
1

Inneh�llsf�rteckning

F�rkortningar ..................................................................................................... 3
1 Inledning.................................................................................................... 4

1.1 Inledning ................................................................................................................... 4
1.2 Syfte..........................................................................................................................5
1.3 Fr�gest�llningar .........................................................................................................6
1.4 Metod ........................................................................................................................6
1.5 Disposition ................................................................................................................6

2  Olika associationers r�ttsliga st�llning ......................................................... 7
2.1 Kommanditbolag (Personassociation) ........................................................................7
2.2 Aktiebolag (Kapitalassociation) .................................................................................7
2.3 Blandade bolag ..........................................................................................................8

3 Kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL .................................................... 10
3.1 Syfte med kapitalskyddsreglerna..............................................................................10

3.1.1 Borgen�rsskyddet..............................................................................................10
3.1.2 Aktie�garskyddet och oms�ttningsskyddet. .......................................................11
3.1.3 Tvingande och relativt tvingande regler i ABL ..................................................11

3.2 Till�mpning .............................................................................................................11
3.2.1 Utbetalningsf�rbudet .........................................................................................11
3.2.2 �ppen vinstutdelning ........................................................................................12
3.2.3 Aktie�garskyddsregler.......................................................................................12
3.2.4 Mottagare av vinstutdelning ..............................................................................13
3.2.5 Hur mycket f�r bolaget dela ut?.........................................................................13
3.2.6 Brutto/nettometoden..........................................................................................14
3.2.7 F�rsiktighetsregeln, 12: 2, 2 st. ..........................................................................14
3.2.8 F�rt�ckt utdelning .............................................................................................15
3.2.9 Olika former av f�rt�ckt vinstutdelning. ............................................................16

3.3 L�nef�rbudet, 12:7...................................................................................................17
3.4 R�ttsf�ljd, 12:5 ........................................................................................................18

3.4.1 �tervinning .......................................................................................................18
3.4.2 Bristt�ckningsansvar .........................................................................................18
3.4.3 Vem kan bli �terb�ringsskyldig?........................................................................19

3.5 Sammanfattning.......................................................................................................19

4  R�ttsfallsanalys.......................................................................................... 20
4.1 Sammanfattning av r�ttsfall fr�n Hovr�tten f�r V�stra Sverige,................................20
Avdelning 5, beslut 1998-04-02 (m�l nr T 217/97) ............................................................20
4.2 Egna synpunkter p� r�ttsfallet ..................................................................................22

4.2.1 �rendets behandling i tingsr�tten ......................................................................22
4.2.2 �rendets behandling i hovr�tten ........................................................................22
4.2.3 Slutsats..............................................................................................................23

5 Utbetalningar fr�n blandade bolag .............................................................. 24
5.1 R�ttsl�get idag .........................................................................................................24
5.2 Vad blir effekten av en v�rde�verf�ring fr�n kommanditbolaget till aktie�gare? ......25
5.3 Kan en utbetalning fr�n ett blandat bolag ses som ett kringg�ende av
kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL? ..........................................................................25
5.4 Kan 12 kap ABL till�mpas p� situationen? ..............................................................26

5.4.1 Vilka transaktioner/beslut om transaktioner kan s�gas inneb�ra en utbetalning och
d�rmed omfattas av kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL?........................................27



2

5.4.2 Exempel p� klara fall av utbetalningar...............................................................27
5.4.3 Vad innefattas i begreppet utbetalning? .............................................................27
5.4.4 Argument f�r direkt till�mpning ........................................................................30
5.4.5 Argument mot direkt till�mpning ......................................................................31

5.5 Analogi....................................................................................................................31
5.5.1 Vad �r en analogi?.............................................................................................32
5.5.2 Vad kr�vs f�r att man skall f� g�ra en analogi?..................................................32
5.5.3 Kan 12 kapitlet ABL till�mpas analogt p� aktiebolagets samtycke till
kommanditbolagets transaktion? ....................................................................................33
5.5.4 Argument f�r och emot ett analogislut...............................................................33

6 J�mf�relse med tysk r�tt .......................................................................... 35
6.1 Introduktion till tysk bolagsr�tt ................................................................................35

