Begreppet fortackt vardeoverforing
— Sarskilt om rekvisitet ”rent affarsmassig karaktar for

bolaget”

Av professor BERT LEHRBERG

Aktiebolagslagens begrepp “fortdckt vdrdeoverforing” underkastas @ denna
uppsats en ingdende analys. Fokus ligger pa rekvisitet “inte har rent af-
Jdrsmdssig karaktdr for bolaget”. Har forordas en “subjektiv” norm. Forfat-
taren pliderar ocksd, utifran en bdttre forstdelse for den juridiska tvistelos-
ningens realiteter, for en mindre dogmatisk och mer pragmatisk syn pa valet
mellan “subjektiva” och “objektiva” rekvisit i allmdnhet. Forarbetenas los-
ning med “objektivt iakitagbara kriterier” kritiseras som antingen intelsd-
gande eller oanvandbar; den passar inte i det juridiska tvistelosningssyste-
met. Olika former av objektivering diskuteras. Den relevanta tidpunkten for
bedomningen av affdrsmdssigheten bor i olika typfall bestimmas pa ett na-
got annorlunda sdtt dn vad som forordas i forarbetena. Detta illustreras
med olika exempel. Aven Guriga rekvisit analyseras. Rekvisitet “afféirshin-
delse” bor ersdttas med “ratishandling”.

1. Virdeoverforingsbegreppet — en nyhet i 2005 ars aktiebolagslag
Det enhetliga aktiebolagsrattsliga vardeoverforingsbegreppet var som
sadant en av de mera vallyckade nyheterna i 2005 ars aktiebolagslag.
Det omfattar enligt 17:1 forsta stycket vinstutdelning (punkt 1), for-
varv av egna aktier (med undantag for sidana som ar tillatna enligt
bestammelserna i 19:5) (punkt 2), minskning av aktiekapitalet eller
reservfonden for aterbetalning till aktiedgarna (punkt 3), och vad
som traditionellt kallats "fortackt vinstutdelning”, men som i anslut-
ning till den nya aktiebolagslagens terminologi kanske hellre bor kal-
las fortackt vardeoverforing (punkt 4). Detta begrepp kan sagas ha
fatt sin definition genom 17:1 forsta stycket punkt 4 i 2005 ars lag, en-
ligt vilken vardeoverforingsbegreppet omfattar aven

“annan affarshandelse som medfor att bolagets formoégenhet minskar och
inte har rent affarsmassig karaktar for bolaget”.

Att jag valjer att tala om fortackt “vardeoverforing” i stallet for
“vinstutdelning” utgor endast ett uttryck for ett erkainnande av termi-
nologin i 2005 ars lag. Det finns knappast nagra avgoérande invand-
ningar mot att i stillet tala om fortackt vinstutdelning. De vardeover-
foringar som det har ar fraga om kvalificerar sig namligen inte inom
nagon av de kategorier som ndmns i 17:1 forsta stycket punkt 1-3. De-
ras tillatlighet kommer darfér enligt den sa kallade ”in dubioprinci-
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pen”, som innebdr att tillatligheten av en vardedverforing som inte
uppfyller kraven enligt ndgot annat regelsystem prévas enligt vinstut-
delningsreglerna, att bedéomas enligt dessa. Darfor ar det ocksd for-
svarligt att tala om fortackt vinstutdelning.

En fordel med definitionen i 17:1 forsta stycket punkt 4 ar att den
tydliggor att det inte ar nodvandigt att vardeoverforingen ar fortackt i
betydelsen ”dold”, sa linge fraga ar om en “affirshandelse”. Eftersom
det motsvarande dldre begreppet “fortickt vinstutdelning” inte pa
samma satt definierades i lagen (eller i rattspraxis) diskuterades
ibland fragan om detta var begransat till att omfatta vinstutdelning
som var dold, vanligen i den bemarkelsen att den var inbakad som en
del i en transaktion som formellt framstod som affarsmassig (forsalj-
ning till underpris, kop till 6verpris etc.). Denna diskussion kan alltsa
numera lamnas darhan.

En annan nyhet i 2005 drs definition av begreppet fortickt varde-
overforing ar att lagen inte gor nagon skillnad mellan virdeover-
foringar till utomstiende och siadana till aktiedgare. Definitionen om-
fattar till skillnad fran aldre lag dven o6verforingar till utomstdende.
Denna fraga diskuterades mycket under den aldre aktiebolagslagens
tid,! men aven denna diskussion kan nu lamnas darhan. En annan sak
ar att bedomningen i olika hanseenden kan komma att paverkas av
vem mottagaren av en vardeoverforing ar och vilken relation denne
har till bolaget.

Bevisbordan for att en viardeoverforing har agt rum brukar tradi-
tionellt antas vila pa bolaget i egenskap av den part som gor gallande
overforingen och nigon andring var inte avsedd i 2005 ars lag.? Att
bolaget har bevisbordan ar dock en sanning med viss modifikation,
eftersom bevisbordan for olika sakomstandigheter i praktiken maste
fordelas mellan parterna med héansyn till bland annat vilken part som
har bast forutsattningar att sikra och fora bevisning rorande omstan-
digheten i fraga.

Detta sammanhéanger delvis med att rekvisitet “vardeoverforing”,
sasom det utformats i 17:1 forsta stycket punkt 4 aktiebolagslagen,
inte ar nagot enhetligt rekvisit. I stallet finns egentligen fyra olika rek-
visit; affarshandelse, formogenhetsminskning, orsakssamband och
rent affirsmassig karaktir for bolaget. Till detta kommer att at-
minstone begreppet “"rent affarsmassig karaktar for bolaget” utgor ett
sa kallat komplext rattsfaktum, vilket komplicerar bedémningen nér
det galler vilka omstandigheter som ar rattsfakta respektive bevisfakta
i olika situationer.

I det foljande skall just definitionen av begreppet "fortackt varde-
overforing” i 17:1 forsta stycket punkt 4 goras till foremal for en nar-
mare analys.

' Se sarskilt NJA 1997 s. 418 och 1999 s. 426 (sarskilt Hastad).
* Se Prop. 2004/05:85 s. 395 och NJA 1990 s. 343.
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Forst skall dock oversiktligt diskuteras hur vardeoverforingsbe-
greppet systematiskt passar in i det aktiebolagsrattsliga regelsystemet.
Dessutom skall nagot sigas om de tre foregaende rekvisiten.

2. Vardeoverforingsbegreppet i kontext

Enligt 17:2 forsta stycket aktiebolagslagen far vardedverforingar fran
bolaget ske endast enligt bestimmelserna i aktiebolagslagen om (1)
vinstutdelning, (2) forvarv av egna aktier, (3) minskning av aktiekapi-
talet eller reservfonden for aterbetalning till aktiedgarna, och (4) gava
som avses i 17:5. I andra stycket erinras uttryckligen om att sarskilda
bestimmelser finns om 6verféring av tillgangar i samband med fusion
eller delning av aktiebolag och om utskiftning i samband med lik-
vidation. Utbetalningar i strid med dessa bestimmelser omfattas sale-
des inte av vardeoverforingsbegreppet.

Detta, att utbetalningar i samband med likvidation inte omfattas av
vardeoverforingsbegreppet, har varit foremal for viss diskussion. En-
ligt min uppfattning ar dock detta lagstiftarens stallningstagande val-
motiverat. For likvidationsfasen finns sarskilda bestimmelser om hur
man skall férfara med bolagets egendom. Vinstutdelning skall inte
ske. Att aktiebolagslagen inte reglerar avweckling genom konkurs har
av naturliga skdl inte ansetts behova anges sarskilt.

Att den for aktiebolagets bildningsfas gallande regleringen inte hel-
ler namns ter sig lika naturligt. Ett oregistrerat aktiebolag saknar en-
ligt 2:25 rattskapacitet innan det registrerats i aktiebolagsregistret och
i 2:25-27 finns sarskilda regler om verkan av rattshandlingar som fore-
tas fore registreringen. Bolaget kan saledes inte i vanlig mening dga
tillgdngar eller foreta rattshandlingar, varigenom det avhander sig sa-
dana.’ Det behover dock inte innebara att situationer dar vinstutdel-
ningsregler kan bli att tillampa generellt kan uteslutas. Man kan ju till
exempel tanka sig att en transaktion som omfattar en fortackt vinstut-
delning ager rum fore registreringen och sedan blir giallande mot bo-
laget genom registreringen.

Inget av de i 17:2 namnda regelsystemen tar explicit sikte pa for-
tackta vardeoverforingar enligt 17:1 forsta stycket punkt 4. Vinstut-
delningsreglerna i 18 kapitlet blir emellertid har som redan sagts till-
lampliga enligt den sd kallade ”in dubioprincipen”. Det betyder i
praktiken att en fortickt vairdeoverforing alltid ar otillaten pa grund
av att den inte uppfyller de formella kraven i 18 kapitlet, om den inte
godkints av samtliga aktieigare.* Aven nir ett sadant godkinnande
foreligger ar dessutom en sadan virdeodverforing otilliten om den
strider mot de i 17:3—-4 till skydd for bolagets eget kapital uppstillda
reglerna (de sa kallade borgenarsskyddsreglerna).

* Om hirmed sammanhingande fragor, se Lehrberg, B, I aktiebolagens skym-
ningsland, Iustus forlag, Uppsala 1990, kapitel 4.
* Principen om samtliga aktieigares samtycke, den sa kallade SAS-principen.
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I 17:3 forsta stycket upptas den sa kallade beloppsspérren. Har stadgas
att en vardeoverforing far dga rum endast om det efter 6verféringen
finns full tickning for bolagets bundna egna kapital. Berdkningen
skall grunda sig pa den senast faststillda balansrakningen med beak-
tande av andringar i det bundna egna kapitalet som har skett efter ba-
lansdagen. Genom en undantagsregel i 17:4 medges dock under vissa
betingelser vardeoverfoéringar dven under lI6pande rakenskapsar. Har
stadgas att vardeoverforingar under tiden fran och med den dars-
stamma dar resultatrakningen och balansrikningen for ett raken-
skapsar har faststillts fram till nasta drsstimma far ske med ett sam-
manlagt belopp som uppgar till hogst det belopp som vid den forsta
arsstimman var tillgangligt for vardeoverféring enligt 17:3 forsta
stycket. Vid berdkningen av utrymmet for vardeoverforing skall and-
ringar i det bundna egna kapitalet som har skett efter den senaste ars-
stimman beaktas.

Den sa kallade forsiktighetsregeln i 17:3 andra stycket stadgar ytter-
ligare begransningar i mojligheterna att foreta vardeoverforingar.
Aven om det inte finns nagot hinder enligt forsta stycket far nimligen
bolaget genomfora en vardeoverforing till aktiedgare eller annan
endast om den framstir som forsvarlig med hansyn till dels de krav
som verksamhetens art, omfattning och risker staller pa storleken av
det egna kapitalet, dels bolagets konsolideringsbehov, likviditet och
stallning i ovrigt. Om bolaget ar ett moderbolag, skall, enligt andra
stycket, hansyn tas aven till de krav som koncernverksamhetens art,
omfattning och risker stiller pd koncernens egna kapital samt till
koncernens konsolideringsbehov, likviditet och stallning i 6vrigt.

En olovlig virdedverforing foranleder enligt 17:6 forsta stycket plikt
for mottagaren att dterbira vad som uppburits. Aterbaringsplikten for-
utsitter enligt huvudregeln att bolaget visar att mottagaren insag eller
borde inse att vardeoverforingen stod i strid med bestimmelserna i
17, 18 eller 20 kapitlet aktiebolagslagen. Nér det ror sig om en for-
tackt vairdeoverforing enligt 17:1 forsta stycket punkt 4 (som inte avser
gava enligt 17:5) galler emellertid inte denna regel. I stillet &r motta-
garen aterbaringsskyldig enligt detta stadgande om vardeo6verféringen
strider mot lagens 17 kapitel. I detta fall racker det att bolaget visar att
mottagaren insag eller borde inse att transaktionen innefattade en
vardeoverforing fran bolaget.

For brist som kan uppkomma vid aterbaring enligt 17:6 svarar, en-
ligt 17:7 forsta stycket, de personer som har medverkat till beslutet om
vardeoverforingen. Detsamma galler de som har medverkat till verk-
stallandet av beslutet eller till upprattandet eller faststallandet av en
oriktig balansrakning som har legat till grund for detta. For styrelse-
ledamot, verkstiallande direktor, revisor, lekmannarevisor och sarskild
granskare forutsatts, enligt andra stycket, uppsat eller oaktsamhet,
medan for aktiedgare och annan erfordras uppsat eller grov oaktsam-
het.
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For brist som uppkommer vid aterbaringen ansvarar, enligt tredje
stycket, dven den som har tagit emot egendom fran en person som av-
ses i 17:6 forsta stycket med vetskap om att den harror fran en olaglig
vardeoverforing. Detta stadgande har liknande konsekvenser som en
vindikationsratt, men ar av en annan natur eftersom det har formen
av ett bristtackningsansvar.

Bristtickningsansvaret ar i grunden nirmast av skadestandsrattslig
natur, aven om det ingalunda konsekvent ar utformat som ett skade-
standsansvar i vanlig mening. I konsekvens med detta tillimpas, enligt
vad som stadgas i1 17:7 fjarde stycket, bestimmelserna i 29:5 om jamk-
ning av skadestand och 29:6 om solidariskt skadestandsansvar och in-
bordes regress for flera skadestandsskyldiga. Tillimpningen av dessa
stadganden maste naturligen anpassas till bristtickningsreglernas spe-
ciella utformning, som bland annat innebar att det ar en uppkommen
brist vid en aterbaringsplikt och inte en uppkommen skada beraknad
enligt skadestandsregler som skall ersattas.

Pa grundval av genomgangen ovan later det sig sdgas, att lagstifta-
rens tankande i anslutning till reglerna om vardeo6verforingar, och
sarskilt fortackta sadana, ar starkt praglat av tva sallan uttalade och i
sammanhanget strangt taget ganska udda premisser.

Den ena premissen ar att formenlig vinstutdelning i form av utbe-
talning till aktiedgarna av ett visst belopp per aktie efter beslut av bo-
lagsstaimman ar det normala typfall, med vilket de fortickta varde-
overforingarna standigt jamfors. Dessa betraktas helt enkelt som al-
ternativa metoder for att "astadkomma samma resultat” som en form-
enlig vinstutdelning genom en atgard som ar “fortackt” just darfor att
den inte sker pa angivet satt, dvs. som "6ppen” vinstutdelning. Harav
kom den aldre terminologin, dar man talade om "utbetalning” aven
nar det handlade om en vardeoverforing som skett i annan form. Ge-
nom vardeoverforingsbegreppet har nu lagstiftaren tagit ett steg bort
ifrdin denna utgingspunkt. Detta visar sig aven bland annat dari att
2005 ars definition av begreppet fortickt virdeoverféring som redan
namnts inte gér nagon skillnad mellan vardeoverforingar till utom-
staende och sadana till aktiedgare.

Det steg som lagstiftaren enligt vad som just sades tog bort ifran ut-
gangspunkten att jamforelsen med "6ppen vinstutdelning” dr norme-
rande for bedomningen av fortackt vinstutdelning blev dock mycket
kort — och pa det hela taget idbgonfallande halvhjartat. Lagstiftaren
tycks saledes ha haft svart for att bestimma sig for om fortackta varde-
overforingar skall vara tillatna eller inte. Laser man lagen ar de for-
bjudna. Laser man motiven ar de tillatha — sa lange aktiedgarna ar
overens och sa langa borgenarsskyddsreglerna inte trads for nar.

