motiverad. I
vart fall savitt avser en situation sidan
som den i forevarande fall skulle
vidare en bevislattnad inte sta i god
overensstammelse med vad HD for en
liknande situation uttalat i rattsfallet
NJA 1990 s. 343.

(12c) Nar det giller fragan, om
bristtaickningsansvar i fall som det
forevarande skall kunna utlosas redan
vid vardsloshet eller grov vardsloshet
far de motstaende intressena, varmed
framst avses tidigare berord hansyn
till omsattningens sdkerhet och det
praktiska ekonomiska livet, en om
mojligt storre relativ tyngd an nar det
galler analogisk tillimpning av forsta
stycket 1 5 §. For att skydda sig mot
eventuella ~ framtida  krav = pa
bristtickning  skulle i praktiken
betalningsmottagare och andra parter
i normala avtalsféorhallanden med
nagon som har intresse i ett ak-
tiebolag anse sig behova gora langt-
gaende undersokningar. Att fram-
bringa sadana situationer synes ga
langre till forman for intresset av
kapitalskyddets uppritthallande an
vad som bor astadkommas genom
rattstillampningen.

(13) For att det skall komma i fraga
att i forevarande mal aldgga banken
ett  bristtdckningsansvar  fordras
saledes att banken, i den mening som
angetts i det foregdende, haft uppsat
med ayseende pa det olovliga uttag
frain SOMA som LC gjorde. Av detta
foljer att det saknas anledning att ta
stallning  till  om  konkursboets
pastiende om att banken hade bort
inse att LC gjort ett dylikt uttag utgor
en sadan i HD ny omstindighet som
inte kan komma under domstolens
provning.

Vad som forekommit i HD ger inte
tillracklig  anledning att franga
HovR:ns bedémning att banken vid
mottagandet av betalningen frin LC
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inte haft vetskap om_ att medlen
olovligen uttagits fran SOMA.

Pa grund av det anférda skall kon-
kursboets Overklagande savitt avser
forstahandsyrkandet inte bifallas.”*

Kommentar

(1a) Det s.k. utbetalningsforbu-
det i 12:1 likval som vinstutdel-
ningssparren i 12:2 ABL regle-
rar utbetalningar till aktieagare.
Av lagtexten kan inte nagra slut-
satser dras av om namnda lag-
rum jamte sanktionsbestammel-
sen i 12:5 ABL aven ar tillamp-
liga vid vederlagsfria vardeover-
foringar till andra an aktieagare
och i sa fall vem bestammel-
serna skall omfatta, dvs. en be-
gransning till vissa narmare ka-
tegorier som pa ett eller annat
satt kan och bor likstillas med
aktieagare eller vem som helst. I
forarbetena till ABL uttalades
det att vederlagsfria utbetal-
ningar (gavor) till andra an ak-
tiedgare aven med samtliga ak-
tieagares samtycke endast har
verkan “inom ramen for aktiea-
garnas dispositionsratt over bo-
lagets tillgangar, dvs. endast om
transaktionen inte tar i ansprak
andra medel dan sadana som bo-
laget kan utdela sasom vinst”.5
HD framhaller i linje hiarmed
att det vid tillkomsten av aktie-
bolagslagen forvantades att bor-
genarsskyddsreglerna skulle till-
lampas analogt pa utbetalningar
till andra an aktieagare.

(1b) I motsats till vad manga
sakert trodde fore det att do-
men avkunnades valde HD att
inte generellt utstracka tll-
lampningsomradet fér borge-
narsskyddsreglerna i 12:2 ABL
till vem som helst utan valde att
begransa det analoga tillamp-
4 HD beviljade inte malet i 6vrigt

grévningstillstﬁnd.
° Prop. 1975:103 s. 476.
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ningsomradet betydligt. Den
avgransning i fraga om vilka ut-
omstaende icke-aktieigare som
12:2 ABL ar analogt tillamplig
pa kan sdgas ligga nagonstans
mitt emellan de tva motstaende
standpunkter som framforts i
litteraturen® men med viss 6ver-
vikt at standpunkten, att 12:2
ABL blott skall tillampas da ett
vederlagsfritt vardeavhandande
i vid mening innefattar ett gyn-
nande av aktiedgare. Papekas
bor emellertid att HD inte 1 och
for sig synes ha accepterat att
fraga madste vara om ett veder-
lagsfritt vardeavhandande som i
vid mening innefattar ett gyn-
nande av aktieagare.

Motiven till att HD inte valde
att anse 12:2 ABL generellt till-
lamplig vid vederlagsfria utbe-
talningar fran aktiebolag oavsett
om mottagaren ar aktieagare el-
ler utomstaende synes ha varit
hansynen till sikerheten 1 om-
sattningen och det praktiska
ekonomiska livet (jfr betraf-
fande IV nedan). Med sakerhe-
ten 1 omsattningen avses natur-
ligtvis skyddet for omsattningen.
Vad som mera exakt avses med
"det praktiska ekonomiska livet”
ar jag inte helt klar over. Inte
heller om detta "andamalsskal”
innefattar hansyn till annat och
mera an vad som kan inrymmas

under  omsattningsskyddssyn-
punkten. Med uttrycket torde
niarmast — savitt jag kan be-
déma — avses vad som med

hansyn tll foretagslivet och de
dagliga affirerna utgor en rim-
lig och mattfull begransning i
fraga om mdjligheten for fore-
tagsledare och aktieagare att
helt eller delvis vederlagsfritt
avhanda ett bolag egendom till

6 Se niarmare ovan.
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potentiell nackdel for ford-
ringsagarna 1 foretaget (jfr
sponsring, gavor till mer eller
mindre valgorande dndamal, re-
klamgavor o. d.).

For egen del har jag, och i
likhet med andra, havdat att
skyddet for omsittningen kan
tillgodoses inom ramen for be-
domningen nar en vederlagsfri
utbetalning till utomstaende
skall anses foreligga (jfr uppen-
barhetsrekvisit etc.) respektive
ett godtrosskydd for aterba-
ringsskyldighet (analogt 12:5 1
st 2 meningen ABL). HD:s dom
skall i och for sig inte tolkas som
att sidan hansyn inte skall tas —
tvartom. Darutover  galler
emellertid att omsattningsskyd-
det och det praktiska ekono-
miska livet aven satter gransen
for hur langt 12:2 ABL ar mojlig
att tillimpa analogt pa veder-
lagsfria utbetalningar till icke-
aktieagare.

Pa det hela taget ar det latt
for lasaren att acceptera HD:s
motivering i denna del (oavsett
tidigare standpunkt i fragan?).
En begransning av det analoga
tillampningsomradet med de
anforda dndamalsskdlen fram-
star som overtygande.

Det finns emellertid en svag-
het med l6sningen, som kan be-
skrivas pa foljande vis: Osaker-
heten betraffande den exakta
gransen for den analoga till-
ampningen av 12:2 ABL (i viss
man enligt p. I-III men framst
jamlikt p. IV 1 domskalen) med-
for att enskilda fysiska eller juri-
diska personer aldrig kan vara
bestimt sikra pa om de enligt
ABL kan ta emot vederlagsfria
utbetalningar fran ett aktiebo-

7 Hirav foljer emellertid inte att jag
ar overtygad. Jfr nedan.
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lag utan att riskera aterbetal-
ningsskyldighet vid en senare
tidpunkt. Detta ar i sa fall ett
forutsagbarhetsproblem.  Om
det nu forhaller sig pd sa vis att
tillampningsomradet for 12:2
ABL ar (i vart fall delvis) oforut-
sagbart, kan det ifragasattas om
HD:s 16sning harvidlag verkli-
gen ar forenlig med omsatt-
ningsskyddet och det praktiska
ekonomiska livets behov. I sjalva
verket star val osdkerheten vad
galler forutsagbarheten 1 strid
med det avsedda omsattnings-
skyddet och det praktiska eko-
nomiska livets behov? P4 grund
harav skulle det kunna havdas
att den av HD valda l6sningen
strider mot de @andamalsskal
som motiverar densamma.

For egen del overlamnar jag
at lasaren att sjalv avgéra om in-
vandningen ar av sd pass allvar-
lig art att HD:s vagval kan ifra-
gasattas generellt.

De lege ferenda galler i vart fall att for
saval foretagsledare som utomstaende
ar det definitivt lattare att forutse,
tilligna sig och respektera en i lag
foreskriven regel med innebord att
vederlagsfria  utbetalningar  6ver
huvud taget inte, och alltsa oavsett
vem som ar mottagare, far ske i strid
med 12:2 ABL an en 1 rattspraxis
fastslagen rattsregel. I synnerhet som
den i rattspraxis fastslagna rattsregeln
innebar att vederlagsfria
utbetalningar till utomstdende kan sta
i strid med 12:2 ABL — den narmare
bedémningen beroende pa vem som

ar mottagare och en
andamalsavvigning i det enskilda
fallet.

(I) Som den forsta grupp av
mottagare av vederlagsfria utbe-
talningar, dar 12:2 ABL ar ana-
logt tillamplig, omnamns ak-
tiedgare narstaende fysiska eller
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juridiska personer.® Hur lingt
narstaendekretsen stracker sig
framgar inte av domen.

Att HD medvetet valt att inte
forsoka definiera vad som avses
med narstaende fysisk eller ju-
ridisk person ar i och for sig
klokt. Vem som skall anses som
narstaende far sannolikt avgoras
under beaktande av dels andra
regler an 12:2 ABL vilka ar upp-
stallda till skydd for bolagets
fordringsagare och vilka inne-
haller en definition av vem som
skall rdknas som narstaende,
dels vilken "narhet” som reellt
sett finns mellan vederborande
utbetalningsmottagare och ak-
tieagare i bolaget med hansyn
tagen till vad som visas i varje
enskilt fall.

Vid beaktande av andra regler
som ar uppstallda till skydd for
borgenarer ligger det nara till
hands att analogisera fran lane-
forbudet i 12:7 ABL och slaktka-
talogen 1 bestaimmelsens forsta
stycke. Med hansyn till att aven
skattemotiv vid lagens tillkomst
anfordes som motiv for lanefor-
budet kan man dock kanna viss
tvekan infor en sidan lagana-
logi. Slaktkatalogen i 12:7 ABL
torde emellertid vara mojlig att
beakta analogt, eftersom denna
knappast kan anses betingad av
skattemassiga overvaganden.

Atervinningsreglerna 1 4 ka-
pitlet konkurslagen har i funk-
tionellt, men ocksa i praktiskt
hianseende mycket gemensamt
med borgenarsskyddsreglerna 1
12:e kapitlet ABL. I 4:3 KonkL
aterfinns en definition av vilka
som skall rdknas som nar-
staende till galdendaren vid
tillampningen av atervinnings-

8 Jfr 1 annat hinseende Andersson
1995, s. 419 ff.
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reglerna. Den sldktkatalog som
dar finns ar i manga avseenden
densamma som den i 12:7 ABL.
Aven 4:3 KonkL bor kunna be-
aktas analogt.

Sammantaget synes
aktiedgare narstiende fysiska
och juridiska personer pa vilka
12:2 ABL ar tillamplig fa
bestammas under beaktande av
sldktkatalogen i saval 12:7 ABL
som 4:3 KonkL. Har en
utbetalning i visst fall skett till
narstaende som tacks av bada
bestammelserna finns det all
anledning att presumtionsvis
tillampa 12:2 ABL, savida det
inte av  omstandigheterna
framgar att det saknas narhet
mellan aktiedgarna i bolaget
och den utomstdende.
Presumtionen for att utbetal-
ningen ar avhangig av aktieaga-
ren bor vidare variera i styrka
med hansyn tagen till vilken typ
av narstdende det ar fraga om,
t. ex., a ena sidan, barn, barn-
barn, make och, a andra sidan,
makes far- eller morforaldrar.