6.1.1 AG ....................................................................................................................35
6.1.2 GmbH ...............................................................................................................35

6.2 Kapitalskyddet i tysk bolagsr�tt ...............................................................................36
6.2.1 AG ....................................................................................................................36
6.2.2 GmbH ...............................................................................................................38

6.3 GmbH & Co. KG.....................................................................................................39
6.3.1 Hur 30 ¤ GmbHG kan anv�ndas i ett GmbH & Co. KG.....................................39

6.4 J�mf�relse med svenska kapitalskyddsregler............................................................40

7 Sammanfattning.......................................................................................... 41
7.1 Inledning .................................................................................................................41
7.2 Sammanfattning.......................................................................................................41
7.3 Slutsatser .................................................................................................................4 2

K�llor............................................................................................................... 44



3

F�rkortningar

ABL Aktiebolagslagen
AktG Aktien-gesetz

AG Aktiengesellschaft
GmbH Gesellschaft mit beschr�nkter Haftung

GmbHG GmbH-gesetz
HBL Lagen om Handelsbolag och enkla bolag

HD H�gsta domstolen
HovR Hovr�tt

KG Kommanditgesellschaft
NJA Nytt juridiskt arkiv, avdelning I

Prop Proposition
RH R�ttsfall fr�n Hovr�tterna

RR Regeringsr�tten
SOU Statens offentliga utredningar

TR Tingsr�tt



4

1 Inledning

1.1 Inledning

Syftet med denna uppsats �r att utreda om det �r m�jligt att till�mpa kapitalskyddsreglerna i

12 kapitlet ABL p� utbetalningar som skett fr�n ett blandat bolag. Ett blandat bolag �r ett
bolag som b�de best�r av en personassociation och en kapitalassociation. De vanligaste

formerna av personassociationer i Sverige �r handelsbolag och kommanditbolag, den
vanligaste formen av kapitalassociation �r aktiebolaget. Typexempel p� ett blandat bolag �r

ett kommanditbolag (personassociation) med ett aktiebolag (kapitalassociation) som
komplement�r. De problem som kan uppkomma vid utbetalningar fr�n ett blandat bolag beror

p� de skillnader som finns mellan de bolagsformer som det blandade bolaget best�r av.

K�nnetecknande f�r en personassociation �r att det finns en f�rm�genhetsgemenskap mellan
f�retagsformen och �gare. Detta inneb�r att f�retags�garen ansvarar �ven f�r f�retagets

f�rpliktelser. Kapitalassociationerna utm�rks av att detta f�rm�genhetssamband mellan
association och �gare har begr�nsats. Denna begr�nsning inneb�r att f�retags�garen, f�rutom

en viss insats i bolaget, i princip �r fri fr�n f�rpliktelser som omfattar associationen som
s�dan. I en kapitalassociation �r allts� del�garna inte personligt ansvariga f�r bolagets skulder.

Detta begr�nsade ansvar framg�r av 1:1 ABL.

I och med skillnaden i ansvarsf�rdelning mellan de olika bolagsformerna uppkommer ocks�
en skillnad i kredits�kerheten. I en personassociation ligger kredits�kerheten hos

f�retags�garen sj�lv, det vill s�ga hos den eller de personer som st�r bakom associationen.
Hos en kapitalassociation ligger d�remot kredits�kerheten inte hos f�retags�garen eftersom

han endast har ett begr�nsat ansvar, utan i denna bolagsform ligger kredits�kerheten i det
kapital som binds i bolaget. Det �r endast kapitalassociationens egen f�rm�genhet som kan tas

i anspr�k f�r betalning av dess skulder och d�rf�r �r det av stor betydelse att denna
f�rm�genhet beh�lls intakt. I Aktiebolagslagen har lagstiftaren d�rf�r inf�rt regler som skall

garantera att en bolags f�rm�genhet skapas vid bolagets bildande och att bolaget d�refter inte
utan vederlag minskar sina tillg�ngar eller �kar sina skulder, dessa regler �r de s.k.

kapitalskyddsreglerna.