Den andra premissen for vinstutdelningsreglerna ar att bolagets
bokforing — inte den rattshandling genom vilken bolaget franhands
en del av sina tillgdngar — utgdr den utsiktspunkt utifran vilken saval
“oppna” som fortickta vardeoverforingar betraktas. Detta nagot be-
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synnerliga synsatt har lagstiftaren uppenbarligen mycket svart att fri-
gora sig ifran. Om nagot har det blivit starkare i 2005 ars lag. Detta ar
sarskilt tydligt nar det galler utformningen av de nya reglerna om
"fortackta vardeoverféringar”. Nar man nu tagit steget att tillskapa sa-
dana regler — vilket ar ett stort framsteg i sig — lyckas man pa ett
ganska anmarkningsvart satt att krangla till det som kunde ha varit
mycket enkelt. Darfor har hela regleringen i 2005 ars lag, utan nagon
egentlig motivering, kommit att fa ett innehdll som i jamforelse med
vanliga avtals- och kontraktsrattsliga regler framstar som mycket spe-
ciellt och onodigt komplicerat.

3. Rekvisitet ”affarshindelse”
Enligt definitionen i 17:1 forsta stycket punkt 4 utgdrs en fortickt
vardeoverforing av en

“annan affarshandelse som medfor att bolagets formoégenhet minskar och
inte har rent affarsmassig karaktar for bolaget”.

Anvandningen av begreppet "affarshandelse” i detta sammanhang ger
bestimmelsen en udda karaktdr i atminstone tva hanseenden. For det
forsta ansluter terminologin till bolagets bokforing snarare an till vad
som skulle kunna kallas for de civilrattsliga realiteterna. For det andra
ansluter den inte till rattshandlingsbegreppet, vilket ar det vanliga
och naturliga i bestimmelser som framst stadgar om atergang av
rattshandlingar.’

Anslutningen till bokforingsreglerna mojliggor att kretsen av rele-
vanta foreteelser, som omfattas av virdeoverforingsbegreppet, kan de-
finieras i anslutning till redovisningslagstiftningen. Siledes uppges i
forarbetena att begreppet affarshandelse omfattar

"alla forandringar i storleken och sammansattningen av bolagets formo-
genhet som beror pa foretagets ekonomiska relationer med omvérlden,
sasom in- och utbetalningar, uppkomsten av fordringar eller skulder samt
egna tillskott till och uttag ur verksamheten av pengar, varor eller annat (jfr
1 kap. 2 § forsta stycket 7 bokfoéringslagen [1999:1078]) 7.6

Den praktiska betydelsen av hanvisningen till begreppet "affarshan-
delse” i bokforingslagen — om den nu inte som Jan Andersson varit
inne pa helt skall anses sakna egen substans’ — ar mojligen att endast
sadana handelser som kan och enligt bokforingslagen skall bokforas
kan bli att betrakta som vardeoverforingar. Jan Andersson avfardar
denna tolkning med hanvisning till att det i propositionen® star, att
det inte har ndgon avgorande betydelse for om en affarshandelse skall

> Som exempel kan ndmnas avtalslagens ogiltighetsregler och konkurslagens ater-
vinningsregler.

% Prop. 2004/05:85 s. 747. Se SOU 2001:1 s. 354 f.

7 Se Andersson, ], Kapitalskyddet i aktiebolag, 6 uppl., LitteraturCompagniet,
Stockholm 2010, s. 93.

® Ibidem.
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anses som en vardeoverforing, vilka effekter den far pa bolagets redo-
visning.’ Detta motivuttalande avser emellertid inte rekvisitet affars-
handelse, utan rekvisitet formogenhetsminskning, och har darfoér an-
tagligen inte nagon avgorande betydelse i det har aktuella samman-
hanget. Det ar emellertid aven av andra skal tveksamt om en sidan
tolkning later sig uppréatthallas vid bestimmelsens tillaimpning.

Alla andringar i ett aktiebolags rattigheter och skyldigheter genom
vilka bolaget kan franhdndas varden ar namligen inte av sadan karak-
tar att de kan och behoéver bokféras. Fragan ar darfér om begreppet
affarshandelse utgor en battre — eller rentav samre(!) — definition
an vad som skulle ha kunnat astadkommas genom den enklare och
mera narliggande kopplingen till det i den aktuella typen av sam-
manhang mera etablerade begreppet rattshandling.

Frikopplingen fran rattshandlingsbegreppet far atminstone i prin-
cip till konsekvens att lagen mojliggor att aven annat dn rdattshandlingar
— men daremot inte annat an affirshindelser(!) — leder till aterba-
ringsplikt och bristtickningsansvar. Fragan ar emellertid vilken prak-
tisk betydelse detta har.

Forutom genom rattshandlingar kan civilrattsliga forpliktelser
uppkomma i forsta hand genom skadegoérande handling, obehorig
vinst och handlande utan uppdrag i vissa situationer. Offentligratts-
liga forpliktelser kan i forsta hand uppkomma genom lagar och andra
forfattningar samt genom myndighetsbeslut (vissa mellanformer finns
ocksa, sasom byggnadsrattsliga planbeslut). I den man en virdeover-
foring dger rum i nu ndmnda fall maste det dock rora sig om mycket
speciella situationer av undantagskaraktar (jag bortser nu fran de i ak-
tiebolagslagen sarskilt reglerade situationer dar myndighetsbeslut ar
nodvandiga for att vissa rattshandlingar skall fa avsedd rittslig bety-
delse).

Mer narliggande ar mojligheten att en vardeoverforing kan grunda
sig pa en processhandling — mest typiskt ett medgivande i process —
som resulterar i en dom, ett beslut eller en skiljedom till bolagets
nackdel. Begreppet rattshandling torde med en moderat extensiv
tolkning omfatta inte bara vanliga civilrattsliga rattshandlingar, utan
aven processhandlingar av den karaktir som det har kan bli fraga om.
En processhandling ar val daremot knappast en affarshandelse — en
sadan torde nog uppkomma forst genom domen. Det ligger darfor i
farans riktning att rattshandlingsbegreppet skulle ha varit mer an-
vandbart just med avseende pa processhandlingar.

Vidare kan en forpliktelse 6verga inte bara genom ett singularfang,
som grundar sig pa en rattshandling, utan dven genom ett universal-
féng, sasom arv och utskiftning vid likvidation av ett aktiebolag. Aven
fusion betraktas traditionellt, om dn pa ndagot oklara (och mojligen
inte fullt hallbara) grunder, som universalfang och detsamma har en

’ Andersson, Kapitalskyddet i aktiebolag s. 93.
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smula overraskande antagits betraffande delning av aktiebolag." Vid
fusion och delning finns det i och for sig rattshandlingar som ligger
till grund for overforingen av rattigheter och skyldigheter. Detta har
dock ingen betydelse i det har aktuella sammanhanget, eftersom
dessa rattsinstitut, i likhet med utskiftning vid likvidation, inte omfat-
tas av aktiebolagslagens vardeoverforingsbegrepp. Vad galler de famil-
jerattsliga universalfangen aktualiseras dessa 6ver huvud taget inte
med avseende pa aktiebolag. Nagon annan form av universalsucces-
sion, vilken skulle kunna ge upphov till olovlig vinstutdelning i aktie-
bolagslagens mening, kan jag inte omedelbart se att det skulle finnas.

Den huvudsakliga konsekvensen av att tillimpningsomradet for
konkurslagens dtervinningsregler — i forsta hand den allmdnna sub-
jektiva dtervinningsregeln i 4:5 — ar avgransat med anvandning av
rattshandlingsbegreppet ar att vad som ibland nagot kryptiskt kallas
“faktiska dispositioner” inte kan atervinnas." Fragan ar dock om det exi-
sterar nagra “faktiska dispositioner”, vilka inte kvalificerar sig som
rattshandlingar men anda utgor affarshiandelser enligt definitionen
ovan och om dessa i sa fall later sig inordnas under vardeoverfoérings-
begeppet. Det ar att mérka att sidana dispositioner som en betalning,
utforandet av en tjanst eller leveransen av en vara till uppfyllelse av ett
kopeavtal, vilka kanske kan tyckas vara nog sa “faktiska” till sin karak-
tar, i sjalva verket utgor rattshandlingar (hanforliga till kategorin upp-
fyllelserattshandlingar). Daremot ar de val knappast alltid affarshan-
delser i den meningen att de skall bokforas.

Begreppet rattshandling har dessutom i doktrinen i anslutning till
30 § aldre konkurslagen i ett annat avseende tillagts ett vidstrackt till-
lampningsomrade. Det har ndmligen fatt omfatta aven ett forfarande
fran gildenarens sida som narmast kan karakteriseras som passivitet el-
ler underlatenhet att handla.”” Detta var av sarskild betydelse med
hansyn till att den dldre lagtexten rymde formuleringar, som tydde pa
att endast rattshandlingar som foretagits av galdendren sjalv omfatta-
des. Numera dr det genom lagandring klarlagt, att det inte dr nagot
krav att rattshandlingen skall ha foretagits av gildeniren. Aven en
rattshandling som foretagits av till exempel en gynnad borgenar kan

" Det dr som antytts inte helt givet att denna etikettering ar den mest adekvata
och om si ej skulle vara fallet kan det finnas anledning att omprova aven den for-
mella kvalificeringen av fusion som universalsuccession. Detta torde i och for sig
ha mindre betydelse, eftersom fusion och delning ar underkastade en omfattande
detaljreglering i aktiebolagslagen, vilken i praktiken innehdller 16sningar pa de
flesta — om én inte alla — upptankliga fragor.

" Se Lennander, G, Atervinning i konkurs, 3 uppl., Norstedts Juridik, Stockholm
2004, s. 141.

? Se Prop. 1986/87:90 s. 215, Lennander, Atervinning i konkurs s. 143-145,
Goranson, U, Atervinning utom konkurs, Iustus Forlag, Uppsala 1989, s. 271,
Rodhe, K, Handbok i sakritt, Norstedts, Stockholm 1985, § 21 vid not 31, Lejman,
Bidrag till laran om atervinning i konkurs, Uppsala 1939, s. 146 ff., sarskilt s. 155.
Se aven SOU 1970:75 s. 160 med not 8 och Prop. 1975:6 s. 205.
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saledes bli foremadl for atervinning enligt 4:5.” Behovet av en analo-
gisk tillimpning av atervinningsregeln for otillborliga rattshandlingar
vid passivitet har darmed blivit mindre.

Sannolikt finns det dock fortfarande fall, dar fragan om géildena-
rens passivitet kan betraktas som en atervinningsbar “rattshandling”
far betydelse. Det kan emellertid inte rada ndgon tvekan om att gal-
denarens passivitet ar att betrakta som en rattshandling i vissa fall.
Detta giller alldeles uppenbart betriffande sadana speciella situa-
tioner, dar ett avtal kommer till stand genom passivitet (t.ex. 4, 6 och
9 §§ avtalslagen) eller underlatenhet eljest far verkan som avtalsratts-
ligt forpliktande 16fte.” Lagberedningen maste ha haft andra situa-
tioner i tankarna, nar den (i anslutning till ett dldre forslag) uttalade
att det ar svart att beteckna underlitenhet som en rattshandling.

Fran metodologisk synpunkt kan dessutom ifrdgasittas saval rele-
vansen som tyngden av det rent sprakliga argumentet utifran termen
“rattshandling” i det aktuella sammanhanget. Den avtalsrattsliga ter-
men “rattshandling” har inte valts for att den med fullstindig spraklig
precision skulle uttrycka vad som avses. Nagon term som uppfyller ett
sa hogt stallt krav finns, som sa ofta ar fallet inom juridiken, inte. I
stallet har den valts for att den datminstone hjalpligt passar for de ty-
piska rattshandlingar for vilka de avtalsrattsliga reglerna (aterigen till
toljd av sprakets brist pa den hoga precision som juridiken egentligen
kraver) primart utformats.

Valet av termen “rattshandling” uttrycker siledes inte nagot sadant
stallningstagande till huruvida friga maste vara om en aktiv "hand-
ling” som beredningen forefaller vilja lasa in i detsamma. Nej, an-
knytningen till det allmdnna spriakbruket, som har den fordelen att
de flesta forstar ungefar vad jurister talar om dven néir de anvander
speciella juridiska termer, blir vid den har typen av analys en belast-
ning. Det hade varit battre — och mdanga besynnerliga missforstand
hade kunnat undvikas — om sprdket hade innehdllit ett neutralt ut-
tryck som innefattar inte bara aktiva handlingar utan aven under-
latenhet.”

Beredningen ville naturligt nog inte utesluta en analogisk tillamp-
ning av dtervinningsregeln i vissa fall.” I litteraturen har olika asikter
kommit till uttryck. Lennander har till exempel som en rimlig 16sning
rekommenderat att passivitet principiellt godtas som rattshandling."”

" Se Prop. 1986,/87:90 s. 215. Se ocksa Lennander, Atervinning i konkurs s. 141-
143.

' Se t.ex. Ussing, H, Aftaler paa Formuerettens Omraade, 2 uppl., G E C Gads for-
lag, K6penhamn 1945, § 11.I1I.

" Ett motsvarande problem finns inom forutsittningslaran, dar anvindningen av
termen “forutsattning” forbluffande ofta missforstatts pa det sittet att fraga skulle
behova vara om ett "medvetet antagande”, trots att det borde vara uppenbart att
rattshandlingar nog sa ofta grundas pa omedvetna premisser (och att dessa for 6v-
rigt ar oerhort manga fler an de medvetna).

'* For det anforda, se SOU 1970:75 s. 160 med not 8.

' For detta och det foljande, se Lennander, Atervinning i konkurs s. 143-145.
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Goranson ar & andra sidan mer skeptisk till att atervinning skulle
kunna ske i anledning av att gildenaren underlatit att reklamera eller
foreta preskriptionsavbrott. Han syftar da tydligen pa andra fall an de
da passiviteten utgor eller i vart fall far verkan som en rattshandling.
Daremot kan, enligt Goranson, en kollusiv 6verenskommelse, dar
galdendren utfist att reklamation eller preskriptionsavbrott ej skall
aga rum, direkt jamstallas med verkstilld reklamation respektive pre-
skriptionsavbrott.” Mot detta sista finns knappast nagot att invinda.
Har handlar det ju om en rattshandling i ordets mest egentliga be-
markelse.

Fragan om en tillimpning ar mojlig i fall av passivitet uppkommer
aven i anslutning till begreppet "affirshandelse” i 17:1 forsta stycket
punkt 4 aktiebolagslagen. Har instdller sig emellertid avsevart storre
svarigheter an vad som skulle ha blivit fallet om rattshandlingsbe-
greppet i stallet hade anvants. Dessa sammanhanger delvis med att
rekvisitet affarshandelse, tolkat som en hanvisning till vad som kan
och enligt bokforingslagen skall redovisas, har en uppenbar svaghet.
Bokforing forutsatter nog namligen i praktiken i regel att 6verforing-
en av varden sker pa ett formellt sitt och genererar nagon form av
skriftligt bokforingsunderlag. Ett avtalsslut som sker genom passivitet,
konkludent handlande etc. utgor darfor i regel inte nar det ager rum
nagon affirshindelse som skall bokforas i bolagets redovisning.