Det férhallandet att viss “nar-
staende” person inte t. ex. tacks
av 12:7 ABL, men val av 4:3
KonkL, bor inte generellt upp-
fattas som ett argument som ta-
lar emot en analog tillampning
av slaktkatalogen i1 den sist-
namnda bestammelsen. I stallet
bor presumtionen for en analog
tillampning av 12:2 ABL anses
som svagare. (Jfr harvidlag t. ex.
sambo som inte uppfyller kra-
ven i 12:7 7 st ABL eller en
mycket god van till aktieaga-
ren).

Inte ens det forhdllandet att
viss person inte tacks av narsta-
endekatalogen i 12:7 ABL eller
4:3 KonkL bor emellertid ute-
sluta en tillimpning av 12:2
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ABL. Styrande for bedom-
ningen bor ytterst vara om var-
deoverfoéringen pa ett eller an-
nat satt kan anses som avhangig
av aktieagarens inflytande i och
kontroll 6ver aktiebolaget. Om
det salunda visas, att vardedver-
foringen kan anses avhangig av
aktieagarens inflytande i och
kontroll over aktiebolaget, bor
den provas enligt 12:2 ABL.

(II) Att 12:2 ABL ar analogt
tillamplig pa blivande aktiea-
gare och forutvarande aktiea-
gare far anses som naturligt
med hansyn till bestaimmelsens
andamal att skydda bolagets
borgenarer.” Utan moijlighet till
analog tillampning skulle det
vara enkelt att kringga sparrbe-
stammelsen. Vidare ar detta ett
etablerat synsatt 1 bl.a. tysk
ratt.t0

En forutsittning for att 12:2
ABL skall vara analogt tillamplig
ar enligt HD att fraga ar om
"utbetalningar som gors till na-
gon som i ett nara sakligt sam-
manhang med utbetalningen
upphor att vara aktieagare eller
blir aktieagare (jfr NJA 1951 s. 6
IT och 1976 s. 618)”. Av storst
betydelse for bedomningen syn-
es vara den tidsmassiga rela-
tionen mellan, a ena sidan, ut-
betalningen, och, a andra sidan,
det blivande eller forutvarande
aktieinnehavet.!’ Om utbetal-
ningen sker i tiden nara det att
vederborande blev eller upp-
horde att vara aktiedgare bor
12:2 ABL presumtionsvis till-
lampas. Motsatsvis bor 12:2 ABL

9 Jfr om penningldn Andersson 1995,
s. 448 not 37.

10°Se hirom bl a. Andersson 1995,
s. 282.

11"Om och nir vederbérande blivit
registrerad i aktieboken kan daremot
inte tillmatas nagon storre betydelse.
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inte tillampas om t. ex. det ar
flera ar sedan utbetalningsmot-
tagaren upphorde att vara aktie-
agare och det av omstandig-
heterna inte finns ndgot som
tyder pa att utbetalningen har
nagot samband med det tidi-
gare aktieinnehavet. I den situ-
ationen att det inte finns ett
nara sakligt samband av nyss
namnt slag skall utbetalningens
lovlighet blott provas mot
aktieagarskyddsregler, dvs.
framst regeln att ett bolag inte
far foreta rattshandlingar som
ar uppenbart frammande for
verksamhetens syfte, men aven
gavoregeln i 12:6 ABL och gene-
ralklausulerna i1 8:13 1 st och
9:16 ABL. Skulle samtliga aktie-
agare vara ense ar forfogandet
tillatet oavsett 12:2 ABL, som
alltsa  inte ar  tillamplig.
Borgenarsskyddet far tillgodoses
genom bl. a. 4:6 KonkL.

Inte ens om utbetalningen
sker i ett nara samband med att
utbetalningsmottagaren upphor
att vara aktieagare eller blir ak-
tieagare bor den emellertid
nodvandigtvis anses bero pa ak-
tieinnehavet. Aven i detta fall
bor presumtionen for att 12:2
ABL ar tillamplig kunna brytas
forutsatt det visas, att utbetal-
ningen inte kan anses som ett
resultat av att utbetalningsmot-
tagaren som aktieagare an-
tingen har haft, eller komer att
f4, inflytande i och kontroll 6ver
aktiebolaget (jfr t. ex. nedan om
gava).

Ett sarskilt tillimpningspro-
blem kan forutses uppkomma
om utbetalningsmottagaren ar
aktieagare eller darmed jam-
stalld enligt I-II ovan och denne
mottar en gava fran bolaget i
enligt med 12:6 ABL. Med ett
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formellt synsatt pa tillamp-
ningsomradet for 12:2 ABL
skulle gélla att sidana gavor all-
tid ar underkastade sparrbe-
stammelsen forutsatt att mot-
tagaren tillhér den forbjudna
mottagarkretsen. Om daremot
helt utomstaende mottar gavor
galler att 12:2 ABL inte ar
tillamplig.

For egen del har jag svart for
att acceptera att 12:2 ABL verk-
ligen skall tillimpas pa namnt
vis. En siadan rattstillampning
skulle t.ex. innebara att om
t. ex. Amnesty eller Ridda Barn-
en i samband med en gava fran
aktiebolag upphor att vara ak-
tieagare, och den vederlagsfria
utbetalningen strider mot 12:2
ABL, ar organisationen aterba-
ringsskyldig savida inte motta-
gandet gjordes 1 god tro. Om
samma organisation fem ar se-
nare mottar en gava kan ater-
baringsskyldighet inte uppkom-
ma, eftersom 12:2 ABL inte ar

tillamplig.
Den battre l6sningen ar att i
varje enskilt utbetalningsfall

stalla frigan om utbetalningen
far anses som ett resultat av att
utbetalningsmottagaren som ak-
tieagare antingen har haft, eller
kom att fa, inflytande i och kon-
troll over aktiebolaget. For Am-
nesty och Riadda Barnen i det
forstnamnda exemplet ovan
skulle detta innebara att de inte
kan bli aterbaringsskyldiga en-
ligt 12:5 1 st pa grund av o6ver-
tradelse av 12:2 ABL, om kon-
nexitet mellan utbetalningen
och aktiedgarskapet saknas.!?

12 Jfr Andersson 1995, s. 384 ff., sar-
skilt s. 386 f. Notera att avsnittet skrevs
under antagande av att 12:2 ABL
skulle tillampas oavsett vem som var
utbetalningsmottagare.
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(IIT) 12:2 ABL kan vidare ana-
logt tankas vara tillamplig vid
andra agareliknande kopplingar
till aktiebolag (jfr diskussionen i
NJA 1988 s. 620 om s. k. ak-
tieagartillskott). Motivet tll att
12:2 ABL bor kunna tillampas
pa sadana fall ar att om viss per-
son har en rattsstallning som
kan liknas vid en aktieagares —
lat vara att denne kanske inte
formellt har samma inflytande i
och kontroll 6ver bolaget — bor
dennes stallning i bolaget be-
domas under beaktande av de
faktiska forhallandena och inte
med utgangspunkt i om han
formellt ar aktiedgare eller e;.
Om salunda t. ex. en utomsta-
ende gor ett "aktieagartillskott”
bor aterbetalningen av tillskot-
tet, som enligt villkor skall ske
ur bolagets disponibla vinstme-
del, bedémas pa samma vis som
om en aktieagare hade gjort till-
skottet. Andra pa vilka 12:2 ABL
analogt bor tillampas ar sadana
som innehar olika typer av fi-
nansiella instrument i bolaget,
t. ex. konvertibla skuldebrev el-
ler vinstandelsbevis, och pa
grund harav kan antas ha ett
inflytande i bolaget. I framtiden
kan denna krets forvantas bli
storre; jfr t. ex. forslaget om att
tillata s. k. deldgardebentures i
SOU 1997:22.

(IV) HD anfor att det for ov-
rigt med generella kriterier inte
ar mojligt att identifiera sadana
fall dar en analog tillimpning
av 12:2 ABL skall komma i
fraga. Hansynen till sikerheten
1 omsattningen och det prak-
tiska ekonomiska livet far satta
gransen for hur langt analo-
gierna skall drivas.

Andra situationer vid vilka
12:2 ABL analogt skall tillampas
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ar inte mot bakgrund av siaker-
heten i omsattningen och det
praktiska ekonomiska livet latt
att faststalla. Mojligen kan har-
vidlag rattsutvecklingen i tysk
ratt vara till viss vagledning.
Foljaktligen skulle det kunna
tankas att utbetalningar till ut-
omstaende som slutligen skall
komma aktieagare till godo om-
fattas. Likasa utbetalningar till
aktiedgare av utomstiende som
ersiatts av bolaget och utbetal-
ningar fran dotterbolag till ak-
tieagare i moder- eller moder-
moderbolag (etc.).!?

Utgangspunkten for bedom-
ningen bor vara vad som med
hansyn till sikerheten 1 omsatt-
ningen jamte foretagslivet och
de dagliga affirerna utgér en
rimlig och mattfull begransning
i fraga om moijligheten for fore-
tagsledare och aktiedgare att
helt eller delvis vederlagsfritt
avhanda ett bolag egendom till
potentiell nackdel for bolagets
borgenarer. 12:2 ABL torde inte
utgéra nagot hinder mot s. k.
sponsring (trots helt eller delvis
bristande kommersiellt vederlag
i form av reklam etc.), gavor till
mer eller mindre valgorande
dandamal, reklamgavor o. d.!*
Saval storleken pa utbetal-
ningen som syftet med denna
torde bora tillmatas betydelse
vid bedémningen av om 12:2
ABL analogt skall tillampas eller
ej. Dartill bor hansyn tas till vem
som ar mottagare av utbetal-
ningen.

13 Jfr Andersson 1995, s. 282.

Att sidana dispositioner kan sta i
strid med aktiedgarskyddsregler saisom
syftet med verksamheten, gavoregeln i
12:6 ABL eller generalklausulerna i
8:13 1 st och 9:16 ABL ar en annan
sak.
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Vad giller det analoga tillimpnings-
omradet for 12:2 ABL bor detta sa-
ledes i visst fall sannolikt faststallas
med hansyn tagen till bl. a. utbetal-
ningens storlek och dess syfte, dvs. ar
beloppet betydande och dndamalet
med den vederlagsfria utbetalningen

foga skyddsviart skall 12:2  ABL
sannolikt tillimpas analogt (t. ex.
golfanlaggning for vissa  befatt-

ningshavare i ett bolag som ags av en
stiftelse till vilken bolaget tillskjuter
medel). Det forhédllandet att fragan
om 12:2 ABL ar analogt tillamplig el-
ler ej skall bedomas under beaktande
av bl. a. utbetalningens storlek och
syfte  innebar  otvivelaktigt en
sammanblandning av frigan om en
utbetalning ar for handen och fragan
om utbetalningen ar lovlig enligt 12:2
ABL. Jag har dock svart for att se hur
hiansynen till sdkerheten 1 om-
sattningen och det praktiska ekono-
miska livet skulle kunna tas utan en
sadan sammanblandning. Framhallas
bor att for foretagsledare och andra
gestaltar sig problemet sannolikt pa sa
vis att namnda faktorer tillmats
betydelse vid beslutsfattandet.

Ett sarskilt problem vid tillamp-
ningen av vinstutdelningsreg-
lerna utgoér s. k. vederlagsfri
pant och borgen. Jag avser inte
att narmare ga in pa denna
problematik i detta samman-
hang. En konsekvens av domen
skall dock namnas.

Den 1 litteraturen harskande
meningen rorande rattslaget var
fore HD:s dom, som framgatt,
att det i princip saknade bety-
delse vid tillimpningen av 12:2
ABL huruvida mottagaren var
aktiedgare eller utomstaende. I
foljd harav kunde borgen eller
pant, sarskilt tredjemanspant,
anses som vederlagsfri och
eventuellt ogiltig enligt 12:2
ABL oberoende av vem som
gynnats av sakerstiallandet. Efter
HD:s avgorande kommer det
emellertid vara av intresse att
avgora vem som har gynnats av
sakerstillandet. Tacks vederbo-

Ersattningsskyldighet vid olovlig vinstutdelning 65

rande av I-IV ovan skall siker-
stallandet provas enligt 12:2
ABL. Eljest inte.