Kapitalskyddsreglernas fr�msta syfte �r att s�kra att det finns en f�rm�genhet i aktiebolaget
som t�cker bolagets skulder. Kapitalskyddsreglerna finns i 12 kapitlet ABL och reglerar vilka

utbetalningar ett aktiebolag f�r g�ra till sina aktie�gare, hur man skall g� tillv�ga vid dessa
utbetalningar samt hur mycket av bolagets tillg�ngar som f�r betalas ut till dess aktie�gare.

R�ttsf�ljden som uppkommer om bolaget bryter mot kapitalskyddsreglerna �r att
utbetalningen blir ogiltig och att tillg�ngarna skall betalas tillbaka till bolaget. Talan om

�terb�ring f�rs f�r bolagets r�kning av dess st�llf�retr�dare. I mindre bolag (d�r kanske
samtliga aktie�gare samtyckt till �tg�rden) kan det d�rf�r f�rv�ntas att kapitalskyddet och

�terb�ringsregeln kommer att g�ras g�llande f�rst av konkursf�rvaltare vid en konkurs.

Otill�tna vinsttransaktioner �r ocks� vanligare i bolag med en eller f� del�gare. I dessa
f�mansbolag �r aktie�garnas intresse ofta att f� ut s� mycket pengar som m�jligt fr�n bolaget

och om detta intresse kombineras med liten insyn fr�n �vriga intressenter i bolaget �kar risken
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f�r oriktiga utbetalningar fr�n bolaget. Detta �r ytterligare en anledning till varf�r vissa
olovliga vinstutdelningar inte uppt�cks f�rr�n efter aktiebolaget har g�tt i konkurs.

Konkursf�rvaltarens uppgift blir i dessa fall att f�rs�ka f� tillbaka s� mycket som m�jligt av
det kapital som olovligen tagits ut fr�n bolaget. Det �r d�rf�r viktigt att det �r klargjort vilka

transaktioner som ses som utbetalningar och d�rmed kan �tervinnas, och vilka som inte faller
in under utbetalningsf�rbudet. N�r det g�ller utbetalningar som gjorts fr�n blandade bolag �r

det idag oklart om en s�dan utbetalning omfattas av kapitalskyddsreglerna eller ej.

1.2 Syfte

Syftet med uppsatsen �r att utreda om kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL kan anv�ndas

p� en situation d�r ett aktiebolag �r del�gare i ett kommanditbolag. Jag har valt att b�rja med
att utreda r�ttsfr�gan i ett r�ttsfall fr�n Hovr�tten i V�stra G�taland. Detta fall inneh�ller en

situation med en utbetalning fr�n ett blandat bolag och visar p� skillnader i olika s�tt att se p�
s�dana utbetalningar. D�refter har jag analyserat effekterna av en utbetalning fr�n ett blandat

bolag, f�r att f� svar p� om en s�dan utbetalning kan ses som ett kringg�ende av
kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL samt, om s� �r fallet, man kan till�mpa

kapitalskyddsreglerna p� den aktuella situationen.

F�r att f� en belysning av problemet fr�n ett annat lands syns�tt avser jag att g�ra en
komparativ j�mf�relse av hur kapitalskyddsreglerna  behandlas i tysk r�tt. Anledningen till att

jag valt att j�mf�ra den svenska bolagsr�tten med ett annat lands bolagsr�tt �r att jag anser att
den svenska r�tten st�ndigt p�verkas av sin omv�rld och andra r�ttsomr�den. Utl�ndsk r�tt

kan ge f�rslag till nya l�sningar av olika r�ttsproblem samtidigt som den kan anv�ndas som
argument vid tolkningsfr�gor.

Jag har valt att j�mf�ra med tysk r�tt eftersom den svenska bolagsr�tten �r n�rbesl�ktad med

den tyska och kapitalskyddet i tysk r�tt har en struktur som liknar det svenska.  Det �r ocks�
brukligt att man i svensk aktiebolagsr�tt anv�nder sig av tysk lagstiftning och doktrin f�r att

finna l�sningar p� svenska r�ttsfr�gor. N�r det g�ller den speciella fr�gan om aktiebolag som
�r komplement�r i kommanditbolag har man i tysk r�tt valt en l�sning som skiljer sig fr�n den

svenska r�ttstill�mpningen, n�mligen f�rekomsten av GmbH & Co KG. Detta �r ben�mningen
p� de speciella r�ttsformer som enligt tysk r�tt uppkommer n�r ett GmbH �r komplement�r i

ett Kommanditgesellschaft. Tysk r�tt har h�r mer uttalade r�ttsuppfattningar �n svensk r�tt
samt en mer omfattande doktrin p� omr�det. Ytterligare en anledning till att jag valt att ta med

denna j�mf�relse �r att jag sj�lv �r intresserad av tysk r�tt och har studerat GmbH-recht vid
universitetet i M�nchen.

