Rattsverkan av olovlig fortackt varde-
overforing

Av professor BERT LEHRBERG

Rattsverkningarna av olovliga fortickta vardeoverforingar enligt aktiebo-
lagslagen underkastas hdr en ingdende analys. fiterbdringspliktens regle-
ring utreds i detalj. Vilka avvikelser regleras? Ar lagens diskriminering av
“fortackt” vinstutdelning motiverad? Hur skiljer man mellan “oppen” och
“fortdckt” vinstutdelning? Vad skiljer en gdva enligt 17:5 fran en fortdickt
vdrdeoverforing? Vilken rattslig natur har dtergangspafoliden? Hur vdrde-
ras egendom som skall aterbéras nar dterbaring inte dr mojlig? Vilken var-
deringstidpunkt galler? Vad gdller ndar en vdrdeoverforing bara till viss del
ar olovlig eller ett avtal bara till viss del utgor en (olovlig) véardeoverforing?
Kan vardeersdttning utga som alternativ till dterbdring? Sanktionsregler-
nas rigida utformning med dterkrav endast i forsta ledet, bristtickningsan-
svar endast i andra ledet och ansvarsfrihet i ovriga led kritiseras. Vilka per-
soner kan medverka “internt” till en olovlig vardeoverforing? Hur behand-
las de facto directors och shadow directors? Hur behandlas aktieigare pd
vag in eller ut? Kan bristtackningsansvar intrdada for "extern” medverkan?
Kan medverkansansvaret suppleras med ansvar pd annan grund? Ar
17:6-7 exklusivt tillimpliga pa vérdecverforingar som strider mot aktiebo-
lagslagen? Uppsatsen kan betraktas som en fristdende fortsitining till for-
[attarens uppsats om "Begreppet fortdckt virdeoverforing” i hdfte 7 av den
Jforra drgdngen av denna tidskrift.

1. Allmént
Rattsverkningarna av olovlig vinstutdelning — eller, med lagens over-
gripande terminologi, virdeoverforing — ar ett amne som stindigt

har gett upphov till debatt.' Vid tillkomsten av 2005 ars aktiebolagslag
tog lagstiftaren ett helhetsgrepp om amnet. Ett betydande antal fra-
gor, om vilka det tidigare bara funnits oftast ganska svartolkade pre-
judikat eller ofta motstridande uttalanden i doktrinen, fick darige-
nom sin 16sning. Hairmed bringades atskilliga oklarheter ur varlden.

I stallet har, som vanligt vid nyskapande lagstiftning, en del nya fra-
gor installt sig. Flertalet av dem har sarskild aktualitet vid fortackt var-
deoverforing, som i 2005 ars lag definieras som “annan affirshandelse
som medfor att bolagets formogenhet minskar och inte har rent af-
farsmassig karaktir for bolaget” (17:1 forsta stycket punkt 4).

' Forutsattningarna for att en fortickt virdeoverforing skall foreligga har behand-
lats i en tidigare uppsats i denna tidskrift. Se Begreppet fortickt virdedverforing
— Sarskilt om rekvisitet "rent affarsmassig karaktar for bolaget”. SvJT 2012 s. 537-
575.
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En av de mest grundldggande fragorna géller den narmare naturen
hos den aterbaringsplikt for mottagaren som stadgas som pafoljd av
olovlig virdeoverforing. Ar det fraga om ogiltighet som har ogiltig-
hetens vanliga rattsverkningar eller nagon annan typ av rattsfoljd?

Den principiella fragan om aterbaringspliktens rattsliga natur ar
naturligtvis indirekt av stor betydelse for hur man léser andra fragor
som har med rittsverkningarna av dtergang att gora. Ar det till exem-
pel majligt att, vid tillimpningen av aterbaringsregeln i 17:6, ersatta
aterbaring av vederlaget enligt vanliga regler om rattsverkan av ogil-
tighet med vardeersattning? Hur skall egendomen varderas i de fall
da vardeersattning skall utga? Vilken tidpunkt skall vara avgorande for
varderingen? En annan, narliggande, fraga giller mojligheterna att
begriansa mottagarens aterbaringsplikt till den del av en transaktion
som utgor vardeoverforing eller som gar utover vad som lagligen kan
delas ut som vinstutdelning.

De nya reglerna ger ocksa i vanlig ordning upphov till en del tolk-
ningsproblem. Hur skall till exempel det ond trosrekvisit som i 17:6
uppstalls som forutsittning for aterbaring tolkas och tillimpas? Hur
skiljer man mellan olovlig "vinstutdelning” och fortackt vardeoverfo-
ring? Hur skall gavor som kan vara att bedéma enligt regeln om till-
latna gavor till allmannyttiga dndamal i 17:5 behandlas vid tillimp-
ningen av 17:6 om aterbéring?

Oklarheterna giller inte bara aterbiringsreglerna. Aven reglerna i
17:7 om bristtickningsansvar ger upphov till en hel del fragor. Det
galler inte minst som det har star klart att vi har att géra med regler
som avses avvika radikalt fran havdvunna principer for liknande situa-
tioner. Hur avgrinsas siledes den krets av personer som enligt 17:7
forst stycket kan bli bristtackningsansvariga for medverkan i olika
former till en olovlig varde6verféring? Vad innebar de krav pa (at
minstone) vardsloshet eller grov vardsloshet som i andra stycket upp-
stalls som forutsattning for att olika kategorier av mottagare skall bli
bristtdckningsansvariga? Hur forhdller sig ansvaret for den som tagit
emot utdelad egendom enligt tredje stycket till vanliga vindikations-
regler?

En o6vergripande fraga maste bli om den i vissa hanseenden mycket
speciella sarregleringen av rattsverkningarna av olovlig vinstutdelning
verkligen éar sd lyckad. Hade det inte varit battre, inte bara for ratts-
ordningen inom avtals- och kontraktsratten som helhet utan aven for
aktiebolagsratten, om man hade anslutit till inom avtals- och kon-
traktsratten havdvunna principer?

2. Sanktionsreglerna i kontext

Aktiebolagslagens virdeoverforingsbegrepp omfattar enligt 17:1 forsta
stycket vinstutdelning (punkt 1), férvarv av egna aktier (som inte ar
tillatna enligt 19:5) (punkt 2), minskning av aktiekapitalet eller re-
servfonden for aterbetalning till aktieagarna (punkt 3) och fortackt
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vardeoverforing i form av "annan affarshiandelse som medfor att bo-
lagets formogenhet minskar och inte har rent affarsmassig karaktar
for bolaget” (punkt 4).

Enligt 17:2 forsta stycket far vairde6verféringar ske endast enligt la-
gens regler om (1) vinstutdelning, (2) forvarv av egna aktier, (3)
minskning av aktiekapitalet eller reservfonden for aterbetalning till
aktiedgarna och (4) gava som avses i 17:5. Overforing av tillgdngar i
samband med fusion eller delning av aktiebolag samt utskiftning i
samband med likvidation omfattas inte av vairdeoverforingsbegreppet.

Inget av de i 17:2 namnda regelsystemen uppmarksammar for-
tackta vardeoverforingar. Vinstutdelningsreglerna i 18 kapitlet blir
darfor tillampliga enligt den sa kallade ”in dubioprincipen”, som in-
nebar att tillatligheten av en vardeoverforing som inte uppfyller kra-
ven enligt ndgot annat regelsystem provas enligt dessa. En fortackt
vardeoverforing ar darfor i praktiken alltid otilliten pa grund av att
den inte uppfyller de formella kraven i 18 kapitlet, om den inte god-
kants av samtliga aktieagare.”

Aven nir ett sadant godkinnande foreligger ar dessutom en sidan
vardeoverforing otillaten, om den strider mot de i 17:3 och 4 till
skydd for bolagets eget kapital uppstallda borgenarsskyddsreglerna.
Har stadgas dels en beloppssparr som innebar att en vardedverforing
far 4ga rum endast om det efter 6verforingen finns full tickning for
bolagets bundna egna kapital, dels en forsiktighetsregel som foreskri-
ver en mera overgripande provning av vardeoverforingens forsvarlig-
het med hénsyn till bolagets kapitalbehov. 17:4 reglerar den situa-
tionen att en vairdeoverforing inte beslutas vid arsstimma, utan under
lopande rakenskapsar.

I en tidigare artikel i denna tidskrift har papekats hur starkt praglat
lagstiftarens tinkande i anslutning till reglerna om vardeoverforingar,
och sarskilt fortackta sadana, ar av tva sallan uttalade och i samman-
hanget ganska udda premisser.” Den ena premissen ar den domine-
rande betydelse som “ordinar vinstutdelning” i form av utbetalning
till aktieagarna av ett visst belopp per aktie efter beslut av bolags-
stamman uppenbarligen spelat for reglernas utformning. Med avse-
ende pa rattsverkningarna av fortickta olovliga vardeoverforingar blir
detta sarskilt tydligt.

Flertalet problematiska situationer har att gora med att de for "or-
dinar vinstutdelning” utformade rattsverkningarna inte passar. Lag-
stiftarens malsattning ar att trots det dstadkomma en likartad reg-
lering. Det har lett till att fortackta vardeoverforingar, som forekom-
mer i sd manga fler variationer an utbetalning av ett visst penningbe-
lopp per aktie, inte bedéms som sadana. I stillet bedoms de som en
variant — eller kanske snarare avart — av ordinar vinstutdelning. Man
tar siledes inte nagot helhetsgrepp om fortickta vardedverforingar

* Principen om samtliga aktieigares samtycke, den sa kallade SAS-principen.
* Se Lehrberg i SvJT 2012 s. 537 ff., sarskilt s. 541 f.
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som sadana. I stillet nojer man sig med att utifrin en ganska sve-
pande diskussion gora vissa justeringar i de for ordinar vinstutdelning
gallande principerna for att hjalpligt hantera dessa.

Den andra premissen ar att bolagets bokforing — inte den ratts-
handling genom vilken bolaget frainhands en del av sina tillgangar —
utgor den utsiktspunkt utifran vilken saval "6ppna” som fortackta var-
deoverforingen betraktas. Nar det galler rattsfoljderna ar den premis-
sen sallan direkt iakttagbar i lagtexten och det ar antagligen framst
indirekt som den har varit av betydelse for reglernas utformning. Det
later sig saledes antas att den bidragit till vissa svarbegripliga och an-
tagligen onodigt tillkranglade avvikelser fran vanliga regler om ater-
gang av rattshandlingar pa grund av obundenhet, ogiltighet eller
overksamhet — vilka nog i de flesta fall skulle ha passat battre an lag-
ens speciallosningar.

Den primara sanktionen vid en olovlig vardeoverforing ar enligt
17:6 forsta stycket en dterbaringsplikt for mottagaren, som saledes har
att aterbira vad som mottagits. Aterbaringsplikten ar langtifran
okomplicerad och strider pa viktiga punkter mot etablerade principer
som ar till for att sd att siga fa rattsordningen att "gd ihop”. Den har
ocksa gett upphov till ett antal olika fradgor om rattsfoljdens juridiska
natur och narmare innebord. Enligt forarbetena har rattsfoljden ogil-
tighets natur, men det framstar trots det som osdkert i hur stor om-
fattning vanliga regler om ogiltighetens rattsverkningar kan tillimpas.

Sarskilda svarigheter instiller sig nar det inte ar fraga om en en-
sidig utbetalning av pengar fran bolaget, utan om en fortackt vardeo-
verforing som verkstallts genom ett omsesidigt forpliktande avtal. Yt-
terligare problematiska fragestillningar aktualiseras nir en transak-
tion endast till viss del utgdr en vardeoverforing eller en vardeover-
toring endast till viss del ar olovlig. En annan fraga av principiell be-
tydelse dar i vad man dtergang av en transaktion som utgdr en varde-
overforing aven kan intrada enligt andra regler, till exempel reglerna
om ogiltighet eller overksamhet eller reglerna om obundenhet av
rattshandlingar pa grund av bristande behorighet eller befogenhet.

Aterbiringsplikten forutsitter att ond tro foreligger pa mottagarens
sida. Inte heller kravet pd ond tro ar helt okomplicerat, bland annat
darfor att det har en dualistisk natur. Enligt huvudregeln kravs det att
bolaget visar att mottagaren insag eller borde inse att vardeover-
foringen stod i strid med de tillimpliga bestimmelserna i 17, 18 eller
20 kapitlet aktiebolagslagen.* Nar det ror sig om en fortackt varde-
overforing enligt 17:1 forsta stycket punkt 4 (som inte avser gava en-
ligt 17:5) galler en annan regel. Har stadgas saledes att mottagaren ar
aterbiringsskyldig om vardeoverforingen strider mot 17 kapitlet. Det
racker da att bolaget visar att mottagaren insag eller borde inse att
transaktionen innefattade en vardeoverforing fran bolaget.

* Se Prop. 2004,/05:85 s. 395.
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Aterbiringsplikten for mottagaren suppleras med ett briststick-
ningsansvar for olika personkategorier som, enligt lagens terminologi,
pa olika sitt har medverkat till virdedverforingen. Aven bristtick-
ningsreglerna avviker till sin utformning fran etablerade principer av
vikt for konsistensen i rattsordningen.

For brist som kan uppkomma vid aterbaring enligt 17:6 svarar sale-
des, enligt 17:7 forsta stycket, de personer som har medverkat till be-
slutet om vardeoverforingen. Detsamma galler de som har medverkat
till verkstallandet av beslutet eller till upprattandet eller faststallandet
av en oriktig balansrakning som har legat till grund for beslutet. For
styrelseledamot, verkstillande direktor, revisor, lekmannarevisor och
sarskild granskare forutsitts, enligt andra stycket, uppsat eller oakt-
samhet, medan for aktiedgare och annan krivs uppsat eller grov oakt-
samhet.

For brist som uppkommer vid dterbaringen ansvarar vidare, enligt
tredje stycket, aven den som har tagit emot egendom fran en person
som avses i 17:6 forsta stycket med vetskap om att den harror fran en
olaglig vardeoverforing. Regeln far liknande konsekvenser som en
vindikationsratt, men ar av en annan natur eftersom ansvaret har
formen av ett bristtickningsansvar. Den narmare rackvidden av den
besynnerliga "pseudo-vindikation” som har stadgas ar darfor inte i alla
hanseenden helt klar.

Bristtickningsansvaret ar i grunden nirmast av skadestandsrattslig
natur (i vid mening),” aven om det inte konsekvent ar utformat som
ett skadestandsansvar i vanlig mening. I konsekvens med detta tillam-
pas, enligt vad som stadgas i 17:7 fjarde stycket, bestimmelserna i 29:5
om jamkning av skadestidnd och 29:6 om solidariskt skadestandsansvar
och inbordes regress for flera skadestiandsskyldiga. Stadgandenas till-
lampning maste naturligen anpassas till bristtickningsreglernas speci-
ella utformning. De innebar bland annat att det ar en uppkommen
brist vid en aterbaring och inte en uppkommen skada beriknad en-
ligt skadestindsregler som skall ersittas. Man kan fraga sig om detta
underlattar eller forsvarar beloppsbestimningen.

3. Aterbéiringspliktens reglering; ond trosrekvisiten

3.1 Regleringens utformning

En olovlig vardeoverforing foranleder enligt huvudregeln i 17:6 plikt
for mottagaren att aterbara vad som uppburits. Som en férutsittning
for aterbaringsplikt uppstalls ett krav pa ond tro pa mottagarens sida.
Regleringen ar inte helt okomplicerad. Paragrafen citeras darfor har i
sin helhet:

”Aterbéiringsskyldighet vid olaglig vardeoverfoéring

6 § Om en vardeoverforing som avses i 1 § 1 eller 3 eller 5 § har skett i
strid med bestammelserna i detta kapitel eller i 18 eller 20 kap., skall mot-
tagaren dterbdra vad han eller hon har uppburit, om bolaget visar att han

° Sa dven HD i NJA 1997 s. 418, dock avseende aldre lag.
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eller hon insag eller bort inse att vardedverforingen stod i strid med denna
lag. Har en vardeoverforing enligt 1 § 4, som inte avser gava enligt 5 §, skett
i strid med detta kapitel, ar mottagaren aterbaringsskyldig om bolaget visar
att han eller hon insdg eller bort inse att transaktionen innefattade en var-
deoverforing fran bolaget.

Pa vardet av den egendom som skall aterbédras skall mottagaren betala
ranta enligt 5 § rantelagen (1975:635) fran det att virde6verféringen agde
rum till dess att ranta skall betalas enligt 6 § rantelagen till f6ljd av 3 eller
4 § samma lag.

Bestammelser om rattsfoljderna vid olagliga forvarv av egna aktier finns i
19 kap.”

I 17:6 forsta stycket finns tva olika regler som tar sikte pa olika fall av
vardeoverforingar. Vid sadana virdeoverforingar som avses i 17:1
punkt 1 eller 3 eller 17:5, vilka strider mot 17, 18 eller 20 kapitlet, in-
trader aterbdringsplikten endast om bolaget visar att mottagaren® in-
sag eller borde inse att virdeoverforingen stod i strid med aktiebo-
lagslagen. Om det i stillet géller en vardeoverforing enligt 17:1 punkt
4, som inte avser gava enligt 17:5, och som strider mot 17 kapitlet, in-
trader dterbaringsplikten redan om bolaget visar att mottagaren insag
eller bort inse att transaktionen innefattade en vardeoverforing.

Bestimmelsen ger upphov till ett betydande antal fragor. Varfor
namns 17, 18 och 20 kapitlet i férsta meningen, men endast 17 ka-
pitlet i andra meningen? Ar det befogat att behandla fortackta varde-
overforingar som om de vore otillatna, trots att lagen i princip tillater
dem? Hur dras gransen mellan de fall som avses i de tvd reglerna?

I andra stycket stadgas om ranta vid aterbaring, i tredje stycket pa-
minns om de sarregler som galler betraffande olagliga forvarv av egna
aktier. I den har uppsatsen behandlas endast vinstutdelning och for-
tackt sadan.