(2a) Tillampningen av 12:5 1
och 2 st ABL kommenteras i det
foljande utforligt 1 domen. HD
skiljer mellan, a ena sidan, “vissa
fall” dar mottagaren av en utbe-
talning ar ndrstaende till aktiea-
garen och, a andra sidan, 6vriga
fall.

(X) Vad betraffar den forra
kategorin anges att forhallan-
dena kan vara sadana att det i
sjalva verket ar aktieagaren som
far anses vara mottagare och
som darfor kan bli aterbarings-
skyldig. Betraffande dessa “vissa
fall” da utbetalningsmottagaren
ar narstaende till aktiedgaren
skulle det saknas anledning att
betrakta forfarandet pa annat
satt an som att aktieagaren forst
tar emot utbetalningen fran bo-
laget och darefter lamnar den
vidare till den nérstaende per-
sonen.

Vilka fall som skall anses som
vissa fall” synes fa bedomas
med hansyn till om aktieagaren
atminstone medelbart (indi-
rekt) berikas genom utbetal-
ningen. Utbetalningar till aktie-
agares make, sambo eller min-
derariga barn torde i normal-
fallet dtminstone medelbart be-
rika aktieagaren med resultat
att aktieagaren blir aterbarings-
skyldig. Aven andra utbetal-
ningssituationer vid vilka aktie-
agaren medelbart berikas ar
tankbara, t. ex. utbetalningar till
personer tillhoriga aktieagarens
hushall eller barnbarn, men
dessa far bedomas med hansyn
till omstandigheterna i varje en-
skilt fall.

(Y) I det till synes stora flerta-
let fall galler emellertid att ak-
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tieagaren inte skall ses som en
form av mellanhand (jfr ordva-
let ’I andra fall, kanske de flesta

.”). Provningen i dessa fall gar i
stallet ut pa att avgéora om det
finns skal att med en analog till-
lampning av ovan under I-IV
angivet slag andd anse utbetal-
ningen som olovlig enligt 12:2
ABL och den vara aterbarings-
skyldig som mottagit utbetal-
ningen fran bolaget. Salunda
synes galla att om en aktieagare
inte ens medelbart har berikats
genom den olovliga utbetal-
ningen ar det den egentlige ut-
betalningsmottagaren som ar
aterbaringsskyldig enligt 12:5 1
st ABL forutsatt att 12:2 ABL i
och for sig ar analogt tillamplig.

(2b) Vare sig det ar (X) ak-
tieagaren eller (Y) den egent-
lige utbetalningsmottagaren
som dar aterbaringsskyldig kan
det bli aktuellt att préva om den
som inte kan anses aterbarings-
skyldig enligt 12:5 1 st ABL 1
stallet med tillampning av brist-
tackningsregeln i 12:5 2 st ABL
skall tacka den eventuella brist
som uppstatt i aterbaringen.
Som framhalls i domen framgar
det av NJA 1951 s. 6 I att prov-
ningen av de inblandades an-
svar kan vaxla med omstandig-
heterna.!®

Vad betraffar bristtacknings-
ansvaret 1 det andra typfallet

15 Se NJA 1951 s. 6 1 pa s. 25 f. om
distinktionen mellan, a ena sidan, ak-
tiedverlataren Carlsund som aterba-
ringsskyldig  och  aktieférvarvaren
Santesson som bristtackningsskyldig
betraffande det forsta vederlagsfria
forfogandet och, & andra sidan, San-
tesson som aterbaringsskyldig och
Carlsund som — efter provning icke
— bristtackningsskyldig betraffande
det andra vederlagsfria forfogandet.
Rattsfallet behandlas narmare vid p.
11a nedan.
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ovan (Y) galler att aktieagaren
ar skyldig att ticka eventuell
brist om han uppsatligen eller
grovt oaktsamt medverkat till
beslutet om utbetalningen eller
verkstallandet darav eller till
upprattande eller faststallande
av en till grund for beslutet lig-
gande oriktig balansrakning.
Detta foljer av hdanvisningen i
12:5 2 st till 15:3 ABL. Ar ak-
tieagaren aven styrelseledamot
eller verkstallande direktor i bo-
laget och har han i denna egen-
skap medverkat till utbetal-
ningen ar han bristtaickningsan-
svarig om han handlat uppsatli-
gen eller oaktsamt. Se hanvis-
ningen i 12:5 2 st till 15:1 ABL.
Daremot synes i det forsta typ-
fallet (X) ovan galla att den ndr-
stdende som fiktivt anses ha mot-
tagit utbetalningen i ledet efter
aktieagaren endast med analog
tillampning av bristtackningsre-
geln i 12:5 2 st ABL kan bli an-
svarig Detta innebar i sa fall att
provningen skall goras i enhg—
het med vad som senare anfors i
domen (se nedan p. 11) och att
denne mottagare blott blir an-
svarig om han uppsatligen —
hade vetskap om — tillgodo-
gjort sig nagot som harrérde
fran den olovliga utbetalningen.

Mojligen ar det tankbart att nérsta-
ende vid tillimpningen av bristtack-
ningsregeln bor behandlas som om de
vore (i vart fall) aktieagare; i sakligt
hinseende ar narstaendemedverkan
inte  detsamma_, som  utomsta-
endemedverkan.!® Detta skulle i sa
fall innebéra att det racker med grov
oaktsamhet for bristtackningsansvar. I
allt fall forefaller HD inte ha overvagt
narstaendeproblematiken vid
tillimpningen av bristtickningsregeln
pa samma ingdende vis som

16 En helt annan fraga ir om utom-
staende de lege ferenda generellt bor
ansvara aven vid grov oaktsamhet. Se
harom p. 12c¢ nedan.
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betriffande aterbaringsregeln, vilket
enligt min mening innebar att denna
specifika fraga inte kan anses
definitivt avgjord.

Sammanfattningsvis kan prov-
ningen vid vederlagsfria utbe-
talningar till icke-aktiedgare sa-
gas innebara att i ett forsta led
skall avgoras om 12:2 ABL over
huvud taget ar analogt tillamp-
lig enligt I-IV ovan. Om svaret
ar jakande sa skall det i foljande
led faststallas om aktiedgaren
atminstone medelbart berikats
genom utbetalningen. Ar svaret
pa denna fraga ocksa jakande
skall aktiedgarens aterbarings-
ansvar enligt 12:5 1 st ABL pro-
vas. Om aktiedgaren inte ens
medelbart berikats genom at-
garden far det i stallet provas
om den egentlige utbetal-
ningsmottagaren ar aterbarings-
skyldig enligt 12:5 2 st ABL ana-
logt tillampad.

Bristtackningsansvar ~ enligt
12:5 2 st ABL kan for det fall att
aktiedgaren dr den som atmins-
tone medelbart har berikats
(och darfor aterbaringsskyldig)
eventuellt alaggas bl. a. motta-
gare i senare led, om denne
uppsatligen tillgodogjort sig vad
som var foremal for den olov-
liga utbetalningen. For det fall
att det ar den egentlige utbetal-
ningsmottagaren som ar aterba-
ringsskyldig galler i stallet att
bl. a. aktieagaren kan bli brist-
tackningsskyldig.

En konsekvens och svaghet
med losningen att aterbarings-
skyldighet alternativt bristtack-
ningsskyldighet enligt 12:5 ABL
(eventuellt analogt tillampad)
kan ifraigakomma for aktieidga-
ren respektive den egentlige ut-
betalningsmottagaren — allt
beroende pa om aktiedgaren
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atminstone medelbart kan anses
ha berikats eller ej — ar att det
kan bli svart for advokater och
andra att forutse vem domsto-
len slutligen kommer att alagga
aterbaringsansvar respektive
bristtackningsansvar.  Foljaktli-
gen bor ansprak grundade pa
overtradelse av 12:2 ABL betraf-
fande i vart fall utbetalningar
till narstiende alltid utformas
som ansprak pa aterbdring en-
ligt 12:5 1 st ABL alternativt
bristtickning enligt 12:5 2 st
ABL. Om exempelvis en kon-
kursforvaltare  enbart  skulle
grunda sitt ansprak pa endera
stycket i 12:5 2 st ABL finns det
en betydande risk for att an-
spraket helt gar om intet, efter-
som t.ex. den (aktiedgares
make) gentemot vilken aterba-
ringsskyldighet gors gallande av
domstolen mycket val kan anses
som den pa sin hojd analogt
bristtackningsskyldige (maken
medan aktiedgaren ar aterba-
ringsskyldig).

Problemet illustreras jamforelsevis av
majoritetens  contra  minoritetens
bedémning i NJA 1951 s. 6 I av
Carlsunds respektive Santessons om-
vaxlande  aterbdringsansvar  och

bristtaickningsansvar. Jfr om Suecia-
malet nedan vid p. 11 a.

Med hansyn till att en forutsatt-
ning for bristtickningsansvar ar
att det brister i aterbdaringen
t. ex. pa grund av god tro eller
insolvens bor vidare talan i ett
sammanhang foras mot dem
vilka over huvud taget kan bli
ansvariga enligt 12:5 1 st sam-
tidigt med dem vilkas ansvar ut-
kravs enligt 12:5 2 st ABL, om
inte omstindigheterna ar sa-
dana att det star klart vem som
ar aterbaringsskyldig och att
brist uppstatt i aterbaringen.
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Ponera att aterbaringsansvar alterna-
tivt bristtickningsansvar enbart gors
gallande mot aktieigaren A:s make.
Domstolen finner att maken inte kan
anses aterbdringsskyldig och later
antyda att det ar aktiedgaren som ar
den aterbaringsskyldige. Domstolen
konstaterar vidare att inte heller brist-
tackningsansvar kan utdomas, efter-
som det inte har visats att brist
uppstatt i aterbaringen.

Ett mera radikalt satt att 16sa de
praktiska tillampningsproblem
som uppkommer nar utbetal-
ningar sker till aktieqgaren ndr-
staende, vilka 1 enlighet med
domen fiktivt skall anses ha
kommit aktieagaren till godo
med  aterbdringsansvar  for
denne som resultat forutsatt att
aktiedgaren atminstone medel-
bart berikats, hade varit att for-
klara saval aktieigaren som den
egentlige aktiedgaren narsta-
ende utbetalningsmottagaren
for aterbaringsskyldiga. Risken
for orimliga konsekvenser torde
inte ha varit sarskilt stora och
torde i allt fall ha kunnat losas
med anvandning av subjektiva
rekvisit samtidigt som man pa
forhand sluppit forsoka exakt
bestimma vem som egentligen
ar eller kommer att anses som
utbetalningsmottagare och
aterbaringsskyldig ~ respektive
vem som ar bristtackningsskyl-
dig. Bolagets borgenarer hade
diarmed erhallit ett tillfredsstal-
lande skydd enligt 12:2 ABL pa
bekostnad av de som faktiskt
berikat sig sjalva pa bolaget och
dess fordringsagares bekostnad.
Darefter hade slutlig betalnings-
skyldighet for aktiedgaren eller
den aktiedgaren narstaende ut-
betalningsmottagaren fatt goras
upp dem emellan regressvis.

Att en dylik rattstillimpning fére den
nu avkunnade domen inte var
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otankbar antydde mojligen HD i NJA
1951 s. 6 1. Vad betraffar det forsta
vederlagsfria forfogandet befanns att
aktieoverlataren Carlsund var
aterbaringsskyldig. Betraffande
Santessons ansvar i frdga om denna
utbetalning fann HD foljande (s. 25):
“Santesson har pa grund av sin
medverkan till berérda obehoriga
overforande av tillgangar a Carlsund ¢
allt fall adragit sig det av konkursboet
i malet hivdade ansvaret, nimligen
att ticka den brist som kan
uppkomma vid Carlsunds aterbéring.”
(Min kursivering.) Med den nu
avkunnade domen tyder det mesta pa
att  “dubbel aterbaringsskyldighet”
inte kan ifragakomma, lat vara att
sadan aterbiringsskyldighet inte helt
kan uteslutas da fragan knappast var
aktuell for HD:s ledamoter.