Fragan om tillampningen av virdeoverforingsreglerna vid passivitet
har diskuterats en del i litteraturen, fastian i regel i anslutning till rek-
visitet "formogenhetsminskning”, dar till exempel Jan Andersson be-
handlar passivitetsfall i anslutning till "indirekt” (i motsats till "di-
rekt”) formogenhetsminskning."” En hdnvisning till vad som kan och
enligt bokforingslagen skall redovisas ar knappast nagot anvandbart
svar pa den aktuella fragan. Avgoérande bor i stillet vara andamalssyn-
punkter, sisom om en forsimring av ett aktiebolags formogenhets-
torhallanden kan dstadkommas genom underldtenheten i fraga och
om en underlatenhet att tillimpa vardedverforingsreglerna skulle
skapa en kringgdendemdijlighet. Jag har svart att se vilken férdel an-
vandningen av termen “affirshandelse” i detta hanseende skulle
kunna ha i jamforelse med en anvandning av termen “rattshandling”.

Till skillnad fran genom rattshandlingar etc. kan ett aktiebolag for-
lora medel genom skadegorande handling. En sidan ar inte nidgon
rattshandling, men kan vara en affirshandelse i den meningen att
den behover bokforas. Anda ar det knappast rimligt att uppfatta ska-
degorelse eller ett beslut om sadan som en olovlig virdeoverforing.
Rattshandlingsbegreppet — som tydliggor distinktionen mellan kon-

¥ Se Goranson, Atervinning utom konkurs s. 272 f.
' Se Andersson, Kapitalskyddet i aktiebolag s. 95-99 med hanvisningar till annan
litteratur. Se vidare nésta avsnitt.
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traktuellt och deliktuellt grundade ansprak — passar darfor battre for
att avgransa vardeoverforingsbegreppet aven i detta hanseende.”

Faktiskt ar anvandningen av termen “affarshandelse” i samman-
hanget sa malplacerad, att man kan diskutera om inte lagens termino-
logi pa denna punkt bér dndras. Detta galler sarskilt som termen inte
verkar ha ndgra beaktansvarda férdelar framfor den i sammanhanget
mera naturliga och adekvata termen “rattshandling”.

4. Rekvisitet formogenhetsminskning

Av definitionen i 17:1 forsta stycket punkt 4 av fortickt virdeoverfo-
ring framgar (1) att bolagets formogenhet skall minska och (2) att
minskningen skall vara en konsekvens av den ifragavarande ”affars-
handelsen”.”

Daremot kraver inte lagen att det finns nagon mottagare av den
fortackta vardeoverforingen, vilken mottagare berikas till foljd av af-
farshandelsen. Detta ar principiellt intressant av tva skdl. For det
forsta finns en sadan mottagare i princip alltid vid "6ppen” vinstut-
delning, varfor lagstiftaren pa denna punkt verkar ha frigjort sig fran
tanken att den “dolda” vardeoverforingen i alla avseenden skall vara
en parallell till den "6ppna”. For det andra kan avsaknaden av ett krav
pa att det finns en mottagare som berikas kanske uppfattas som ett
ganska udda uttryck for lagstiftarens fixering vid bolagets bokforing.
Denna paverkas ju inte av om mottagaren faktiskt far ndgra pengar el-
ler inte.

I sammanhanget ar det av visst intresse att gavor fran aktiebolag ar
tillitna endast i begrinsad omfattning enligt reglerna i 17:5. Har
stadgas att bolagsstaimman eller, om saken med hansyn till bolagets
stallning ar av ringa betydelse, styrelsen, far besluta om gava till all-
mannyttigt eller dirmed jamforligt andamal, om det med héansyn till
andamalets art, bolagets stillning och omstindigheterna i 6vrigt far
anses skiligt och gavan inte strider mot reglerna i 17:3 om skydd for
aktiebolagets bundna egna kapital.

Om en transaktion medfér en formoégenhetsminskning far enligt
forarbetena avgoras “enligt allmdnna principer”. Den eventuella
effekten pa bolagets redovisning ar alltsa inte avgorande. Som
exempel namns att forsaljning av egendom till ett pris som motsvarar
bokfort viarde kan utgora en vardeoverforing om egendomens
marknadsvarde overstiger det bokforda vardet.”

Forsaljning till underpris ar ett skolexempel pa fortickt vardeover-
foring som medfor att bolagets formogenhet minskar.” Ett annat
typexempel ar forvarv till 6verpris. Ytterligare andra exempel ar 16n

* Se Andersson, Kapitalskyddet i aktiebolag s. 99, men jfr Lindskog, S, Aktiebo-
lagslagen. 12:e och 13:e kapitlet. Kapitalskydd och likvidation, Juristférlaget,
Stockholm 1995, s. 50.

' Se ocksa Prop. 2004/05:85 s. 747.

** Se Prop. 2004/05:85 s. 747 for detta och det foljande.

* Se till exempel Prop. 2004/05:85 s. 747.
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eller arvode som utbetalas for arbete som inte har utforts eller dar er-
sattningen ar alltfér hog* samt utlaning mot en ranta som understiger
marknadsrantan och lan mot en ranta som 6verstiger denna. Sakut-
delning,” liksom utdelning genom 6verlatelse av fordran,* har ocksa
forekommit i praxis. Flertalet intressanta rattsfall har dock avsett ak-
tiebolagets utlaning, oftast i samband med en 6verlatelse av bolaget,
av pengar till — eller stallande av sikerhet till forman fér — en lanta-
gare vars ekonomi varit sadan att aterbetalning av lanet inte kunde
pardknas. Utbetalningen eller sikerstdllelsen har darfor betraktats
som fortackt vinstutdelning® till forman foér en sadan gialdenar.®

Bedomningen av huruvida en vardediskrepans, som kan ge grund
for konstaterandet att fraga dr om en overforing av varden, foreligger
kan ge upphov till betydande bevissvarigheter, till exempel i form av
varderingsfragor. Det har mot denna bakgrund diskuterats om ett
krav bor stdllas pa att virdeoverforingen ar "uppenbar” till sin karak-
tar eller "avsevard” till sin omfattning. Stod saknas dock i lagtexten
och forarbetena for att ett sadant krav skulle galla. Att vardediskre-
pansens omfattning kan fa betydelse fér bedémningen av om en 6ver-
foring av varden foreligger och om denna ar av rent affarsmassig ka-
raktar for bolaget ar en annan sak.

Det finns ocksa vissa gransfall, dar det ar tankbart att en 6verforing
av varden i lagens mening kan foreligga, trots att bolaget inte fran-
hants nagon tillgang i vanlig mening. Ibland talas om indirekt f6rmo-
genhetsoverforing.® Ett omdiskuterat exempel ar bolagets avstaende
av "lonsam affar”. Normalt kan naturligtvis inte detta, att ett bolag val-
jer att inte satsa pd en viss affir, medan en aktieagare i stillet valjer att
gora det, uppfattas som att bolaget skulle ha avstatt medel till aktie-
agaren. Bolaget maste ju hela tiden fritt kunna valja mellan olika af-
farsmojligheter och prioritera dem utifran bolagets strategiska och
taktiska 6vervaganden. Detta kan innebdra ett avstiende fran atskilliga
affarsmojligheter, som aktiedgare och andra kan ta 6ver. Det ar inte
rimligt att bolagets beslutsfattare skall kanna sig bundna att tacka ja
till alla affarer som skulle kunna vara vinstaffarer — vilket inte alltid
ar sa latt att bedoma — for att undvika pastaenden om olovlig
vinstutdelning. Hur vardet av en eventuell overforing av varden i ett
sadant fall skall faststillas maste ocksa ofta framsta som skaligen
oklart.

A andra sidan kan det tinkas fall dir en aktiedigares eller annans
overtagande av en affar kan framsta som ett satt att kringgd vinstut-
* Se i rattspraxis NJA 1920 s. 231.

° Se NJA 1995 s. 742.

* Se NJA 1976 5. 618.

7 Se NJA 1951 s. 6 I, NJA 1951 s. 6 II, NJA 1966 s. 475, NJA 1990 s. 343 och NJA
1997 s. 418.

* Se NJA 1999 s. 426.

* Se i amnet bl.a. Andersson, Kapitalskyddet i aktiebolag s. 95 ff., Lindskog, Ak-

tiebolagslagen s. 50 och Nerep, Aktiebolagsrittsliga studier — sarskilt kapitalskyd-
det, Juristforlaget, Stockholm 1994, s. 59 not 66.

NN N
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delningsreglerna vilket rimligt bor stavjas. Anta till exempel att det i
ett aktiebolag som utfor konsulttjanster finns en 6nskan att gynna en
aktiedgare och att bolaget darfor liter aktiedgaren utféra och debitera
ett lonsamt uppdrag privat eller i eget bolag, trots att uppdraget fran
borjan erbjudits aktiebolaget och trots att bolaget har kapacitet att ut-
fora det och nu gar miste om dessa intikter. En analogisk tillampning
av vinstutdelningsreglerna kan i ett sadant fall framsta som befogad.

5. Allmiant om rekvisitet att affarshindelsen ”inte har rent affars-
massig karaktar for bolaget”

Enligt definitionen i 17:1 forsta stycket punkt 4 utgdrs en fortickt
vardeoverforing av en

“annan affarshandelse som medfor att bolagets formoégenhet minskar och
inte har rent affarsmassig karaktar for bolaget”.

Men vad innebar da detta krav pd avsaknad av affairsmassig karaktir
narmare bestamt?

Med uttrycket “inte har rent affarsmassig karaktar for bolaget
tycks ha avsetts att det racker att en del av en transaktion saknar af-
farsmassig karaktar for att hela transaktionen skall bedomas inte vara
av rent affirsmassig karaktir i lagens mening.”' Betydelsen av denna
standpunkt ar naturligtvis beroende av huruvida rattsverkan av
vinstutdelningsreglernas tillimpning pa transaktionen traffar denna
som helhet eller later sig begransas till den del som saknar rent af-
farsmassig karaktar.

Uppenbart ar vidare att en olovlig vardeoverforing kan foreligga
oberoende av att bolaget frivilligt deltagit i transaktionen ifraga och
accepterat den, till exempel som part i ett avtal. En gava eller en dis-
krepans mellan prestationerna pa émse sidor i ett avtalsféorhallande
som ar helt medveten och avsiktlig fran bolagets sida utgor naturligt-
vis en vardedverforing. En sadan blir ju inte affarsmassig bara for att
bolaget accepterar den. Ogiltigheten dr dairmed inte heller av sidan
karaktar, att den kan ldkas genom ratihabition fran bolagets sida.
Tvartom ar det foremal for diskussion huruvida en olovlig vardeé6ver-
foring alls kan foreligga om bolaget inte haft for avsikt att féra over
medel till medkontrahenten. Till denna fraga dterkommer jag i det
foljande.

Kvar star emellertid huvudfrdgan: Vad innebiar det att en affirs-
handelse "inte har rent affarsmassig karaktar for bolaget”™ Hur skiljer
man alltsd en fortickt vardeoverforing fran vilken dalig affir som
helst? Hiar maste det konstateras att lagtextens lydelse inte ar sarskilt
upplysande. I forarbetena gors dock vissa uttalanden, som kanske kan
uppfattas som en definition av begreppet "affarsmassig” — eller i vart
fall en ansats till en sadan definition. Férarbetenas sitt att narma sig

930

% Kursiveringen ar gjord har.
' Se Prop. 2004,/05:85 s. 748.
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denna fraga ar emellertid inte helt ratlinjigt eller oproblematiskt. Till
att borja med uttalas i propositionen:

"Fragan ar emellertid vad som niarmare bestamt bor rymmas i begreppet
‘vardeoverforing” och alltsd vara underkastat olika slag av begransningar. I
ett bolag forekommer regelmassigt ett stort antal transaktioner som mins-
kar (eller okar) bolagets tillgingar men som utgor ett naturligt led i bola-
gets verksamhet. Som exempel kan namnas att ett aktiebolag maste kunna
betala ut 16n till en aktiedgare som ar anstalld i bolaget utan att tillampa de
sarskilda regler som lagen uppstiller fér utbetalning av bolagets medel.
Normala affarshandelser av det slaget bor uppenbarligen inte omfattas av
de begriansningar som bor gailla for vardeoverforingar. Enligt var mening
bor det darfor av lagtexten framga att med vardeoverforing avses affarshan-
delser som medfor att bolagets formogenhet minskar och som [inte™] ar av
affarsmassigt slag.

Harefter aterstar fragan hur gransen mellan a ena sidan affirsmassiga
transaktioner och a andra sidan andra minskningar av bolagets formogen-
het bor dras.”*

Genom dessa uttalanden kan man nog tycka att lagstiftaren at-
minstone antyder att den fortsatta diskussionen skall komma att
handla om fragan under vilka férutsiattningar en minskning av bola-
gets formogenhet, som annars vore att betrakta som en vardeover-
foring, inte kvalificerar sig som en siddan darfor att den ar av rent af-
farsmassig karaktar for bolaget. I fortsittningen av det sista stycket i ci-
tatet ovan gar emellertid lagstiftaren i stallet ovantat 6ver till att disku-
tera en atminstone i huvudsak annorlunda fraga, namligen den for-
mella fragan vilka i aktiebolagslagen reglerade former av utbetalning-
ar av bolagets medel som bor omfattas av vardeoverforingsbegreppet
och den till detta begrepp knutna regleringen. I denna del uttalas 6l
jande:

"Att vinstutdelning, utbetalning i samband med forvarv av egna aktier och
aterbetalning till aktiedgarna i samband med nedsittning av aktiekapitalet
bor raknas som vardeoverforing star helt klart (se vidare avsnitt 11.3).
Kommittén har ansett att ocksa utskiftning i samband med bolagets likvida-
tion bor anses som vardeoverforing. Enligt var mening bor dock begreppet
inte omfatta utskiftning. Det sammanhanger med att utskiftning ar en del
av avvecklingen av ett bolag och att skyddet for aktieagare och borgenarer
darvid tillgodoses genom andra slag av regler an de som enligt vir mening
bor knytas till begreppet vardeoverforing. Vi gor samma beddmning nar det
galler sidan overforing av tillgangar som sker i samband med fusion eller
delning av aktiebolag (se vidare avsnitten 17.2 och 17.3). Inte heller sadana
overforingar bor alltsd behandlas som virdeoverforing i den bemarkelse
som avses har, trots att det rent faktiskt ar frdga om ett frainhandande av
tillgdngar fran bolaget.”*

% Ordet "inte” saknas i propositionen, men det maste antas vara ett rent korrek-
turfel.

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

* Prop. 2004/05:85 s. 371.
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De avgransningar av aktiebolagslagens vardeoverforingsbegrepp som
har gors har uppenbarligen inte sa mycket att gora med principen att
en for bolaget rent affarsmassigt betingade transaktion inte utgor en
vardeoverforing. Tvartom undantas utskiftning vid likvidation samt
fusion och delning pa den grunden att det tydligen anses att bris-
tande affirsmassighet har kan hanteras enligt andra regler. Jag har
(till skillnad fran vissa andra forskare) inte ndgra viagande invand-
ningar mot denna avgransning av aktiebolagslagens vardeoverfo-
ringsbegrepp savitt avser utskiftning vid likvidation.” Den friga som
har maste stillas dr emellertid en annan: Vilka slutsatser kan dras om
lagstiftarens syn pa

“gransen mellan a ena sidan affirsmadssiga transaktioner och a andra sidan
andra minskningar av bolagets formogenhet”

av det faktum att denne synbarligen valjer att behandla dessa undan-
tag som ett utslag av denna gransdragning. Har blir jag svaret skyldig!