3.2 Vilka avvikelser regleras i dterbaringsreglerna?

Regleringen i 17:6 forsta stycket ar i viss man inkonsekvent utformad.
I forsta meningen hanvisas till virdedverforingar som star ”i strid med
bestimmelserna i detta kapitel eller i 18 eller 20 kap”. Att 18 och 20
kapitlet namns jimte “detta kapitel”, dvs. 17 kapitlet, innebdr en an-
tagligen onodig dubblering. En vardeoverforing som strider mot 18
eller 20 kapitlet ar namligen olovlig redan enligt 17:2. Hanvisningen
till 18 och 20 kapitlet medger emellertid en kortare skrivning an i

% I lagtexten anvands inte ordet "mottagaren” som jag har tagit mig friheten att
anvanda, I stillet star i lagen “han eller hon”. Syftet med ordvalet ar sidkert ytterst
lovvart. Anda ar det fraga om ett misstag vid lagskrivningen. Genom anvindningen
av orden “han eller hon” utesluts ndmligen alla andra alternativ. Med tanke pa att
mottagaren av en vinstutdelning ofta — ja, antagligen oftast — ar en juridisk per-
son — dvs. en “den” eller ett det” — ar det olycklig. I det avseendet ar det dock
uppenbart vilket regelns tillimpningsomrade rimligen bor vara och att det over-
ensstimmer med vad lagstiftaren velat uppna. Darfor kan det inte rada nagot tvivel
om att laghbestimmelsen bor tillimpas analogiskt nar mottagaren ar en “den” eller
ett "det”. I den har uppsatsen undviker jag problematiken genom att i stallet for
lagtextens uttryck skriva "mottagaren”.
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17:2 och har dessutom en pedagogisk funktion. Det forhallandet att
motsvarande hanvisning till 18 kapitlet saknas i regeln om fortackt
vardeoverforing i andra meningen blir emellertid — med hansyn till
formuleringen i forsta meningen — anmarkningsvart. Det ar namli-
gen agnat att leda till slutsatsen att reglerna i 18 kapitlet skulle vara ir-
relevanta i det fallet.

Pa det sattet har ocksa Nerep och Samuelsson uppfattat regeln. De
anfor saledes att

”[n]ar en vardeoverforing sker helt formlost, dvs. utan att iakttas av nagon
av de formella bestimmelserna i 17, 18 och 20 kap. ska virdeoverforingen
uteslutande provas mot bakgrund av bestimmelserna i 17 kap. 3—4 §§, dvs.

med en tillimpning av beloppssparren och forsiktighetsreglerna”.’”

Det synsattet strider emellertid enligt min asikt mot lagtextens orda-
lydelse, eftersom det i 17:2 klargors att vairdedverforingar fran bolaget
far ske endast enligt lagens bestimmelser om vinstutdelning, forvarv
av egna aktier, minskning av aktiekapitalet eller reservfonden for
aterbetalning till aktiedgare och gava som avses i 17:5. Dessutom ar
det oacceptabelt med hansyn till minoritetsskyddet. Till detta skall jag
strax dterkomma.

Som rekvisit for aterkrav vid fortackta vardeoverforingar galler en-
ligt 17:6 forsta stycket andra meningen att mottagaren skall ha insett
eller bort inse att det rorde sig om en vardeoverforing. Mottagaren
behover daremot inte ha varit i ond tro om att 6éverféringen var olov-
lig. For sakerhets skull bor det erinras om att med "vardeoverforing” i
detta fall avses "annan affarshandelse som medfor att bolagets for-
mogenhet minskar och inte har rent affirsmassig karaktiar for bola-
get” (17:1 forsta stycket punkt 4). Det racker alltsa inte att mottagaren
insdg eller borde inse att en 6verforing av virden agde rum. Den
onda tron maste dven omfatta att 6verféringen inte hade rent affars-
massig karaktiar for bolaget. Det kan vara en mycket svarbedomd
fraga, inte minst som vardeoverforingsbegreppet omfattar utbetal-
ningar aven till andra an aktieagare.®

Eftersom det enda kravet som uppstalls ar att mottagaren skall ha
varit i ond tro om att det ror sig om en vardeoverforing, ar uppenbar-
ligen utgangspunkten att vardeoverforingen ar olovlig. Endast om
samtliga aktiedgare godkanner att virdeoverforingen far ske kan den
vara lovlig.

Ett sidant godkdnnande saknar i och for sig relevans, om vérde-
overforingen strider mot borgenarsskyddsreglerna i 17:3 och 4. Ak-

7 Nerep, E, Samuelsson, P, Aktiebolagslagen — en lagkommentar del II. Kapitel
11.22, 2 uppl., Thomson Reuters, Stockholm 2009, s. 246. Jfr Andersson, ], Kapital-
skyddet i aktiebolag, 6 uppl, LitteraturCompagniet, Stockholm 2010, s. 231, som
verkar dela Nereps och Samuelssons uppfattning vad galler lagtextens ordalydelse,
men forordar en vidstrackt analogisk tilldimpning.

® Se Lehrberg, B, Begreppet fortackt virdeodverforing — Sarskilt om rekvisitet
“rent affirsmassig karaktir for bolaget”. SvJT 2012 s. 537-575.
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tiedgarnas samtycke till 6verforingen torde i regel fa tolkas pa det sit-
tet att de godkdnner inte bara att medlen betalas ut i strid med 17:3
eller 4, vilka inte bara ar borgenarsskyddsregler utan ocksd aktiedgar-
skyddsregler,’ utan aven att de betalas ut i strid med formkraven i 18
kapitlet.

Skulle det daremot ndgon gang intraffa, att aktieigarna har god-
kant att utdelningsbara medel betalas ut genom formenlig vinstutdel-
ning, men inte att s sker i form av en fortackt virdeoverforing, leder
mitt synsatt till att den fortickta virdedverforingen skall dterga om
ondtrosrekvisitet ar uppfyllt. Detsamma galler for det fallet att en var-
deoverforing som inte uppfyller formkraven i 18 kapitlet (eller i na-
gon av de andra regler som namns i 17:2) ar tillaten enligt 17:3 och 4.
Nereps och Samuelssons ovan namnda synsatt leder daremot till att
vardeoverforingen inte kan angripas av aktiedgarna enligt vinstutdel-
ningsreglerna, vilket vore mycket anmarkningsvart.

Vinstutdelningsreglerna ar namligen primart aktieagarskyddsreg-
ler." Det ligger namligen i forsta hand i aktieagarnas intresse att bola-
gets vinstmedel stannar i bolaget, sa att de kan utnyttjas for att for-
verkliga deras syfte med bolagsverksamheten. Att aktieagarna even-
tuellt skulle kunna angripa en viardeoverforing pa den grunden att
den strider mot likhetsprincipen eller generalklausulen ar inte till-
rackligt i detta hanseende. Det skulle ju bara ge dem ett ansprak pa
att fa vara med och dela lika nar bolaget i strid med lagen toms pa for
den fortsatta driften nédvandiga resurser.

I den besynnerliga domen i NJA 1995 s. 742 uttalades visserligen att
bestammelsen i 12:2 forsta stycket av 1975 ars aktiebolagslag ”i frimsta
rummet” var avsedd att skydda tva intressen: aktiedgarnas intresse av
likabehandling enligt den allmanna likabehandlingsprincipen och
bolagsborgendrernas intresse av att bolagets eget kapital skyddas.
Detta ar emellertid uppenbart felaktigt. Vinstutdelningsreglerna (och
ovriga vardeoverforingsregler) ar namligen primart aktieagarskydds-
regler och forst i andra hand borgenarsskyddsregler.

3.3 Ar diskrimineringen av fortickt vinstutdelning befogad?

Den anférda huvudregeln i 17:6 forsta stycket forsta meningen till-
lampas som framgatt inte nar det ror sig om en fortackt vardeover-
foring enligt 17:1 forsta stycket punkt 4 som inte avser gava enligt
17:5. Nar det giller sidana fortickta virdeoverforingar ar mottagaren,
enligt andra meningen, aterbaringsskyldig om bolaget visar att mot-
tagaren insdg eller borde inse att transaktionen innefattade en varde-
overforing fran bolaget. Med andra ord hanfér sig den onda tron i
denna situation till vairdediskrepansen, till exempel underpriset, och

% Se narmare strax nedan.
' Se till exempel NJA 1951 s. 5 I och II.
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det forhdllandet att transaktionen “inte har rent affairsmassig karaktir
for bolaget”, men inte till vardeoverforingens olovlighet."

Regleringen innebdar att mottagaren av en fortackt vardeoverforing
behandlas strangare dn mottagaren av en vinstutdelning eller en gava
enligt 17:5. Ar denna diskriminering sakligt sett motiverad? I dessa fall
foljer det av 17:1 forsta stycket punkt 4 att virdeoverfoéringen inte
uppfyller de for vinstutdelning i 18 kapitlet gallande formkraven (el-
ler formkraven fér ndgon annan form av vardeoverforing) och saledes
redan darfér aven strider mot 17:2. Samtidigt utgar emellertid lag-
stiftningen fran premissen att en fortackt vinstutdelning ar "lovlig”
om den godkanns av samtliga aktieagare och inte strider mot borge-
narsskyddsreglerna.

Tydligen raknar inte lagstiftaren med att mottagaren av en fortackt
olovlig vardeoverforing kan vara i skyddsvard god tro om de sist-
namnda forhdllandena. Det ar en strang stindpunkt. Om god tro om
avvikelser fran borgenarsskyddsreglerna kan vara moijlig vid ordinar
vinstutdelning, borde sidan dtminstone undantagsvis kunna fore-
komma aven vid fortackt virdeoverforing. Sakert kan det ocksa tankas
fall dar mottagaren ar i god tro om att 6vriga aktiedgare lamnat sitt
samtycke till virdeoverforingen dven nar sd inte har skett.

Den motivering som i férarbetena anférs for den intagna stind-
punkten ar inte overtygande. Det medges att ett visst godtrosskydd ar
nodvandigt med hansyn till omsattningsintresset. Daremot finns det
“inte anledning att ge mottagaren ett lika starkt godtrosskydd som vid
vardeoverforing som har skett i de former som lagen foreskriver”."” Att
stalla krav pa sirskild "anledning” for att behandla lika fall lika kan
emellertid knappast vara befogat. I stillet ar det olikheten i reglering-
en som behover motiveras. En sidan motivering som ar hallbar fore-
faller svar att finna.

Mojligen har det i citatet antydda skalet varit avgorande for lagstif-
tarens stallningstagande; namligen att en fortackt vardeoverforing
inte "har skett i de former som lagen foreskriver”. I sa fall har vi har
ett idgonfallande exempel pa lagstiftarens kluvna instillning till for-
tackta vardeoverforingar. De ar tillitna och otillatna pa samma gang!
Att 4 ena sidan tillata fértackta varde6verféringar, men a andra sidan
ha regler som inte garna kan uppfattas pa annat sitt an att de har till
funktion att prevenera emot sadana, ar inkonsekvent.

Goda skal kan anforas for en mer konsekvent behandling av for-
tackta vardeoverforingar som tillitna och likstillda med vanlig
vinstutdelning enligt den regel som finns i 17:6 forsta stycket forsta
meningen. Att genomféra en siadan distinktion som lagen foérutsitter
mellan a ena sidan “vinstutdelning” och “gava enligt 17:5” och a
andra sidan fortackta vardeoverforingar ar dessutom, som vi strax
skall se, inte helt okomplicerat.

" Se Prop. 2004/05:85 s. 395 och 756.
'* Se Prop. 2004/05:85 s. 395.
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3.4 Distinktionen mellan “vinstutdelning” och sa kallad fortdckt vinstutdel-
nng

Aterbiringsplikten forutsitter, enligt regeln i 17:6 forsta stycket forsta
meningen, att bolaget visar att mottagaren insag eller borde inse att
vardeoverforingen stod i strid med aktiebolagslagen. Regeln ar till-
lamplig nar "en vardeoverforing som avses i 1 § 1 eller 3 eller 5 § har
skett i strid med bestimmelserna i detta kapitel eller i 18 eller 20
kap”. Enligt regeln i 17:6 forsta stycket andra meningen ricker det
diaremot att bolaget visar att mottagaren insag eller borde inse att
transaktionen innefattade en vardeoverforing fran bolaget. Motta-
garen behover med andra ord inte ha varit i ond tro om att transakt-
ionen var olovlig. Denna regel ar tillamplig pa “en vardeoverforing
enligt 1 § 4, som inte avser gava enligt 5 §” nar en sadan har “skett i
strid med detta kapitel”, dvs. 17 kapitlet.

I 17:1 uppraknas som tidigare namnts de olika typer av transak-
tioner som omfattas av aktiebolagslagens viardeoverforingsbegrepp.
De punkter som har ar av intresse ar punkterna 1 och 4. Punkt 1 avser
“vinstutdelning”, medan punkt 4 avser "annan affiarshandelse som
medfor att bolagets formogenhet minskar och inte har rent afféars-
massig karaktar for bolaget” eller med ett kortare uttryck fortackt
vinstutdelning. Med "annan” syftas pa de féregaende punkterna i be-
stammelsen, som anger de formella formerna for vardeoverforingar.

Saledes géller i fraga om aterbaringen olika regler om “vinstutdel-
ning” och sa kallad fortickt vinstutdelning. Aterbaringsreglernas ut-
formning framtvingar darfor en distinkt gransdragning mellan dessa
bada kategorier. Det ar en smula 6verraskande, eftersom denna dis-
tinktion fore lagens ikrafttradande var en definitionsfraga i vilken det
fanns vitt skilda uppfattningar. 18 kapitlet reglerar hur vinstutdelning
skall ga till, men talar inte om vad en vinstutdelning ar, dvs. vilka (el-
ler hur méanga) avvikelser fran lagens regler som diskvalificerar en
vardeoverforing fran att bendmnas vinstutdelning. Man ar inte heller
hjalpt av att snegla pa 17:1 forsta stycket punkt 4, eftersom den ge-
nom anvandningen av orden “annan affarshandelse” genast hanvisar
tillbaka till det i punkt 1 anvanda ordet "vinstutdelning”.

Sakert ar det sa, att en vardeoverfoéring som foljer reglerna i 18 ka-
pitlet, men som avviker fran 17:3 eller 4, utgér en “vinstutdelning” i
lagens mening, men nar det galler avvikelser fran 18 kapitlet blir
gransdragningen mer komplicerad. Mest narliggande ar kanske att
gransen dras vid vardeoverforingar som uppfyller samtliga de formella
kraven i 18 kapitlet och att sdledes varje avvikelse av nagon betydelse
fran dessa leder till att vi har att gora med en fortickt vardeover-
foring. Denna tolkning har ocksa stod i féorarbetena. Har uttalas nam-
ligen med avseende pa 16:7 forsta stycket andra meningen, att det
finns “inte anledning att ge mottagaren ett lika starkt godtrosskydd
som vid vardeoverforing som har skett i de former som lagen foreskri-
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ver”.” Daremot indikerar lagtextens tal om att “en vardeoverforing
som avses i 1 § 1... har skett i strid med bestammelserna i ... 18 ...
kap” att de finns “vinstutdelning” som strider mot 18 kapitlet.

En annan mdjlighet skulle darfér kunna vara att endast krava att
vardeoverféringen har beslutats av bolagsstimman, men da ar vi ju
langt borta ifran det krav pa att lagens formella regler skall ha iakt-
tagits som forarbetena antyder. Soker man en mellanlésning mellan
dessa bada ytterlighetslosningar uppkommer ett betydande antal olika
mojliga fall att ta stillning till. For att dessa skall kunna ldsas pa ett
enhetligt sitt maste de avgérande andamalsargumenten preciseras.

Skillnaden mellan de bada reglerna i 17:6 forsta stycket ar att ond
tro om vinstutdelningens lovlighet kravs i forsta meningen, men inte i
den andra. Det indikerar att avgérande vikt bor laggas vid de formella
foreskrifter for vinstutdelning i 18 kapitlet vilka, om de {6ljs, ger mot-
tagaren sarskilt fog for att tro att vinstutdelningen ar lovlig.

I detta hanseende ar det uppenbarligen av betydelse att vinstutdel-
ningen inte strider mot borgenarsskyddsreglerna i 17:3—-4. For att
mottagaren skall ha sirskild anledning att tro att denna fraga provats
torde det fa krdavas att vinstutdelningsbeslutet har fattats av bolags-
stamman. Stimman faststiller ndmligen det arsbokslut som enligt
17:3 forsta stycket och 17:4 ar avgérande for bedémningen av om ut-
delningsbara medel finns och som i regel aven torde utgora den pri-
méra grunden for en bedémning av om forsiktighetsregeln i 17:3
andra stycket ar uppfylld.

Dessutom ar det av betydelse att sadana formella regler iakttagits
som ar avsedda att sikra aktiedgarnas ratt till information och majlig-
het att siga sitt om vinstutdelningen. Aven i detta hinseende ar den
avgorande, for mottagaren synbara, skillnaden, om vinstutdelningsbe-
slutet fattats pa bolagsstimma eller inte. Néar det géller 6vriga formella
foreskrifter ar dessa sidana som aktieagaren i regel kan utga ifran har
iakttagits om beslutet fattats pa en bolagsstimma. Undantag galler na-
turligtvis om aktiedgaren fatt information som pekar i annan riktning.
Om beslutet fattats av ett annat organ an stimman saknar nog aktie-
agaren sadan sarskild anledning tro att de formella reglerna iakttagits
som kan motivera att fallet hanfors under 17:6 forsta stycket forsta
meningen.