(3) I madlet var omstandighe-
terna sadana att den revisor som
bidrog med forslag till de skilda
transaktionerna, av vilka lanet
fran SOMA till LC utgjorde en,
samtidigt dragit upp riktlinjerna
for den ungefar en vecka efter
lanet foretagna emissionen i LC
genom vilken SOMA blev dot-
terbolag till LC. Redan detta
forhallande var enligt HD en
sadan sjalvstindig omstandighet
som borde foranleda en analog
tillampning av 12:2 och 12:5 1 st
ABL pa lanet till LC. Det kan
salunda konstateras att i detta
fall var det friga om en framtida
aktieagare till vilken lanet gavs.
Foljaktligen omfattades fallet av
typsituation II ovan.

En ytterligare omstandighet,
som ocksa den sjalvstindigt ta-
lade for en analog tillampning
av 12:2 och 12:5 1 st ABL, var att
SOMA och LC ingick i en s. k.
oakta koncern med tva fysiska
personer som ytterst hade ett
dominerande inflytande Over
foretagsgruppen i fraga. Foljakt-
ligen talade relationen mellan
SOMA och LC nir lanet gavs for
att fallet aven kunde subsu-
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meras under typsituation I ovan.
Fraga var ju om narstiende juri-
diska personer pa grund av tva
indirekt gemensamma fysiska
agare (oakta koncern). Bedom-
ningen huruvida friga ar om
narstadende juridisk person skall
vid tillimpningen av 12:2 och
12:5 1 st ABL goras reellt och ar
inte beroende av om t.ex. en
koncern formellt foreligger
eller ej enligt ABL.

Sparbanken valde i malet att
medge att LC inte variti god tro
enligt 12:5 1 st 2 meningen ABL
analogt tillimpad. LC var sa-
lunda aterbaringsskyldigt.

Av intresse i sammanhanget ar att HD
i tidigare utdelningsdomar vid
fortackt utdelning i form av pen-
ninglan och tredjemanspant i princip
for  ogiltighet och  aterbarings-
skyldighet kravt att utbetalningsmot-
tagaren var i ond tro om att lanet eller
panten (i fraga om bolagets re-
gresskrav. mot géaldenaren) var ve-
derlagsfri pa grund av den bristande
betalningsféormagan. Se sarskilt NJA
1951 s. 6 I och II och jfr 1980 s. 311
och 1990 s. 343.17 Diremot har HD
till synes inte kravt att den aterbe-
talningsskyldige var i ond tro om att
utbetalningen var olovlig. Ondtros-
rekvisitet bygger pa en analog till-
lampning av godtrosregeln i 12:5 1 st
2 memn%en ABL eller motsvarande i
aldre lag.

17 Lasaren bér notera att ondtros-
rekvisitet i NJA 1980 s. 311 och 1990 s.
343 oriktigt kan uppfattas som han-
forligt till utbetalningsbegreppet, dvs.
om transaktionen var vederlagsfri
eller ej. Dessa rattsfall bygger dock pa
NJA 1951 s. 6 I och 1II, dar
ondtrosrekvisitet var hanforligt till
aterbaringsskyldigheten, och  bér
darfor inte ses som vigledande i
denna fraga. Att ontrosrekvisitet i de
senare avgorandena sd att siga kom-
mer pa fel plats i provningen far be-
traktas som en “olycklig tillfallighet”.
Enligt vissa dock med tilliampning
av befogenhetsregeln i 8:14 ABL.
Denna teori synes med forevarande
dom dock kunna uteslutas. Se harom
p- b nedan och ytterligare om denna
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Hovratten gjorde i forevarande mal,
med avvikelse fran HD:s praxis, en
dubbel provning. Hovritten fann
nirmare bestaimt foljande:!? ”Nista
fraga giller om [verkstillande direk-
toren X i LC] hade skilig anledning
antaga att LC hade mojlighet att be-
tala tillbaka lanet och, om sa inte
skulle vara fallet, att lanebeloppet lag
inom ramen for SOMA:s fria egna
kapital. Harvid kan konstateras att
[X] var mnarvarande a styrelse-
sammantradet 15 okt. 1987, da [Y som
var en av de som hade ett dominerade
inflytande i SOMA och LC]
redovisade det anstrangda laget i
mitten av varje manad och behovet av
en rorelsekredit pa 20 miljoner kr.
Med hansyn hartill och dll vad
[controllern Z vid LC] berattat om
det anstrangda ekonomiska laget star
det helt klart att [X] atminstone haft
skilig anledning antaga att lanet inte
kunde _dterbetalas. Vad galler fragan
om SOMA:s fria egna kapital maste
beaktas att det, sisom HovR:n forut i
denna dom pé’lpekat, forelegat en
intressegemenskap mellan de bada
bolagen SOMA och LC pa sa sitt att
bada dominerats av [Y] och [A]. Det
forefaller vid sadant forhallande helt
orimligt att inte ledningen inom LC
skulle ha haft en uppfattning om
SOMA:s verksamhet och ekonomiska
forhallanden i stort. [X] kan darfor
inte ha haft skilig anledning antaga
att overforingen av medel pa LC till
ett sa stort belopp som 32 030 000 kr
kunnat ske inom ramen f6r SOMA:s
fria egna kapital.”

(4) Nasta fraga som HD hade
att avgora var huruvida banken
med analog tillampning av
bristtackningsregeln i 12:5 2 st
ABL var skyldig att ticka den
brist som uppstatt i aterba-
ringen, eftersom LC saknade
formaga att helt eller delvis full-
gora denna. Innan HD provar
bankens eventuella bristtack-
ningsansvar gors dock en ratts-
politisk vardering om skillnader
och beroringspunkter mellan

och hithoérande fragor bl. a. Anders-
son 1995, s. 671 ff.
N]A 1997 s. 418 pas. 434 £.
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denna forstahandsgrund och
andrahandsgrunden.

Andrahandsgrunden hade i
malet formulerats som att Spar-
banken blivit betalningsskyldig
enligt allmanna rattsgrundsatser
darfér att banken — genom
sina behoriga stallforetradare —
hade vetskap om eller hade bort
inse att medlen, med vilka lanet
lamnades, olovligen uttagits
fran SOMA. HD tolkar kiroma-
let som en talan om antingen
ett medverkansansvar med ska-
destandsrattslig anknytning el-
ler en pa ogiltighet av den olov-
liga utdelningen grundad vin-
dikation.?"

Med uttrycket medverkansan-
svar med skadestandsrattslig an-
knytning synes HD avse ett i
jamforelse med 2:4 skadestands-
lagen, och for den delen 15
kapitlet ABL, utvidgat ansvar for
ren formogenhetsskada. Mojli-
gen tar uttalandet narmare be-
stamt sikte pa den allminna
principen om culpaansvar vid
obehorigt forfogande over an-
nans egendom, vilken i och for
sig ar osaker i gillande ratt.?!
Med en pa ogiltighet av den
olovliga utdelningen grundad
vindikation asyftas en vindika-
tionsratt som kan harledas till
en ogiltighet — med min tolk-
ning — som grundar sig pd over-
tradelse av det legala forbudet 1
12:2 ABL?? (egentligen
forbuden) mot vinstutdelning
av viss storlek eller, som saken
stundom synes ha fOrstatts,

20 yfr i sammanhanget Knut Rodhes
tes om s. k. civilrattsligt haleri. Se
Rodhe K, Aktiebolagsratt, 17 uppl.
1995, s. 245,

21 Se Andersson 1995, s. 741.

22 Jfr Karlgren i NJA 1951 s. 6 1 pa
s. 30.
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enligt grunderna for 12:5 ABL?3
(som i sin tur beror pa en
overtradelse av 12:2 ABL) eller,
enligt bl. a. Lindskog, beror pa
att ett be-
fogenhetsoverskridande ar for
handen enligt 8:14 2 st 1 me-
ningen ABL (ocksd i detta fall
pa grund av 6vertradelse av 12:2
ABL).

I det foljande stycket aterges
kortfattat  bristtickningsregeln
varefter framhdlls att genom
inte minst hanvisningen till be-
stammelserna om skadestands-
ansvar i 15:1-4 ABL gors klart
att bristtackningsansvaret vilar
pa skadestandsrattslig grund. I
den man konkursboets andra-
handsgrund avsig ett medver-
kansansvar hade siledes grun-
derna en gemensam namnare.

(5) Ett efter vad jag har for-
statt i praktiken etablerat tillva-
gagangssatt vid talan om olovlig
fortackt utdelning har varit att
hanvisa till saval 12:2 och 5 som
8:14 ABL. Pa grund av den
oenighet som har ratt i litteratu-
ren om vilken/vilka bestammel-
ser som egentligen ar tillamp-
liga har praktikern garderat sig.
Med den nu avkunnade domen
kan praktikern noja sig med att
hanvisa till 12:2 och 5 ABL. Teo-
rin om olovlig vinstutdelning —
vare sig den sker oOppet eller
fortackt eller till aktieagare eller
annan — som befogenhetsover-
skridande far betraktas som
overspelad.

I rattspraxis har HD aldrig ens antytt
att 8:14 ABL eller motsvarande i aldre
lag skulle vara tillamplig vid olovlig
fortackt vinstutdelning. HD har 1
domskalen hanvisat till 12:5 ABL eller
motsvarande i dldre lag. Se t. ex. NJA
1951 s. 61 och II.

23 Jfr NJA 1976 s. 618 pa s. 623.
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Anledningen till att befogen-
hetsteorin inte langre kan anses
som ens ett teoretiskt alternativ
ar vad som anfors vid den har
behandlade punkten i domen.
Det framhalls narmare bestimt
att aktiebolagens utformming och
systematik far det att framsta som
naturligt att uppfatta lagens be-
stammelser, vilka utgor resultatet
av ingdende Overviganden, som
en till skydd for bolagets kapital i
det narmaste uttommande reglering
av foljderna av eit handlande 1
strid med dessa. Annorlunda ut-
tryckt: Vid overtradelse av 12:2
ABL galler 12:5 ABL — inget
annat (med undantag for 9:17 3
st p 1 ABL betraffande stimmo-
beslut). HD understryker ocksa
detta genom att i foljande me-
ning framhalla att detsamma for
ovrigt kan sagas om de bestam-
melser i tidigare lagar om aktie-
bolag som i aktuellt hanseende
inneholl vasentligen likartade
regleringar (min anm. — jfr om
aldre rattspraxis ovan).

Tillaggas kan att HD forvisso inte
explicit anger att 8:14 ABL inte ar
tillamplig. Savitt jag kan forstd maste
dock domen i1 denna del, och som for
ovrigt bara innehaller hanvisningar
till 12:2 och 5 ABL och ej ens
omnamner 8:14 ABL och befogen-
hetsteorin, ldsas pa angivet vis.

Den omstindigheten att en ut-
betalning i strid mot 12:2 ar att
anse som ogiltig med de ratts-
foljder som stadgas i 12:5 ABL
medfor emellertid inte med au-
tomatik att ocksa vindikations-
grundsatsen  skall tillampas.
Detta framgar av vad HD fram-
haller i féljande mening, namli-
gen att det i allt fall inte finns
nagra egentliga indikationer i
forarbetena pa att det varit av-
sett att foljder av namnt slag
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skulle kunna bestimmas av lik-
artade regler hamtade fran all-
méanna rattsgrundsatser.?*  Li-
kasa talade det anforda, vilket
HD framhaller i foljande stycke,
mot att frigan, om banken i f6-
revarande fall adragit sig betal-
ningsansvar, skulle provas med
tillampning av ett generellt
medverkansansvar pa skade-
standsrattsliga grunder som ma
folja av icke kodifierade ratts-
grundsatser utan anknytning till
aktiebolagslagen.?