Ett klarg�rande av vilka transaktioner som faller in under kapitalskyddsreglerna och vilka

som faller utanf�r har betydelse f�r m�nga olika akt�rer p� marknaden. Bolagets styrelse och
aktie�gare vill veta med vilken egendom samt med vilka belopp man kan utf�ra en

vinstutdelning. Bolagets borgen�rer vill att s� mycket egendom som m�jligt omfattas av
kapitalskyddsreglerna eftersom det d�rmed binds mer kapital i bolaget, till f�rdel f�r bolagets

kredits�kerhet. Skattemyndigheten vill veta vilka transaktioner som betecknas som utdelning
eftersom en utdelning utl�ser kapitalskatt f�r mottagare samt �r icke avdragsgill f�r givaren.

�vriga akt�rer p� marknaden s�som kreditgivare, leverant�rer samt aktie�gare vill veta vilken
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egendom som kan tas emot som t.ex. s�kerhet fr�n ett blandat bolag och som inte riskerar att
�tervinnas vid en eventuell konkurs

1.3 Fr�gest�llningar

De fr�gest�llningar jag avser att besvara �r f�ljande; Kan en utbetalning fr�n ett blandat bolag

ses som ett kringg�ende av kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL? Om en s�dan utbetalning
kan ses som ett kringg�ende hur kan man i s� fall till�mpa kapitalskyddsreglerna p� denna

situation? �r direkt till�mpning m�jlig? Om direkt till�mpning inte �r m�jlig, kan man d�
till�mpa kapitalskyddsreglerna analogt? Hur ser behandlas samma situation i tysk r�tt?

1.4 Metod

Jag har anv�nt mig av en traditionell juridisk metod, det vill s�ga studier av f�rarbeten,
r�ttspraxis och doktrin. F�r den komparativa delen av arbetet har jag �ven studerat tysk

lagtext, lagkommentarer samt doktrin.

1.5 Disposition

Efter det inledande kapitlet d�r jag redog�r f�r syfte och disposition f�ljer i kapitel tv� en
redog�relse f�r skillnaden mellan kapital och personassociationer som �r viktig som bakgrund

till huvudfr�gan i uppsatsen. I detta kapitel finns �ven en introduktion till problemet med
utbetalningar fr�n blandade bolag.

D�refter kommer i kapitel tre en redog�relse f�r kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL,

deras anv�ndningsomr�de samt hur de till�mpas och vilken r�ttsf�ljd som uppkommer vid en
oriktig utbetalning. Syftet med detta avsnitt �r att ge en inblick i tanken bakom dagens

kapitalskyddsregler. Avsnittet �r ocks� viktigt som bakgrund till diskussionen om vilka
transaktioner och beslut om transaktioner som skall omfattas av kapitalskyddsreglerna. Det

p�g�r idag ett lagstiftningsarbete som ber�r 12 kapitlet ABL, SOU 1997:168 Vinstutdelning i
aktiebolag, och i de fall d�r denna utredning �r intressant kommer jag att redog�ra f�r det nya

lagf�rslaget.