Av avgorande betydelse for ett vinstutdelningsbesluts kvalificering
som “vinstutdelning” enligt 17:1 verkar alltsa vara om det fattats pa
bolagsstimma. Dock kan det ifragasattas om ett stimmobeslut alltid
skall anses utgora ett vinstutdelningsbeslut. For att sa skall vara fallet
erfordras nog att det rubricerats som avseende vinstutdelning. Dare-
mot ar det tveksamt om ett beslut av styrelsen eller verkstallande di-
rektoren nagonsin kan vara dgnat att ge aktiedgaren sa stark grund
for att tro att allt gatt ratt till att bedomningen fran dndamalssynpunkt
bor ske enligt 17:6 forsta stycket forsta meningen. Darmed ar det

" Se Prop. 2004/05:85 s. 395.
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dock inte sagt att, med en annan utformning av rattsreglerna, rele-
vant god tro inte skulle kunna foreligga hos en mottagare av en for-
tackt vardeoverforing.

Med hansyn till att slutsatsen blivit att endast vinstutdelning som
oppet beslutats av bolagsstimman i form av ett beslut som angetts avse
vinstutdelning omfattas av huvudregeln i 17:6 forsta stycket forsta
meningen, ar det narliggande att tala om "6ppen” vinstutdelning i
motsatt till "fortackt” sddan.

3.5 Distinktionen mellan gava enligt 17:5 och fortdckt virdedverforing

Nar det i 17:6 forsta stycket forsta meningen talas om “vardedver-
foring som avses i ... 5 §” och i andra meningen gors undantag for
"gava enligt 17:5”, dr den tillimpade lagstiftningstekniken inte helt
tillfredsstallande. Vi stdlls darfér hir infor avsevart storre svarigheter
an nar det galler att skilja mellan “vinstutdelning” och fortackt varde-
overforing. Bestimmelsen i 17:5 avser ndmligen inte att ange vad som
utgor en viardeoverforing. I stallet handlar den om gava till allmannyt-
tigt eller dirmed jamforligt andamal och anger forutsittningarna —
och moijligen samtliga dessa — for att en sadan gava skall vara tillaten.

Géva till allmannyttigt eller darmed jamforligt d&ndamal utgor for
ovrigt markligt nog inte nigon sjilvstindig form av viardeoverforing
enligt 17:1, utan torde i stillet nagot oegentligt fa behandlas enligt
regeln om fortickt virdeoverforing i 17:1 forsta stycket punkt 4. Dar-
emot namns "gava som avses i 5 §” bland de tillitna formerna av var-
deoverforingar i 17:2 punkt 4.

En forutsattning for att bolagsstimman skall fa besluta om en gava
till allmannyttigt eller darmed jimforligt andamal ar enligt 17:5 att
det med hansyn till andamalets art, bolagets stallning och omstindig-
heterna i évrigt far anses skaligt. Aven styrelsen kan besluta om en sa-
dan gava, men sa far ske endast om saken med hansyn till bolagets
stallning ar av ringa betydelse. En annan forutsattning ar att gavan
inte strider mot borgendrsskyddsreglerna i 17:3 (den sa kallade be-
loppssparren och forsiktighetsregeln). Att ndgot motsvarande krav pa
att gavan inte strider mot 17:4 inte har intagits i lagtexten ar en smula
forvanande. Mgjligen har lagstiftaren uppfattat saken sd, att 17:4 inte
tillfér nagonting utéver vad som foljer redan av 17:3 och att en varde-
overforing darfor inte kan strida mot 17:4 utan att aven sta i strid med
17:3.

Detta ar antagligen i och for sig riktigt. 17:4 innehaller namligen
framst ett klargérande av hur kravet i 17:3 forsta stycket skall tillimpas
vid viardeoverforingar som beslutas efter den arsstimma dar den en-
ligt 17:3 relevanta resultatrikningen och balansrikningen faststallts."

' Enligt Nerep och Samuelsson "bekriftas [i 17:4] vad som i sjalva verket redan
kommit till uttryck i 17 kap. 3 §, ndmligen att efterutdelningar ar lagliga under de
i paragrafen givna forutsattningarna, med komplettering av de formella bestim-
melserna i 18 kap.” Nerep, E, Samuelsson, P, Aktiebolagslagen — en lagkommen-
tar del II, s. 236.
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Trots det ar dock 17:4 formellt utformad som att den uppstiller ett
sjalvstandigt krav vid sidan av det som giller enligt 17:3. Dessutom
torde det fa antas att just gavor enligt 17:5 inte sillan beslutas under
lopande rakenskapsar, nagot som sarskilt torde galla nar gavan beslu-
tas av styrelsen. 17:4 ar visserligen direkt tillimplig oavsett hanvis-
ningen, men det galler aven 17:3. Darfor hade det sprakligt sett varit
mest konsekvent om 17:5 hdnvisat ocksa till 17:4, &ven om detta nog
inte hade dndrat ndgonting i sak.

Om en gava inte ar tillaiten enligt 17:5 utgdér den en vardeover-
foring enligt 17:1 forsta stycket punkt 4 (ndgon sarskild punkt for
gava finns som redan papekats inte i 17:1), inte enligt 17:5. Vad som
menas med “vardeoverforing som avses i ... 5 §” ar mot denna bak-
grund och med hansyn till innehallet i regeln nigot av ett mysterium.
Vilka gavor anses saledes utgora viardeoverforingar enligt 17:1 forsta
stycket punkt 4? Samma tvetydighet vidlader daven den efterféljande
meningen i lagtexten. Dar stadgas om “en vardeoverforing enligt 1 §
4, som inte avser gava enligt 5 §”. Avses med “gava enligt 5 §” alla ga-
vor eller endast sidana gavor som har skett i enlighet med 17:5, dvs.
som uppfyller alla kraven i 17:5?

Den sprakligt mest narliggande tolkningen av den forsta delen av
den forsta meningen i 17:6 dr utan tvivel att inte alla gavor omfattas,
utan endast de som ar tillatna enligt 17:5. Strangt taget kan ju 17:5
endast sdgas “avse” sidana gavor som ar tillatna enligt 17:5 och saledes
uppfyller samtliga de dar angivna rekvisiten. Detta harmonierar ocksa
bast med den ovan forordade tolkningen av termen “vinstutdelning”.
Emot denna tolkning talar dock i ndgon man fortsittningen pa
samma mening: "har skett i strid med bestimmelserna i detta kapitel”.
Aven en virdedverforing som ar olovlig endast darfor att den strider
mot 17:5 har naturligtvis skett i strid med bestimmelserna i 17 ka-
pitlet. Ett tyngre vigande motargument skulle kunna vara att en gava
som uppfyller kraven i 17:5 inte kan blir fdremal for aterkrav.

Kan saledes en gava som éar tillaten enligt 17:5 vara olovligr Den
kan ju inte angripas enligt 17:3 — och dirmed savitt jag forstar inte
heller enligt 17:4. Inte heller torde den kunna angripas pa grund av
att samtliga aktieagares samtycke saknas. Att stamman eller styrelsen
kan fatta beslut innebar ju just att samtliga aktieagares samtycke inte
kravs, dvs. gavan har beslutats pa formellt korrekt satt. Darfor ar det
tveksamt om det kan foreligga nagot behov av att tillampa reglerna
om aterkrav pa en gava som uppfyller kraven i 17:5.

I forarbetena framhalls att de misslyckade reglerna i 17:6 forsta
stycket om gava enligt 17:5 har tillkommit som ett klargérande efter
papekande fran lagradet. Klargérandet avser att "detsamma galler vid
vardeoverforing i form av gava till allmannyttigt andamal”.” Med "det-
samma” torde avses att mottagaren i enlighet med huvudregeln i 17:6

> Se Prop. 2004/05:85 s. 756.
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forsta stycket forsta meningen blir aterbaringspliktig endast vid ond
tro om vardeoverforingens olovlighet.

Detta antagande bekriftas av vad lagradet anférde.”” Lagradet me-
nade namligen att de foreslagna reglernas utformning skulle leda till
att gavor enligt 17:5 kom att behandlas som fortickta virdeover-
féringar enligt 17:1 forsta stycket punkt 4 och darfoér enligt 17:6 forsta
stycket andra meningen skulle dterga, om mottagaren insett att trans-
aktionen innefattade en vardeoverforing. Detta stod i strid med att
enligt forslaget “gava enligt 17:5” skulle bedoémas enligt 17:6 forsta
stycket forsta meningen och saledes ga dter endast om mottagaren in-
sett att gavan var olovlig."”

For att korrigera detta foreslog lagradet en hanvisning till 17:5 i
17:6 forsta stycket forsta meningen och ett undantag for “gava enligt
58§” i andra meningen. I propositionen utformades 17:6 i enlighet
med detta. Detta fick till konsekvens att inkommensurabla storheter
sammanfordes i 17:6 forsta meningen och att det (minst) tvetydiga
begreppet "gava enligt 5 §” kom att anvindas i andra meningen. Fra-
gan ar darfor om inte “klargorandet” kranglar till det mer an det
klargoér. Vad som egentligen avsags klargjordes dock inte heller i
lagradsremissen,"” som endast talade om “gava som avses i 5 § (lag-
textforslaget) och “gava till allménnyttigt andamal”.*

Kan da lagstiftaren ha menat att en gava som ar tillaten enligt 17:5
skulle kunna bli att betrakta som en olovlig vardeoverféring som kan
aterkravas enligt 17:6 forsta stycket forsta meningen? Det forefaller val
langsokt, eftersom en sadan gava inte strider mot 17 kapitlet (eller
nagot annat relevant kapitel) och darfér 6ver huvud taget inte ar fo-
remal for aterbaring enligt 17:6. Alltsa borde stadgandet ta sikte pa
gavor som inte ar tilldtna enligt 17:5.

Ett problem med denna tolkning ar naturligtvis att en "vardeover-
foring som avses i 5 §” respektive en “gava enligt 5 §” faktiskt betyder
en tilliten gava. Om man i stillet syftar pa gavor som inte har skett i
enlighet med 17:5, blir fragan vad som utméirker dessa gavor och skil-
jer dem fran andra fortickta vardeoverforingar mycket besvarande.
Den foreteelse som i den har artikeln kallas en fortickt vardeover-
foring eller fortackt vinstutdelning definieras ju i 17:1 forsta stycket
punkt 4 som “annan affarshandelse som medfor att bolagets formo-
genhet minskar och inte har rent affarsmassig karaktar for bolaget”.

Det ar svart nog, ja antagligen ibland omdjligt, att skilja dessa “af-
farshandelser” fran daliga affirer. Man brukar da ta sikte pa att trans-
aktionen ar helt eller delvis vederlagsfri for bolaget och inte sillan

' For det foljande, se Prop. 2004/05:85 s. 1421.

'7 Se Lagradsremiss. Ny aktiebolagslag (Lagradsremissen) s. 381 (forslagsrutan).
"% Se Lagradsremissen s. 737-740.

' Se Lagradsremissen s. 109 och 730.

* Se Lagradsremissen s. 362, 381, 731 och 738.
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aven fororda ett krav pa att detta ocksa ar vad som asyftats.? I annat
fall ar det ju fraga om en dalig affar. Just denna 6verforing av vairden
och just denne avsikt att gynna mottagaren ar emellertid vad som en-
ligt det traditionella civilrattsliga gdvobegreppet utmarker en gava. Sa-
ledes erfordras att en formogenhetsoverforing har agt rum, att denna
skett frivilligt och att inget vederlag enligt parternas uppfattning skall
utga (i princip kravs gavoavsikt).” Hur skall man alltsa skilja gavor
som strider mot 17:5 och skall behandlas enligt 17:6 forsta stycket
féorsta meningen fran Ovriga virdeoverforingar enligt 17:1 forsta
stycket punkt 47

Att tolka hdnvisningarna i 17:5 som avseende alla gavor, dvs. i prin-
cip alla vederlagsfria transaktioner, ar inte heller ndgon rimligt tolk-
ning. Praktiskt sett skulle 17:6 forsta stycket forsta meningen kunna
tillaimpas om mottagaren i god tro trott att det var fraga om en varde-
overforing som var tillaten enligt 17:5. Detta skulle innebara att mot-
tagaren i dessa fall behandlades pd samma sitt som mottagaren i 6v-
riga fall som omfattas av 17:6 forsta stycket forsta meningen. For en
sadan tolkning saknas emellertid stod i lagtexten. Avgoérande for till-
lampligheten av 17:6 forsta stycket forsta meningen ar virdeover-
foringen, inte vad mottagaren tror om den. En narliggande slutsats ar
darfor att hanvisningarna till 17:5 i 17:6 forsta stycket ar meningslosa.
Om en virdeoverforing uppfyller kraven i 17:5, kan den inte bli f6-
remal for aterkrav enligt 17:6. Om den inte uppfyller dessa krav, blir
den att behandla pa samma satt som ovriga fortackta vairdeoverforing-
ar enligt 17:1 forsta stycket punkt 4, varfér det saknar betydelse vad
mottagaren i god tro trott om lovligheten.

Innan slutsatsen att hanvisningarna till 17:5 i 17:6 forsta stycket ar
meningslosa kan anses fullt belagd,” maste det emellertid undersokas
om det inte gar att finna en mellanlosning, som ger atminstone visst
stod for att fraga kan vara om en sadan gava som avses i 17:5, trots att
gavan inte uppfyller alla paragrafens rekvisit. Kan det alltsa tinkas
finnas gavor som utg6r “vardedverforing som avses i... 5 §” och “gava
enligt 5 §” pa den grunden att de uppfyller vissa av rekvisiten i 17:5,
men inte alla? Finns det alltsd vissa rekvisit som kdnnetecknar gavor
enligt 17:5 och ger dem deras karaktir och andra som ar 6verflodiga i
detta hinseende?

En forsta forutsittning ar att det skall rora sig om en gava till ett
allmannyttigt eller dairmed jamforligt andamal. En andra forutsatt-
ning for att bolagsstimman skall f4 besluta om en sidan gava ar att
det med hénsyn till andamalets art, bolagets stillning och omstindig-
heterna i 6vrigt far anses skaligt. En tredje forutsiattning ar att gavan

! Se narmare min uppsats Begreppet fortickt virdeoverforing i SvJT 2012 s. 537—
575.

* Se Bengtsson, Sarskilda avtalstyper I, 2 uppl, Norstedts, Stockholm 1980, s. 20 ff.
och densamme i SvJT 1962 s. 689 {f., sarskilt s. 694.

» Mojligheten att lIosningen pa mysteriet skulle sta att finna i den saknade hanvis-
ningen 1 17:5 till 17:4 tror jag man kan bortse ifran.
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inte strider mot borgenarsskyddsreglerna i 17:3* (den sd kallade be-
loppssparren och forsiktighetsregeln). Nar styrelsen fattar beslut till-
kommer den fjarde forutsiattningen, att saken med hansyn till bola-
gets stallning ar av ringa betydelse.

Lagstiftaren och lagradet forefaller ha utgatt ifran den i och for sig
felaktiga premissen att 17:5 behandlar en viss typ av virdedverforin-
gar. Darfor ar det narliggande att tolka orden "vardeoverforing som
avses i b §” och "gava enligt 5 §” som syftande pa det grundlaggande
rekvisitet att fraga skall vara om en gava till allménnyttigt eller dirmed
jamforligt andamal. Om det faktiskt ar en gava for ett sadant andamal
skulle i sa fall forsta meningen i 17:6 bli tillimplig och god tro pa
mottagarens sida om de rattsfakta som avses med de o6vriga rekvisiten i
17:5 vara tillrackligt for att utslacka ratten till aterbaring.

Liksom nér det galler vinstutdelning enligt 18 kapitlet torde i fraga
om gavor gransen av andamalshidnsyn dras mellan vardedverféringar
som tillkommit pa ett sadant satt att det ger mottagaren visst fog for
att tro att beslutet ar korrekt och 6vriga vardeoverforingar. Om detta
krav skall vara uppfyllt torde det ocksd kravas att beslutet fattats av be-
horigt organ — dvs. bolagsstaimman eller styrelsen — och att det har
rubricerats som ett beslut om géava for allmannyttigt indamal etc. Ov-
riga rekvisit i 17:5 torde fa frankannas relevans i detta hinseende.

Om gavan endast beloppsmassigt 6éverskrider vad som "med hansyn
till bolagets stillning ar av ringa betydelse” men uppfyller 6vriga krav i
17:5, instéller sig fragan om vardeoverféringen sa att saga later sig
uppdelas i tva. Kan vardeoverforingen upp till ett visst belopp behand-
las enligt forsta meningen, medan den overskjutande delen behand-
las enligt andra meningen, eller géaller den strangare regeln med av-
seende pd hela gavans varde? Till den fragan dterkommer jag i det fol-
jande.

4. Atergangspifoljdens rittsliga natur

En olovlig virdedverforing foranleder, som framgatt, enligt 17:6 forsta
stycket en plikt for mottagaren att aterbara vad som uppburits. Av for-
arbetena framgar att aterbaringsplikten grundar sig pa ogiltighet hos
det avtal genom vilket den olovliga vardedverforingen har agt rum.”
Ogiltighet ar en rattsfoljd som traffar en i och for sig bindande ratts-
handling och leder till att den inte far rattsverkningar enligt sitt inne-
hall.*

Utgangspunkten ar enligt allmdnna rattsprinciper att en rattshand-
lings ogiltighet leder till att parternas forpliktelser pa grund av ratts-
handlingen faller bort och att redan fullgjorda prestationer skall dter-
baras. I stort sett samma regler galler som vid overksamhet, som fore-
ligger nar en rattshandling i enlighet med sitt genom tolkning och ut-

** Vilken atminstone analogivis far antas omfatta dven klargérandet i 17:4.

» Prop. 2004/05:85 s. 391-393, 756 m.fl. Jfr NJA 1976 s. 618, 1980 s. 311 och
1990 s. 343.

* Se Lehrberg, B, Avtalsrittens grundelements. 177 och 39 (skiss) samt 43.
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fyllning faststallda innehall inte far sina vanliga rattsverkningar.*” Lik-
nande principer blir ocksa att tillimpa nar fullgorelse har agt rum i
ett fall da en rattshandling ar oférbindande pa grund av en brist han-
forlig till rattshandlingsrekvisiten eller avtalsmekanismen.