(6) Rattsfallet NJA 1976 s 618
och tllampningen av 30 §
skuldebrevslagen amnar jag
aterkomma till i det foljande.
Redan har fortjanar det emel-
lertid att papekas, att HD i det
rattsfallet fann att den ogiltighet
som forelag enligt grunderna
tor 12:5 ABL pa grund av 6ver-
tradelse av 12:2 ABL (i malet 73
§ 2 mom pa grund av Over-
tradelse av 73 § 1 mom 1944 ars
aktiebolagslag) med tillamp-
ning av 30 § SkbrL i princip
befanns kunna goras gallande
aven mot utomstaende Z, vars
betalning till aktie6verlataren X
ingick som ett led i en olovlig
utdelning fran aktiebolaget A
till aktieférvarvaren Y som med
en fordringsoverlatelse till X
avseende fordringar tillhoriga
namnda aktiebolag (mot Z) er-
lade kvarstaende kopeskillings-
skuld for aktierna till X. Den
utomstaende Z, som verkstallt
betalningar i enlighet med ford-
ringsoverlatelsen, befanns dock
vara i god tro om att Overla-
telsen ingick som ett led i olov-
lig utdelning och undgick dar-

24 Se hirom bl. a. Andersson 1995,
s. 602 ff.

25 Jfr ovan och Andersson 1995,
s. 741.
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for att betala en gang till och da
till aktiebolaget.

Atminstone systematiskt sett
kan det tyckas att om exempel-
vis en bank i ond tro betalar ut
pengar som ett led i en olovlig
utdelning (det s.k. utbetal-
ningsfallet) och darvid ar skyl-
dig att betala en gang till enligt
30 § SkbrL. (NJA 1976 s. 618)
bor val pa “motsvarande vis”
galla att om banken i stallet i
ond tro mottar pengar som ett
led 1 en olovlig utdelning (det
s. k. inbetalningsfallet)  skall
banken vara skyldig att ersaitta
vad som mottagits.? Vindika-
tionsgrundsatsen borde salunda
vara tillamplig. Detta argument
ar emellertid knappast avgo-
rande for vindikationsgrund-
satsens eventuella tillamplig-
het.?” Hartill dterkommer jag
nedan vid p. 8.

Den mojlighet till skade-
standsskyldighet i s.k. kollu-
sionsfall som berordes i NJA
1976 s. 618 behandlas nirmare
nedan vid p. 11 a II.

(7a) I det foljande framhalles
att det i 12:5 2 st ABL reglerade
ansvaret galler brist som upp-
kommer vid aterbaring enligt
12:5 1 st ABL och att ansvaret
foljaktligen inte nodvandigtvis
omfattar hela beloppet av den
olovliga utdelningen. Darefter
pastas att ett sadant pa utbetal-
ningens ogiltighet grundat an-
svar som enligt det féregaende
skulle inrymmas under kon-
kursboets andrahandsgrund
daremot skulle till synes komma
att avse hela beloppet. Ett bifall
till en talan pa sidan grund

26 Strikt juridiskt-tekniskt beror det
forra fallet dock fragan om s. k. passiv
betalningslegitimation, vilket ju ar
nagot helt annat dn vindikation.

Jfr ock féregaende not.
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skulle fa samma resultat som ett
bifall till yrkande om aterbaring
enligt paragrafens forsta stycke.
Salunda skulle en distinktion pa
denna punkt, sidan som den
som ligger i regleringarna i de
bada styckena i paragrafen, inte
kunna uppratthallas.

Att bristtackningsansvaret inte
omfattar mer an vad som brister
i aterbaringen ar givet. Daremot
ar jag inte sa saker pa att ens en
talan om vindikation alltid och
under vilka forutsattningar som
helst samt oavsett bakomlig-
gande andamadlssynpunkter sa-
som styrkan i ogiltighetsgrun-
den och vindikationen innebar
att hela det belopp eller den sak
som vindikationen beroér maste
aterga i sin helhet. Visserligen
torde den allmdnna principen
vara att vad som ar féoremal for
vindikation — mnar ogiltighet
har sakrattsliga verkningar —
skall aterga i sin helhet. Men

det finns enligt mitt
formenande  anledning  att
ifragasatta detta “fyrkantiga”

och i nutid féraldrade synsitt.
Det ar nte ens 1@ sakratten
sjalvklart att en "allt tillbaka”
princip skall tillimpas sa snart
medkontrahenten antingen
insett eller bort inse att den
rattshandling ~ varpa  vindi-
kationen beror var ogiltig. I stal-
let bor huvudprincipen vara en
"allt princip” med mojligheter
till modifikationer om och sa-
vida andamalsskal patagligt talar
harfor.?® Ett sadant andamals-
skal ar att vindikation skulle be-
rika A pa C:s bekostnad utover
de andamalsskdl som uppbér
vindikationsratten gentemot C,
t. ex. omsorgen om A:s borgena-
rer (jfr t. ex. forbud i lag inne-

28 Jfr Andersson 1995, s. 630 f.
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fattande en maximikonstruerad

sparr sasom ar fallet med 12:2
ABL).

Mojligen kan lasaren tycka att det
anforda strider mot etablerade all-
manna principer och darfor far be-
traktas som ett pafund av en rittsve-
tenskaplig forskare som inte de lege
lata bor vinna gehor. For egen del ar
mitt svar pd en sadan invandning att
det ar viktigare att de rattsliga 10s-
ningarna i slutindan blir dndamals-
enliga an att de nodvandigtvis foljer
det gamla och invanda, i allt fall sa
lange fragan inte (i och for sig)
provats i rattspraxis och slutresultatet
ar skaligt och nagorlunda foérutsebart
for den enskilde. Jfr for 6vrigt nedan
under p. 8.

Med hansyn till att HD 6ver hu-
vud taget underkanner vindika-
tionsmojligheten i forevarande
fall, och det enligt min upp-
fattning pa goda grunder, beho-
ver detta spoérsmal inte behand-
las narmare. Anmarkas bor
dock att denna problemstall-
ning kan ifragakomma i manga
situationer vid sidan av de
klassiska ogiltighetsfallen i bl. a.
3  kapitlet Avtl, t.ex. vid
overtradelse av olika legala for-
bud, och att det 1 dessa fall kan
vara sa att skdlen for att tiller-
kinna ogiltighet sakrattsliga
verkningar 1 form av vindika-
tionsratt vager over samtidigt
som en fullt gangen vindika-
tionsratt i alla situationer fram-
star som stotande mot bakgrund
av risken for att A skall otillbor-
ligt berika sig pa C:s bekostnad.

(7b) For det fall HD hade
tillerkant ogiltighet pa grund av
overtradelse av 12:2 ABL sak-
rattsliga verkningar skulle na-
turligtvis medkontrahentens
medkontrahent C kunnat gora
ett godtrosforvarv enligt de
grundsatser som ligger bakom
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lagen (1986:796) om godtros-
forvarv av 16sore.

(8) HD:s slutliga stallningsta-
gande mot att tillerkanna ogil-
tighet grundad pa 12:2 ABL
sakrattsliga verkningar i form av
vindikationsratt forefaller till
"syvende og sidst” ha berott pa
att en tillampning av oskrivna
rattsgrundsatser? snarare fram-
stod som ett alternativ till en
analogisk tilliampning av brist-
tackningsreglerna i ABL an som
en parallell tillimpning av an-
nan lagstiftning. Dartill kom att
foljderna for den som i ett se-
nare led mottagit nigot som
harror fran en olovlig utdelning
fran ett aktiebolag och som inte
foll direkt under bestammel-
serna i 12:5 ABL rimligen ocksa
borde sta i samklang med folj-
derna fér dem pa vilka bestam-

melserna kunde tillampas.

Men se p. 11a III nedan om 12:5 2 st
ABL och dess analoga tillampning i
vindikationsliknande situationer.

I litteraturen har fore HD:s
avgorande  vindikationsmojlig-
heten diskuterats av bl. a. Jan
Kleineman.?® Enligt Kleineman
skulle reglerna om aterbaring
genom en utstrackning till tred-
je mans formogenhetstillgangar
kunna fa till konsekvens att
aktieagaren berikas genom en
utstrackt tillampning av vinstfor-
budsreglerna sa att tillgangar
som aldrig behovts for att
skydda borgenarerna slutligen
utbetalas till aktieigaren.3! Att
en sadan losning inte ar anda-
malsenlig sager sig sjalvt. For
egen del har jag i likhet med
Kleineman varit kritisk mot att
29 Detsamma gallde eventuell analog
tillampning av 2:4 skadestandslagen
eller allmdnna rattsprinciper av-
seende ren formogenhetsskada.

30 1T 1994/95 s. 430 ff.
31 9T 1994/95 s. 461.
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“automatiskt”, och 1 enlighet
med till synes allmanna princi-
per, tillerkinna ogiltighet pa
grund av oOvertradelse av 12:2
ABL  sakrattsliga verkningar
over huvud taget.’> Om och
savida dnda ogiltigheten av HD
skulle ha tillerkants sakrattsliga
verkningar var en av mig
foreslagen alternativ 16sning att
begransa verkningarna till vad
som kravdes for att tillgodose
borgenarsskyddet enligt 12:2
ABL.%?

De lege lata hade jag emeller-
tid svart att ta mig forbi att
mycket tydde pa att 6vertradel-
ser av 12:2 ABL var ogiltiga och
att ogiltigheten hade sakratts-
liga verkningar i form av vindi-
kationsritt pa samma satt och i
samma omfattning som eljest.>*
Sa har i efterhand kan det
konstateras att HD inte hade
samma svarigheter utan valde
att prova fragan forutsittnings-
lost, kanske under beaktande av
ovanstdende kritik. HD:s forut-
sattningslosa provning fortjanar,
om jag far ta mig den friheten,
berom.

Sammantaget fann alltsa HD
att det g narmast till hands att
overvaga om inte det stod at
ifrigavarande kapitalskyddsreg-
ler som kunde bedoémas erfor-
derligt betraffande icke direkt
reglerade fall 1 forsta hand
borde sokas i1 en analogitill-
lampning av aktiebolagslagen
och inte i oskrivna rattsgrund-
satser eller analogier av regler
helt utanfor lagstiftningen om
aktiebolag.

%2 Andersson 1995, s. 621 ff.

3 Andersson 1995, s. 630 f. Jfr ovan
under p. 7a.

4 Andersson 1995, s. 602 {1, sarskilt s.
614.
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Mig veterligen ar detta forsta
gangen HD inte tillerkdnner
ogiltighet  sakrattsliga  verk-
ningar — i malet vindikations-
ratt — i svensk ratt. Avgorandet
far darfér betraktas som nagot
av en “milstolpe” 1 rattsutveck-
lingen. Framhdllas bor att den
situation som var uppe till be-
domning 1 HD inte ar den enda
dar det kan ifragasattas om ogil-
tighet skall ha sakrattsliga verk-
ningar.?®

Vad som efter HD:s dom aterstar att
besvara ar om aktiebolagsrattslig
ogiltighet pa grund av dvertradelse av
12:2  ABL etc. har sakrattsliga
verkningar i relation till mottagaren
B:s borgenarer (separationsratt). For
egen del ar jag av den uppfattningen
att det inte av domen kan eller bor
antas att svaret nodvandigtvis ar ne-
kande. Av stor betydelse for utgangen
torde ha varit att ett erkdnnande av
vindikationsratten =~ hade  kunnat
innebara dels en betydande 6ppning
for missbruk genom att aktieagare,
som sjalva foranstaltat om otillatna
utbetalningar, sokt fa till stand
vindikation och darigenom kunnat
berika sig sjalva®® (i malet hade
moderbolaget LC och dess aktieagare
eventuellt blivit rika om de vunnit
processen), dels att sjalva
problematiken i mangt och mycket av
HD  synes uppfattas som en
krmggaendeproblematlk (utom-
staende medverkar till otillitna utbe-
talningar utan att formellt omfattas av
12:5 1 och 2 st ABL).

Systematisk sett vore det naturligtvis
logiskt att ocksa underkdnna A:s
aterbaringsansprak separationsratt i
B:s konkurs. Aven dndamalsskél talar
harfor.3® Mot separationsratt kan
aberopas att dels A:s borgendrer i hog
grad brukar skydda sina egna
intressen oberoende av ABL:s bor-
genarsskyddsregler, dels ABL:s bor-
genarsskyddsregler kvalitativt sett ger
A:s fordringsdgare ett blott marginellt
skydd (i. e. borgenarsskyddssyftet i

35 Jfr t. ex. betraffande legala forbud
ovan p. 7a.
36 Sarskllt detta  argument
framhalhts i litteraturen.

]fr domen p. 10c.