Fragan om tillimpningen av principen att en fér bolaget rent af-
farsmassigt betingad transaktion inte utgor en vardeoverforing aktua-
liseras nog atminstone i huvudsak endast vid behandlingen av de ty-
per av transaktioner vilka inte omfattas av lagens formella utbetal-
ningsformer. Nar nu lagstiftaren gar vidare till dessa ar det darfor nar-
liggande att forvanta sig att fokus ar installt just pa denna fraga, som
ju lagstiftaren ocksa sagt ar den som skall behandlas. Har anférs nu
inledningsvis foljande:

”Annu mera vanskligt ar att avgora i vad man andra slag av transaktioner ...,
nar de medfor att bolagets formogenhet minskar, skall anses som vardeo-
verforingar. I doktrinen finns olika synsatt. Ett av dessa ar att bedomningen
skall utgd fran vardet av parternas prestationer (vardediskrepansen). Om
vardet av bolagets prestation oOverstiger aktiedgarens prestation, foreligger
en vardeoverforing. Bedomningen grundas alltsa pa de objektiva forutsatt-
ningar som ar for handen (se t.ex. Andersson, J., Kapitalskyddet i aktiebo-
lag, 4 uppl., s. 33 f.). Ett annat synsatt ar att lita bedomningen utga fran
subjektiva faktorer, sdsom att bolagets stallféretradare medvetet har foreta-
git en vardeoverforing till aktieagaren (se t.ex. Lindskog, Aktiebolagslagen
12:e och 13:e kap. Kapitalskydd och likvidation, 2 uppl. 1995 s. 41).7*

Aven i denna del talas alltsi om vad som ar en virdedverforing och
inte (bara) om vad som ar rent affirsmassigt betingat for bolaget. Har
redovisas tva olika principer for bedéomningen. Den ena innebar att
en vardeoverforing foreligger om vardet av bolagets prestation overs-
tiger vardet av aktiedgarens prestation. En sddan, i nagon mening ob-
jektiv, princip lamnar dock bara svar pa fragan om en 6verforing av
varden foreligger och lamnar fragan om overforingens affarsmassiga

% Fragan om rattsverkningarna av en fusion eller delning ar en helt annan och
mera svarbedomd fraga. Se hirom min artikel Civilrattsliga rattsverkningar av fus-
ion och delning, Blendow Lexnova Expertkommentar — Affarsjuridik, maj 2012.

% Prop. 2004/05:85 s. 371.
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karaktar darhan. Enligt den andra principen skall "bedoémningen
utga fran subjektiva faktorer”.” Som exempel namns att avgorande
vikt skulle fastas vid om bolagets stallforetradare medvetet har foreta-
git en vardeoverforing till en aktieagare. Denna i nagon mening sub-
jektiva princip behandlar endast frigan om transaktionens affarsmass-
iga karaktir och kan inte anvandas vid bedomningen av om nagon
overforing av varden har agt rum.

Det later sig alltsd konstateras att de principer som lagstiftaren har
uppmarksammat i anslutning till en och samma fragestallning egent-
ligen lamnar svar pa olika fragor. De kan stillas emot varandra som al-
ternativa svar pa samma fraga endast om den forstnamnda principen
uppfattas pa det sattet, att 6verforingar av varden generellt skall anses
i aktiebolagslagens mening inte ha rent affirsmassig karaktar for bo-
laget. Detta skulle innebara att sadana déliga affarer dar det foreligger
en diskrepans mellan vardet pa parternas prestationer® generellt
skulle vara att betrakta som inte av rent affarsmassig karaktar for bo-
laget. En sadan standpunkt har dock mig veterligen varken Jan An-
dersson eller ndgon annan havdat. Lagstiftaren, som i allmdnna orda-
lag ansluter sig till det i nagon mening objektiva synsattet, soker ocksa
en mer nyanserad l6sning pa problemet. Innan vi gar vidare i ana-
lysen av forarbetena bor dock innebérden av de realistiska alternativ
som utgdr — eller i vart fall borde utgora — foremalet for lagstifta-
rens diskussion renodlas.

Oavsett hur man vill 16sa fragan om en 6verféring av varden har
rent affirsmassig karaktar for bolaget, torde tva grundliggande anta-
ganden framstd som oproblematiska. For det forsta ar det fraga om
tvd olika fragestillningar. Den ena av dessa galler forekomsten av en
overforing av varden; den andra galler 6verforingens affarsmassighet.
For det andra maste den forstnamnda fragestallningen realistiskt sett
avgoras pa objektiva grunder, till exempel genom ett konstaterande
av huruvida en vardediskrepans foreligger. Problematisk ar i detta
hinseende endast fragan hur 6verfoéringens affirsmassighet skall be-
domas. Har kan man tanka sig en objektiv eller en subjektiv norm.
Det vore darfor en fordel om diskussionen kunde begransas till att
gilla den problematiska fragan rorande overforingens affarsmassig-
het.

Pa detta satt har emellertid inte lagstiftaren — i vart fall inte ut-
tryckligen — avgransat fragestallningarna. I stillet behandlas fragan
om forekomsten av en vardedverforing som en enhetlig fraga, vilken
skulle kunna ha ett objektivt eller ett subjektivt svar. Men vilken inne-
bord skulle dd dessa alternativ ha? Det ar visserligen mojligt att lagstif-

7 Vissa indikationer pa att ett subjektivt rekvisit skulle kunna gélla finns i dldre
Praxis; se saledes NJA 1980 s. 311 (s. 316) och NJA 1990 s. 343 (s. 350).

* Det ar vanligt att man talar om “daliga affarer” i allmanhet och vikten av att
skilja sidana fran utdelning. En affir kan vara dalig av manga olika skil och de
flesta av dessa har inte att gora med nagon diskrepans mellan virdet pa parternas
prestationer.
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taren trots allt avsett att begransa sig till fragan om o6verféringens af-
farsmassighet. Men aven med en sddan tolkning kvarstar i huvudsak
samma hogst betydande oklarheter.

Det objektiva alternativet innebar tydligen att saval fragan om fore-
komsten av en vardedverforing som fragan om oOverforingens affars-
massighet skall regleras med objektiva rekvisit. Det subjektiva alterna-
tivet innebar & andra sidan att fragan om forekomsten av en varde-
overforing skall avgoras med en objektiv norm (nagot annat ar som
redan sagts knappast mojligt), medan fragan om overforingens af-
farsmassighet skall avgoras med en subjektiv norm.

Oavsett vilken 16sning man anviander ar nog fragan om férekoms-
ten av en vardeoverforing den praktiskt sett mest betydelsefulla. Det
maste visserligen antas att de svarigheter som denna fraga ger upphov
till framst avser bevisningen, men just dessa svarigheter kan vara nog
sa stora. Har finns dessutom inte nagon regel motsvarande 35:5 RB
om skalig uppskattning av omfattningen av en intraffad skada nar
denna ar sarskilt svarbevisad att falla tillbaka pa.

Fragan om o6verforingens affarsmassighet uppkommer endast i sa-
dana fall d& det trots att en 6verforing av virden har gt rum ar at-
minstone tankbart att uppfatta avtalet i friga som rent affirsméssigt
betingat for bolaget, dvs. som en dalig affar, i stillet for som en var-
deoverforing. Den fraga som vi vid den fortsatta ldsningen av forarbe-
tena maste stilla oss ar darfor vilket, om nagot, av de tvd angivna al-
ternativen som lagstiftaren ansluter sig till nar han i lagens proposi-
tion anfor foljande:

"Kommittén har féresprakat att frigan om vad som i det enskilda fallet ut-
gor en vardeoverforing avgors med hansyn till vardediskrepansens storlek,
transaktionens karaktiar, mottagarens relation till bolaget och 6vriga om-
standigheter, dvs. i huvudsak objektiva kriterier. Nagra remissinstanser har i
stallet forordat att man vid bedomningen i forsta hand provar om en varde-
overforing har varit asyftad fran bolagets sida.””

Det anférda torde utga fran en feltolkning av vad remissinstanserna i
fraga anfort, vilken far antas vara ett resultat av att lagstiftaren inte —
eller i vart fall inte terminologiskt konsekvent — haller de tva aktuella
frigorna rorande o6verforing av virden och overforingens affarsmass-
ighet isar.” Att frigan om en 6verforing av varden har agt rum skulle
bedémas utifran huruvida en vardeoverforing varit asyftad eller inte
ar sa langsokt att det redan darfor maste betraktas som uteslutet att
remissinstanserna asyftat nagonting sadant. Sakert har de i stillet av-
¥ Prop. 2004/05:85 s. 371.

* Talet om att man skulle prova om en vardeoverforing har varit asyftad fran bo-
lagets sida” ar ett illustrativt exempel. Som redan har utvecklats ovan innefattar
begreppet vardeoverforing i sig att en overforing av virden har dgt rum, vilken
inte har rent affirsmassig karaktar for bolaget. Nar man saledes har konstaterat att
en vardedverforing har agt rum finns det alltsa inte langre nagot skal att fraga sig

om vardeoverforingen ar av affirsmassig karaktir. Den frigan maste redan vara
avgjord for att man skall kunna konstatera att en vairdeoverforing foreligger.
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sett att endast overforingens affarsmassighet skall provas pa grundval
av bolagets avsikt. Aven med en sidan standpunkt blir det dock vid
denna senare beddmning i huvudsak fraga om objektiva kriterier.

En bevismassig bedomning av en persons avsikt grundas ju inte,
som nagon gang foreslagits, pa ndgon matning av personens hjarnva-
gor dar man skulle forsoka faststilla vad som skett inne i huvudet pa
denne. I stillet dr det fraga om att faststilla ifall omstindigheterna
(de "objektiva”) ger stod for antagandet att personen haft avsikten i
fraga. Denna och andra liknande bedémningar sker i stor omfattning
i landets domstolar, till exempel vid avgérandet av brottmal.

Vad som i det citerade forarbetsuttalandet avses med “kriterier” ar i
och for sig nagot oklart. Med kriterier avses inom juridiken oftast krav
som maste vara uppfyllda for att en viss kvalificering skall vara mojlig
och saledes i grund och botten normer. Kriterier kan emellertid ocksa
vara sakomstindigheter som utgdr kiannetecken eller indikatorer pa
att en foreteelse ar att hanfora till en viss kategori. De namnda om-
standigheterna (vardediskrepansens storlek, transaktionens karaktar,
mottagarens relation till bolaget och 6vriga omstandigheter), vilka
verkar ndmnas som exempel pa “kriterier”, ar just sakomstandigheter
— dvs. bevisfakta eller mojligen rattsfakta — och inte nagra bedom-
ningsnormer.

De omstandigheter som ligger till grund for bedomningen blir na-
turligtvis i huvudsak objektivt iakttagbara till sin karaktar, oavsett om
de ligger tll grund for en bedomning enligt en subjektiv eller en ob-
jektiv norm. Aven antaganden rorande bolagets avsikt grundas ju i re-
gel framst pa objektivt iakttagbara bevisfakta.

Om lagstiftaren med "kriterier” i stillet avser de normer enligt vilka
bedomningen skall ske, skulle man kunna saga att dessa i huvudsak ar
objektiva redan darfoér att huvudfragan om férekomsten av en 6ver-
foring av varden avgors enligt en objektiv norm, oavsett efter vilken
norm oOverforingens affairsmassighet provas. Ser man daremot till be-
démningen av affairsmassigheten kan man tinka sig att tillampa en
subjektiv eller en objektiv norm.

Hur man an vrider och vander pa dessa forarbetsuttalanden, ar det
uppenbarligen nagonting som ar fel eller i vart fall oklart i lagstif-
tarens problembeskrivning och/eller terminologi. Oklarheten om vad
som egentligen avses blir inte mindre for att man tar del av lagstif-
tarens uppenbarligen bdde motvilliga och ambivalenta stillningsta-
gande till den aktuella fragan (vilken den nu ar):

"Enligt var mening talar 6vervigande skal for den 16sning som kommittén
har férordat, namligen att fragan i forsta hand bor avgoras utifran objektivt
iakttagbara kriterier, fraimst forekommande vardediskrepans mellan parter-
nas prestationer. Det blir da lattare att i det enskilda fallet avgéra om det ar
fraga om en viardeodverforing eller inte. Att enbart fasta avseende vid forhal-
landet mellan parternas prestationer skulle emellertid fora for langt. Ett av-
tal mellan & ena sidan bolaget och 4 andra sidan en aktiedgare eller nagon
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utomstdende, inganget i god tro, bor inte anses som en vardedverféoring —
med de effekter som detta kan fa for de involverade — enbart darfor att det
visar sig att bolaget har gjort en dalig affar. Hinsyn maste ocksd kunna tas
till vardediskrepansens storlek och avtalets karaktar liksom till mottagarens
relationer till och insyn i bolaget. Hur dessa och andra omstandigheter skall
vagas mot varandra ar emellertid en fraga som inte lampar sig for reglering
i lag utan som bor 6verlamnas till rattspraxis.”

Vid min lasning av den citerade texten instiller sig sa manga fragor
och invandningar att jag har svart att bestimma mig for var jag skall
borja. Tydligt ar dock att lagstiftaren med viss bestimdhet avfardat
mojligheten att “"enbart fista avseende vid forhallandet mellan par-
ternas prestationer”, dvs. att inte uppstdlla ndgot krav pa att varde-
overforingen saknar affirsmassig karaktir etc. Motsatt standpunkt
skulle ha varit mojlig att inta, men skulle ha lett till vissa anmark-
ningsvarda konsekvenser. Det galler sarskilt som vardeoverforingsreg-
lerna omfattar overforingar till andra an aktiedgare. Om man tanker
sig att bolaget ovetande salt en guldtacka till en aktiedgare for nagra
hundralappar, i den felaktiga tron att den var en attrapp, vore det
anmarkningsvart om avtalet skulle ga ater pa grund av att det skulle
anses vara fraga om fortackt vinstutdelning. Om bolaget gjort samma
affair med nagon som inte var aktieigare vore det mer an anmark-
ningsvart.

Vidare kan erinras om att valet av objektiva kriterier fore subjektiva
ar gemensamt for de bada alternativ — det objektiva och det subjek-
tiva — mellan vilka valet star. Detta ar uppenbart om med “kriterier”
avses omstindigheter, men pastaendet ar sant dven om med ”krite-
rier” skulle avses regler. Pastaendet att objektiva kriterier underlattar
bedémningen i enskilda fall ar vidare nagot av ett skott i morkret. Om
detta vet vi inte mycket forran vi har sett fallen. Med ungefar lika gott
fog kan nog havdas att subjektiva kriterier underlattar bedomningen.
Jag aterkommer till denna fraga i nasta avsnitt.

Pastdendet att ett avtal som ingatts i god tro inte bor betraktas som
en vardeoverforing enbart dérfor att det visar sig att bolaget gjort en da-
lig affar (vilket far antas ha att géra med en diskrepans mellan vardet
av parternas prestationer) ar forbluffande. Att bolaget oavsiktligt har
gjort en dalig affar borde 6ver huvud taget inte — som har antyds —
kunna utgora nagot argument for att en vardeoverforing skulle fore-
ligga, utan borde tvirtom vara ett avgérande argument emot ett sadant
antagande. Lagstiftaren antyder emellertid att om vardediskrepansen
ar tillrackligt stor, avtalets karaktir den ratta och medkontrahenten
har niagon form av i sammanhanget belastande relation till bolaget
(kanske ar han aktiedgare?) och har nagon viss grad av insyn i detta,
sa forvandlas vad som i verkligheten ar en dalig affar till en vardeover-
foring. Fran denna standpunkt vill jag med bestimdhet ta avstand.