Ogiltighetens (och overksamhetens) rattsverkningar foljer i huvud-
sak samma regler som i 64-65 §§ koplagen stadgas for atergang av av-
tal vid overksamhet pa grund av hivning. I 4:27 JB roérande kop av fast
egendom finns ocksa vissa regler i amnet. Analogier kan i viss ut-
strackning goras aven fran reglerna i 5 kapitlet JB om verkan av att
fast egendom franvinns nagon efter klander.* Vidare kan man falla
tillbaka pa allmanna rattsprinciper om verkan av obehoriga férfogan-
den. Dessutom kan i vissa hanseenden ledning sokas i analogier till
konkursrattens regler om atergang av rattshandlingar pa grund av
atervinning.”

I vissa hanseenden skiljer sig de normala rattsverkningarna av ogil-
tighet (och obundenhet) fran rattsverkningarna av overksamhet. Ett
sakrattsligt ansprak pa grund av ogiltighet ar namligen inte foremal
for preskription. I det hdnseendet haller lagstiftaren fast vid den tradi-
tionella huvudregeln.” Det innebdr att ett fordringsansprak pa grund
av olovlig vinstutdelning preskriberas enligt de vanliga reglerna i pre-
skriptionslagen. Ett fordringsansprdk torde har i praktiken vara ett
penningansprak, dar pengarna pa vanligt satt sammanblandats med
mottagarens Ovriga tillgangar.

Ett ansprak pa utfiende av viss individuellt bestimd egendom som
finns i behall och som inte ar sammanblandad med annan egendom
pa ett sadant satt att den inte kan identifieras, ar diremot inte fore-
mal for preskription. Det torde med hansyn till ansprakets principiellt
sakrattsliga karaktir dven kunna gilla pengar, i de undantagsfall da
sadana halls atskilda. Till exempel skulle detta kunna bli aktuellt i
fraga om sedlar och mynt som bolaget lagt i ett slutet kuvert med en
paskrift som klargor vilka pengar det ror sig om och som fortfarande
ligger kvar i kuvertet. I praktiken bestar val dock pengar i regel av ett
tillgodohavande hos en bank etc., dvs. en fordran pa banken. Om
pengarna betalats genom att sittas in pa ett tomt konto som 6ppnats i
mottagarens namn och med exklusiv dispositionsratt for denne och
fortfarande star kvar orérda pa kontot, torde ocksa ett sakrattsligt an-
sprak till pengarna som inte traffas av preskription foreligga.

En annan skillnad ar att ett ansprak pa utfaende av viss egendom
pa grund av ogiltighet (eller obundenhet) normalt vinner sakrattsligt

7 Sea.a.s. 48 f.

* Stod for en analogisk tillimpning atminstone vid fastighetskop finns bland an-
nat i Jordabalkens forarbeten (se Prop. 1970:20 B s. 236; se vidare Westerlind, P,
Kommentar till Jordabalken 1-5 kap, Norstedts, Stockholm 1971, s. 404) och i
rattspraxis (se uttalanden i NJA 1987 s. 845 1 och II). Se vidare t.ex. Prop.
1981/82:165 med forslag till konkurrenslag s. 559.

* Se t.ex. Prop. 1981/82:165 s. 559.

% Se t.ex. Prop. 2004/05:85 s. 399 f. Se aven NJA 2003 s. 302.
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skydd mot galdenarens singularsuccessor, om inte denne gjort ett ex-
stinktivt godtrosforvarv, och ger grund for separationsratt i konkurs.
Pa denna punkt ifrdgasatts i propositionen nigot 6verraskande om
vanliga regler skulle vara tillimpliga ens enligt tidigare gallande ratt.
Nagra sakskal anfors dock inte till grund for detta ifrdgasattande.™

Att dterbaringsplikt foreligger pa bada sidorna, och alltsa dven pa
bolagets sida, far naturligtvis praktisk betydelse framst i fraga om for-
tackta vardeoverforingar som skett genom utvaxlande av prestationer
enligt 6msesidigt forpliktande avtal. En vanlig vinstutdelning brukar
inte forutsatta ndgon motprestation pa mottagarens sida.

Nar egendom pa det sittet skall dterbéaras foljer av allmanna ratts-
grundsatser att om egendomen inte finns i behall och darfoér inte kan
aterlamnas, skall ersittning i stillet utges for egendomens varde. All-
manna principer om vardebestimning vid dtergang av avtal blir dar-
for tillampliga.™

Rattsverkan av att en olovlig vinstutdelning later sig konstateras pa
den grunden att utdelningen skett utan vederborligt beslut av bolags-
stamma eller samtliga aktieagares godkannande torde i enlighet med
det ovan sagda vara att bada parter skall aterbara allt vad som upp-
burits. For det fallet att utdelningen i stallet ar olovlig endast darfor
att den strider mot beloppssparren eller forsiktighetsregeln i 17:3 (el-
ler begransningsregeln i 17:4) férordas diremot vanligen en annan
l6sning. Rattsfoljden skulle da vara, att bolaget har ett ansprak pa att
aterfd den overskjutande delen av sin prestation. Den fragan — dvs.
fragan om och i vilken omfattning partiell ogiltighet eller atergang ar
mojlig — skall diskuteras narmare i ett senare avsnitt.”

Rattsfoljdens karaktir av en aterbaringsplikt var under lagens for-
arbeten omdebatterad. Ogiltighet med aterbéaringsskyldighet var den
primara rattsfoljden aven enligt 1975 ars aktiebolagslag. Aktiebolags-
kommittén foreslog i stallet en ersattningsskyldighet i form av en plikt
att utge ersattning med belopp motsvarande det fran bolaget olaglig-
en overforda vardet. Departementschefen kom daremot i proposi-
tionen fram till att losningen med ogiltighet och aterbaringsplikt
borde behillas.

Valet av rattsfoljd var komplicerat. En ersattningsplikt ansags a ena
sidan forenkla hanteringen vid sakutdelning, eftersom utdelad egen-
' Prop. 2004/05:85 s. 393. I propositionen hanvisas till Jan Andersson, Kapital-
skyddet i aktiebolag (4 uppl. s. 116 f). Det ar emellertid tveksamt om Anderssons
argumentation i denna fraga ar barande. Visserligen ar det helt korrekt att ogiltig-
het inte alltid har sakrattsliga verkningar och att den kan ha sakrattsliga verkning-
ar i vissa hinseenden men inte i andra, men huvudregeln ar anda att sakrittsliga
verkningar intrader och att den som hdvdar motsatsen maste anféra hallbara ar-
gument for sin stindpunkt. Se numera Andersson, Kapitalskyddet i aktiebolag
¥ 25162213611? uttalandet i Prop. 2004/05:85 s. 756 samt i litteraturen till exempel Ne-
rep, Samuelsson, Aktiebolagslagen. Del II, 17:6 avsnitt 6.10 om att egendomens
varde skall aterbaras i det fallet att egendomen forstorts eller overlatits vidare. Se

narmare avsnitt b nedan.
% Se nedan avsnitt 6.
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dom inte skulle behdva aterstillas. Det skulle med andra ord racka att
ersittning utgavs for egendomens virde. A andra sidan skulle en sa-
dan ordning avvika fran de rattsfoljder som gillde inom andra delar
av associationsratten. Den skulle ocksd leda till besynnerliga inkon-
sekvenser i form av bland annat en fundamental olikhet i regleringen
mellan fall dar egendom delats ut och fall dar borgen eller annan sa-
kerhet stillts, vilken ju inte kunde bringas att aterga med en ersitt-
ningsregel. Det kan tillfogas att vardeersattning ar en rattsfoljd vars
varde for bolaget kan vara hogst osdkert redan pa grund av att varde-
ringsfragor ofta ar mycket svarbedémda.”

Argumenten for och emot dessa bada lésningar skulle kunna ut-
vecklas over atskilliga sidor. Genom lagtextens ordalydelse i 2005 ars
aktiebolagslag och tydliga motivuttalanden, som inte kan missforstas,
gjordes det emellertid klart att ogiltighet med aterbaringsplikt skall
galla.”

Inom den aktiebolagsrattsliga litteraturen har trots det forts en
fortsatt diskussion om ifall aterbaringsplikten vid olovliga vardeover-
foringar bor ersattas med en plikt for mottagaren att i stallet utge var-
deersattning.* Aven om en sadan regel skulle borja tillimpas pa olov-
liga vardeoverforingar som strider mot borgenarsskyddsreglerna, ar
det dessutom tydligt att en sadan tillimpning inte ar mdjlig vid ogil-
tighet pa grund av att varde6verforingen strider mot funktionsférdel-
ningsreglerna.”

Skulle 17:6 anda tillimpas pa det sittet, far virdedverfoéringar som
strider mot funktionsfordelningsreglerna i stallet — som de behorig-
hetsoverskridanden de ar — bedomas enligt 8:42 forsta stycket exklu-
sivt.® Dar stadgas att om styrelsen eller en sarskild firmatecknare har
foretagit en rattshandling for bolaget och da har handlat i strid med
bestammelserna i aktiebolagslagen om bolagsorganens behorighet,
galler rattshandlingen inte mot bolaget. Samma galler om en verkstal-
lande direktor nar en rattshandling foretogs 6verskred sin behorighet
enligt 8:29 och bolaget visar att motparten insag eller bort inse beho-
righetsoverskridandet.”

Se narmare nedan underavsnitt 6.4.

% Se Prop. 2004,/05:85 s. 391-393 och 756.

% Se sarskilt Andersson, Kapitalskyddet i aktiebolag s. 208 ff.

7 Se till exempel Prop. 2004/05:85 s. 756 och Andersson a.a. s. 209.

Se narmare diskussionen nedan i avsnitt 8 om huruvida 17:6-7 ar exklusivt till-
lampliga i de fall av olovliga vardeoverforingar som omfattas av dem.

¥ Parentetiskt kan nimnas att bestimmelsens utformning har gett upphov till en
viss terminologisk forvirring. Sarskilt har den skapat svarigheter for dem som vill
definiera behorighet och befogenhet med referens till huruvida rattsfoljden att
huvudmannen undgir bundenhet ar beroende av medkontrahentens (tredje
man) goda tro eller inte. Med en sddan sa kallad rattsfoljdsdefinition skulle det
har vara fraga om ett befogenhetsoverskridande. Réttsfoljdsdefinitioner ar emel-
lertid sallan sarskilt anvandbara och lagtextens terminologi ar helt korrekt. Reg-
lerna om verkstillande direktorens behorighet pa grund av dennes legala fullmakt
ar av sadan karaktar att behorighetens omfattning inte kan faststallas utan att han-
syn tas till vad medkontrahenten insett eller bort inse. Ett motsvarande hansynsta-
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Den rattsliga grunden for att rattshandlingen i sidana fall inte "gal-
ler” mot bolaget torde vara att ett rattshandlingsrekvisit inte ar upp-
fyllt, darfor att en bindande, giltig och verksam (legal) fullmakt sak-
nas. Darfor har inte nagon for bolaget bindande rattshandling kom-
mit till stind. Rattsfoljden ar med andra ord obundenhet, inte ogil-
tighet eller overksamhet. Eftersom rattshandlingen ar oférbindande
behover inte dess eventuella ogiltighet enligt vardeoverforingsregler-
na provas. Det kan inte heller havdas att vardeoverforingsreglerna
skulle tillampas i stallet for reglerna om verkan av bristande behorig-
het.”

5. Virderingstidpunkten néir egendomens virde skall aterbéras

Ovan har utvecklats att olovlig vinstutdelning leder till en dater-
baringsplikt for mottagaren. Nar vinstutdelning har skett i form av
annan egendom an pengar, kan det intraffa att egendomen inte finns
i behdll och darfor inte kan aterlimnas nar aterbaring aktualiseras.
Enligt allmdnna rattsgrundsatser galler att nar en naturaborgenar har
ett ansprak pa utfidende av viss egendom, men egendomen inte finns i
behall eller det av ndgon annan anledning ar omdjligt att utlimna
egendomen, bortfaller anspraket pa att utfa den. I stillet far borge-
ndren ett ansprak pa ersattning for egendomens varde." Det brukar
sagas att anspraket “omvandlas” till ett ansprak pa vardeersittning.

Om egendomens virde pa grund av egendomens karaktar eller sar-
skilda atgarder eller handelser har forandrats 6ver tiden, blir fragan
vem som skall tillrdknas en vardedkning respektive drabbas av en var-
deminskning. Dessa problem brukar sammanfattas som hanforliga till
fragan till vilken tidpunkt varderingen av egendomen skall hanféra
sig.

Nerep och Samuelsson har uttalat att det ar oklart vad som skall
galla om den sak som olovligen overforts efter 6verforingstidpunkten
har gatt upp eller ner i viarde.” De skiljer mellan fall av virde6kning
och fall av vardeminskning och anser framst de sistnamnda proble-
matiska. Distinktionen ar innovativ, men savitt jag kan forstd inte sar-
skilt lyckad. Varfor tvist om varderingstidpunkten inte skulle kunna
uppkomma vid en virdeokning har jag svart att forsta.

Utgangspunkten mdste antas vara att borgendren liksom i andra
liknande situationer har ansprak pa “full ersattning” for egendomens
varde. Har egendomens varde forandrats pa grund av sarskilda atgar-

gande till medkontrahentens goda tro gors vid konventionell fullmakt vid tolk-
ningen av fullmakten.

* Detsamma torde for ovrigt galla med avseende pa reglerna om verkan av befo-
genhetsoverskridande. Aven ett befogenhetsdverskridande traffar primart fullmak-
ten, vilket leder till att den pa grund av fullmakten foretagna rattshandlingen blir
oférbindande pad grund av att ett rattshandlingsrekvisit inte ar uppfyllt.

1 Se Rodhe, Obligationsratt, Norstedts, Stockholm 1956, s. 424-426, densamme,
Larobok i obligationsratt, Norstedts, Stockholm 1986, s. 162-167 och 191 samt
Bramsjo, S, Om avtals atergang. En studie Over innehallet i atergangspafoljden,
Lund 1950, s. 207 ff., sarskilt s. 208 f.

* Nerep, Samuelsson, Aktiebolagslagen. Del II, 17:6 avsnitt 6.10.
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der eller handelser, dr utgangspunkten for varderingen att borge-
naren skall forsattas i samma ekonomiska situation som han skulle ha
befunnit sig i om han hade dterfatt egendomen nar den borde ha
aterlamnats. Har egendomen avyttrats torde dock naturaborgendren
ha ratt att i stallet, sdsom surrogat for egendomen, utkrava den in-
flutna ersattningen.

Normalt sker virderingen med utgiangspunkt i regeln att egen-
domen skall aterstallas in natura. Vad som skall ersdttas ar den fak-
tiska ateranskaffningskostnaden. Det leder normalt till att egen-
domens aktuella varde ocksa ar det virde som den skulle ha haft for
borgenaren oavsett nar i det forflutna den borde ha aterlamnats. Dar-
tor finns ofta en stravan att forldgga varderingstidpunkten sd sent som
mojligt och helst samtidigt med att ersattningen utbetalas, narmast
for att mottagaren inte skall ga miste om den virdedkning som kan
intraffa under mellantiden.

Den optimala tidpunkten ar fran den utgangspunkten tiden da
domen skall fullgéras. En sidan utgangspunkt ar naturlig nar fraga ar
om aterbaring vid atergang av avtal pa grund av ogiltighet eller overk-
samhet. Men den principen kan frangds om det behovs for att natura-
borgenaren skall fa full ersattning for sin forlust. Det ar ocksa tank-
bart att principen i vissa fall inte kan tillampas pa grund av svarighet-
erna att forutse vardet vid den tidpunkten eller att utforma domen pa
ett sadant satt att virderingen later sig goras i samband med exeku-
tionen. En alternativ 16sning kan da vara tidpunkten da domen med-
delas, en annan mdjligen tiden da huvudférhandlingen avslutas.

En 6vergripande utgangspunkt ar dock att hansyn skall tas till vad
som kan goras sannolikt betriffande naturaborgenarens handlande
om han inte hade blivit av med egendomen. Om han saledes kan goéra
sannolikt att han skulle ha salt egendomen vid ett tillfille d& den stod
sarskilt hogt i pris, bor den tidpunkten bli bestimmande for varde-
ringen.

Om egendomen inte liangre existerar, sa att den kan varderas,
torde naturaborgendren kunna valja att i stallet krava ersattning for
det virde som egendomen hade da forlusten uppkom, till exempel
genom att egendomen saldes eller gick forlorad. Ofta torde dock den
tidpunkten inte kunna accepteras, darfor att det skulle leda till att na-
turaborgenarens forlust inte blir tackt.

Om det skulle forhélla sig sa, att naturaborgendéren sjalv blivit orsak
till att egendomen inte dterlamnats vid en tidigare tidpunkt, kan man
tanka sig att tidpunkten da ersittningsyrkandet framstalldes betraktas
som den senaste mojliga varderingstidpunkten. Detta ar dock ett un-
dantagsfall.
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6. Fullstindig eller partiell ogiltighet eller dterbéring?

6.1 Allmdant

Fragan vad som skall aterbdras blir delvis beroende av vilken som ar
grunden for vardeoverforingens ogiltighet. Anta att en formenlig
vinstutdelning har skett i pengar med ett belopp som bara till viss del
overskrider vad som ar utdelningsbart enligt 17:3 och 4. I sa fall anses
det tillrackligt att det 6verskjutande beloppet betalas tillbaka.” Grun-
den till detta ar att vardeoverforingen betraktas som partiellt ogiltig;
dvs. ogiltig endast till den del den 6verskrider det utdelningsbara be-
loppet.*

Om i stdllet vinstutdelningen utan samtliga aktieagares samtycke
har agt rum i strid med de formella reglerna i 18 kapitlet om besluts-
fattande och beslutsunderlag, skall hela penningbeloppet aterbaras.”
Grunden ar da i stillet att virde6verforingen som sidan — och dar-
med alltsa som helhet — ar ogiltig.