38 Jfr Andersson 1995, s. 621-623.

har
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12:2 ABL ar de facto for svagt for att
det skall kunna anféras till stod for
separationsratt). Vidare skulle
separationsratt leda till konstiga
resultat nar olovlig utdelning skett i
form av bade pengar och sakvarde.??

(9) Darmed lamnar HD helt
fragan om ogiltighet i anled-
ning av overtradelse av 12:2
ABL och vindikationsmajlighe-
ten. Vad HD darefter provar ar
konkursboets
forstahandsgrund, namligen
sporsmalet om brist-
tackningsregeln i 12:5 2 st ABL
analogt kunde tillimpas i malet.
(10a) Trots att det i litteratu-
ren pa omradet ratt delade me-
ningar om huruvida utom-
staende omfattas av 12:5 2 st
ABL sa foljer det, som tidigare
namnts, av hanvisningen i 12:5
2 st ABL tll 15:1-3 ABL att det
ar de personer som omfattas av
skadestandsreglerna som dven
kan bli bristtackningsansvariga,

dvs. styrelseledamot, verkstal-
lande direktor, aktiedgare och
revisor (samt likvidator vid

olaga utskiftning). Detta fram-
gar ocksd av forarbetena till
ABL.* Som HD framhaller
finns det lika litet har som be-
traffande 12:5 1 st ABL dock an-
ledning att utesluta mojligheten
av en viss analogisk tillimpning,
om intresset av att uppratthalla
reglerna om motverkande av
olovlig vinstutdelning innefattar
tillrackliga skal for det (jfr NJA
1980 s. 31141).42

(10b) Nagra hinder mot att
analogt tillimpa 12:5 2 st ABL i
vissa fall fann HD inte foreligga

39 Andersson 1995, s. 622 f.
40 Se hiarom t. ex. Andersson 1995,
s. 712 ff. och s. 734 ff.

Se sarskilt s. 317 i referatet och jfr
nedan vid p. 10 c.

Jfr 1 sammanhanget Andersson
1995, s. 739.
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i malet. Det framhalls emeller-
tid sarskilt, vartill jag strax ater-
kommer vid p. 12 a och c ne-
dan, att de krav som i subjektivt
hinseende stills pda den som
skall aldggas bristtickningsan-
svar maste anpassas efter forhal-
landena. Redan hér antyds sa-
lunda att for analogt bristtack-
ningsansvar det kan kravas ett
skarpt krav 1 subjektivt han-
seende, dvs. uppsat.

Vad som darefter anfoérs om att be-
domningen i ett konkret fall om det
subjektiva  rekvisitet ~ar  uppfyllt
dessutom kommer att paverkas av att
det ror sig om utbetalning pa vilken
12:2 och 5 1 st tillimpas analogt tar,
savitt jag forsta, sikte pa vilka faktiska
omstandigheter den analogt
bristtackningsskyldige skall ha varit
medveten om (nar uppsat forutsitts
for ansvar). Jfr tillimpningen av 30 §
SkbrL i NJA 1976 s. 618, sarskilt s.
624, och se dartill Andersson 1995 s.
723 ff. och s 726 ff. samt ytterligare p.
11a III nedan.

(10c) I foljande stycke anfors de
skal som talar for en analogisk
tillampning av bristtackningsre-
geln. HD framhéller att vigande
skal talar for att, om en person i
ett senare led verksamt bidragit
till att den olovliga utdelningen
kom till stand, den som motta-
git utdelningen fran bolaget
alaggs  aterbaringsskyldighet,
medan den medverkande alaggs
skyldighet att tacka den brist
som uppkommer vid aterba-
ringen.® Enligt HD:s sitt att se

43 Under p. 2 a och b ovan har jag
behandlat hur regeln om aterba-
ringsskyldighet respektive bristtack-
ningsskyldighet skall tillimpas i nar-
staendefall. I sjilva verket kan det i
narstaendefallen vara sa att aktiedgare
ar den som fir anses som utbe-
talningsmottagare och som aterba-
ringsskyldig (samt den aktiedgaren
narstiende “utbetalningsmottagaren”
som analogt bristtickningsskyldig).
Enligt HD géller vid sidan av dessa
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pa saken skall detta narmast ses
som ett satt att forhindra mer
eller mindre klara kringgaen-
den av reglerna.

I NJA 1980 s. 311 provade HD
om intresset av att uppratthalla
aktiebolagsrattens regler om
motverkande av olovlig vinstut-
delning innefattade tillrackliga
skal for att gora avsteg fran en
grundliggande pantrattslig
princip. HD fann att sa kanske
skulle kunna vara fallet, om
detta vore den enda mojligheten
att komma at forfaranden som
pa grund sin allmdnna karaktar
¢j fortjanade rdttsordningens stod
och om det endast vore dessa
forfaranden som drabbades.
Detta befanns inte vara fallet. I
forevarande mal ansdgs dar-
emot mojligheten for parter att
genom vidareforing av olovliga
utdelningar till insolventa aktie-
agare, eller nagon darmed jam-
stalld person, omintetgora ett
som centralt ansett skydd for
bolagets borgendrer, som inte
fortjanade rattsordningens  stod.

fall, “kanske de flesta”, att det i stallet
far provas om den skall vara
dterbaringsskyldig som mottagit ut-
betalningen fran bolaget (och aktiea-
garen som bristtackningsskyldig).

I det hiar behandlade stycket anfors
att fraga i vissa fall kan uppkomma
huruvida den som mottagit nagot som
harroér fran en olovlig vinstutdelning i
sjalva verket skall anses vara skyldig att
aterbdra beloppet enligt 12:5 1 st
ABL. Vidare: "Men som ocksa antytts i
det foregaende kan det i de flesta fall
framsta som riktigare att i stallet krava
att bristen tacks enligt paragrafens an-
dra stycke, direkt eller analogiskt
tillampad.” (Min kursivering.)

For egen del kan jag inte se annat an
att vad HD i dessa tvd meningar anfor
inte gar att féorena med vad som sagts
i det foregaende. Formuleringen vid
p- 10 c bor dock lasas som den vid p. 2
a med resultat att den forra far anses
som olyckligt utformad men med
samma innebord som den senare.
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Papekas bor att den enda alterna-
tiva mojligheten att i malet kom-
ma at sadana forfaranden —
och da till skillnad frin moj-
ligheterna att forebygga borge-
narsriskabla pantsiattningar 1
NJA 1980 s. 311** — med bl. a.
en vindikationsratt ju redan i
det foregdende hade forkastats
av HD.

(10d) Skalen for att halla ana-
logitillampningen av 12:5 2 st
ABL inom snava granser forefal-
ler p4 samma satt som tidigare
anforts betraffande 12:2 och
12:5 1 st ABL ha varit sakerhe-
ten i omsattningen och det
praktiska  ekonomiska livets
krav.

(ITa) Om och under vilka
forutsattningar utomstaende
som inte omfattas av 12:5 2 st
ABL pa grund av hdnvisningen
till 15:1-3 ABL kan bli ersatt-
ningsskyldig genom analog lag-
tilliampning av namnda stycke
har varit féoremal féor mycken
diskussion i doktrinen. Rattsla-
get var under manga ar synner-
ligen oklart.

Det forsta rattsfall dar fragan berdrdes
var NJA 1951 s 6 I. Omstandigheterna
i detta beromda rattsfall var i korthet
de att Carlsund overlat aktierna i
Rederiaktiebolaget Suecia till
Santesson. En viss del av kopeskil-
lingen erlades genom att Carlsund,
medan han fortfarande var aktiea-
gare, uttog tillgangar ur Suecia mot
att Suecia erholl en (vardelos) ford-
ran mot Santesson. Medel till den
resterande delen av kopeskillingen
inforskaffade Santesson, sedan han
blivit aktiedgare och styrelseledamot,
via Suecia. Suecia upptog ett lan i en
bank. De av Suecia lanade medlen
lanade bolaget i sin tur ut till
Santesson, som darefter overforde
dessa pa f.d. aktiedgaren Carlsund
som likvid for kopeskillingen.

I fraga om det forsta uttaget be-
fanns Carlsund vara aterbarings-

4 Qe 5. 318 i referatet.
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skyldig och Santesson bristticknings-
skyldig. Vad angick den senare dis-
positionen fann HD att Santesson,
som ju nu var aktiedgare, var aterba-
ringsskyldig. Betraffande férutvarande
aktieagaren  Carlsunds eventuella
bristtickningsansvar fann HD
foljande:*>"Daremot  4r  Carlsund,
vilken savitt visats ej ens avvetat
Santessons upptagande av banklanet,
icke ansvarig for den brist som kan
uppsta  vid  Santessons  berdrda
aterbéring.”

Domskalen kan i denna del lisas pa
flera vis. Ett tolkningsalternativ ar att
HD uppstallde ett uppsatsrekvisit for
att den forutvarande aktieagaren
Carlsund skulle bli brist-
tackningsansvarig; jfr "Carlsund ... €]
ens avvetat”. Ett annat tolknings-
alternativ ar att HD hade allmdnna
principer om vindikation i atanke
(vilken dock ar foga troligt med tanke
pa  hanvisningen  till  brist i
aterbéringen).

Ett tredje tolkningsalternativ utgar
fran att hanvisningen till "ej ens av-
vetat” maste ldsas tillsammans med
lokutionen ”Santessons upptagande
av banklanet”. Hela bisatsen skulle
darmed egentligen rora en forut-
sattning for bristtdckningsansvar och inte
en provning av bristtackningsansvaret i
och for sig. Narmare bestimt maste en
forutsattning for bristtickningsansvar
vara att den pastatt
bristtickningsansvarige visste att de i
den olovliga utbetalningen ingaende
pengarna eller sakerna harrérde fran
det utbetalande bolaget. Visste han
inte ens det kan han ju omojligen i
nasta led ha insett eller bort inse att
forfogandet var (1) en otilliten (2)
utbetalning, dvs. vad som kravs for
bristtickningsansvar enligt 12:5 2 st
ABL. (Y trodde att X hade pengarna
— inte att de harrérde fran bolaget
Z.)

I rattsfallet hade Carlsund inte
vetskap om att pengarna till betalning
av hans kopeskillingsfordran harrorde
fran Suecias banklan (Santesson tog i
praktiken helt enkelt hand om de i
banken linade medlen och lit i
gengidld Suecia fa en fordran mot
honom sjalv). Foljaktligen kunde
Carlsund logiskt sett omojligen ha
insett eller bort inse att Santesson
lanat medel till betalning av
kopeskillingen fran Suecia (via ban-
ken) och att detta penninglan inne-

45 NJA 1951 s. 6 I pa s. 26.
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fattade olovlig fortackt utdelning,
eftersom Santesson saknade betal-
ningsformaga och Suecia saknade
utdelningsbara medel.

For egen del ar jag bendgen att
anse den tredje forklaringsmodellen
som den riktiga.

I NJA 1966 s. 475 var pa samma satt
som i NJA 1951 s. 6 I fragan huruvida
en forutvarande aktiedgare kunde
anses bristtackningsskyldig.