Eftersom r�ttsfr�gan i uppsatsen bygger p� en situation som framkommer i r�ttsfallet fr�n
Hovr�tten i V�stra G�taland, har jag valt att i kapitel fyra g�ra en r�ttsfallsanalys av detta fall

och dess bed�mning i tingsr�tt och hovr�tt. Jag anser att detta fall �r ett bra exempel p� hur
det kan se ut vid en utbetalning fr�n ett blandat bolag samt vilka problem som uppkommer vid

bed�mningen av ett s�dant fall. D�refter �verg�r jag i kapitel fem till analys av den r�ttsfr�gan
som framkommit i r�ttsfallet. Analysen bygger p� en till�mpning av kapitalskyddsreglerna i

12 kapitlet ABL p� en fiktiv vederlagsfri utbetalning fr�n ett blandat bolag samt en utredning
av varf�r man skall till�mpa dessa regler p� utbetalningen. Jag har �ven med en diskussion

om 12 kapitlet ABL kan till�mpas direkt eller analogt p� en s�dan utbetalning. Kapitel sex
inneh�ller en introduktion till tysk bolagsr�tt och till kapitalskyddet i tysk r�tt samt en

j�mf�relse mellan kapitalskyddet i tysk och svensk bolagsr�tt. Avslutningsvis inneh�ller
kapitel sju en sammanfattning samt de slutsatser som kan dras av uppsatsen.
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2  Olika associationers r�ttsliga st�llning

2.1 Kommanditbolag (Personassociation)

Ett kommanditbolag �r en personassociation. Ofta har denna bolagsform endast ett f�tal

del�gare som �r beroende av varandra f�r att driva bolaget. I en s�dan personassociation �r
d�rmed den enskilde del�garen betydelsefull f�r bolagets verksamhet. Kommanditbolag �r en

variant av handelsbolag. Ett handelsbolag f�religger enligt HBL 1:1 d� tv� eller flera har
avtalat att gemensamt ut�va n�ringsverksamhet i ett bolag och detta bolag har f�rts in i

Handelsregistret. Handelsbolaget �r en juridisk person och dess del�gare �r personligt och
solidariskt ansvariga f�r bolagets f�rpliktelser enligt HBL 2:20. HBL best�r till st�rsta delen

av dispositiva lagregler och bolagsm�nnen f�rehavande regleras i st�llet av bolagsavtalet.
Detta inneb�r att handelsbolaget blir en flexibel organisation d�r bolagsm�nnen sj�lva har

stora m�jligheter att organisera bolaget efter sina behov. Det finns dock vissa tvingande regler
i HBL detta �r dock fr�mst regler som g�ller mot tredje man.

Kommanditbolag regleras i 3 kapitlet HBL. Ett kommanditbolag �r ocks� en juridisk person,

men till skillnad fr�n handelsbolag m�ste minst en av bolagsm�nnen vara fullt ut ansvarig f�r
bolagets skulder, �vriga bolagsm�n ansvarar enbart f�r sin insats i bolaget. Den personligt

ansvarige del�garen kallas komplement�r och de �vriga del�garna kommanditdel�gare.
Eftersom det alltid skall finnas minst en bolagsman som �r personligt ansvarig har lagstiftaren

inte ansett det n�dv�ndigt med n�gra kapitalskyddsregler f�r kommanditbolag. Samtliga
bolagsm�n f�r inte vara del�gare, stiftelser och ideella f�reningar f�r inte vara

komplement�rer 3:2 HBL. Anledningen till att stiftelser och ideella f�reningar �r undantagna
�r att deras regelsystem inte �r utformade med tanke p� att r�ttssubjekten (stiftelse, ideell

f�rening) skall anv�ndas i n�ringsverksamhet.1 Dessa associationer har varken regler om
bundet kapital eller personligt ansvar f�r sina del�gare.

Alla �vriga juridiska personer, aktiebolag, handelsbolag, ekonomiska f�reningar kan vara

komplement�rer samt �ven fysiska personer. Det krav som finns p� komplement�ren �r att
han skall utg�ra en s�ker kreditbas.2 Detta krav tillgodoses f�r fysiska personer och handels-

eller kommanditbolag genom det personliga ansvaret, f�r aktiebolag genom dess regler f�r det
bundna kapitalet.

2.2 Aktiebolag (Kapitalassociation)

Ett aktiebolag �r en kapitalassociation. Aktiebolaget regleras av de best�mmelser som finns i
Aktiebolagslagen (ABL) och �r som bolagsform ing�ende reglerat av lagen. Det finns krav p�

bolagets organisation, bolagsordning, aktiekapital, m.m. Ett aktiebolag skall best� av en
bolagsst�mma och en styrelse. Vanligt �r ocks� att bolaget har en VD och revisor.