‘' Prop. 2004/05:85 s. 372.
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Det ar slutligen intressant att notera, att lagstiftaren inte helt fran-
kanner subjektiva omstandigheter betydelse for bedomningen. Det
handlar ju om ett avtal som har ingatts i god tro, varfor det far antas
att utgangen, atminstone under vissa omstindigheter, skulle ha blivit
en annan om avtalet ingatts i ond tro, dvs. om bolagets stallforetra-
dare hade till syfte att gynna bolagets medkontrahent i avtalet. Sarskilt
mot bakgrund av denna iakttagelse framstar det som oklart vilket av
de tvd ovan diskuterade alternativen som lagstiftaren velat ansluta sig
till. Dock fick lagstiftaren ocksa i propositionen tillfille att ta stillning
till och avfarda ett av lagradet framstallt forslag som mdjligen i reali-
teten innebar att en dtminstone i grunden subjektiv norm skulle lag-
fastas.

I sitt utldtande 6ver lagradsremissen foreslog lagradet att orden

"inte har rent affarsmassig karaktar for bolaget”
i lagtexten skulle ersattas med
“maste antas vara betingad av annat dn affarsmassiga skal for bolaget”.

Som motivering for sitt forslag anforde lagradet att detta gav bittre
uttryck at den bakomliggande tankegingen i dldre rattspraxis sam-
tidigt som bestammelsen i allt vasentligt beholl sin foreslagna objek-
tiva karaktdr.” Lagstiftaren avfirdade dock lagradets andringsforslag
och anforde i anledning av detta foljande:

"Mot denna bakgrund foreslog vi i lagradsremissen att vairdeéverforing i la-
gen skulle definieras som en ’affirshandelse som medfor att bolagets for-
mogenhet minskar och inte har rent affirsmassig karaktar féor bolaget’.
Lagradet har ansett att denna definition inte tillrackligt tydligt ger uttryck
for den bakomliggande tankegang som redovisades i lagradsremissen.
Lagradet har darfor i stallet foreslagit foljande lydelse: ’affarshindelse som
medfor att bolagets formogenhet minskar och som maste antas vara be-
tingad av annat an affarsmassiga skal for bolaget’.

Enligt var mening kan den formulering som Lagradet har foreslagit ("be-
tingad av affirsmassiga skdl’) ge intryck av att fragan huruvida en transak-
tion utgor en vardeoverforing vasentligen skall avgoras med hansyn till sub-
jektiva faktorer. Sasom vi ovan har uttalat anser vi att fragan i férsta hand
bor avgoras utifran objektivt iakttagbara kriterier. Vi vill darfor fortfarande
fororda forslaget i lagradsremissen.”

Vad som ar sarskilt intressant i detta uttalande ar att lagstiftaren har
tar stallning till den subjektiva metoden for bedomningen av affars-
massigheten hos en konstaterad overforing av varden (dvs. metoden
med subjektiva rekvisit). En sadan metod anses inte forenlig med att
fragan om en transaktion utgér en viardeoverforing vasentligen skall
avgoras efter objektivt iakttagbara kriterier. Det foljer av vad som tidi-

2 Se Prop. 2004/05:85 s. 1416.
* Se Prop. 2004,/05:85 s. 372.
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gare sagts att detta uttalande nog inte ar helt korrekt. Men vad som ar
intressant dar att det hir framgar att den subjektiva metoden inte ac-
cepteras som vasentligen avgorande vid bedomningen av affarsmas-
sigheten. Dock kvarstar fortfarande intrycket, att subjektiva inslag i
bedémningen inte helt frainkanns betydelse.

Mot bakgrund av detta lagstiftarens stallningstagande till f6rman
for en objektiv metod finns det sarskild anledning att undersoka hall-
barheten hos en sadan metod, grundad pa lagtextens lydelse i 17:1
forsta stycket punkt 4 och uttalandena i férarbetena om att bedom-
ningen skall grundas pa objektiva kriterier. Har maste férst nagot sa-
gas om hur begreppen ”subjektiv’ och "objektiv’ anvands i anslutning
till rattsregler (nasta avsnitt). Dessutom behover det undersokas vil-
ken rattslig karaktar de omstandigheter som lagstiftaren namner i an-
slutning till begreppet “kriterier” kan ha — samt vad som ar rekuvisit,
rattsfakta och bevisfakta i anslutning till 17:1 forsta stycket punkt 4
och det dar uppstillda kravet pa avsaknad av affirsmdssig karaktar
(avsnittet efter nasta).

6. Ar en ”objektiv” regel generellt bittre in en “subjektiv”’?

Nar termerna "subjektiv’ och "objektiv” anvands i juridiken syftar man
oftast pa rekvisit i rattsregler eller ibland pa bakom rattsreglerna lig-
gande teorier. I det aktuella fallet var grundfriagan for lagstiftaren hur
lagtexten skulle utformas och hur de dar anvinda termerna skulle de-
finieras i forarbetena. For rattstillamparen ar grundfragan hur lagen
skall tillimpas, vilket ar en tolkningsfraga. Det ror sig dock om en
tolkningsfraga i juridisk mening. Det innebdar att det inte ar fraga om
att tolka lagen for att forsoka faststilla vad dess verklige eller imagi-
nare avgivare kan ha asyftat. I stillet ar uppgiften att konstruera ratts-
regelns narmare innehall, i praktiken framst dess rekvisit, pa ett
andamalsenligt satt.* Vid en sadan konstruktion ar lagtextens ordaly-
delse av stor betydelse. Hansyn tas ocksa till férarbetena. Men nagon
absolut bundenhet till lagens ordalydelse foreligger inte. An mindre
ar tolkaren strikt bunden av vad som sdgs i forarbetena.

Med 7subjektiv’ och ”objektiv” kan avses olika saker. Tva distink-
tioner som i det aktuella sammanhanget inte ar relevanta — men som
ibland pa ett vilseledande sitt anvands som slagtrdn i debatten — ar
betydelseparet ”saklig-osaklig” samt betydelseparet “opaverkad-
paverkad av personliga asikter”. Inte heller betyder detta, att ett rek-
visit i en rattsregel ar subjektivt, som ibland pastas, att bedomningen
skulle ske efter en persons “subjektiva tyckande”. Termerna subjektiv
och objektiv ar inom juridiken tekniska termer som uttrycker olika
satt att utforma rattsregler pa, men inte sager nagonting om huruvida
de bedéomningar som skall ske ar sakliga och objektiva i en mer all-
manspraklig mening.

“ Detta utvecklas nirmare i min Praktisk juridisk metod, 6 uppl., L.B.A. Institutet
for Bank- och Affarsjuridik, Uppsala 2010, s. 83 f.
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Att en regel ar subjektiv betyder i grundbetydelsen endast (1) att
hansyn skall — eller kan — tas till de individuella omstindigheterna i
det sarskilda fallet. Termen subjektiv anvands dock ofta aven for reg-
ler som innebar (2) att vetskap, oaktsamhet och/eller uppsit ar rele-
vanta som rekvisit. Ett subjektivt rekvisit kan dessutom vara ett rekvisit
enligt vilket (3) hansyn skall eller kan tas till vad som finns "inne i hu-
vud” pd en person, i den man det kan bevisas.

Fragan om en rattsregel med subjektiva rekvisit ar bra eller dalig
hinger framst samman med om det gar att finna en bdttre fun-
gerande regel med enbart objektiva rekvisit. Med en battre fun-
gerande regel avses en regel som leder till storre forutsebarhet i till-
lampningen, utan att for den skull alltfor ofta leda till olampliga re-
sultat. Stravan efter att finna val fungerande och enkelt tillimpbara
objektiva rekvisit dr inte ny, utan utgor av alder ett centralt element i
den romanistiska rattstradition till vilken den svenska civilratten hor.

Objektivt utformade rekvisit ar att féoredra framfor allt i rattsregler
som reglerar situationer dar det finns konkreta omstindigheter att
anknyta till, vilka inte bara ar lattbevisade utan ocksa lampliga som
rekvisit bland annat om man ser till det materiella resultatet av den
aktuella rattsregelns tillimpning. Det ldter sig dock inte utan vidare
antas att objektiva rekvisit generellt eller ens i flertalet fall skulle vara
battre fran dessa synpunkter an subjektiva rekvisit.

Inom den svenska akademiska avtalsritten finns en 6vertro pa be-
tydelsen av "objektiva” fakta, vilken primart atminstone implicit verkar
grundas pa det i var tid ganska férbluffande argumentet att det skulle
vara omdijligt att vetenskapligt bevisa vad som finns ”inne i huvudet”
pa en person. Detta argument ar emellertid vetenskapligt sett uppen-
bart irrelevant redan darfor att vetenskapen nog visserligen kan falsi-
fiera en teori, men aldrig bevisa dess riktighet. Fran vetenskaplig syn-
punkt finns det nog for 6vrigt beaktansvarda skal att ifragasatta redan
existensen av en fran subjektet (betraktaren) skild objektivt iakttagbar
yttre verklighet.

Avgorande for vad som kan eller inte kan bevisas i domstol ar nog
snarare praktiska faktorer an vetenskapsteoretiska spekulationer a la
1800-tal. En mycket viktig sddan faktor ar det sitt pa vilket den mansk-
liga hjarnan fungerar. Denna faktor kan nog redan i sig leda till att
"subjektiva” omstandigheter i praktiken ofta ar mer lattbevisade — el-
ler i vart fall lattare att hantera vid bevisvarderingen — an “objektiva”.
Under alla forhallanden maste det rimligen antas att de saregna vill-
kor och begransningar som galler for bevisupptagning i domstol i sig
ar agnade att leda till att olikheten mellan objektiva och subjektiva
bevistemata i praktiken blir av mindre betydelse. Till detta skall jag
strax dterkomma.

Det storsta problemet med objektivt utformade rattsregler ar antag-
ligen att de ar “fyrkantiga”, satillvida att de inte tar hansyn till de in-
dividuella omstandigheterna i de till bedomning uppkommande fal-
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len. Darfor riskerar de inte endast att leda till olampliga resultat. De
skapar ofta ocksa goda mdjligheter for en kunskapsmassigt 6verlagsen
part att dra fordel av regelsystemet genom att pa olika satt anpassa
sina rutiner for avtalsslut efter reglerna. Darfor finns det alltid, nar
objektivt utformade regler foresprakas, i bakgrunden en misstanke
om att den som foresprakar dem i sjalva verket ar talesman for ett
ekonomiskt starkt sarintresse.

Tyvarr ar dessutom detta nagonting som vi allt oftare ser i dagens
samhalle: Kriminella element, som gor en affarsverksamhet av att pro-
fessionellt utnyttja olika regelsystem i brottsliga syften, undviker skick-
ligt allt som kan ge anledning till misstankar och uppfattas darfér som
hederliga, i vart fall anda tills bluffen ndgon gang avslojas. Hederliga
medborgare begar daremot olika méanskliga misstag, som leder till att
de latt fastnar i olika sakerhetskontroller och darfér blir oskyldigt
misstankta for brott eller andra oegentligheter.

I anslutning till olovliga vardeoverforingar ar det narliggande att
anta att kriminella aktorer som val kanner reglernas utformning vet
hur de skall gora for att tomma ett bolag pa pengar utan att en olovlig
vardeoverforing ens misstanks, medan mindre skickliga hederliga ak-
torer som rakar gora en dalig affar oftare ger upphov till sidana miss-
tankar. Subjektivt utformade regler kan bidra till att rikta domstolar-
nas uppmarksamhet mot ett vidare spektrum av relevanta omstandig-
heter, vilket kan leda till att de inte later sig manipuleras lika Iatt.

Subjektiva rekvisit har dessutom den fordelen att de ar mer flexibla
genom att de mojliggér hansynstagande till just sidana omstiandig-
heter i det individuella fallet som kan f4 till konsekvens att en objektiv
regel leder till olampliga resultat och kanske ocksa skapar missbruks-
mojligheter.

Ibland ser man pdastdenden om att subjektiva rekvisit ar sarskilt
svarbevisade och att de regler som innehaller sidana rekvisit darfor
skulle vara sarskilt svartillimpade. Man maste dock skilja mellan rek-
visit som dr svdra att bevisa — vilka val om ndgot gor en regel littare
och inte svarare att tillaimpa, eftersom bevisborderegler da oftast blir
avgorande () — och rekvisit som ar svara att tillampa.

Dessutom maste man fraga sig vad som avses med att en rattsregel
ar svartillimpad. Ett rekvisit i en rattsregel har inte till huvuduppgift
att underlatta livet for domstolarnas domare, aven om detta naturligt-
vis ocksa kan vara ett 6nskemal, utan att styra dem i deras rattstill-
lampning, sa att resultatet blir det 6nskade. Ett rekvisit som pa ett ef-
fektivt satt styr domarnas rattstillampning och stiller krav pa deras
bedoémningar upplevs troligen ofta av dessa som mindre lattillampat
an ett rekvisit som ar sa intetsigande att det lagger avgorandet helt
och hallet i domstolens hand. Men detta dr inte nagot bra argument
for intetsagande rattsregler.

Den da och da uttryckta uppfattningen, att bedémningen enligt en
objektivt utformad rattsregel skulle leda till sakrare resultat, ar vidare
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otillrackligt underbyggd. Den forutsiatter saledes att den bevisning
som forelaggs domstolen ar rattvisande till urval och innehall samt att
domstolens bedémning pa grundval av bevisningen ar korrekt. Till
exempel forutsatts att vittnen vet vad de talar om och att de haller sig
till sanningen samt att tekniskt och ekonomiskt sakkunniga och andra
som producerat den skriftliga bevisningen har gjort ett gott jobb och
levererat en rattvisande och for domstolen begriplig presentation.

Den kedja av handelser, iakttagelser eller méatningar, bedomningar,
muntliga och skriftliga utsagor samt andra bevismedel och bevisvarde-
ring som leder fram till domstolens stillningstagande kan ofta besta
av sa manga svaga lankar att det relativt sett ar av mindre betydelse
om rekvisitet i fraga ar objektivt eller subjektivt. Det ar inte heller
svart att tinka sig att beviskedjan typiskt sett kan vara langre och osa-
kerhetsfaktorerna darmed fler och mer betydande for ett objektivt
rekvisit, som anknyter till en enda omstindighet som maste bevisas,
an for ett subjektivt, dir bedomningen grundas pa ett storre antal
olika omstandigheter och att en bedomning enligt det objektiva rekvi-
sitet darfor oftare leder till ett oriktigt resultat. Under alla férhallan-
den ar detta faktorer som maste tas med i bedomningen nar man fra-
gar sig vilken typ av rattsregler som leder till sakrast resultat.

Ett annat vanligt problem med objektivt utformade rattsregler ar
att de ibland tenderar att bli innehallslésa och darfor leda till bris-
tande forutsebarhet av det skalet.

Min slutsats ar att objektivt utformade rekvisit naturligtvis ar att f6-
redra nar det finns objektiva omstandigheter som en rattsregel kan
anknyta till och regeln darefter uppfyller de krav som maste stillas pa
det materiella resultatet, forutsebarhet m.m. Detta dr nog nagot som
de flesta i princip alltid har varit 6verens om. Daremot finns det inte
anledning att, sasom pa senare ar allt oftare skett, driva onskemalet
om objektiva rekvisit darhan att subjektivt utformade rekvisit generellt
skulle avfardas som olampliga. Det ar saledes uppenbart orimligt att
tro att objektiva rekvisit alltid ar battre an subjektiva. Lika orimligt ar
att havda att man till varje pris alltid maste anvinda objektiva rekvisit,
aven nar dessa ar innehallslosa eller av annat skdl inte fungerar och
oavsett om det finns subjektivt utformade rekvisit som fungerar battre.