I bada fallen kan ytterligare fragor instilla sig om o6verfoéringen i
stallet har avsett annan egendom dn pengar och rentav odelbar egen-
dom. Detsamma galler om det ar frdga om en transaktion mot veder-
lag, dar en vardediskrepans till bolagets nackdel foreligger mellan
prestationerna pa bada sidor.

Om en fortackt vairdeoverforing skett genom ett 6msesidigt forplik-
tande avtal, dar en vardediskrepans foreligger mellan parternas pre-
stationer och endast mellanskillnaden utgor vinstutdelning, installer
sig fragan om situationen kan hanteras pd samma sitt som partiell
ogiltighet. Kan ogiltigheten sd att siga "botas” genom att mottagaren
utger ersattning motsvarande vardeskillnaden? Eller kan rattsfoljden
vid atergang begransas till en plikt att utge ersattning for mellanskill-
naden?

6.2 En ensidig vardeoverforing dr endast till viss del olovlig

Utgor en utdelning, som strider endast mot 17:3 eller 4, endast till viss

del en olovlig vardeoverforing (ett visst utdelningsbart belopp finns)

och ar det pengar som har betalats ut ensidigt fran bolaget, racker det

som redan sagts att det belopp som betalats ut fér mycket aterbetalas.
Har daremot utdelning skett i annan egendom an pengar, foljer

normalt av dterbdringsplikten att mottagaren skall aterbéara allt vad

han uppburit. Aven for det fallet finns emellertid en 6nskan att efter-

likna det lage som intrader nar utdelningen avser pengar.” Med

andra ord vill man garna behandla i vart fall fungibel egendom,

sasom aktier, pa samma satt som pengar. Sdledes anses mottagaren

* Se Prop. 2004,/05:85 s. 756 och i litteraturen Nerep, Samuelsson, Aktiebolagsla-

gen —en lagkommentar. Del 2, 17:6 avsnitt 6.10.

" Se ocksa NJA 1980 s. 311.

* Se Prop. 2004/05:85 s. 756 och i litteraturen Andersson, Kapitalskyddet i aktie-

bolag s. 209.

* Denna o6nskan har kanske delvis sin grund i att ratten till aterkrav vid fortackt

vinstutdelning i aldre ratt grundades pa analogi till den for (formenlig) vinstut-
delning till aktiedgare gillande regeln (12:51 1975 ars aktiebolagslag).
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normalt pliktig att dterbdra endast sa pass mycket av egendomen som
svarar mot den ogiltiga delen av avtalet, dvs. vad han uppburit for
mycket.”

Teoretiskt kan mojligen en sadan rattsfoljd i de aktuella fallen mo-
tiveras med att ogiltigheten ar partiell. Praktiskt forutsatter det emel-
lertid att egendomen ar fungibel till sin karaktar eller eljest i det en-
skilda fallet mojlig att fordela mellan parterna pa ett tillfredsstillande
satt. Nar det i stallet handlar om "odelbara sakvarden”, dvs. egendom
som inte kan delas upp pa angivet sitt, ar utgangspunkten aven vid
partiell ogiltighet att hela egendomen skall lamnas tillbaka. Den 16s-
ning som for det fallet anvisas i férarbetena ar att mottagaren ater-
lamnar egendomen mot att han far kompensation for den giltiga de-
len av vardeoverforingen”.” Som Jan Andersson pdpekat forutsatter
naturligtvis den losningen att vardeoverféringen grundar sig pa ett
stammobeslut som ar giltigt eller pa samtliga aktiedgares samtycke.*

Med en sadan l6sning uppkommer emellertid en olikhet i det eko-
nomiska utfallet i jamforelse med sddana fall dir egendomen ar del-
bar och motsvarande del sdledes behalls av mottagaren.” Darfor kan
det ifragasattas om inte atergang av prestationen med ekonomisk
kompensation for mottagaren vore en lampligare 16sning aven nar
egendomen ar delbar. Med en sddan losning slipper man ifrdn de
olagenheter som kan vara féorknippade med att bolaget gar miste om
egendomen.

6.3 Eit omsesidigt forpliktande avtal utgor endast till viss del vérdeoverforing
En fortackt vardeoverforing som sker genom ett 6msesidigt forplik-
tande avtal, dar en diskrepans rader mellan vardet av prestationerna
pa bada sidor, ar strangt taget olovlig endast savitt avser det 6verskju-
tande vardet av bolagets prestation. Exempel pad sidana transaktioner
ar forsaljning av egendom till underpris, kop till 6verpris och opro-
portionerligt hog 16n till en anstalld. Transaktionerna kan emellertid
vara mycket mer komplicerade dn sa.

Mojligen far man aven for det har fallet rakna med en partiell ogil-
tigchet i de fall dar transaktionen endast strider mot 17:3 eller 4. Med
partiell ogiltighet avses nu att endast den 6verskjutande delen ar ogil-
tig sasom stridande mot 17:3 eller 4.

Fragan ar oprovad. I forarbetena till 1975 ars aktiebolagslag uttala-
des att om bolaget betalade 16n till en anstalld aktieagare och lonen
oversteg rimligt belopp, kunde aktiedgaren bli aterbaringsskyldig med

7 Se Prop. 2004,/05:85 s. 756.

* Se Prop. 2004/05:85 s. 756 med hanvisning till Lindskog i SyJT 1992 s. 98 och
Andersson, Kapitalskyddet i aktiebolag, 4 uppl., s. 114. Se daven Lindskog, Aktiebo-
lagslagen 12:e och 13:e kapitlet. Kapitalskydd och likvidation, 2 uppl., Juristfor-
laget, Stockholm 1995, s. 124 £.

* Se Andersson, Kapitalskyddet i aktiebolag s. 208 not 459.

% Se aven uttalandet i Prop. 2004/05:85 s. 756 om att egendomens virde skall
aterbaras i det fallet att egendomen forstorts eller 6verlatits vidare.
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det overskjutande beloppet. Det sades ocksd att motsvarande géllde
om en aktiedgare sidlde en vara till 6verpris eller kopte for underpris.™

Utgangspunkten bér dock — som en konsekvens av lagstiftarens val
av ogiltighet med aterbaringsplikt framfor virdeersattning — vara
den motsatta.”” Naturligtvis finns inte mycket att invinda mot att en
aktieagare som fatt for mycket i 16n eller fatt ett 6verpris for egendom
som sdlts till bolaget endast alaggs att betala tillbaka mellanskillnaden.
Men om bolaget salt egendom till underpris blir det mer betankligt
om bara en del av egendomen skulle aterlamnas.

Nar transaktionen strider mot aktiebolagslagens regler om besluts-
fattande etc. (och bristen inte lakts genom samtliga aktiedgares sam-
tycke) kan man inte heller for fall av vardediskrepans i omsesidigt
forpliktande avtal tala om partiell ogiltighet. Ogiltigheten traffar na-
turligtvis hela transaktionen, eftersom den som siddan strider mot ak-
tiebolagslagen. For en sadan situation innebir ogiltighetspatoljden
enligt allmanna rattsgrundsatser (se 64 § koplagen) att prestationerna
skall aterbaras pa bada sidor.

Aven om det ovan citerade uttalandet i 1975 ars forarbeten inte ut-
tryckligen anger nagon sadan begransning, torde man alltsa fa rakna
med att det inte ar tillimpligt har. Som skal for att behalla ater-
baringsplikten som paféljd anfordes i propositionen till 2005 ars lag
bland annat att en ersittningsregel “skulle avvika fran vad som galler
inom andra delar av associationsratten, namligen ogiltighet med
aterbaringsskyldighet”.” I lagradets yttrande i samband med aktiebo-
lagslagens inférande finns ocksd en antydan i samma riktning, ef-
tersom det sags att det kan vara viktigt for bolaget att "just den egen-
domen” kan aterkrivas.”

De diskussioner som i doktrinen forts rorande partiell aterbaring av
egendom som motsvarar sakens varde, eller av sakens varde i pengar,
har i regel inte heller gallt det har fallet. Lindskog har dock diskuterat
den har aktuella fragan i anslutning till 1975 ars aktiebolagslag. Han
utgar ifran att den skall behandlas enligt regler om befogenhetsover-
skridande, vilket i och for sig torde vara en ohallbar standpunkt.
Skillnaden behover emellertid inte vara radikal, eftersom han, antag-
ligen i och for sig ocksd felaktigt, antar att rattsverkan dven i det fallet
ar ogiltighet med aterbaringsplikt.” Han argumenterar fran den ut-

' Se Prop. 1975:103 s. 486.

** Se dven Lindskog, Aktiebolagslagen 12:e och 13:e kapitlet. Kapitalskydd och lik-
vidation, s. 122 ff., sarskilt not 50, som utgar fran att aterbaring enligt 12:5 1975 ars
aktiebolagslag (dar rattsfoljden liksom idag var ogiltighet med aterbaringsplikt)
skall ske pa detta satt.

% Prop. 2004/05:85 s. 393.

' Se Prop. 2004/05:85 s. 1420.

» Formellt mest korrekt ar antagligen att i stillet uppfatta rattstéljden vid befo-
genhetsoverskridande sa, att inget bindande avtal kommit till staind pa grund av att
ett rattshandlingsrekvisit inte ar uppfyllt (en giltig och verksam fullmakt), men det
spelar antagligen inte sa stor roll i praktiken. Se hirom Lehrberg, Avtalsrittens
grundelements. 169 f.
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gangspunkten emot en mdjlighet till partiell ogiltighet i aktuella fall;
prestationerna skall aterbdras.”

Sammanfattningsvis ar alltsd rittsverkan av att en olovlig vinstut-
delning later sig konstateras pa den grunden att utdelningen skett
utan vederborligt beslut av bolagsstimma eller samtliga aktiedgares
godkidnnande att bada parter skall dterbara vad som uppburits.

6.4 Virdeersdttning i stdllet for aterbdring?

Bland andra Jan Andersson har argumenterat for en utvidgad an-
vandning av vardeersittning i stillet for aterbaring redan de lege
lata.” Han anf6r bland annat att en sadan regel ar mera lattillimpad
och att den ar tillracklig for att tillgodose bolagets intresse. Anders-
sons argumentation vilar pa premissen att vardeersattning regelmass-
igt ar ett for bolaget vardemassigt och i andra hanseenden acceptabelt
substitut for den utdelade egendomen. Det ar ett antagande som dels
antagligen ar oriktigt, dels nog skulle ha gjort Anderssons regel néra
nog overflodig om det hade varit riktigt.

Antagandet ar oriktigt redan darfor att savél fast som 16s egendom
ofta ar mycket svarvarderad. Det giller ofta dven finansiella inst-
rument, som till exempel aktier, eftersom de flesta aktier inte ar
borsnoterade och borskursen dessutom ofta ar en dalig vairdemaétare.
Det galler sarskilt nar det handlar om storre aktieposter, vilka kan
vara varda avsevart mer dn dagskursen. Men daven i Ovrigt paverkas
borskursen mer av sidana faktorer som stamningsliget pa borsen i
allmanhet eller i branschen, utvecklingen pa stora marknader i Ame-
rika och Asien samt ranteldget an av de individuella aktiernas varde i
en mer objektiv mening for koparen eller saljaren eller for kopare
och saljare i allmanhet. Till exempel kan borskursen svanga hogst av-
sevart fran dag till dag, ja ibland fran timme till timme, utan att bola-
gets intjanandemojligheter eller forhdllanden i 6vrigt forandrats det
minsta.

Vardeersattning ar darfér i andra sammanhang en losning som
endast anvands i sista hand; nar egendomen har kommit bort, stulits,
torstorts etc. eller salts vidare till ndgon som gjort ett godtrosforvarv.
Viarderingsfragan ger da ofta upphov till mycket svirbedémda tvister,
dar den av karanden yrkade ersattningen inte sallan ar manga ganger
hogre dn den av svaranden medgivna. Varderingsfragorna blir inte
lattare att bedéma darfor att bada parterna brukar ha stod for sina re-
spektive uppfattningar i utlaitanden fran experter pa virderingen av
den aktuella typen av egendom.

Till det sagda kommer att egendomen ibland har ett avsevart hogre
varde for bolaget pa plats an vad som motsvarar dess marknadsvarde.
Det kan till exempel handla om egendom som bolaget anvander i sin

% Se Lindskog, Aktiebolagslagen 12:e och 13:e kapitlet. Kapitalskydd och likvida-
tion, s. 126 och 128. Se aven Lindskog i JT 1992-93 5. 99 ff.
" Andersson, Kapitalskyddet i aktiebolag s. 208-212.
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rorelse och utan vilken bolagets intjanandemojligheter forsamras el-
ler helt upphor. Ett penningbelopp skulle da antagligen anda fa an-
vandas for att anskaffa ersattningsegendom, vilket i regel skulle med-
fora extra kostnader i form av till exempel annonskostnader, maklar-
arvode, transaktionskostnader, fraktkostnader och kostnader fo6r
montering, installation, provdrift etc.

Resonemanget forutsiatter for ovrigt att anvandbar ersattnings-
egendom gar att uppbringa. Finns ingen sidan kan katastrofen vara
ett faktum. Bolaget tvingas kanske ligga ner sin verksamhet eller en
del av den, bygga nytt, omlokalisera etc. (vilket kan ha varit precis ex-
akt vad de som verkstallde virdedverforingen ville astadkomma). Som
jag ser saken ar det darfor inte rimligt att anta att vardeoverforings-
reglerna bara har till andamal att skydda ett monitart varde, dvs. i
praktiken en post i bolagets redovisning. Nar det handlar om utdel-
ning av sakvarden maste de ocksa antas ha till andamal att skydda bo-
lagets Ovriga materiella resurser. Detta blir sarskilt viktigt om man be-
tanker att de flesta svenska aktiebolagen ar sma och antagligen bero-
ende av verksamhet inom en eller i vart fall ett fatal verksamhetsgre-
nar.

I de fall da det forhaller sig annorlunda, det vill siga dar pengar ar
ett for bolaget fullt acceptabelt surrogat, som latt kan bestammas till
beloppet och som svaranden klarar av att prestera, behovs antagligen
inte nagon lagregel for att parterna i regel dnda skall komma 6verens
om att ersattning skall utga i pengar. I de fall dar resultatet av Anders-
sons regel skulle vara nyttig far det darfor antas att behovet av regeln
ar litet.

7. Bristtackningsansvar fér medverkan till olovlig vardeoverforing

7.1 Allmant

Bristtackningsansvaret féor medverkan till olovlig vardeoverforing re-
gleras i 17:7 aktiebolagslagen. Har stadgas foljande:

”7 § Om det uppkommer nagon brist vid aterbaring enligt 6 §, ar de per-
soner som har medverkat till beslutet om vardeoverforingen ansvariga for
denna. Detsamma géller de som har medverkat till verkstillandet av beslu-
tet eller till upprattandet eller faststallandet av en oriktig balansrakning som
har legat till grund for beslutet om vardeoverforing.

For ansvar enligt forsta stycket forutsatts i fraga om styrelseledamot, verk-
stallande direktor, revisor, lekmannarevisor och sarskild granskare, uppsat
eller oaktsamhet, och, i fraga om aktiedgare och annan, uppsat eller grov
oaktsambhet.

For brist som uppkommer vid dterbaringen ansvarar aven den som har
tagit emot egendom fran en person som avses i 6 § forsta stycket med vet-
skap om att den harror fran en olaglig vairde6verforing.

Vid tillampningen av  bestimmelserna iforsta—tredje  stycke-
na galler 29 kap. 5 och 6 §§.”
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Har stadgas saledes om medverkansansvar dels for medverkan till be-
slut, verkstallande av beslut eller upprattande eller faststillande av en
oriktig balansrakning (forsta stycket), dels for mottagande av egen-
dom fran en aterbaringspliktig (tredje stycket). I bada fallen galler
skadestandskapitlets regler om jamkning av skadestind och gemen-
samt skadestidndsansvar (sista stycket). Regleringen av de subjektiva
rekvisiten dr komplicerad och inte i alla detaljer sa upplysande som
man skulle kunna o6nska (forsta och tredje stycket).

7.2 Allmdnt om bristidckningsansvaret for medverkan till en olovlig vérdes-
verforing

I 17:7 forsta stycket stadgas om sa kallat bristtickningsansvar for per-
soner som pa angivet satt medverkat till en olovlig vardeoverforing.
Ansvariga ar enligt denna regel de som medverkat till beslutet om
vardeoverforingen, till verkstallandet av beslutet eller till upprattandet
eller faststillandet av en oriktig balansrakning som har legat till grund
for beslutet. Ansvaret aktualiseras bara om det uppkommer “nigon
brist” vid aterbaring enligt 17:6. Dessutom “forutsitts”, enligt 17:7
andra stycket, ond troi dar angivna former.

Den sistnamnda bestaimmelsen skiljer mellan bolagets formella be-
fattningshavare (styrelseledamot, verkstillande direktor, revisor, lek-
mannarevisor och sarskild granskare) och 6vriga (aktiedgare och an-
nan). Det subjektiva rekvisitets niva ligger pa uppsat eller oaktsamhet
tor de formella befattningshavarna och uppsit eller grov oaktsamhet
for aktieagare och annan. Detta harmonierar med regleringen av
skadestandsansvaret for formella befattningshavare och aktiedgare i
lagens 29 kapitel.

Bestimmelsen i forsta stycket tar tydligen atminstone primart sikte
pa vad som kan kallas intern, till skillnad fran extern, medverkan till
olovlig vinstutdelning. Samtliga de former av medverkan som anges i
bestimmelsen ar interna beslut och andra atgarder i bolaget som lett
fram till den olovliga vardeoverforingen eller kan i vart fall tolkas som
sadana. Viss osakerhet bor kunna rada endast betraffande medverkan
till verkstallandet av ett beslut om en vardeoverforing.