Samtliga aktier i Elektriska Aktie-
bolaget Dezita overldts av Zachrisson,
som var agare till flertalet aktier och
ombud for Ovriga aktieigare samt
ensam styrelseledamot, till Glimvall.
Sedan Glimvall registrerats som
styrelseledamot lanade han 120 900 kr
av bolaget och betalade med dessa
medel en kvarstiende skuld om
samma belopp avseende aktie-
forvarvet till Zachrisson. Glimvall var
vid tidpunkten for ldnet insolvent och
lanet utgjorde darféor utdelning till
honom. Eftersom bolaget i stort sett
saknade utdelningsbara medel var
utdelningen olovlig. Kon-
kursférvaltaren i bolagets konkurs
kravde Glimvall pa aterbaring enligt
73 § 2 mom 1 st 1944 ars
aktiebolagslag, vilket inte gav ndagot
resultat. Konkursforvaltaren  sokte
darefter fa ersittning fran Zachrisson
for den uppkomna bristen i
aterbaringen pa den grund att han
var bristtackningsskyldig jamlikt 73 § 2
mom 3 st 1944 ars aktiebolagslag. HD
fann att aktiedverlataren Zachrisson
inte var ersattningsskyldig, eftersom
dels det inte vid tidpunkten for
aktieoverlatelsen  —  alltsa  da
Zachrisson fortfarande var aktiedgare
och styrelseledamot — hade forelegat
nagon  Overenskommelse  mellan
honom och aktieforvarvaren Glimvall
om att aktiekopet skulle fullgoras
genom uttag fran bolaget, dels
aktieoverlataren Zachrisson ej heller

eljest insett eller haft anledning
misstanka att aktiefOrvarvaren
Glimvall amnade delvis fullfolja

aktiekopet genom uttag ur bolaget.
Tolkningen av NJA 1966 s. 475
kompliceras av att konkursforvaltaren
i malet ocksa gjorde gaillande
“aterbaringsskyldighet”.  Vad  som
egentligen avsags harmed ar synner-
ligen oklart — aterbéring, vindika-
tionsansprak eller egentligen brist-
tackning? Konkursforvaltaren anforde
narmare bestamt att den “om-

46 Se NJA 1966 s. 475 pa s. 484 f.
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standigheten att Zachrisson, nar han
mottog beloppet om 120 900 kr, ej
langre var styrelseledamot eller ak-
tiedgare i bolaget saknar betydelse i
vad galler hans skyldighet att till bo-
laget dterbira vad salunda uppburits,
enar enligt konkursboets formenande
aterbéringsskyldighet avilar icke blott
aktiedgare och person i
organstallning utan jamval tredje man
som mottager utbetalning ay sadant
slag, varom i malet 4r fraga”.*

HD:s dom klargor inte det hela. HD
anfor foljande:*® ”Konkursboet har
gjort gallande, att Zachrisson i vart fall
da han d. 16 nov. 1960 mottog 120
900 kr. sasom slutlikvid for aktierna
visste, att Glimvall erhallit beloppet
genom uttag fran bolaget. Det kan
emellertid icke anses styrkt att
Zachrisson ens vid denna tidpunkt
fatt vetskap om uttaget. Zachrisson —
som da icke lingre var ledamot av
styrelsen for eller aktiedgare i bolaget
— kan darfor icke genom att mottaga
beloppet ha adragit sig
aterbaringsskyldighet.”

Ett tolkningsalternativ ar att HD i
malet egentligen avsag tillimpa
samma princip som i NJA 1951 s. 6 I,
dvs. i enlighet med nagot av tolk-
ningsalternativ 1-3 ovan. I linje med
tolkningsalternativ tre ovan undgick
darfor aktieoverlataren i NJA 1966 s.
475 liksom i NJA 1951 s. 6 I bristtiack-
ningsansvar for att han inte ens visste
att pengarna hérrorde fran bolaget.
Langt mindre kunde han da alidggas
bristtickningsansvar. Ett  problem
med denna tolkning ar att HD i NJA
1966 s. 475 — till skillnad fran i NJA
1951 s. 6 I — anvander ordet dter-
baringsskyldighet”, vilket ju dr nagot
helt annat an bristtickningsskyldig-
het. Och darmed vet man inte riktigt
vad som ar fram och bak. (Om nu
inte HD egentligen menade brist-
tackningsskyldighet...)

Jag har atminstone tidigare, och i
likhet med Lindskog, foretritt den
uppfattningen att HD med ovansta-
ende uttalande i NJA 1966 s. 475
narmast dar inne pa ett vindikations-
ansprak mot Zachrisson. Praktiskt sett
gick uttaget till sa att Glimvall i
bolagets lokaler av kassorskan erholl
120 900 kr och med dessa medel gick
in till Zachrisson i ett angransande
rum och overlimnade pengarna till
denne. Mot denna bakgrund ligger

47 7 NJA 1966 5. 475 pi s. 479 f.
48 NJA 1966 s. 475 pa s. 485.
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det néra till hands att tolka “aterba-
ringsanspraket” som ett vindika-
tionsansprak.

Rattslaget blev med rattsfallet NJA
1976 s. 618 i nu berdrt hinseende
annu mer oklart.

I malet hade avtal traffats mellan
Inga Gustafsson sasom dgare av akti-
erna i Bernsbolaget — benamnt bo-
laget — och Bengt Lagerstrom,
varigenom Inga Gustafsson overlat
aktierna till Bengt Lagerstrom. Till
betalning av viss del av kopeskillingen
hade Bengt Lagerstrom sasom
stallforetradare for bolaget genom en
fullmakt till Inga Gustafsson Overlatit
bolaget tillkommande fordringar pa
grund av brodleveranser till ICA-
matmarknad. ICA-matmarknad, som
fatt del av fullmakten, hade verkstallt
utbetalningar till Inga Gustafsson.
Bengt Lagerstrom, som sjalv inte hade
medel till betalning av kopeskillingen
— och som sedermera forsattes i
konkurs — ansdgs genom vad som
forekommit ha upptagit lan hos
bolaget med motsvarande belopp och
ha anvant lanemedlen till att likvidera
sin skuld for aktierna till Inga
Gustafsson. Eftersom Bengt
Lagerstrom var insolvent och bolaget
ej haft nagon enligt balansrakning
utdelningsbar vinst, hade atgiarderna
innefattat en  olovlig  fortackt
vinstutdelning och salunda stétt i strid
mot 73 § 1 mom 1944 ars
aktiebolagslag (jfr 12:2 1 st ABL).

Genom TR:ns lagakraftvunna dom
befanns Inga Gustafsson pa sadant
sitt som avsags i 73 § 2 mom 3 st 1944
ars lag (jfr 125 2 st ABL) ha
medverkat till Bengt L:s uttag. Inga G
var dérfor ersdtiningsskyldig for den brist
som uppstatt i Bengt Lagerstroms
dterbaring. Inga Gustafsson hade till
bolagets konkursbo erlagt 5 000 kr av
totalt drygt 60 000 kr.

Foremal for provning i HD var om
ICA-matmarknad (utomstaende) till
konkursboet var skyldigt att utge er-
sattning med resterande del av det
utbetalade beloppet Harvidlag an-
forde HD foljande: 49 I forsta hand
uppkommer fragan, om ett betal-
ningsansvar for ICA-matmarknad kan
grundas pa att foretaget skulle kunna
anses ha medverkat till den av La-
gerstrom foretagna, olovliga vinst-
utdelningen. Visserligen har ICA-
matmarknad ej haft sadan stillning i
bolaget att dess handlande kan anses

49 Referatet s. 623.



Sv]T 1998

direkt omfattat av reglerna om dter-
baring [min anm — bristtickningsan-
svar avses] i 73 § 2 mom 3 st (jfr
Stenbeck m. fl., Aktiebolagslagen,
1970, s. 181 f. och 1975 ars aktiebo-
lagslag 12 kap. 5 § och 15 kap. 1-4
§§8). Men av det forut namnda ratts—
fallet NJA 1966 s. 475 framgar att i
rattspraxis dven person som ej intar
organstallning i bolaget eller ar aktie-
agare dari har ansetts kunna drabbas
av dterbiringsskyldighet (min anm. —
bristtickningssansvar(?]), om han vetat
om att fraga var om olovlig
vinstutdelning; det géallde dar saljaren
av aktier, vilkas inkop finansierades
genom lan fran foretaget. Har kan
ocksa hanvisas till [NJA 1976 s. 60],
dar straffrattsligt ansvar enligt BrB:s
medverkansregler ansags foreligga for
den som pa visst satt bitratt vid olovlig
fortackt vinstutdelning. /.../

Om man bortser fran spdrsmalet
om betydelsen av att den skedda
overlatelsen kan vara ogiltig — hartill
aterkommes i det foljande — synes ej
rimligen kunna bli fraga om att aligga
ICA-matmarknad ersdttningsansvar pa
nu anférda grund, salunda darfor att
foretaget, med insikt om att fraga var
om olovlig vinstutdelning, medverkat
i verkstillandet darav. Det ar ostridigt
i malet, att fullmakten varit att
betrakta som en o6verlatelse av
fordringen mot ICA-matmarknad, och
foretaget som fatt del av fullmakten

har — om allmanna civilrattsliga
regler om verkan av oOverlitelse av
fordran tillampas — ej kunnat betala

till 6verlataren, jfr 29 § skuldebrevsla-
gen, utan har haft att infria sin skuld
hos forvarvaren. Har ma betraffande
fragan om medverkan i brottsligt
forfarande av nu ifragavarande art
aven hdénvisas till prop. 1975:103 s.
575 £.”

Utgangen i NJA 1976 s. 618 finns
det inget att anmirka pa. Men en
lasning av domskadlen aktualiserar ett
antal fragor.’) Menade HD aterba-
ringsansvar enligt nuvarande 12:5 1 st
ABL eller bristtackningsansvar enligt
12:5 2 st ABL? Tolkar HD i NJA 1976
s. 618 rattsfallet NJA 1966 s. 475
korrekt? Och om svaret ar nekande,
vad ar rattskallevardet av NJA 1976 s.
618 i sa fall i denna del? Slutligen:
Hur foérhaller sig NJA 1976 s. 618 och
tolkningen av NJA 1966 s. 475 till NJA

50 Se hartill t. ex. Andersson 1995,
s. 736 ff.
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1951 s. 6 I vad angick Carlsunds
bristtickningsansvar?

Med sakerhet kan det numera
sagas att foljande galler pa
grundval av HD:s dom:

(I) "Till en borjan synes klart
att den som framstar som den i
sjalva verket bestammande i bo-
laget utan att formellt inga i ett
sadant bolagsorgan som avses i
15 kap. 1-3 8§ bor jamstallas
med en person med organ-
stallning.” For personer som de
facto ar engagerade i forvalt-
ningen av ett aktiebolag eller
eljest har inflytande o6ver bola-
gets verksamhet kan alltsa 12:5
2 st tillampas analogt. Exempel
pa dylika personer ar dels
personer inom bolaget sasom

koncernchef, adjungerad
styrelseledamot, de facto
styrelseledamot eller
verkstallande  direktor, dels

personer utanfér bolaget sasom
kreditgivare eller annan (t. ex.
en leverantor eller kund) som
dikterar besluten i bolaget. For
att 12:5 2 st skall vara tillamplig
torde bolaget i bada fallen be-
hova visa, att vederborande har
haft ett sadant inflytande i bola-
get att det kan jamstillas med
det inflytande som antingen till-
kommer den eller dem som for-
mellt fullgér ett uppdrag i
nagot av bolagets organ eller ar
(majoritets-) aktieagare och Ov-
riga objektiva och subjektiva
forutsattningar for
bristtackningsskyldighet
foreligger.5!

51 Se hirom bl. a. Andersson 1995, s.
713 f. Nagot krav pa uppsat synes
daremot inte uppstallas, vilket kan
motiveras med att denna analoga
tillimpning av 12:5 2 st ABL pa s. k.
shadow directors skulle mista mycket
av sitt vairde om uppsat forutsatztes for
ansvar.
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(IT) ”Pa fall diar nagon for att
skada ett intresse som skall
skyddas av reglerna 1 12 kap.
ABL medverkar till en olovlig
utdelning i samforstand t. ex.
med den som sjilv blir aterba-
ringsskyldig bor vidare en ana-
logisk tillampning av 12 kap. 5 §
2 st kunna komma i fraga. Na-
got krav pa att den medver-
kande ocksa erhallit nagot sjalv
av det som olovligen utbetalats
av bolaget bor dock da inte upp-
stallas.” Denna grund for ansvar
kan harledas till en allman ratts-
grundsats, narmare bestamt kol-
lusion.?