Nar det galler rekvisitet "inte har rent affarsmassig karaktar for bo-
laget” har jag svart att se hur det 6ver huvud taget skulle kunna fa ett
meningsfullt innehall — dvs. betyda nagonting i sig sjalvt och inte
bara till f6]jd av uttalanden i olika rattskallor om hur det skall tillam-
pas — om rekvisitet inte uppfattas som subjektivt.

7. Vilken rittslig natur har lagstiftarens ”objektivt iakttagbara krite-
rier”?

Enligt propositionen skall som framgatt bedomningen av transaktion-
ens affirsmassighet for bolaget goras utifran objektivt iakttagbara "kri-
terier”. Dessa ar framst forekommande vardediskrepans, avtalets ka-
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raktdar, mottagarens relation till bolaget och insyn i bolaget och 6vriga
omstandigheter. En intressant fraga blir vilken rattslig karaktar dessa
lagstiftarens “kriterier” i form av omstandigheter har. Har finns i hu-
vudsak tre olika mojligheter.

For det forsta kan man tanka sig att lagtextens rekvisit skall kom-
pletteras med kriterier i betydelsen av normer (i vid mening), vilka ger
narmare besked om de omstandigheter under vilka en affarshandelse
skall bedomas som rent affarsmassig for bolaget. Kriterierna blir med
denna tolkning rekvisit i en rattsregel. Detta forefaller dock inte vara
vad lagstiftaren har avsett. Som redan pdpekats ar ju de “kriterier”
som namns i propositionen inte Kkriterier i betydelsen av normer, utan
sakomstandigheter. Man kan i och for sig tanka sig att ha normer som
ar kopplade till dessa omstindigheter, men nagra sadana formuleras
varken i lagen eller i propositionen. Sadana kriterier ar inte heller
“objektivt iakttagbara”, utan detta uttryck torde vara foérbehallet
sakomstandigheter. Det maste darfor antas att lagstiftaren med ordet
“kriterier” menat sakomstandigheter.

Betydelsen av “kriterierna” prévas oavsett detta ytterst i rattegang.
Rattsligt relevanta omstandigheter kan vara av tre principiellt skilda
slag: rattstillampningsfakta, omedelbart relevanta omstandigheter el-
ler rattsfakta och medelbart relevanta omstandigheter eller bevisfakta.
Mojligheten att det skulle vara fraga om rattstillampningsfakta, dvs.
omstandigheter i ett mal som far betydelse som underlag for domsto-
lens konstruktion eller precisering av en rattsregel,” kan har avfardas.
For det andra ar det darfor tankbart att lagstiftarens lista med “krite-
rier” helt enkelt utgér en upprikning av de rdtisfakta pa vilka han
menar att bedomningen av en transaktions affarsmassighet at-
minstone normalt skall grundas. Om sa ar fallet dr det dock mycket
anmarkningsvart att lagtexten utformats sa som skett. Det saknas helt
enkelt rationell grund for att anta att lagstiftaren med lagens formu-
lering siktat pa rattsfakta i form av sidana omstindigheter som han
benidmner “kriterier”. Aven denna méjlighet kan darfor enkelt avfir-
das.

En tredje maojlighet ar att “kriterierna” utgor de bevisfakta pa vilka
bedémningen av om relevanta rattsfakta ar uppfyllda skall grundas.
En sadan tolkning ar antagligen principiellt mdjlig och redan darfor
avsevart troligare an de Ovriga tva tolkningsmojligheterna. Den ar
dock knappast helt invindningsfri. En sak ar att fri bevisprévning ra-
der och att det siledes ankommer pa domstolen att bedéma vilken
bevisning som ar relevant och vilken tyngd den skall tillmatas. Visst
kan anvisningar for bevisvarderingen ges i forarbetena till en lag, men
de torde inte av domstolarna uppfattas som bindande pa samma satt
som anvisningar rorande hur en rattsregels rekvisit eller dess materi-
ella innehall i 6vrigt ar att forsta. Sarskilt problematiska blir sadana
anvisningar fran denna synpunkt nar lagens rekvisit som i det aktuella

* Se hiarom Lehrberg, B, Praktisk juridisk metod s. 88-90.
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fallet saknar ett sjalvstandigt meningsinnehall, vilket kan bidra till att
skapa ett rationellt och begripligt samband mellan lagtextens ord och
lagstiftarens rekommendationer i féorarbetena.

Eftersom lagstiftarens “kriterier” ar sa svara att pa ett tillfredsstal-
lande satt passa in i det processrattsliga regelsystemet, maste fragan
stallas om en “objektiv’ bedomning av rekvisitet rorande affarshandel-
sens affirsmdssiga karaktar over huvud taget ar mojlig. En sddan be-
domning skulle kunna tankas i olika former.

8. Skulle en ”fullstindigt objektiverad” norm vara méjlig att uppratt-
halla?

Bestimmelsen i 17:1 punkt 4 hinvisar visserligen till affairshindelsens
bristande affarsmassiga karaktar, men avser da inte dess karaktir som
sadan utan dess karaktir for bolaget. Detta innebér ett visst avsteg
fran den strikt objektiva standpunkten. Med hénsyn till de ovan kon-
staterade svarigheterna att omsitta den valda standpunkten i prakti-
ken finns det emellertid anledning att ifragasitta om inte regeln i stal-
let skulle kunna vara fullt ut objektiverad.

Kan man alltsa i stallet rikta in sig pd affirshdndelsens karaktir som
sadan? En rattshandling — som ju ar vad affirshandelsen i regel (eller
kanske rentav nastan undantagslost) utgoérs av — kan naturligtvis ha
ett syfte (eller kanske béttre uttryckt: dandamal) som sddan. De som
argumenterat for en subjektiv tolkning av 17:1 forsta stycket punkt 4
(mer om detta i det foljande), har inte argumenterat for att det ar
rattshandlingens syfte (eller andamal) som sadan som skall vara avgo-
rande — en sadan tolkning ar tvartom bast férenlig med det objektiva
synsattet — utan har i stallet tagit fasta pa vad som ar bolagets syfte
med rittshandlingen. Detta dr emellertid nagonting helt annat.

Den klassiska definition av begreppet rattshandling som ges i avtals-
lagens forarbeten omfattar alla viljeférklaringar som har till syfte att
grundligga, forandra eller upphava ett rattsférhallande.* Som en sar-
skild kategori av rattshandlingar brukar dessutom namnas viljefor-
klaringar som har till syfte att bevara ett rattsforhallande, till exempel
reklamation och preskriptionsavbrott.” Denna definition illustrerar
pa ett belysande satt vad som avses med en rattshandlings syfte som
sadan. Detta syfte ar regelmadssigt att dstadkomma just den rattsfoljd
som intrader nar rattshandlingen — dvs. en rattshandling av aktuell
typ — foretas; en dndring eller en utebliven dndring av ett rattsférhal-
lande som redan existerar eller som tillskapas genom rattshandlingen.

Om man daremot ser till den rattshandlandes syfte med en ratts-
handling, gar detta regelmassigt lingre dn till att astadkomma den
forandring i rattslaget som ar rattshandlingens syfte som sidan och

“ Se NJA II 1915 nr 5 s. 232. Se ocksa Almén, T, Eklund, R, Lagen om avtal och
andra rattshandlingar pa formogenhetsriattens omrade, 9 uppl., Norstedts, Stock-
holm 1968, s. 97.

‘7 Se Gronfors, K, Avtalslagen, 3 uppl., Norstedts, Stockholm 1995, s. 139 f. samt
NJAII 1915 nr 5 s. 233 och Almén, Eklund, Lagen om avtal s. 99.
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som forverkligas redan i och med att rattshandlingen foretas. Ett ratts-
forhallande grundliggs, forandras, upphavs eller bevaras vanligen for
att ndagon skall vinna en viss fordel med rattsforhallandet eller
undslippa en viss nackdel av detta. Nagot féorenklat kan man saga att
rattshandlingens syfte ar att dstadkomma en viss rattslig effekt, medan
den rattshandlandes syfte ar vad denne vill uppna genom att astad-
komma denna effekt. Den rattshandlandes syfte gar alltsd regelmas-
sigt langre an till att rattshandlingens rattsverkan skall intrada.

En rattshandlings rattsverkan ar emellertid i regel inte i sig affars-
massig eller icke affirsmassig, utan blir det endast om och nar den
stalls i relation till de vidare effekterna av rattshandlingens rattsverk-
ningar for den rattshandlande. Ett kopeavtal dar ett aktiebolag till
underpris siljer egendom till en aktieagare har naturligtvis inte som
sadant till syfte att 6verfora varden fran aktiebolaget till aktieagaren.
Rattshandlingens syfte som sadan utgors endast av utbytet av dgande-
ratten till den salda egendomen mot ersittning i pengar. Vad aktiebo-
laget syftade till genom att foreta rattshandlingen och pa sa vis for-
verkliga dess syfte dr en annan fraga. Det ar svaret pa den fridgan som
lagtexten syftar pa med uttrycket "rent affarsmassig karaktir for bo-
laget” — i den man detta uttryck skall uppfattas som syftande pa en
subjektiv norm.

Det ovan niamnda Overlatelseavtalets syfte later sig alltsa inte som
sadant klassificeras som affarsmassigt eller icke affirsmassigt. En sa-
dan bedémning vore namligen liktydig med att siga att fraga ar om
ett kop, att ett kop per definition sker mot vederlag och att varje kop
foljaktligen logiskt sett maste vara betingat av affairsmassiga skal.

Det forda resonemanget illustrerar ytterligare den grundlaggande
svarigheten med den stravan som uppenbarligen finns i aktiebolags-
lagens forarbeten, att framstalla rekvisitet “rent affarsmassig karaktar
for bolaget” som ett objektivt rekvisit. En rattshandlings karaktar
sammanhanger vanligen med ett syfte. Ett syfte kraver logiskt sett ett
subjekt eller i vart fall ett viljeuttryck ur vilket syftet kan utlasas. Ef-
tersom det har framkommit att rattshandlingens syfte som sddan inte
ar anvandbart som grund for konstruktionen av ett syfte som ldter sig
kvalificeras som affarsmassigt eller icke affarsmassigt, saknas en fast
hallpunkt for en sddan fullstindigt objektiverad norm som har disku-
teras. Denna 16sning maste alltsa forkastas.

9. Forarbetenas mellanl6sning

Som framgatt innebar den i forarbetena forfiktade l6sningen pa fra-
gan om affarshandelsens affirsmassiga karaktar att denna i forsta
hand bor avgoras utifran objektivt iakttagbara kriterier, frimst fore-
kommande vardediskrepans mellan parternas prestationer. Innebor-
den av denna losning utvecklas ytterligare i specialmotiveringen till
17:1 aktiebolagslagen. Utgangspunkten ar i grundbetydelsen subjek-
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tiv: bedomningen skall goras utifran omstindigheterna i det enskilda
fallet.*

Nagon for rattstillimpningen anviandbar definition av lagtextens
nagot allmint uttryckta krav pa avsaknad av affirsmassighet
innehdller dock inte forarbetena. Inte heller finns dar négra
uttalanden om syftet med bestimmelsen i fraga som skulle kunna ge
vagledning vid dess tillampning. I stallet nojer sig lagstiftaren med att
uttala att fragan far avgoras

"framst med hansyn till utat iakttagbara omstandigheter kring handelsen”
varvid

sarskild betydelse far tillmatas skillnaden mellan parternas prestationer
”» 49

(vardediskrepansen)”.
Att en transaktion ar oformdnlig for bolaget och formanlig for
medkontrahenten ar dock enligt forarbetena inte i sig avgorande:

"En ’ddlig affir’ ar silunda inte ndgon vardeoverforing i paragrafens
mening.”

Inte heller begreppet “dalig affar” definieras dock, vilket maste
betraktas som olyckligt med hansyn till att det framst ar just
gransdragningen mellan ddliga affirer och andra transaktioner med
liknande effekter, vilka "inte har rent affirsmassig karaktar for bola-
get” som kan antas valla svarigheter.

Av stor betydelse ar enligt forarbetena om transaktionen “framstar
som forenlig med den verksamhet som bolaget normalt bedriver”.
"Utgér den ett normalt led i verksamheten fir den anses ha
affirsmassig karaktar.”' Inte heller detta utgor emellertid ndgon klar
och entydig riktlinje. Klart ar visserligen att sarskilda uppgorelser av
engangskaraktar kan vara mer agnade att vicka misstankar dn en
uppgorelse som utgoér en bland manga. Men av det forhallandet att
forsaljning av jackor utgor ett normalt led i verksamheten i ett foretag
kan inte rimligen utan vidare folja att ingen vardeoverforing forelig-
ger nar en jacka saljs med viss rabatt. Har borde det dock vara lattare
att avgora om en vardediskrepans foreligger an i manga andra fall, ef-
tersom man kan jamféra med de rabatter som vanligen lamnas.

Vid bedéomningen av en transaktions affairsmassighet kan det vidare
enligt féorarbetena finnas skal att viga in sidant som

“dess rattsliga form (kop, pant, borgen, loneutbetalning, etc.) och
mottagarens relation till bolaget (vilket faktiskt inflytande eller formell
stallning han eller hon har i bolaget)”.

* Prop. 2004/05:85 s. 748.
“ Prop. 2004/05:85 s. 748.
% Prop. 2004/05:85 s. 748.
' Prop. 2004/05:85 s. 748.
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Har foresprakas en sirbehandling av aktiedgare i faimansbolag:*

”Om det ar fradga om en transaktion mellan en aktiedgare i ett faimansbolag
och dennes bolag, torde redan en ganska liten skillnad mellan parternas
prestationer ge anledning att betrakta transaktionen som en
vardeoverforing, eftersom det i den situationen typiskt sett finns anledning
att anta att syftet med transaktionen ar att gynna dgaren. En transaktion
som samma bolag genomfér med en utomstiende person kan daremot
innefatta storre skillnader mellan parternas prestationer men dnda inte vara
att anse som en vardeoverforing. Bedomningen maste grundas pa
forhallandena i det enskilda fallet.”

Att hogre krav skall stallas for att "godkanna” en transaktion mellan
aktiedgaren och bolaget i ett fimansbolag torde vara vedertaget. Trots
det kan man emellertid fraga sig om det verkligen ar befogat. Om en
transaktion har ansetts inte innefatta en vardeoverféring nar den skett
till en utomstiende borde, kan man tycka, detta vara ett prejudikat
som dven aktiedgaren maste fa aberopa. Fran rattspolitisk synpunkt
finns det dessutom skal att frimja — snarare an att motarbeta — de
sma foretagen. Aven motiveringen att det typiskt sett finns anledning
att anta att syftet med transaktionen skulle vara att gynna agaren kan
ifragasattas. Det finns gott om férdomar om sarskilt smaforetagares
ohederlighet, men detta ar knappast nagot argument for att lagstif-
tare och domstolar skall spada pa dessa genom en diskriminerande
behandling av denna grupp.

I forarbetena antyds dock att sirbehandlingen kan bli mindre
ingripande om en aktieagare agerar

"I annan egenskap gentemot bolaget dn sdsom aktiedgare, t.ex. som
anstalld”.”