Lagtextens ordalydelse — "medverkat till verkstallandet av beslutet”
— kan i och for sig tolkas som avseende endast bolagets egna atgarder
for verkstallighet. Men orden kan ocksa tolkas som att de aven omfat-
tar en utomstdende som hjilper bolaget att verkstilla ett beslut, till
exempel genom att inga ett avtal med bolaget. I detta hinseende
medger alltsa lagtextens ordalydelse att aven en utomstiende alaggs
ett medverkansansvar utan att man behover ta till en analogi. Till fra-
gan om medverkansansvarets narmare omfattning i olika relationer
aterkommer jag i det féljande.™

I 17:7 fjarde stycket stadgas att vid tillimpningen av bestimmelser-
na i forsta—tredje stycket galler 29:5 och 6. Dessa paragrafer stadgar

% Se avsnitt 7.4 och 7.7-7.9.
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om jamkning av skadestidndsansvar och solidariskt ansvar for tva eller
flera skadevallare.

7.3 De subjektiva rekvisiten
Formuleringen av de subjektiva rekvisiten 17:7 andra stycket ar moj-
ligen inte sa exakt och upplysande som man skulle kunna 6nska. Har
stadgas endast mycket allmant att ”[f]6r ansvar forutsitts... uppsat el-
ler [grov] oaktsamhet”.”

For det forsta maste ett krav pa nagon form av koppling mellan
uppsatet respektive vardslosheten och den aktuella medverkan rim-
ligen ldsas in i den nagot kryptiskt avfattade bestimmelsen. For det
andra maste det pa nagot sitt preciseras vad uppsatet respektive vards-
losheten skall avse, dvs. vari den bestar. Dessa fragor har ett nara sam-
band med varandra.

De subjektiva rekvisiten "uppsat” och ”oaktsamhet” ar uppenbarlig-
en hamtade fran skadestiandsratten. Oaktat det maste det antas att
begreppen hir far sitt innehall preciserat genom sambandet med
aterbiringsreglerna i 17:6 forsta stycket. Det ar ju endast nar ater-
baring ar (i nagon mening) aktuellt som en brist och diarmed ett
bristtickningsansvar kan férekomma. 17:6 forsta stycket skiljer som vi
sett mellan vad som med hansyn till de slutsatser som tidigare dragits
kan kallas "6ppen” och "fortackt” vinstutdelning.®

Vid ”6ppen” vinstutdelning intrader aterbaringsplikten om bolaget
visar att mottagaren insdg eller borde inse att virdeoverforingen stod i
strid med aktiebolagslagen. For att aterbaringsplikten skall intrada er-
fordras alltsa dels att en vardedverforing dgt rum, dels att virdeover-
foringen stod i strid med aktiebolagslagen, dels att mottagaren insag
eller borde inse detta. Men vad innebar det — stallt i relation till
denna reglering — att det for bristtackningsansvar “forutsatts... upp-
sat eller [grov] oaktsamhet”. Ricker det att den bristtickningsans-
varige var i ond tro om vinstutdelningens olovlighet eller maste den
onda tron dven omfatta det férhallandet att mottagaren var i ond tro?

Klart ar a ena sidan att ond tro om annans onda tro” allmant sett
ar en vansklig rekvisitkonstruktion. Men lika klart dr a andra sidan att
om mottagaren faktiskt var i god tro kommer ingen aterbaring i fraga,
varfor ingen brist vid aterbaringen rent sprakligt sett kan uppkomma
och diarmed inte heller nagot bristtickningsansvar i egentlig mening.
Visst kan man tycka att de bristtickningsansvariga dnda borde kunna
hallas ansvariga for sin uppsatliga eller vardslosa medverkan, men la-
gens besynnerliga konstruktion omdjliggor vid en spraklig tolkning
detta. Och vad mera ar: Eftersom vardeoverforingsreglerna antas vara
“exklusivt” tillimpliga torde de inte heller kunna goras ansvariga en-
ligt skadestandsreglerna i lagens 29 kapitel.

» Betraffande de dverviganden som legat till grund for bestimningen av nivaerna
for de subjektiva rekvisiten, se Prop. 2004/05:85 s. 398 f.
% Se avsnitt 3.4 ovan.
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I forarbetena uttalas emellertid att det ar en forutsattning for brist-
tackningsansvaret att det star klart att beloppet inte kan aterkrivas av
den i 17:6 angivne mottagare, antingen darfor att denne inte varit i
saidan ond tro som sags dar eller darfor att mottagaren saknar till-
gangar. Det ar de objektiva forutsiattningarna for aterbaringsskyldig-
het som skall vara uppfyllda. Daremot behover inte mottagaren rent
faktiskt vara dterbaringsskyldig.”” Denna tolkning strider mot lagtex-
tens ordalydelse, eftersom den innebar att bristtackningsansvar kan
uppkomma aven nir ingen aterbdring ar aktuell och sidledes ingen
brist kan uppkomma vid nigon aterbaring. Trots det bor den tolk-
ningen med hansyn till bestimmelsens dndamal godtas, vilket i prak-
tiken innebar att lagen far tillimpas analogiskt i dessa fall.

Eftersom bristtackningsansvaret siledes aktualiseras oavsett mot-
tagarens onda tro, ar det mest narliggande att tolka 17:7 andra stycket
pa det sattet, att den bristtickningsansvarige inte behover ha varit i
ond tro om mottagarens onda tro.

Vid “fortickt” vinstutdelning ar det diremot enligt 17:6 forsta
stycket tillrackligt att bolaget visar att mottagaren insag eller borde
inse att transaktionen innefattade en vardeoverforing fran bolaget.
Regeln grundar sig enligt forarbetena pa en tolkning av dldre ratts-
praxis.” Naturligtvis ar det aven i detta fall sd, att aterbaring aktuali-
seras endast om vinstutdelningen ar olovlig. Fragan blir darfér om
aven den medverkandes onda tro skall avse endast det forhdllandet att
en fortackt vardeoverforing har agt rum eller om den aven skall om-
fatta det forhallandet att virdeoverforingen ar olovlig.

Lagen ar har intetsigande och darfor tvetydig. Den kryptiska orda-
lydelsen utesluter inte nagon av tolkningarna. Det har kanske inte
heller nagon stoérre betydelse fran dndamalssynpunkt vilken tolkning
man valjer. I synnerhet giller detta med avseende pd bolagets for-
mella befattningshavare. Ar en person i denna kategori i ond tro om
att en fortackt vardeoverforing ager rum, torde vederborande i regel
vara i ond tro dven om vardeoverforingens olovlighet. For ovriga ar
det i vart fall med det synsitt som lagstiftaren gett uttryck ati 17:6 en
varningssignal att de vet om att utdelningen sker i fortackt form.

Det ovan namnda uttalandet i forarbetena om att bristtackningsan-
svar intrader dven nar ingen aterbdring aktualiseras pa grund av att
mottagaren ar i god tro avser aven den har aktuella situationen. Detta
uttalande speglar ett synsatt, enligt vilket bristtickningsansvaret ar
tamligen fristaende fran dterbaringsansvaret. Mot denna bakgrund
vore det antagligen mest konsekvent att anta att bristtickningsansva-
ret, precis som aterbaringsansvaret, endast férutsitter ond tro om att
en fortackt vardeoverforing dger rum. For denna tolkning talar nog
dessutom lagstiftarens allmant restriktiva hallning till "fortackt” var-
deoverforing. En sadan ar under vissa forutsattningar formellt tillaten,

' Prop. 2004/05:85 s. 759.
% Se Prop. 2004,/05:85 s. 395.
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men behandlas dnda som otillaten darfor att den strider mot de for-
mella reglerna.

Trots detta gors emellertid i specialmotiveringen till 17:7 klart att
den onda tron, i vart fall i de situationer som avses i 17:7 forsta styck-
et, ar tankt att avse dven transaktionens laglighet.”” Denna tolkning ar
ocksa fran dndamalssynpunkt att foredra med héansyn till bristtack-
ningsansvarets skadestandsrattsliga natur.

Uppsat maste antas foreligga om den medverkande ar medveten
om att han medverkar till en olovlig vardeoverforing, dvs. om han
kanner till att fraga a&r om en vardeoverforing och att den ar olovlig.
Vid fortackt vairdeoverféring innebar detta att mottagaren maste vara
medveten om att fraga ar om en 6verforing av virden som inte har
rent affirsmdssig karaktar for bolaget. Pa motsvarande satt maste
vardsloshet eller grov sddan foreligga om den medverkande inte inser
men bor inse att fradga ar om en olovlig vardeoverforing (vardslos eller
grovt vardslos ovetskap). Mojligen kan vardsloshet foreligga pa annan
grund an sidan ond tro — lagtextens ordalydelse utesluter det i alla
fall inte — men det far i sd fall antas rora sig om sallsynta undantags-
fall.

Slutsatsen maste bli att det subjektiva rekvisitet framst eller uteslu-
tande tar sikte pa ond tro om att egendomen hérror fran en olovlig
vardeoverforing. Krav pa ond tro forekommer som rekvisit sarskilt
inom avtalsratten. Har finns det i fyra huvudsakliga former:*

(1) vetskap med vanligt beviskrav (i princip "styrkt”; se dock strax ne-
dan),

(2) vetskap med sankt beviskrav ("maste antagas hava insett” etc.),

(3) eftersatt uppmarksamhet eller aktsamhet i relation till kinda om-
standigheter ("skalig anledning misstanka”, "bort inse” etc.) samt

(4) eftersatt undersokningsplikt.

Eftersom det har ar fraga om en regel som mer liknar en skadestinds-
regel an de forutsattningsregler for vilka avtalsrattens vanliga god-
troskrav utformats, kan vi bortse fran mdjligheten av ett sinkt bevis-
krav (2). Lagbestimmelsens krav pa “uppsat” far i praktiken antas
overensstimma med kravet pa vetskap med vanligt beviskrav (1). Ef-
tersom ondtrosrekvisitet enligt forarbetena inte bara avser transak-
tionen som sadan, utan ocksa dess laglighet, kommer bedémningen
har i ett speciellt lage.

Om den medverkande endast missbedomt transaktionens laglighet
enligt en rattsregel foreligger en rattsvillfarelse. En sddan anses som
huvudregel inte ursiktlig.” I forarbetena uttalas i konsekvens harmed

% Se Prop. 2004/05:85 s. 758. Pa detta satt uppfattades ocksa rittsliaget enligt dldre
ratt, s. 396.

% Lehrberg, Avtalsrittens grundelement, 2 uppl., Institutet for Bank- och Affarsju-
ridik, Uppsala 2006, s. 311 f.

% Se narmare om rittsvillfarelse i kontraktsrittsliga ssmmanhang Lehrberg, Forut-
sattningslaran, Iustus Forlag, Uppsala 1989, s. 381-384 m.fl.
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att kravet pa uppsat ar uppfyllt om den medverkande “haft vetskap
om de faktiska féorhdllanden som innebar att beslutet innefattade en
olaglig vardeoverforing”. Dock kan den medverkande enligt forarbe-
tena gd fri fran ansvar, om han “gjort en rittslig felbedomning av in-
neborden i en viss transaktion och denna felbedomning framstar som
ursaktlig”.®

Vad innebdr da kravet pa “vardsloshet” respektive “grov vardslos-
het” i forhdllande till det vanliga ondtrosrekvisitet ”"insett eller bort
inse” respektive kravet pa undersokningsplikt? Inom avtalsférhéllan-
den har ett krav pa ond tro i regel sin bakgrund i lojalitetsdéverviagan-
den i allman mening. En part har undantagsvis en plikt att vara upp-
marksam inte bara pa sina egna intressen, utan aven — i ett visst han-
seende — pda medkontrahentens intressen. Men parten behover i re-
gel inte vara sarskilt aktiv i det hdnseendet. En undersokningsplikt
galler bara undantagsvis nar det finns starka skal for det, sasom i sam-
band med reklamationer.

Det normala ondtrosrekvisitet avser darfor eftersatt uppmarksam-
het eller aktsamhet i relation endast till kinda omstandigheter (jam-
tor formuleringar som "skdlig anledning misstanka”, "bort inse” etc. i
olika rattsregler). Mojligen kan det te sig frestande att av de ovan cite-
rade uttalandena om betydelsen av rattsliga felbedomningar dra slut-
satsen att uppsat och vardsloshet skulle vara samma sak. Sa behover
det dock inte vara. For att uppsat skall foreligga maste den medver-
kande kanna till vissa sakomstandigheter. For att denne skall bedémas
som vardslos racker det att han av de omstandigheter som han kiande
till borde ha insett att samma sakomstandigheter var féor handen. Han
behover alltsa inte ha kant till dem.

Att en part som har bort inse ett visst forhallande ibland kan for-
satta sig sjalv i god tro genom att foreta en undersokning som mildrar
hans farhagor ar en annan sak. For den situationen anvander jag inte
termen undersokningsplikt.

Nar det handlar om en formell befattningshavares ansvar vid utfo-
randet av uppdraget kan inte saken ses pa samma satt. I stallet far den
tillampliga aktsamhetsnormens innebord faststallas mot bakgrund av
befattningshavarens plikter och de krav som bor stillas pa denne vid
utférandet av dem. Det betyder att en undersokningsplikt mycket val
kan galla i vissa hanseenden, namligen i de fall en viss undersokning
ingar i befattningshavarens arbetsuppgifter.

7.4 Personkategorierna (internt medverkande)
Till dem som kan bli ansvariga pa grund av sin medverkan hanfors en-
ligt 17:7 forsta stycket fyra kategorier av personer.

Den forsta kategorin omfattar de personer som har medverkat till
beslutet om vardeoverforingen. Typiskt sett handlar det vid "6ppen”

% For det anforda, se Prop. 2004/05:85 s. 758. Se ocksa lagradets yttrande, Prop.
2004/05:85 s. 1420.
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vinstutdelning om aktiedgare som rostat pa bolagsstimma, men av
forarbetena framgar att aven en styrelseledamot som foreslagit stim-
man att den skall besluta om en vardeoverforing, vilken sedan blir
bedomd som olovlig, omfattas.” Vid fortackt vinstutdelning torde det
ofta vara styrelseledamoéter som fattat beslut efter forslag fran en sty-
relseledamot eller verkstillande direktor. Aven verkstillande direkto-
ren kan dock ha fattat beslutet.

Till den andra kategorin hanfors de personer som har medverkat
till verkstiallandet av beslutet. Har namner forarbetena som exempel
en styrelseledamot eller verkstallande direktor som verkstallt en utbe-
talning eller ingatt ett avtal som innebar en olaglig vairdeoverforing.*

Till den tredje kategorin hanférs de personer som har medverkat
till upprattandet av en oriktig balansrakning som har legat till grund
for beslutet om vardeoverforing. Har namner forarbetena en styrelse-
ledamot eller verkstallande direktor som undertecknat en balansrak-
ning."

Till den fjarde kategorin hanfors de personer som har medverkat
till faststallandet av en oriktig balansrakning som har legat till grund
for beslutet om en vardeoverforing. Har namns i forarbetena en revi-
sor som har tillstyrkt en oriktig balansrikning.” Aven en aktieigare
som rostat nar stimman faststallt en oriktig balansrakning, vilken se-
nare lagts till grund for ett beslut om vinstutdelning i vilket aktieaga-
ren inte medverkat, bér kunna bli ansvarig pa denna grund.

Det kan mojligen ifrdgasittas vilket ansvar personer hanforliga
(endast) till den tredje eller den fjarde kategorin kan ha i de fall da
vardeoverforingen inte ar olovlig enligt 17:3 eller 4. En férutsattning
ar namligen att den oriktiga balansrakningen har legat till grund for
beslutet om vardeoverforingen. Det tydligaste exemplet pa detta ar
naturligtvis att balansrakningen felaktig visar att det finns utdelnings-
bara medel, vilka sedan bli féremal for ett utdelningsbeslut. Har torde
rimligen forutsattas att felet i balansrakningen ar av relevans for be-
slutet, vilket inte ar lika sjalvklart om vardeoverforingen inte ar olovlig
enligt 17:3 eller 4. For en aktiedgare, styrelseledamot eller verkstal-
lande direktor, som fattar beslut om en 6ppen eller fortackt vardeo-
verforing, kan det emellertid vara av betydelse att bolaget har de eko-
nomiska resurser som framgar av arsredovisningen och att denna
aven i ovrigt ger en rattvisande bild av bolagets forhallanden.

Man kan mojligen ocksa diskutera vilket utrymme som finns for att
halla personer hanférliga till (endast) den tredje och den fjarde kate-
gorin ansvariga om vardeoverforingen sker i fortackt form. Situa-

% Se Prop. 2004/05:85 s. 757. 1 forarbetena namns “en styrelseledamot som har
foreslagit stimman att den skall besluta om en olaglig virdeoverforing”.

% Ibidem.

% Ibidem. Forarbetena skiljer inte mellan medverkan till upprittande och med-
verkan till faststillelse nir exemplen ges. I texten gors en sadan atskillnad, men
det bor noteras att den inte ar harfin.

" Ibidem. Se foregaende not.
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tionen hamnar namligen i detta fall utanfor de formella beslutssitua-
tioner i vilka balansrakningen primart ar avsedd att ligga till grund for
beslut. Om emellertid styrelsen eller verkstallande direktoren beslutar
om utdelning och en felaktig balansrakning ligger till grund for be-
slutet, torde ansvar kunna intrdda pa samma sitt som nar bolags-
stamman beslutat om utdelning. Avgoérande ar namligen enligt lag-
texten att den oriktiga balansrikningen faktiskt legat till grund for
beslutet. Det ar dessutom naturligt att en balansrakning i diverse olika
sammanhang ligger till grund for olika beslut och andra atgarder av
styrelsen eller verkstillande direktoren.

Det ar nog i regel latt att faststalla vilka som medverkat till ett beslut
om en vardeoverforing. I vanliga fall ar det naturligtvis i forsta hand
aktiedgarna, men nar det handlar om fortackt virdeoverforing kan
det i stallet vara styrelsen eller verkstallande direktoren.