Se NJA 1976 s. 618 pa s. 623: "En ska-
destandsskyldighet skulle mojligen
kunna komma i fraga vid ett forfa-
rande, som innefattade samverkan 1
avsikt att tillfoga konkursbolaget
skada. Nagot sadant forfarande har
emellertid ej pastatts ligga ICA-mat-
marknad till last.”

For ansvar forutsatts uppsdt hos
den  skadehandlande.  Det
racker saledes inte med vards-
loshet eller ens grov vardsloshet
for ansvar. Skaderekvisitet torde
till skillnad fran vad som eljest
galler enligt skadestandsrattsliga
regler emellertid vara uppfyllt
sa snart en olovlig utbetalning
skett och brist uppstatt i aterba-
ringen analogt med 12:5 2 st
ABL.5?

Ansvar kan aktualiseras for
utomstdende, exempelvis en ak-

52 Se hiarom Andersson 1995, s. 740 f.
En alternativ tolkning av domen
skulle vara att HD menar att brist-
tackningsregeln i 12:5 2 st ABL i an-
dra fall an kollusionsfallen kan till-
lampas analogt pa medverkande ut-
omstaende. Detta ar dock osannolikt,
inte minst darfor att detta forutsatter
att HD konstruktivt utan narmare

motivering skulle ha  vidgat
tillampningsomradet for 12:5 2 st ABL
betydligt.

53 Se Andersson 1995, s. 741.
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tiedgaren nirstaende person,’*
konsult eller bank, som medelst
radgivning eller faktisk hjalp
fore eller senast vid foretagan-
det av en utbetalning uppsatli-
gen tillsammans med person
tillhorig bolaget, exempelvis en
ensamaktieagare, medverkar till
att en utbetalning sker i strid
med t ex. borgenarsskyddsre-
geln i 12:2 ABL.

(IIT) Den sista ansvarssitua-
tion som berors av HD ar det
fallet att C mottagit egendom av
B, som olovligen utdelats fran
aktiebolaget A. Aven om vindi-
kation inte kan komma fraga sa
kan ansvar ifrigakomma enligt
12:5 2 st ABL analogt tillampad
("vindikationssurrogat”). Moti-
vet for den analoga tillamp-
ningen ar att nagorlunda effek-
tivt hindra kringgaenden av ka-
pitalskyddsreglerna. Analogt
bristtackningsansvar traffar allt-
sa den vars medverkan visent-
ligen bestar i att han ar motta-
gare, frdn nigon som dar ater-
baringsskyldig, av ndgot som
harrér fran en olovlig utbetal-
ning. En forutsattning for an-
svar ar att mottagaren hade vet-
skap om sistnamnda forhal-
lande, dvs. haft uppsat med av-
seende pa det olovliga uttaget
(se p. 13 nedan). Huruvida ut-
betalningen avsett en penning-
summa och om mottagandet
galler t. ex. en gava eller betal-
ning av en skuld saknar betydel-
se.

Det anges vidare att om mot-
tagande av en betalning sker
med vetskap om att en olovlig
vinstutdelning skett, men det
for mottagaren ar obekant om
just utdelningen utnyttjats for

54 Jfr dock finstilta partiet ovan vid p.
2b.
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betalningen, sa uppkommer
inte bristtackningsansvar. Det
forutsatts for ansvar — “tillrack-
lig medverkan” — att mottaga-
ren ocksd kiande till att utdel-
ningen utnyttjats for betal-
ningen. Denna standpunkt upp-
ges sta 1 overensstimmelse med
rattsfallen NJA 1951 s. 6 I och
NJA 1966 s. 475. Dock synes HD
kinna betydande tvekan infor
tolkningen i NJA 1976 s. 618 av
1966 ars fall.

Uttrycket  7tillracklig  medverkan”
synes ta sikte pa den insikt vad avser
faktiska omstandigheter som maste
foreligga hos C med avseende pa
kausualsambandet mellan, pa ena si-
dan, den olovliga utbetalningen fran
bolaget A till B, och, pa andra sidan,
C:s tillgodogoérande av den egendom
som omfattades av utbetalningen till
B fran A. Jfr harvidlag mitt tolk-
ningsalternativ ett ovan avseende NJA
1951 s. 6 I och 1966 s. 475.

(11b1-2) Den analoga tillamp-
ningen av 12:5 2 st ABL i enligt
med (I)—(III) ovan galler aven
hanvisningen i detta stycke till
jamkningsregeln 1 15:4 ABL.
Detta torde bl.a. innebara att
om 1 visst fall exempelvis en
bank (C) uppsatligen i senare
led tillgodogjort sig medel fran
aktieagare (B) avseende ett bo-
lags (A:s) utbetalning om, Iat
saga, 20 milj kr i strid mot 12:2
ABL och bolagets konkursbo
for talan om bristtackning mot
banken (C) om samma belopp,
bor en domstol kunna jamka
bristtackningsansvaret till det
belopp som kravs for att tillgo-
dose borgenarsskyddet, t. ex. 10
milj kr, om det finns en risk for
att aktieagarna annars otillbor-
ligen berikar sig pa bankens be-
kostnad.?®

55 Jfr vad som anforts ovan under
p- 8.
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(12a) For att bristtacknings-
ansvar enligt 12:5 2 st ABL ana-
logt tillimpad skall ifraga-
komma for en person som i le-
det efter den aterbaringsskyl-
dige tillgodogjort sig vad som
olovligen utbetalats fran ett bo-
lag i strid med bestammelserna i
12:e kapitlet kravs, som framgatt
ovan under (1la III), att han
hade vetskap om att fraga var
om en olovlig utbetalning. Be-
traffande detta anfér HD att ett
annu effektivare stod at kapital-
skyddsreglerna skulle astadkom-
mas om det for bristtacknings-
ansvar skulle racka med att mot-
tagaren varit vardslos eller at-
minstone grovt vardslos betraf-
fande omstandigheten att utbe-
talningen fran aktiebolaget ut-
gjorde en olovlig utbetalning.

(12b) Se nedan.

(12c) HD avvisar dock en ana-
log tillampning av bristtack-
ningsregeln, dar ansvar ifraga-
kommer redan vid vardsloshet
eller grov vardsloshet, med han-
syn till sikerheten i omsatt-
ningen och det praktiska eko-
nomiska livet. Narmare bestamt
synes HD mena att betalnings-
mottagare och andra parter,
vilka star i normala avtalsférhal-
landen med nagon som har in-
tresse i ett aktiebolag, for att
skydda sig mot eventuella fram-
tida krav pa bristtickning i
praktiken skulle behova gora
langtgdende  undersokningar.
Det vore att g& langre dn vad in-
tresset av kapitalskyddets upp-
ratthallande kraver, atminstone
genom rattstillampning.

De lege lata finns det enligt
mitt formenande inte mycket
att invanda mot att blott vid
uppsat kan analogt bristtick-
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ningsansvar aktualiseras. De
lege ferenda kan emellertid at-
skilligt anforas for att ansvar for
utomstaende aven bor ifraga-
komma vid grov oaktsamhet,
dock forutsatt att sa sker med
betydande forsiktighet.

Ett sidant skil ar att grov oaktsamhet
normalt sett inte brukar innefatta
nagot krav pd wundersokningsplikt;
grov oaktsamhet ar ett handlande pa
gransen till det uppsatliga. Jfr NJA
1992 s. 130 pa s. 137: "Pa skadestands-
och forsiakringsrittens omrade galler
enligt vedertagen uppfattning att en
vardsloshet maste vara av mycket
allvarligt slag for att den skall kunna
betecknas som grov; vanligen ar det
fraga om ett handlande som ligger pa
gransen till uppsatligt forfarande, dvs.
som vittnar om en betydande
hansynsloshet eller nonchalans och
som medfor en avsevard risk for skada
(se prop. 1975:12 s. 133 och 173,
1975/76:15 s. 69 och 1979/80:9 s.
154; jfr SOU 1986:56 s. 587 och
1989:88 s. 181).” For egen del har jag
svart for att acceptera att grovt
oaktsam  medverkan till  olovlig
utbetalning i framtiden bor skyddas av
rattsordningen.

Ett skal av helt annat slag ar att om
C i stallet for att ta emot pengar eller
annan egendom medverkar till en
otillaten utbetalning genom att betala
ut pengar sa skyddas inte C, om denne
insett (jfr uppsatsrekvisitet) eller
sannolikt maste ha insett (jfr grov
oaktsamhet) detta forhallande.
Salunda giéller att om t. ex. en bank
som ett led i en otillaiten utbetalning i
ett aktiebolag "medverkar” pa sa satt
att banken betalar ut medel till
exempelvis en aktiedgare sa riskerar
banken enligt 30 § SkbrL att fa betala
en gang till, om banken var i ond tro
pa satt nu sagts. Jfr NJA 1976 s. 618
och provningen av ICA-matmarknads
betalningsskyldighet enligt 30 § SkbrL
pas. 624 i referatet. Jfr ock p. 6 ovan.

(12b1-2) En alternativ vag att
astadkomma ungefar samma re-
sultat som att kriva mindre i
subjektivt hanseende vore enligt
HD att latta pa beviskravet for
den som gor gallande att en
medverkande har adragit sig
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bristtickningsansvar. Med han-
syn till att dels den som med-
verkat generellt sett inte har sa
mycket lattare an den andra
parten att forebringa bevis-
ningen, dels i vart fall savitt av-
ser en situation sadan som den i
malet en bevislittnad inte skulle
sta i god Overensstimmelse med
vad som for en liknande situa-
tion uttalades i1 rattsfallet NJA
1990 s. 343, fann HD inte skal
foreligga for att litta pa bevis-
kravet.

Bevisbordan for att bristtack-
ningsskyldighet analogt forelig-
ger for utomstdende kommer
salunda i regel att avila bolaget.
Mojligen kan i jamforelse med
vad som uttalades 1 NJA 1990 s.
343 en viss sympati for en om-
vand bevisborda skonjas.%6 Sa-
lunda ar det tankbart, men alls
icke sakert, att HD 1 en situa-
tion, dar bevismaterialet 1 hu-
vudsak befinner sig inom den
pastatt  bristtickningsskyldiges
maktsfar, skulle anvanda sig av
en omvand bevisborda. (Jfr i
sammanhanget hanvisningen i
domen till Nials utlatande i NJA
1951s. 6 1).

(13) T malet fann slutligen
HD att banken inte haft uppsat
(vetskap) med avseende pa det
olovliga uttag fran SOMA som
LC gjorde.

Avslutande kommentar

Med den nu avkunnade domen
har HD i flera synnerligen om-
diskuterade fragor Kklargjort
rattsliget. Att HD beviljade ma-
let provningstillstind och av-
kunnade en dom som ar osed-
vanligt instruktiv ar mycket vart
for inte minst praktiker. For
56 Jfr kritiken av bl. a. mig i Anders-

son 1995, s. 423 ff. med vidare han-
visningar.
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egen del kan jag darfor bara
lovorda domen. Detsamma gal-
ler i huvudsak de olika 16s-
ningar pa rattsfragorna som HD
harmed har fastslagit. En helt

Riittelse

Peter Arnt Nielsens bok Inter-
national Privat- og procesret
anmaldes i hifte 10 for 1997 av
professor Michael Bogdan (Sv]JT
1997 s. 884). I slutet av anmélan
angavs 1 en mening inom paren-
tes om ett angivet rattsfall att
det saknades i rattsfallsregistret
och att sidhanvisningen var fel-
aktig. Dessa pastdenden fanns i
recensentens ursprungliga ma-
nus. Denne uppmarksammade
emellertid att Nielsen hanvisade
till Nordisk Domssamling och
inte till NJA. Recensenten rat-
tade darfor i korrekturet pa sa
satt att den namnda parantesen
stroks. Av forbiseende fran re-
daktionens sida kom den rattel-
sen inte att inforas. Redaktio-
nen beklagar det intraffade.

Ersattningsskyldighet vid olovlig vinstutdelning 83

annan sak ar att vissa rattsfragor
de lege ferenda mdahdnda bor
16sas annorlunda.

Jan Andersson