Nu torde det val dock vara sd, att en aktiedgare som ingar avtal med
bolaget om ndgot som inte har med aktiedgandet att gora i princip
alltid agerar i annan egenskap an aktiedgare. I forarbetena uttalas
vidare, ocksa nagot forbryllande:

"Om lénen ar en direkt f6ljd av anstillningsforhallandet och inte ligger
over marknadsmassig nivd, blir den emellertid inte att anse som en
vardeoverforing. Detsamma galler sedvanliga affarstransaktioner mellan
bolaget och aktiedgarna pa marknadsmassiga villkor.”*

Savitt jag forstar borde det i dessa fall vara uteslutet att fraga ar om en
vardeoverforing redan darfor att villkoren ar marknadsmassiga, varfor
det atminstone i princip inte spelar ndgon roll om det ar friga om en
anstallning eller ndgon annan sedvanlig affarstransaktion.

 Prop. 2004/05:85 s. 748.
¥ Prop. 2004/05:85 s. 748.
 Prop. 2004,/05:85 s. 748.
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Sammanfattningsvis maste det om forarbetenas utlaggningar
rorande affarsmassighetsrekvisitet sagas, att rekvisitet saknar tillracklig
substans i lagen och att forarbetena inte direkt bidrar till att klargora
rekvisitets innebord. Inte heller kastar de nagot ljus 6ver vilka syften
som uppbar rekvisitet. I stillet uppehdller de sig vid andra fragor.
Riktigt hur de uttalanden som gors skall forstas och vilken betydelse
de bor tillmétas blir dock avhédngigt av hur de mer centrala fragorna
om rekvisitets innebord och regelns syfte besvaras.

10. Kan en i grunden subjektiv norm objektiveras genom anknytning
till bolagsverksamhetens syfte?

Om en subjektiv norm tillimpas finns en sjalvklar utgangspunkt i den
rattshandlandes syfte med rattshandlingen i fraga. Detta syfte ar, till
skillnad fran rattshandlingens syfte som sadan, till sin natur sddant, att
det principiellt later sig kvalificeras som affirsmassigt eller icke af-
farsmassigt. (Att gransfall kan féorekomma ar naturligtvis en annan
sak.)

Till detta kommer att dven med en subjektiv norm, dvs. en sadan
som anknyter till den rattshandlandes syfte, kommer flertalet for be-
domningen relevanta sakomstandigheter att vara objektivt iakttagbara
till sin natur. Med en subjektiv norm star det klart att dessa relevanta
sakomstandigheter har den rattsliga karaktiren av bevisfakta, medan
den rattshandlandes avsikt utgor rattsfaktum. Med en objektiv norm
blir den rattsliga karaktiren hos dessa sakomstandigheter oviss helt
enkelt darfor att regelns mest centrala element — rekvisitet bakom
den substanslosa etiketten "affarsmassig” — saknas. Den bedéomning
som skall gors i enlighet med motivens anvisningar blir alltsa kanske
med nodvandighet i grunden subjektiv.

Aven med en norm som utgar fran bolagets syfte med rittshand-
lingen — och i denna mening ar subjektiv — finns dock utrymme for
en viss objektivering. En sadan torde framst ske genom att man foku-
serar pa bolagets syfte som kontrast till de rattshandlande personer-
nas avsikter. Som affirsmassiga torde med ett sadant synsatt endast
kunna bedémas sadana atgarder, vilka inom ramen for en affarsverk-
samhet (antagligen i vid mening) gynnar — eller i vart fall avses
gynna — det syfte for vilket verksamheten i aktiebolaget bedrivs.

I flertalet aktiebolag ar syftet i enlighet med den dispositiva regeln i
3:3 aktiebolagslagen att ge vinst till fordelning mellan aktiedgarna. I
dessa fall maste det finnas nagot for aktiebolaget och darmed indirekt
for dess aktiedgare att vinna pa den transaktion som medfor overfo-
ringen av virden. Ar sa inte fallet kan den inte betraktas som affirs-
massig. Det racker till exempel inte att en atgard gynnar en eller flera
ledamoter i bolagets styrelse eller dess verkstiallande direktor, om inte
atgarden ocksa, direkt eller indirekt, kan anses gynna bolaget. Det-
samma torde gilla med avseende pa ovriga intressegrupper i aktiebo-
laget. Bolaget kan inte overfora medel till borgenarer, leverantorer,
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anstdllda, det allmdnna etc. och havda att formogenhetsoverforingen
ar affarsmassigt betingad bara darfor att mottagaren ar en av intres-
senterna i bolaget.

Naturligtvis racker det inte heller att aktiedgarna gynnas. Det ar ju
just ett sadant gynnande — pa bolagets bekostnad — som virdeover-
foringsreglerna primart avser att traffa. Vare sig dessa gynnas direkt
genom formenlig vinstutdelning eller indirekt genom nagon form av
fortackt sadan blir det fraga om en vardeoverforing i lagens mening.

I andra fall ar bolagssyftet helt eller till viss del ett annat ar att
gynna aktiedgarna — till exempel att understodja en viss ideell verk-
samhet eller att gynna ett allmant intresse. Aven i sidana fall maste
utgangspunkten vara att det aktuella intresset maste gynnas genom att
det far del av frukterna fran bolagets affarsverksamhet. Emellertid till-
later lagen gavor for allmannyttiga andamal. Det torde darfor finnas
atminstone nagot utrymme for att bedéoma ett indirekt gynnande av
ett sidant andamal genom en féormogenhetséverforing till annan som
tillatet.

En grund for att en 6verforing av virden framstar som affarsmassig
skulle naturligtvis kunna vara att den langsiktigt anses gynna bolagets
affarsmassiga intressen. Saledes kan ett aktiebolag, till exempel med
ett aktiedgartillskott eller ett lan, stoda ett annat bolag for att skydda
sina egna affirsmassiga intressen. En borgenar kan naturligtvis ha ett
intresse av att sakra galdendrens overlevnad, till exempel genom ett
lan avsett att 6verbrygga en likviditetsbrist som bedoéms vara av tillfal-
lig natur. En bestéllare kan ocksd ha ett intresse av att pa motsvarande
satt sakra en leverantors overlevnad, for att trygga sina leveranser —
och darmed intikterna — for framtiden. Ett sidant intresse kan fin-
nas aven om leverantéren ar insolvent och ldnet darfor blir att be-
trakta som en vardeoverforing, ifall det nu inte skulle bedomas ha
rent affarsmassig karaktar for bolaget.

Ett understod till en viss verksamhet torde kunna vara affarsmassigt
aven om galdenaren eller leverantoren har tratt i likvidation eller for-
satts i konkurs. Till exempel skulle ett aktiebolag, for att sikra sina
framtida leveranser, kunna bidra till att en rorelse rekonstrueras eller
i vart fall overlever sa pass linge att bolaget hinner férvarva rorelsen
innan denna hunnit skadas och forlora i virde pa grund av agarens
insolvens.

Daremot torde det normalt inte kunna anses som rent affarsmassigt
betingat att ett aktiebolag lamnar ett lan eller tillskott i syfte endast att
astadkomma att ett annat foretag likvideras i stallet for att gd i kon-
kurs. I ett sidant fall star det namligen i regel klart att pengarna ar
forlorade och att inga forméner fér bolaget sikras. I s fall finns det
inte nagra mojligheter att aktiebolaget skulle kunna fa nagon "utdel-
ning” pa sin “investering”, sisom i exemplen ovan i form av betalning
tor lanet eller fortsatta leveranser. Annorlunda kan det naturligtvis
forhalla sig om bolaget genom att ingripa och hindra konkurs skapar
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mojligheter for sig sjalvt eller nagon patankt framtida samarbetspart-
ner att 6verta rorelsen i fraga pa féormanliga villkor.

Undantag skulle mojligen ocksd kunna tankas for fall dar samban-
det mellan aktiebolaget och det andra foretaget ar sd starkt, att en
konkurs skulle fa svara konsekvenser i form av férlorad goodwill etc.
tor bolaget. Tva néarstaende foretag har till exempel samma eller likar-
tade firmor och varumairken. Sadana situationer brukar dock ofta
kunna losas pa annat sitt, till exempel genom att det insolventa bola-
get byter firma och oOverliater varumarkena till marknadspris innan
konkursbeslutet.

Om ett aktiebolag star infor sin avveckling genom likvidation eller
konkurs, blir naturligen utrymmet for affirsmassigt syftande atgarder
i bolaget avsevart snavare. Ett aktiebolag torde till exempel inte kunna
medverka till en virdeoéverforing i syfte att pa aktiedgarnas bekostnad
astadkomma att bolaget avvecklas genom likvidation i stillet fér kon-
kurs. Detta har namligen inga implikationer pa affarsverksamheten i
aktiebolaget och paverkar inte heller utfallet av bolagets avveckling i
en for aktiedgarna gynnsam riktning.

Det anforda torde vara tillrackligt for att illustrera inneborden av
och nyttan med att koppla bedéomningen av en transaktions afférs-
massighet till bolagssyftet. En sadan koppling gor det inte bara littare
att motivera slutsatser som redan rent intuitivt framstar som sjalvklara.
Den tillfor faktiskt ocksa viss substans till det annars sa obestimda af-
farsmassighetsrekvisitet. Samtliga eller flertalet ovan angivna slutsatser
torde dessutom vara svarbestridliga till sin riktighet oavsett vilken me-
tod man ansluter sig till. Dessutom innebar den namnda kopplingen
obestridligen i viss mening en objektivering av bedomningsnormen.

Fragan ar emellertid om denna objektivering har sd mycket att gora
med distinktionen mellan en subjektiv och en objektiv norm i de be-
tydelser som dessa begrepp tillagts i det foregdende. De framkomna
argumenten och slutsatserna ar antagligen tvartom lika relevanta oav-
sett vilken av dessa normer som man tillimpar.

11. Narmare om valet mellan en subjektiv och en objektiv norm

Valet mellan en subjektiv och en objektiv norm stélls pd sin spets nar
man skall skilja mellan fall da bolaget har férlorat pengar till f6ljd av
en dalig affar och fall da bolaget har forlorat pengar till f6ljd av en
olovlig fortackt vardeoverforing. Har ar grundproblemet att situation-
erna kan vara helt identiska till det yttre, men dnda ha uppkommit till
foljd av helt olika motiv. Kan eller skall man i s fall ta hansyn till mo-
tivet? Eller kan eller skall man bortse ifran det?

Moijligen skulle kunna héavdas att problemet inte dr av nagon storre
betydelse, bland annat darfor att det ofta finner sin losning enligt
andra regler eller vid domstolarnas bevisvardering. En avsikt att gynna
medkontrahenten kan vara svar att styrka, om inte sidana objektiva
omstandigheter som namns i forarbetena (betydande avvikelse fran
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marknadsmassiga villkor, agande, inflytande, insyn etc.) kan styrkas.
Om a andra sidan sidana omstiandigheter foreligger, kan det vara
svart att motbevisa ett pastaende om en sadan avsikt. Darfor skulle av-
sikten i sig i praktiken vara av mindre betydelse.

Anta att ett aktiebolag dgnar sig at att silja nya bilar. Det hos bola-
get listade priset pa en viss bil dr 450 000 kr. Manga kopare koper bi-
len for detta pris, men de flesta vill pruta till 440 000 kr, vilket regel-
massigt medges. Andra vill dock pruta mer och bolagets hemliga po-
licy ar att om det ar absolut nodvandigt for att ro affiren i hamn
medge en prutning till 350 000 kr. Det hittills lagsta tillampade priset
ar dock 420 000 kr. Bolagets verkstillande direktor sdljer nu under
samma dag tva bilar fér vardera 350 000 kr. Den ena sdljer han till
vanskapspris till sin granne och basta van, den andre sdljer han i en-
lighet med bolagets nyssnamnda policy till en av bolagets storre ak-
tiedgare efter langdragna forhandlingar dar aktieigaren behandlas
som vilken annan kopare som helst.

Sedan bolaget gatt i konkurs vicks talan om atergang av bada dessa
forsaljningar enligt bland annat vinstutdelningsreglerna. I bada pro-
cesserna blir det styrkt att marknadsvardet ar 440 000 kr. Har kommer
antagligen talan mot aktiedgaren att bifallas, medan talan mot gran-
nen ogillas. Att det laga priset i avtalet med grannen var avsett som en
gava gar inte att styrka i processen. Daremot bedoms avtalet med ak-
tiedgaren pa objektiva grunder (dgande, inflytande, insyn etc.) utgora
en fortackt vairdeoverforing, trots att det blir styrkt att ingen avsikt att
gynna aktiedgaren fanns. Domstolen domer sdledes "fel” i bada ma-
len, om man ser till hur utfallet skulle ha blivit om en subjektiv norm
hade tillampats och alla relevanta fakta hade blivit styrkta. Kanske ar
dock detta nagot som man kan leva med?

Utfallet i malet mot grannen beror pa bevissvarigheter och skulle
inte ha blivit annorlunda om en subjektiv norm hade tillampats. Om
vi daremot tanker oss att avsikten att gynna grannen blivit styrkt,
skulle en ogillande dom i malet mot denne ha framstatt som direkt
stotande. Mot detta argument kan mdjligen anféras att sadana subjek-
tiva omstindigheter sallan kan styrkas. Men den fraga som har maste
stallas ar en annan: Hur bor bedomningen utfalla nar de faktiskt blivit
styrkta? I andra fall spelar det ju knappast nagon roll om man valjer
en subjektiv eller en objektiv norm.

En ogillande dom i malet mot aktieagaren skulle, kan det havdas,
ha kunnat se illa ut utat, eftersom en misstanke kunde uppkomma om
att koparens egenskap av aktiedgare anda pa nagot satt paverkat av-
talsslutet. Fragan ar emellertid om detta ar ett rimligt argument for
att doma till atergang av ett korrekt inganget avtal. Som redan antytts
kan lampligheten av en rattsprincip som kan uppfattas som grundad
pa antagandet att en viss yrkesgrupp (smafoéretagare) ar mer oheder-
liga an andra ifragasattas.



570 Bert Lehrberg Sv]T 2012

De ovan nimnda exemplen ar sadana dar det finns visst utrymme
tor diskussion om huruvida en objektiv norm kanske bor tillampas
trots forekomsten av bevisade subjektiva omstandigheter som talar i
motsatt riktning. Exemplen ar dock darmed inte typiska exempel dar
fragan huruvida subjektiva omstindigheter skall beaktas eller inte
renodlat stills pa sin spets.

Lat oss darfor vidare anta att ett aktiebolag genom tva sarskilda av-
tal har salt teckningsritter i en nyemission med komplicerade villkor
till tva olika personer, vilka pa intet sitt ar narstaende till bolaget. I
bada fallen innebér avtalet att priset motsvarar endast tva tredjedelar
av teckningsratternas marknadsvarde. I det ena avtalet har bolagets
representant raknat slarvigt och darféor underskattat teckningsratter-
nas varde. Bolaget har alltsd till f6ljd av inkompetens gjort en dalig af-
far. I det andra fallet har bolagets representant avsiktligt gynnat med-
kontrahenten, som ar en god van till bolagets storsta aktieagares svar-
far. Avsikten var siledes att foreta en fortackt vairdeoverforing.

Strax efter dessa avtalsslut gar bolaget i konkurs, varefter konkurs-
boet vacker talan mot de bida medkontrahenterna med yrkande om
atergang av forsiljningarna. Allt det som namnts ovan blir bevisat i
processen. Att bolaget enligt vardeoverforingsreglerna skall kunna
komma ifran avtalet dar bolaget gjort en felrdkning dr knappast rim-
ligt. Lika orimligt vore det om det andra avtalet blev bestaende. Det
enda som skiljer fallen at ar emellertid att det i det sistnamnda fallet
fanns en avsikt att gynna mottagaren. Att bortse fran de subjektiva
faktorerna skulle tydligen leda till orimliga resultat i de enskilda fal-
len. Det maste antas att flertalet av de fall dar utfallet skulle bli olika
med en subjektiv respektive en objektiv norm ar av denna karaktar.
Detta utgor ett starkt — kanske rentav avgorande — argument till
forman for en subjektiv norm.