Aven andra kan emellertid i praktiken fatta sidana beslut for bola-
get. Det kan till exempel handla om en fullmaktig som ingar ett
oférmanligt avtal eller gor en eftergift i ett avtalsforhallande. Fragan
installer sig da om det ar fraga om medverkan till olovlig vinstutdel-
ning oavsett vem som fattar beslutet. Eller kan endast bolagets for-
mella befattningshavare (och i forekommande fall aktieagare) bli an-
svariga for ett beslut om vinstutdelning? Eller kan vinstutdelning
rentav endast foreligga om beslutet fattats av en eller flera formella
befattningshavare (eller av aktieagare)?

Samma gransdragningsproblem aterkommer an tydligare nar det
handlar om verkstillighet av ett sidant beslut. Anta att bolagsstam-
man fattar utdelningsbeslutet, att styrelsen beslutar att det skall verk-
stallas av verkstallande direktoren och att denne beordrar chefen for
ekonomiavdelningen att verkstdlla utbetalningen. Sedan delegeras
uppdraget till chefen fér den avdelning som handhar betalningar,
vilken delegerar uppgiften till en lagre chef som i sin tur instruerar en
ekonomiassistent att lagga in betalningsordern pa sin dator. Var dras i
ett sadant fall gransen for de ansvarigas krets?

Ett motsvarande avgransningsproblem kan uppkomma nar det gal-
ler medverkan till upprattandet eller faststillandet av en oriktig ba-
lansrakning. Arbetet med att uppratta balansrakningen kan i prakti-
ken ha gjorts av en ekonomichef som inte ar formell befattningsha-
vare i bolaget eller en denne understalld person.

Problemet ar att lagtexten har fatt en mycket vidstrackt spraklig
formulering. Den hénvisar till "de som har medverkat till verkstallan-
det av beslutet” etc. Den formuleringen omfattar sprakligt sett alla
ovan namnda personer, fran styrelsen till ekonomiassistenten. Fragan
ar emellertid om den tolkningen inte dr sd orimligt att ett reduktions-
slut ar nédvandigt.

I 1975 ars aktiebolagslag kunde endast stiftare, styrelseledamot och
verkstallande direktor, revisor, lekmannarevisor och sarskild
granskare samt aktiedgare adra sig ansvar pa grund av medverkan till
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olovlig vinstutdelning. Den begransningen astadkoms lagtekniskt ge-
nom en hanvisning i regeln om aterbaringsplikt i 12:5 till skade-
standsreglerna 15:1-3, vilka stadgade om skadestandsansvar endast for
dessa personkategorier. 2005 ars lag saknar en motsvarande begrans-
ning och har i stallet i 17:7 andra stycket uttryckligen utvidgat ansva-
ret till att aven galla andra.

Trots det forbigas fragan i forarbetena med tystnad vid behand-
lingen av den aktuella bestaimmelsen. I redogorelsen for remissvaren
talas visserligen i forbigaende om ett forslag om "att utvidga ansvaret
till att omfatta dven andra an organledamoter och aktieagare”.” Men
denna formulering syftar antagligen pa bestimmelsen om bristtack-
ningsansvar for mottagare av egendom i 17:7 tredje stycket. I presen-
tationen av skdlen till regeringens forslag finns tva avsnitt.

Det forsta avsnittet handlar om medverkansansvar for organleda-
moter och aktieagare.” Dar behandlas den aktuella bestaimmelsen i
17:7 forsta stycket.

Det andra avsnittet handlar om medverkansansvar for andra an
organledamoter och aktiedgare.” Dar avhandlas ansvaret for personer
som utan att inta organstillning mottar medel som harroér fran en
olovlig vardedverforing, dvs. den situation som regleras i 17:7 tredje
stycket. Det sags aven uttryckligen att regleringen

"bor ta sin utgangspunkt i en bristtickningsregel av det slag som finns i den
nuvarande aktiebolagslagen och som vi i det foregaende har foreslagit skall
galla for organledamoter och aktieagare”.™

Intrycket blir darfor att lagstiftaren tamligen oreflekterat har utgatt
ifran att medverkansansvaret i 17:7 forsta stycket, trots lagandringen,
liksom i aldre ratt inte skall omfatta andra dan organledamoter och ak-
tiedgare. Till detta intryck bidrar det férhallandet att endast organ-
ledamoter och aktiedgare i specialmotiveringen till 17:7 namns som
exempel pa medverkande.”

I ett avslutande parti i propositionens avsnitt om medverkansansvar
for andra an organledamoter och aktiedgare vidgas mojligen perspek-
tivet nagot vid diskussionen av det subjektiva rekvisitet. Har diskuteras
emellertid endast medverkan av externa rattssubjekt som star utanfor
bolaget, sasom banker och radgivare. Det bekraftar intrycket att lag-
stiftaren inte tankt sig ndgot internt medverkansansvar fér andra an
formella befattningshavare och aktieigare enligt forsta stycket. Anda
ar lagen sprakligt sett klar pa den punkten.

N

' Prop. 2004/05:85 s. 396.

> Prop. 2004/05:85 s. 397.

° Prop. 2004/05:85 s. 397-399.

* Prop. 2004/05:85 s. 398. Det kan dock anmirkas att nagon begrinsning till
organledamoter och aktiedgare inte framgar av “det foregdende”. Se dven nasta
fotnot.

™ Se Prop. 2004/05:85 s. 757.
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Naturligtvis kan man tycka att det inte finns nagra tvingande skal
att foreta ett reduktionsslut i strid med den klara lagtexten, eftersom
den bara omfattar uppsatlig medverkan. Den som uppsatligen med-
verkat till en olovlig vairdedverféring bor, kan man tycka, fa skylla sig
sjalv. Samtidigt finns det emellertid goda skal att undanta de bolagets
vanliga anstallda som inte ar formella befattningshavare eller aktiea-
gare (som agerar i denna sin egenskap eller i vart fall i kraft av sitt in-
flytande som sadana) fran just den aktuella regleringen. Det skulle ju
inte heller innebdra att de nédviandigtvis undgar ansvar. I stillet blir
deras ansvar att bedoma enligt tillimpliga skadestandsregler.

Om en ekonomichef eller en ekonomiassistent pa eget initiativ
skanker bort bolagets tillgangar ar det antagligen fraga om ett brott
och inte en olovlig virdedverforing. Om atgarden sker till verkstal-
lande av ett beslut som fattats av ett organ eller en annan formell be-
fattningshavare blir den eller de formella befattningsvarare eller ak-
tieigare som fattat beslutet respektive beordrat dess verkstallighet an-
svariga for sin medverkan.”

Eftersom bristtickningsansvaret har stora likheter med ett skade-
standsansvar, finns det ocksa starka skil for att de ansvarigas krets
skall vara begransad pa samma sitt som i aktiebolagslagens skade-
standsregler. De personer som inte innehar sarskilda befattningar en-
ligt lagen, utan endast ar anstallda eller uppdragstagare, bor inte, kan
man tycka, i samma omfattning som bolagets aktiedgare och formella
befattningshavare behdva bekymra sig 6ver den aktiebolagsrattsliga
regleringen.

Bristtickningsansvaret har som sagt stora likheter med ett skade-
standsansvar. Anstilldas skadestandsansvar ar starkt begransat. For
skada, som arbetstagare vdllar genom fel eller férsummelse i tjansten,
ar denne enligt 4:1 skadestandslagen ansvarig endast i den man syn-
nerliga skal foreligger med hansyn till handlingens beskaffenhet, ar-
betstagarens stiallning, den skadelidandes intresse och 6vriga omstan-
digheter. Fran andamalssynpunkt framstar det som mycket betiankligt
om denna ansvarsbegransning i praktiken skulle genombrytas genom
ett utvidgat medverkansansvar vid olovlig vinstutdelning.”

7.5 De facto directors och shadow directors
Aven om det finns goda skal att begransa den krets av personer som
kan drabbas av medverkansansvar vid olovlig vardeoverforing till bo-

® Naturligtvis kan man ocksa tanka sig den situationen att ett avtal, som innefattar

en Overforing av varden fran bolaget och som ingas av en anstdlld eller annan
fullmaktig som inte ar aktieagare eller formell befattningshavare under sidana
forhallanden att det inte ar fraga om en virdedverforing i aktiebolagslagens me-
ning, senare blir behorigen godkant av till exempel styrelsen. I sa fall torde styrel-
sens godkdnnande normalt enligt vanliga principer om ratihabition fa verkan ex
tunc, med pafoljd att avtalet blir att betrakta som en olovlig vardeoverforing.

7 Denna standpunkt dr i och for sig inte nédviandig. Undantag fran den anstilldes
ansvarsbegransning galler saledes for falsus procurator (handlande utan erforder-
lig fullmakt) enligt 25 § avtalslagen.
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lagets formella befattningshavare och aktieigare, maste man rakna
med att det finns ett visst utrymme for en analogisk tillampning. Jag
tanker nu i forsta hand pa sa kallade de facto directors och shadow
directors.

Ibland intraffar det att en person som inte formellt ar styrelseleda-
mot, verkstillande direktor eller revisor etc. av nagon anledning de
facto kommer att fungera som en sadan. En sddan situation kan till
exempel uppkomma om man glommer att anmala till exempel en sty-
relseledamots tilltrade for registrering. Det forekommer ocksa att en
person, till exempel genom sitt aktieigande, har ett sidant inflytande
att han kan styra bolagets befattningshavare genom direktiv, utan att
sjalv formellt vara eller ens de facto fungera som en sadan.

I rattsfallet NJA 1997 s 418, som avsag bristtackningsansvar vid olov-
lig vinstutdelning, uttalade Hogsta domstolen att det stod

“klart att den som framstar som den i sjilva verket bestimmande i bolaget
utan att formellt ingd i ett sadant bolagsorgan som avses i 15 [numera 29]
kap 1-3 §§ bor jamstallas med en person med organstallning”.

Uttalandet ar inte helt tydligt nar det galler vilken personkrets som
omfattas. Orden "den som framstar som den i sjilva verket bestim-
mande” passar bast nar det handlar om en sa kallad shadow director.
Det ar namligen svart att tinka sig en shadow director som inte har ett
bestammande inflytande. En de facto (eller de jure) director torde
inte typiskt sett ensam ha ett sadant inflytande. Styrelsen fattar ju be-
slut som kollektiv och verkstallande direktoren ar understalld styrel-
sen. Bara en de facto director som har det inflytande som ar typiskt
tor en shadow director — eller mer exakt “framstar som den i sjalva
verket bestimmande” — omfattas av Hogsta domstolens uttalande.
Om denne bor kallas shadow director eller de facto director ar en
terminologisk fraga, dar svaret nog framst beror pa om vederbérande
agerar formellt inom ramen for ett uppdrag som han de facto fullgor,
till exempel som ensam styrelseledamot, eller informellt genom att ge
direktiv till de formella befattningshavarna.

I forarbetena till 2005 ars aktiebolagslag uttalades att goda skl ta-
lade for att det stranga ansvar som gallde for styrelseledamoter borde
avila aven den som rent faktiskt fungerade som bolagets foretradare.
Om ett sadant ansvar borde komma i fraga ansiags dock bero pa den
stallning som personen haft i det enskilda fallet. Fragan om sa kallade
faktiska foretradares ansvar overlamnades darfor till rattstillampning-
en.”™

7.6 Aktiedgare pd vig in eller ut

En annan friaga ar var gransen i aktuellt hinseende bor dras for vem
som ar att behandla som “aktiedgare”. Sadana gransdragningspro-
blem torde, om man bortser fran fall dar oklarhet rader om vem som

™ Se Prop. 2004/05:85 s. 758.
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ager vissa aktier, fraimst uppkomma i samband med att nagon blir el-
ler upphor att vara aktieagare i bolaget.

Under den aldre aktiebolagslagens tid uppkom motsvarande pro-
blem i anslutning till aterbaringsregeln i 12:5 forsta stycket, vilken var
begransad till att galla utbetalningar till aktieagare. Hogsta domstolen
uttalade i NJA 1997 s. 418 att bestimmelsen fick antas vara analogt till-
lamplig pd utbetalningar som gjordes till 'nagon som i ett nara sakligt
sammanhang med utbetalningen upphor att vara aktieagare eller blir
aktieagare”. For jamforelse hanvisades till rattsfallen NJA 1951 s. 6 11
och NJA 1976 s. 618.

I NJA 1951 s 6 II bedomdes aterkrav kunna riktas mot en forut-
varande aktiedgare som i samband med att han 6verlat sina aktier av
bolaget friskrevs fran ansvaret for en skuld till bolaget, vilken 6vertogs
av aktieforvirvaren. Aven enligt 2005 ars lag torde aktiesiljaren i en
sadan situation normalt betraktas som mottagare snarare an medver-
kande till den olovliga varde6verforingen.

I NJA 1976 s. 618 beddmdes en aktiedgare som Overlatit sina aktier
till en forvarvare, vilken betalat kopeskillingen med pengar som lanats
fran bolaget, i stillet som medverkande till den olovliga vinstutdel-
ningen. Aven i ett sidant fall torde det enligt den nya lagen kunna bli
aktuellt att betrakta aktiedverlataren som daterbaringspliktig snarare
an endast bristtdckningsansvarig.

Aven andra liknande varianter kan naturligtvis forekomma i sam-
band med aktiedverlatelser, dar fragan uppkommer om aktiesdljaren
eller aktiekoparen skall betraktas som mottagare av en verkstalld var-
deoverforing och om den andre kan betraktas som medverkande till
denna. Den exakta tidpunkten for aktieoverlatelsen eller dganderatts-
overgangen torde i sadana sammanhang inte nédvandigtvis vara avgo-
rande for vem som betraktas som mottagare eller alaggs det bristtack-
ningsansvar som lagen stadgar for aktieagare.

7.7 Bristidckningsansvar for extern medverkan i form av mottagande av
egendom som hdrror fran en olovlig vérdedverforing
For brist som uppkommer vid aterbaringen ansvarar, enligt 17:7
tredje stycket, dven den som har tagit emot egendom fran en person
som avses i 17:6 forsta stycket med vetskap om att den harror fran en
olaglig vardeoverforing. I det har fallet har bristtackningsansvaret en
liknande funktion som en vindikationsregel. Rattsverkningarna ar
dock i flera hanseenden mer begransade dn vad som enligt huvudre-
geln borde folja av aterbaringspliktens natur av ogiltighet med vindi-
kationsritt for dverlataren. Aven i det har fallet giller dessutom reg-
lerna om jamkning och solidariskt ansvar i 29:5 och 6 (fjarde stycket).
Moijligheten att rikta ansprak mot en mottagare i andra ledet hade i
aldre ratt stod i rattsfallen NJA 1997 s. 418 och 1999 s. 426. Den ratts-
liga grunden var dir nagot av en n6dlosning i form av en analogi till
bristtickningsregeln i 1975 ars aktiebolagslag. Den mdjligheten be-
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kraftades under lagstiftningsarbetet, dar det uttalades att bristtack-
ningsansvar kunde foreligga for den som var mottagare fran nigon
aterbaringsskyldig.™

I propositionen avfardade lagstiftaren ett férslag fran lagradet och
juridiska fakultetsnamnden vid Uppsala universitet om att i stdllet in-
tora en generell regel om vindikation fran tredje man. En sadan regel
skulle ha effektiviserat rattsverkningarna. Lagstiftaren underkastade
inte fradgan ndgon allsidig utredning. I stallet anférdes att det skulle
bli fraga om en “radikal féorandring av rattslaget” i relation till "nuva-
rande val etablerade aktiebolagsrattsliga regler och den rattspraxis
som utvecklats i anslutning till dessa”. Sarskilt hanvisades till rattsfallet
NJA 1997 s. 418. Dessutom framholls att “en saidan ordning” som fa-
kultetsnamnden och lagradet forordat skulle riskera att ga ut 6ver in-
tresset av sakerhet i omsattningen.* Det dar anmarkningsvart att ett
forslag som strangt taget bara gick ut pa att vanliga regler for den ak-
tuella typen av situationer skulle tillampas aven i detta fall avfardades
med argument av denna art.

Talet om ”val etablerade” regler ar nog en smula 6verdrivet i sam-
manhanget. Vindikationsratt mot en forvarvare i ond tro ar en sedan
gammalt etablerad huvudregeln vid ogiltighet i allmanhet. Att Hogsta
domstolen i NJA 1998 s. 147 uttalat att bristtickningsregeln borde till-
lampas analogiskt for att "nagorlunda effektivt hindra kringgaenden
av kapitalskyddsreglerna” maste mot den bakgrunden anses vara av
mindre betydelse.

Hénvisningen till omsattningsintresset framstar ocksa i ett vidare
perspektiv som en smula anmarkningsvard. Att huvudregeln om vin-
dikation skulle dventyra sikerheten i omsittning later sig nog inte an-
tas, med hansyn till hur lainge denna varit gallande for olika former av
atergang. I sjalva verket framstar argumentationen i férarbetena i den
delen som ett ganska iogonfallande utfall mot en viktig regel inom
den svenska civilratten.

Regeln i 17:7 tredje stycket medger endast att ansprak riktas mot
"den som har tagit emot egendom fran en person som avses i [17:6
forsta stycket]”. Ansprdk kan saledes inte, sisom enligt vanliga vindi-
kationsregler, riktas mot en foérvarvare i senare led. Ndgon sarskild
motivering till den begransningen lamnas inte i propositionen, foru-
tom det ovan namnda allmanna argumentet att huvudregeln om vin-
dikation skulle aventyra sakerheten i omsattning.

De skarpa distinktioner som lagen gor mellan en primar motta-
gare, som ar aterbaringsskyldig, en sekundir mottagare, som ar brist-
tackningsansvarig, och en efterféljande mottagare, mot vilken an-
sprak ej kan riktas, 6ppnar onddigt stora mojligheter till kringgaende
av vardeoverforingsreglerna. Siakert kan man ofta "se igenom” upp-
lagg dar en "madlvakt” ar primar och en annan sekundir mottagare,

™ Se Prop. 2004/05:85 s. 398 och SOU 1997:168 s. 85 £., jfr SOU 2001:1 5. 112.
% Prop. 2004/05:85 s. 398.
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medan den egentlige mottagaren stallt sig som efterfoljande motta-
gare i ett senare led. Men jag har svart att se varfor det skall vara nod-
vandigt. Uppfinningsrikedomen i samband med ekonomisk brottslig-
het kan for 6vrigt vara stor.

Dessutom ar det inte alltid latt att skilja ens mellan mottagare och
bristtackningsansvarig. Har kan erinras om den i forarbetena namnda
situationen att aktiebolagets insdttning pa mottagarens bankkonto
eliminerar en mottagarens kredit till banken. Enligt féorarbetena skall
kontohavaren normalt betraktas som mottagare enligt 17:7 forsta
stycket, medan banken betraktas som forvarvare enligt tredje stycket.
Men var utbetalningen fran borjan avsedd for banken kan i stallet
denna bli att betrakta som mottagare.*”

7.8 Annat bristtdckningsansvar for extern medverkan

Ovan har diskuterats mojligheten av en utstrackning av i forsta hand
det interna medverkansansvaret for olovlig vinstutdelning till andra
an bolagets formella befattningshavare. I aldre ratt diskuterades en
mojlighet att tillampa bristtickningsregeln analogiskt pa personer
som inte utgjorde sadana befattningshavare eller i vart fall inte hade
medverkat till verkstdlligheten pa bolagets sida, utan i stallet agerade
som externa i forhallande till bolaget. Det handlade da i forsta hand
om sadana ansprak mot en mottagare av egendom fran en aterbaring-
sansvarig som numera regleras i 17:7 andra stycket.” Detta ar emeller-
tid inte den enda situationen som kan aktualiseras.

I det foregaende har papekats vissa svagheter hos regleringen i
17:7, som medger aterkrav endast mot mottagare i forsta ledet och
endast bristtickningsansprak endast mot mottagare i andra ledet.”
Rimligen maste det vara mojligt att atminstone i viss utstrackning han-
tera ett eventuellt kringgaende av dessa regler genom att analogivis
rikta ansprak mot en mottagare i senare led. I detta syfte kan kanske
ocksa regler om kollusion (uppsatlig samverkan i skadeuppsat), bul-
vanskap, kommission eller ansvarsgenombrott komma till anviand-
ning.

I NJA 1997 s. 418 uttalades att en analogisk tillimpning av den nar-
mast skadestandsrattsligt grundade bristtickningsregeln i 12:5 andra
stycket ABL borde komma i frdga, niar ndgon for att skada ett intresse
som skyddades av reglerna i 12 kapitlet dldre aktiebolagslagen med-
verkade till en olovlig utdelning i samforstand till exempel med den
som sjalv blev aterbiaringsskyldig. Den beskrivna situationen liknar
den som foreligger vid kollusion. En tydligare referens till kollu-
sionsgrundsatsen finns i NJA 1976 s. 618. Dar uttalas att skadestands-
skyldighet mojligen skulle ha kunnat aktualiseras vid "ett forfarande,
som innefattar samverkan i avsikt att tillfoga konkursbolaget skada”.

' Se Prop. 2004,/05:85 s. 758.

82 Se Prop. 2004,/05:85 s. 398 och SOU 1997:168 s. 85 £., jfr SOU 2001:1 s. 112. Se
aven i aldre rattspraxis NJA 1997 s. 418 och 1999 s. 426.

8 Se underavsnitt 7.7 ovan.
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Att aktiebolagslagens bristtickningsregler genom sin i 1997 ar fall an-
tagna “exklusivitet” skulle kunna satta kollusionsgrundsatsen ur spel
ar naturligtvis uteslutet. Detsamma galler andra “tunga” regler, sasom
avtalslagens ogiltighetsregler.

I réttsfallet NJA 1976 s. 622 diskuterades mojligheten av ett med-
verkansansvar pa den grunden att en gildendr, efter att en fordran av
ett aktiebolag overldtits, med vetskap om att fraga var om olovlig
vinstutdelning verkstdllt betalning till férvarvaren. HD avfardade
denna mojlighet for det fallet att fordringsoverlatelsen var giltig. Gal-
denédren kunde da inte betala till 6verlitaren med befriande verkan
(jfr 29 § skuldebrevslagen). Inte heller for det fallet att fordringsover-
latelsen var ogiltig kunde medverkansansvar goras giallande mot mot-
tagaren i det aktuella fallet, eftersom denne inte kant till att férvarva-
ren var insolvent och att det saledes rorde sig om olovlig vinstutdel-
ning. Daremot antyds att ett sidant ansprdk hade kunnat riktas mot
denne om sadan ond tro kunnat styrkas.

Av specialmotiveringen till 17:7 aktiebolagslagen framgar att lagstif-
taren raknat med att en utomstaendes medverkan i samband med
verkstalligheten av en fortackt vardeoverforing kunde féranleda brist-
tackningsansvar dven i andra mindre kvalificerade situationer. Siledes
namns det exemplet att en bank eller en advokatbyra som bistar vid
en vardeoverforingstransaktion kan bli bristtackningsansvarig om det
subjektiva rekvisitet ar uppfyllt.* Aven andra situationer bér kunna fo-
rekomma.

7.9 Skadestandsansvar och annat ansvar for “extern medverkan”

En transaktion som kan komma att angripas med stod av vinstutdel-
ningsregler kan inte sillan alternativt ge grund foér ansprik enligt
andra regler an lagreglerna om dterbaring och medverkansansvar.
Forekomsten av sanktionsreglerna i 17:6-7 kan sjélvfallet inte hindra
detta, oavsett hur "exklusiva” de antas vara.

Nar ett avtalsforhdllande finns mellan bolaget och en medkontra-
hent kan avtalet vara ogiltigt till exempel enligt 30, 31 eller 33 § avtals-
lagen pa grund av ett otillborligt forfarande i samband med avtalsslu-
tet. I sddana fall kan aven skadestandsansvar traffa den person som
forfarit otillborligt. Om en kontraktspart vallat bolaget skada kan det
ocksa finnas grund for ett skadestandsansprak pa grund av kontrakts-
brott eller annat vardslost skadevillande inom ramen for avtalsférhal-
landet.

Om inget kontraktsforhdallande finns kan ett ansprak pa skadestand
for ren formogenhetsskada enligt 2:2 skadestandslagen foreligga ifall
skada vallats bolaget genom brott. I fall av kollusion (uppsatlig sam-
verkan i skadeuppsit) kan skadestindsansprak, men dven andra pa-
foljder, framstallas med stod av den strax ovan namnda kollusions-

 Se Prop. 2004,/05:85 s. 758.
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grundsatsen.®” Visst utrymme kan ocksd finnas for ett utomkontrak-
tuellt skadestandsansvar for rent formogenhetsskada i andra fall.*

Regler om bulvanskap, kommission eller ansvarsgenombrott kan
kanske i vissa situationer anvandas for att eliminera effekterna av olika
avtalsuppldgg i samband med en olovlig vinstutdelning och pa sa vis
andra forutsattningarna for att ansprak skall kunna framstéllas mot de
personer som i sjilva verket skott sig pa en sadan.

8. Ar sanktionsreglerna i 17:6-7 aktiebolagslagen exklusivt tillimp-
liga?

Inom aktiebolagsratten fors diskussioner om mojligheten att tillimpa
17:6 exklusivt pa vardeoverforingar oavsett grunden for att en sadan
ar oférbindande, ogiltig eller overksam. Upphovet till diskussionerna
finns i aldre rattspraxis samt i vissa svepande formuleringar i lag och
forarbetena.

12:5 i den aldre aktiebolagslagen inleddes med orden ”Sker utbe-
talning till aktieagare i strid mot denna lag”. Formuleringen gav upp-
hov till tolkningen att 12:5 kunde tillampas vid alla avvikelser fran ak-
tiebolagslagen, bara det var friga om en utbetalning till aktieagare,
dvs. i har aktuella fall vinstutdelning. Men det ar ocksa mojligt att
tolka bestimmelsen som att den (nar det galler vinstutdelning) syf-
tade endast pa de speciella reglerna om vinstutdelning i den aldre la-
gens 12 kapitel.”

I 17:6 forsta stycket forsta meningen av 2005 ars aktiebolagslag
stadgas i stallet:

"Om en vardeoverforing som avses i 1 § 1 eller 3 eller 5 § har skett i strid
med bestammelserna i detta kapitel eller i 18 eller 20 kap., skall mottagaren
aterbara vad han eller hon har uppburit, om bolaget visar att han eller hon
insag eller bort inse att virdedverforingen stod i strid med denna lag.”

Haér hanvisas forst till de speciella bestimmelserna om vinstudelning
etc. och darefter till ond tro betraffande avvikelse fran lagen utan be-
gransning till (i fraga om vinstutdelning) 17-18 kapitlen. I vart fall en-
ligt Jan Andersson, som foresprakar den ovan namnda vidare tolk-
ningen, ar det en inkonsekvens i lagens utformning.

I den géllande lagens férarbeten finns tvd uttalanden som, at-
minstone for den som utgar fran den vidare tolkningen av 17:6 forsta
stycket, framstar som motsigelsefulla. A ena sidan uttalas att 17:6 i

% Se narmare Lehrberg, Bankernas radgivningsansvar. I uppsatser i bankritt,
Norstedts Juridik, Stockholm 2002, s. 258 ff., och i rittspraxis avseende aldre lag
NJA 1976 s. 618 och NJA 1997 s. 418.

% Det bor dock framhallas att jag ar tveksam till om det sa kallade Kone-fallet, NJA
1987 s. 692, som blivit nagot av ett paradexempel i detta sammanhang, ger grund
for annat dn kontraktuellt skadestandsansvar.

7 1 ratsfallet NJA 1997 s. 418 uttalades att (den aldre) aktiebolagslagens utform-
ning och systematik fick det att framsta som naturligt att uppfatta lagens bestam-
melser som “en till skydd for bolagets kapital i det ndrmaste uttdmmande reglering
av foljderna av ett handlande i strid med dessa”. Jfr NJA 1999 s. 426.
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fraga om vinstutdelning omfattar vissa nimnda avvikelser fran 17-18
kapitlen, men inte "handlande i strid med likhetsprincipen i 4 kap.
1§ eller sidana behorighetsoverskridanden som regleras i 8 kap.
41 §”* A andra sidan sdgs att om stimman fattar beslut om vinstut-
delning ”i strid med aktiebolagslagen eller bolagsordningen”, kan be-
slutet klandras enligt 7:50, och, om beslutet verkstalls for att sedan
upphavs, aterbaringsplikt intrida enligt 17:6.%

Enligt Jan Andersson ar orsaken till tvetydigheten att lagstiftaren
inte lyckats halla isar "fortickt vairdeoverforing som ett forfaringssatt”
genom vilket formella regler asidositts fran

"den materiella fragan huruvida en transaktion... innefattar en formogen-
hetsminskning... som helt eller delvis skett i avsaknad av kommersiella
skal”.%

En i sammanhanget mer relevant iakttagelse torde emellertid vara att
aktuella regler hanterar olika grunder for obundenhet, ogiltighet och
overksamhet.”

Sjalva fragestillningen bygger uppenbarligen pd den nagot ovan-
tade premissen att regler om obundenhet, ogiltighet och overksamhet
skulle kunna ersatta varandra. Det strider flagrant emot vad som ar
vedertaget inom avtals- och kontraktsriatten. Sidana regler ar i stallet
atminstone som huvudregel kumulativt tillimpliga.” Det innebar att
den som vill komma ifrdn ett avtal pd ndgon av dessa grunder sjilv
kan vilja vilken grund han vill daberopa och att han vinner framgang
med den valda grunden om rekvisiten enligt den tillampliga regeln ar
uppfyllda.

Att avvika fran den principen ar en langsokt tanke som uppenbar-
ligen ar agnad att inge starka betankligheter. En rattshandling som ar
oférbindande, ogiltig eller overksam enligt en rattsregel kan helt en-
kelt inte bli bindande, giltig eller verksam bara for att den inte ar
oférbindande, ogiltig eller overksam enligt en annan rattsregel som
handlar om nagonting annat. Det skulle strida mot den grundlag-
gande logik som juridiken konsekvent maste folja for att inte urarta i
rent godtycke.

% Prop. 2004/05:85 s. 755. Har verkar finnas ett korrekturfel. Reglerna om beho-

righetsoverskridanden (och befogenhetsoverskridanden) finns i 8:42. I 8:41 stad-
as om vissa generella inskrdnkningar i stallféretradarnas kompetens.

" Prop. 2004/05:85 s. 760.

% Jan Andersson, Kapitalskyddet i aktiebolag s. 205 f.

' Moijligen blandar Andersson sjilv ihop sadana grunder med olika typer av vir-

deodverforingar. Se a.a. s. 204 f. Att en vardeoverforing (har vinstutdelning) ar av

en viss typ ar en sak, att den dr oférbindande, ogiltig eller overksam pa en viss
rund dr en annan.

” Jan Andersson, Kapitalskyddet i aktiebolag s. 205-207 m.fl., ar av motsatt upp-

fattning och menar i stillet (uttalat med syfte pa vindikationsproblematiken) att

”[e]n ansvarsgrund ar mer an tillrackligt” (a.a. s. 215) och att "parallella grunder

for ansvar [ar] ’overkill’” (s. 216). Man undrar om inte orden "mer dn” kommit

med av misstag.
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Anta att en rattshandling ar ogiltig enligt en ogiltighetsregel. I en
sadan situation kan man inte rimligen avhjalpa ogiltigheten genom
att hanvisa till att rattshandlingen inte strider mot en overksamhets-
regel, som handlar om nagonting annat.”® Ar en rittshandling ofor-
bindande pd grund av en brist i rattshandlingsrekvisiten, ar det dn
mer uppenbart att den inte kan bli bindande bara darfor att den inte
ocksa traffas av en viss ogiltighetsregel.

Darfor bor det inte heller vara mojligt att dstadkomma samma eller
likartat resultat genom att hanfora till exempel vissa fall av obunden-
het pa grund av behoérighetsoverskridande (ett exempel pa en brist i
rattshandlingsrekvisit) under reglerna om atergang av olovliga varde-
overforingar (vilka ar ogiltighetsregler). Det galler i synnerhet om de
tolkas pa ett sadant sétt att rattsverkningarna blir mindre langtgaende
an de som enligt vanliga regler foljer av obundenhet.

Fasthaller man den utgangspunkten blir det narmast sjalvklart att
aterbaringsreglerna med avseende pa vinstutdelning endast hanterar
avvikelser fran nagon av reglerna i 17-18 kapitlet aktiebolagslagen.®
Laser man lagtexten fran den utgangpunkten ar det inte sarskilt an-
markningsvart att saval lagen som foérarbetena ibland talar om av-
vikelse fran aktiebolagslagen etc. i stillet for avvikelse fran (vid
vinstutdelning) 17-18 kapitlet. Vilka regler i aktiebolagslagen som det
handlar om kan ju anda forutsittas vara kint. Med ett sidant synsatt
gar saval lagens ordalydelse i 17:6 som de skenbart motstridiga motiv-
uttalandena ihop. Med motsatt tolkning framstar de som ytterst be-
synnerliga.

Oavsett det anférda ar det naturligtvis teoretiskt mojligt att regeln i
17:6 skulle kunna vara generellt tillimplig vid alla former av obun-
denhet, ogiltighet eller overksamhet pd grund av att en rattshandling
som innefattar en vardeoverforing strider mot aktiebolagslagen eller
bolagsordningen.” Det finns emellertid ganska mycket som talar emot
en sadan tolkning.

Fran rattskallesynpunkt vore det markligt om en regel med en sa-
dan generell karaktéir stod i 17 kapitlet. Det skulle ocksd framsta som
besynnerligt att den i forarbetena motiverades uteslutande med ar-
gument avseende vardeoverforingar som ar ogiltiga enligt vardeover-
foringsreglerna och utan beaktande av de fragor som kan uppkomma
om andra grunder for obundenhet, ogiltighet eller overksamhet om-
fattas.

Till detta kommer att bestimmelsen om aterkrav i 17:6 ar nira
kopplad till bestimmelserna om bristtickningsansvar i 17:7, vilka an-

» Till exempel kan inte en rattshandling som ar ogiltig pa grund av tvang enligt
29 § avtalslagen ta at sig giltighet bara for att avtalet inte kan havas pa grund av fel
enligt 39 § koplagen.

* Nar det handlar om andra former av virdeoverforingar an vinstutdelning blir
naturligtvis andra kapitel an 18 kapitlet i stillet relevanta.

% Jfr Andersson a.a. s. 206.
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tagligen inte passar sa bra i andra fall an da det verkligen ror sig om
aterbdring av en olovlig virdeoverforing.

Ett tungt vigande dndamalsargument emot en sadan vidstrackt till-
lampning av 17:6 ar vidare likhetsprincipen. Varfor skulle tva ritts-
handlingar som &ar ofdrbindande, ogiltiga eller overksamma pa
samma grund behandlas enligt olika regler bara for att den ena inne-
fattar en olovlig vardeoverforing?

Ett annat mycket beaktansvart argument ar svarigheten att avgora
huruvida en vardeoverforing foreligger eller ej; en bedomning som
oftast blir onodig om alla rattshandlingar som drabbas av samma
grund for obundenhet, ogiltighet eller overksamhet i stillet behand-
las lika.

Sammanfattningsvis maste det anses sta klart att 17:6 endast kan till-
lampas pa vardeoverforingar i form av vinstutdelning som ar ogiltiga
darfor att de strider mot 17 eller 18 kapitlet aktiebolagslagen. Det-
samma blir, som en konsekvens av detta, fallet med 17:7. Nar det gil-
ler andra former av vardeoverforingar an olovlig vinstutdelning (in-
klusive fortackt sadan), blir naturligtvis anda kapitel an 18 kapitlet i
stallet relevanta.