Resonemanget illustrerar ocksa att en mindre langtgaende objekti-
vering, dar man utgar fran vad som verkar vara syftet om man ser pa
transaktionen i dess kontext, inte heller alltid leder till godtagbara re-
sultat. Vill man undvika stétande resultat i enskilda fall maste hansyn
tas till de individuella forhallandena pa ett sidant satt som endast sker
nar en subjektiv norm tillampas.

I de fall dd inga individuella omstindigheter foreligger att ta han-
syn till far man, vid tillimpningen av en subjektiv norm, utga ifran vad
som framstar som det i allmanhet naturliga i en situation som den ak-
tuella. Da kommer kriterier av den typ som forordas i férarbetena att
bli avgérande som bevis for vilken avsikten varit. En objektiv och en
subjektiv norm leder i dessa fall till samma resultat, varfor det saknas
rationella argument for att prioritera en objektiv norm just i dessa
fall.

En subjektiv norm bor rimligen anknyta till vad som varit bolagets
avsikt eller i vart fall dess uppsit med transaktionen. Att bolaget en-
dast bort inse att transaktionen skulle medféra en vederlagsfri over-
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foring av varden ar uppenbarligen inte tillrackligt for att motivera att
transaktionen anses sakna rent affirsmassig karaktar for bolaget. En
sadan regel skulle ju till exempel leda till dterkrav i atskilliga fall av
daliga affirer, dar bolaget bort forsta att det gjorde en dalig affar.
Daremot kan man diskutera om andra former av uppsat an direkt
uppsat, dvs. avsikt, kan motivera slutsatsen att en transaktion saknar
rent affarsmassig karaktar for bolaget.

12. Relevant tidpunkt for bedomningen av om en vardeoverforing
har agt rum

En sdrskild fraga ar vilken tidpunkt som bor vara avgoérande for be-
démningen av om en icke affarsmassigt betingad vardeoverfoéring har
agt rum. Lagtexten innehdller inget uttryckligt svar pa denna fraga.
Nar det galler kravet pa formogenhetsminskning ar det dock, savitt
framgar av lagen, tillrackligt att affirshiandelsen i fraga "medfor att
bolagets formogenhet minskar”. Nagot uttryckligt krav pa att effekten
skall ha intrdtt inom visst tid uppstalls saledes inte i lagen, utan vad
som kravs ar ett orsakssamband. Daremot kravs det att affarshandel-
sen "inte har rent affarsmassig karaktar for bolaget” vilket indikerar
att affirshidndelsens affirsmassighet skall bedomas pa grundval av
forhallandena vid sjilva handelsen.

I forarbetena uttalas att nar fraga ar om en transaktion som
beslutas av bolagsstimman eller av aktieagarna samfillt, skall fragan
om den utgdor en vardeoverforing provas med hansyn till
forhallandena vid tiden for beslutet. I andra fall blir tidpunkten for
styrelsebeslutet eller, nar ett sadant saknas, den tidpunkt da bolaget
forband sig till transaktionen avgorande. Senare intraffade
forandringar i prestationernas varde bor sdledes inte medféra att en
vid besluts- eller avtalstillfillet klanderfri transaktion kvalificerar sig
som en vardeoverforing i lagens mening.”

Fragan ar hur dessa forarbetsuttalanden skall tolkas och om de kan
uppratthallas fullt ut. Nar bolagsstimman beslutat om vinstutdelning
eller styrelsen beslutat om en gava som sedan verkstallts genom en ut-
betalning direkt pa grund av beslutet, kan det vara naturligt att i regel
fasta avgorande vikt vid tidpunkten for beslutet. Nar det i stallet hand-
lar om en fortackt vardeoverforing i form av en diskrepans mellan
vardet av parternas prestationer i ett avtal eller en annan rattshand-
ling, kan daremot en sadan koppling till tidpunkten for ett bakomlig-
gande beslut bli mera vansklig att motivera. Naturligtvis kan denna
koppling upprétthdllas i sadana fall da ett beslut bara bekraftar ett re-
dan ingdnget avtal, vilket maste godkdnnas av behorigt organ for att
bli bindande for bolaget enligt aktiebolagslagens regler eller enligt
sitt innehall forutsatter till exempel godkdnnande av bolagsstimman.
Dessutom kan det vara narliggande att behandla fall dar ett i styrelsen
beslutat avtal bara undertecknas av en foretradare som saknar beho-

% Prop. 2004,/05:85 s. 748,
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righet eller i vart fall befogenhet att pa nagot satt andra i avtalet pa
samma satt.

I andra fall ar det sjalva rattshandlingen som sadan snarare dn ett
bakomliggande beslut som ar avgorande for att ett avtal eller en an-
nan bindande rattsakt kommer till stind och vilket innehall den far.
D4 forefaller det som om det dtminstone normalt skulle vara mest
narliggande att fista avgorande vikt vid att bundenhet for bolaget
uppkommer forst nar avtalet ingds etc. av en behorig foretridare och
kopplingen till ett bakomliggande styrelsebeslut torde ofta bli omojlig
eller i vart fall olamplig att uppratthéalla. Har blir frdgan hur ldngt lag-
stiftaren syftar med uttalandet i forarbetena, att tidpunkten for styrel-
sebeslutet ”[i] andra fall” skall vara avgérande, om inte ett sadant
"saknas”.

Den rattshandlande foretridarens behorighet kan naturligtvis
grunda sig pa ett styrelsebeslut. Ett sidant beslut kan emellertid ha
manga olika former. I vissa fall finns endast ett kanske flera ar gam-
malt generellt bemyndigande for en firmatecknare eller en allmant
avfattad fullmakt, pa vilket den rattshandlande grundar sin behorig-
het att inga avtalet i fraga. Att i ett sidant fall ldta tidpunkten for sty-
relsens beslut om bemyndigandet eller utfairdandet av fullmakten vara
avgorande kan naturligtvis inte komma i fraga.

I andra fall finns en dagsfarsk fullmakt att inga ett visst avtal, dar
styrelsen beslutat om ramarna for varje detalj i avtalets innehall. Aven
om fullmakten avser ett pa detta satt till sina ramar specificerat avtal,
har emellertid avtalet inte kommit till stind nar styrelsebeslutet fattas.
Det maste darfor antas att avtalets innehall i alla delar i regel inte ar
kant. Att fullmakten kan vara pa visst sitt begransad sager dessutom
inte mer om vilket innehall avtalet kan komma att fa an att det inte
far gd utanfér den behorighet som foljer av fullmakten. Aven i sidana
fall torde det i regel ligga narmare till hands att fasta avgorande vikt
vid tidpunkten for sjalva rattshandlingen an vid tidpunkten for styrel-
sens utfairdande av fullmakten.

Om det daremot finns ett "fardigt” avtal som styrelsen godkanner
och som sedan undertecknas av till exempel verkstillande direktoren,
ar det nog ofta mer narliggande att i stallet fasta avgorande vikt vid
tidpunkten for styrelsebeslutet. I vissa fall kan dock denna princip
anda bli vansklig att uppratthdlla. Ett sadant styrelsebeslut ar namli-
gen inte bindande for bolaget, utan kan aterkallas eller dndras dnda
tills avtal ingatts med bindande verkan, vilket i och for sig ibland kan
ske konkludent genom att styrelsens godkannande kommuniceras till
medkontrahenten.” Det kan darfor aven i fall av denna art framsta
som mindre valbetankt att fasta avgorande vikt vid tidpunkten for det
gentemot den tilltinkte medkontrahenten oférbindande beslutet.

Det sagda torde leda till att avtalstidpunkten, eller tidpunkten for
rattshandlingen i fridga, ofta blir avgorande fér bedomningen av

% Jfr NJA 1958 s. 186.
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transaktionens affairsmassiga karaktar. I den man bolaget blir bundet
av rattshandlingen vid en annan tidpunkt dn den dd denna kommer
till stdnd, torde det i regel vara motiverat att i stallet ta fasta pa tid-
punkten for bolagets bundenhet. Huvudreglerna foljer har analogivis
av 7 § avtalslagen. Avgoérande for nar en viljeférklaring kommer till
stand och far rattsverkningar som sadan ar sdledes nir den kommer
mottagaren till handa. Bindande verkan far daremot viljeforklaringen
normalt forst nar mottagaren tar del av forklaringen.”

Termen "avtalstidpunkten” kan ibland aven i andra hanseenden ha
en nagot tvetydig innebord. Vid en fastighetsférsaljning upprattas till
exempel vanligen tvd kopehandlingar; ett kopeavtal och ett kopebrev.
Kopebrevet har da samma grundldggande funktion som ett kvitto av-
seende kopeskillingen och det rdder nog ingen tvekan om att avgo-
rande vikt vid bedomningen av om en olovlig vinstutdelning agt rum i
regel maste fastas vid tidpunkten for upprattandet av kopeavtalet. Om
forhallandena vid upprattandet av kopebrevet dr sidana, att aktiebo-
laget annu har ratt att dra sig ur transaktionen genom att vagra att be-
tala eller att medverka till kopebrevets upprattande, torde daremot
normalt tidpunkten for betalningen eller kopebrevets underteck-
nande i stallet bli avgérande.

Liknande o6verviganden kan bli aktuella nar ett avtal i andra fall
forutsatter upprattandet av fler avtalshandlingar an en. I affarsvarlden
anvands inte sallan de engelska termerna “signing” och “closing” for
sadana fall. Med signing avses i grundbetydelsen 7sjdlva avtalsslutet”,
dar till exempel ett avtal om fastighetskop undertecknas. Med closing
avses i grundbetydelsen ett efter sjilva avtalsslutet foljande slutligt
mote mellan parterna, dar avtalet fullgors. Detta blir sarskilt aktuellt
vid fastighetsoverlatelser, dar closing fyller motsvarande funktion som
kopebrevets upprattande i svensk ratt. I andra fall som liknar dessa
torde man fa resonera pa samma satt. Avtalstidpunkten bor siledes
tillmatas avgoérande betydelse, savida inte bolagets bundenhet i prak-
tiken ar uppskjuten, sa att den intraffar forst vid ”signing”.

Vid andra typer av avtal kan fragan vad som egentligen ar “avtalet”
och nar detta har kommit till stand i sig valla svarigheter. Lat oss anta
att tva parter i ett avtal utfast sig att i framtiden inga ett annat avtal
med varandra. I en sddan situation foreligger normalt endast ett for-
avtal. Ett bindande foravtal avseende till exempel en framtida 6verlat-
else ar normalt inte i sig ndgon overlatelse (en definitiv 6verlatelse-
forklaring saknas), men kan naturligtvis innefatta en icke affarsmas-
sigt betingad vardeodverforing som kan angripas med aktiebolags-
lagens vinstutdelningsregler.

Anta till exempel att foravtalet gar ut pa en oOverlatelse av vissa ak-
tier. Att i ett sidant fall koppla tidpunkten for virderingen av aktierna
och bedomningen av transaktionens affarsmassighet till féravtalet kan

7 Se ndarmare Lehrberg, B, Avtalsrittens grundelement, 2 uppl., L.B.A. Institutet
for Bank- och Affarsjuridik, Uppsala 2006, s. 111 f£.
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av flera skal vara vanskligt. For det forsta ar ett foravtal inte sallan for-
knippat med en betydande osdkerhet betraffande huruvida en 6verla-
telse 6ver huvud taget skall komma till stand, nar den i sa fall kommer
att ske och vilka villkor som kommer att galla. Foravtal lamnar nam-
ligen inte sallan de narmare detaljerna at parterna att komma 6verens
om vid det framtida avtalsslutet. Om parterna i ett sadant lige sedan
inte kan enas om detaljerna leder det i allmadnhet till att inget avtal
kommer till stind.

I den man en Overlatelse sedan faktiskt kommer att 4ga rum ar den
vidare i mellantiden mellan foravtalet och 6verlatelseavtalet villkorad
av att det senare avtalet faktiskt kommer till stand och att 6verlatelsen
sker vid en tidpunkt da en vardediskrepans foreligger till bolagets
nackdel. Vardet pa aktierna skulle naturligtvis kunna komma att fluk-
tuera. Ytterligare svarigheter tillkommer i den man parternas presta-
tioner inte i foravtalet ar slutligt bestamda till sitt innehall eller till sitt
varde. Reglerna om avtalsslut medger visserligen att atskilligt lamnas
oreglerat — till exempel griper den utfyllande regeln i 45 § koplagen
in om priset i ett kopeavtal har lamnats obestamt — dven om vissa
grundlaggande avtalselement dr nodvandiga for att ett bindande avtal
alls skall komma till stind.” Gar det inte att utifran férhdllandena vid
ingaendet av foravtalet avgora vad det eventuellt foljande 6verlatelse-
avtalet ekonomiskt sett kan komma att innebara for bolaget, kan det
dock vara svart att styrka att en 6verforing av virden agt rum redan
genom foravtalet och att motivera stindpunkten att denna inte ar
rent affarsmassigt betingad for bolaget. Huruvida en vardeoverforing
faktiskt har dgt rum far da bedémas utifran férhdllandena vid det ef-
terfoljande avtalsslutet.

Det ar ocksa vanligt att det infor avtalsslut upprattas handlingar
som inte later sig kvalificeras som avtal eller ens rattsligt bindande
foravtal, utan endast har formen av i sig sjdlva (itminstone med avse-
ende pa det tilltainkta avtalsslutet) rattslig oférbindande avsiktsforkla-
ringar. For sidana anvands inte sillan rubriken "Letter of Intent” —
darmed dock inte sagt att det inte forekommer handlingar med
denna rubrik, vilka i sjdlva verket utgor bindande foravtal eller rentav
rattsligt forpliktande avtal om till exempel 6verlatelse av 16s egendom.
Dessutom ar det vanligt att letters of intent innehaller vissa bindande
klausuler som typiskt sett avser annat an sjalv avtalsslutet, till exempel
ett 6msesidigt sekretessatagande.

I gransomradet mellan “fardiga” avtal och foravtal finner man vissa
avtalskonstruktioner som kan férekomma till exempel vid aktiedverla-
telser. Lat oss anta att ett moderbolag i en koncern skall 6verldta sina
aktier i ett antal aktiebolag. I sa fall traffas forst, vid ”signing”, ett avtal
om oOverlatelsen in abstracto, dar det anges vilka aktier som omfattas
av overlatelsen och vilka villkor som skall gilla féor denna. Detta avtal
foljs sedan av de konkreta aktieoverlatelserna, vilka traffas i samband

% Se Lehrberg, B, Avtalsrittens grundelement s. 94-96.
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med “closing”. Tekniskt sett blir det forsta avtalet ett foravtal. Samti-
digt ar avtalet inte sallan i princip uttdmmande nar det galler villko-
ren for transaktionen och de efterfoljande aktieoverlatelserna visar
stora likheter med fullgorelsen av ett avtal, till exempel genom betal-
ning. Aven om det avtal som triffas vid “signing” inte formellt 4r na-
got Overlatelseavtal ar det i ett sadant fall narliggande att hanfoéra be-
domningen av om en olovlig vardedverforing har agt rum till tid-
punkten for "signing”.