Bolagsst�mman �r aktiebolagets h�gsta beslutande organ och representerar aktie�garna.
Styrelsen ansvarar f�r f�rvaltningen av bolagets angel�genheter och representerar bolaget ut�t

mot tredje man.

                                                            
1 Prop.79/80:143 s.43
2 A a s 43
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I ett aktiebolag �r till skillnad fr�n handelsbolag och kommanditbolag endast bolaget ansvarig
f�r sina f�rbindelser, inte dess aktie�gare. Ett aktiebolag ansvarar med sitt aktiekapital, detta

skall uppg� till minst 100 000 SEK. Aktie�garna ansvarar endast f�r inbetalningen av sitt
aktiebelopp ABL 1:1. F�ruts�ttning f�r den personliga ansvarsfriheten �r att aktie�garna inte

�sidos�tter de regler som avser att ers�tta medlemmarnas ansvarsfrihet.3 G�r man det kan en
aktie�gare i speciella fall bli personligt ansvarig f�r bolagets f�rpliktelser, se t.ex. 13:2 ABL.

Syftet med ett aktiebolagets verksamhet �r i regel att bereda vinst �t aktie�garna. Vinstsyftet

inneb�r emellertid inte att aktie�garna kan disponera �ver bolagets f�rm�genhet hur som
helst. 4 Aktie�garna f�r bara ta ut sin vinst ur bolaget i enhet med de vinstutdelningsregler som

finns i 12 kapitlet ABL. Tanken bakom reglerna i 12 kapitlet �r att skydda borgen�rernas
intresse i bolaget genom att se till att bolaget disponerar �ver tillg�ngar som motsvarar dess

skulder. Man vill allts� binda ett f�r r�relsen tillr�ckligt kapital i bolaget samt se till att inte
aktie�garna kan t�mma bolaget p� dessa tillg�ngar till nackdel f�r de borgen�rer som har

fodringar gentemot bolaget.

Den stora skillnaden i kredits�kerheten mellan ett aktiebolag och ett kommanditbolag ligger i
att ett kommanditbolag m�ste ha minst en del�gare som �r fullt ut ansvarig f�r bolagets

skulder, i ett aktiebolag finns inget personligt ansvar f�r aktie�garna utan bolagets
fordrings�gare skall h�r skyddas av de kapitalskyddsregler som g�ller f�r aktiebolaget.

Kapitalskyddsreglerna blir d�rmed n�gon form av ers�ttning som g�ller ist�llet f�r ett
personligt ansvar.

2.3 Blandade bolag

Ett kommanditbolag med aktiebolag som komplement�r utg�r ett s.k. blandat bolag. �ven
handelsbolag med aktiebolag som del�gare �r blandade bolag men dessa handelsbolagsformer

ber�rs inte vidare i uppsatsen, utan ist�llet fokuseras p� kommanditbolag med aktiebolag som
del�gare. I ett blandat bolag  kombinerar man det begr�nsade ansvaret i en kapitalassociation

med flexibiliteten hos en person association i ett och samma bolag. Ytterligare f�rdelar �r att
bolagsm�nnen sj�lva kan best�mma om sin inb�rdes resultatf�rdelning och hur man vill att

arbetet skall f�rdelas dem emellan. Eftersom man lagt ett aktiebolag som komplement�r, den
del�gare som skall vara fullt ut ansvarig f�r kommanditbolagets skulder, har man i praktiken

f�tt ett ansvar som �r begr�nsat till aktiekapitalet i detta aktiebolag. Allts� finns det ingen
person i det blandade bolaget som �r obegr�nsat ansvarig f�r detta bolags skulder.

Ett blandat bolag �r inte reglerat i n�gon speciell lag utan lyder under de regler som g�ller f�r

kommanditbolag, n�mligen HBL. Denna lag inneh�ller inga kapitalskyddsregler och d�rmed
kan tillg�ngar f�ras ur det blandade bolaget utan fullgott vederlag. Det aktiebolag som �r

komplement�r kan dock p�verkas negativt av en s�dan transaktion.

Det finns exempel fr�n skatter�tten, bland annat R� 1995 not 240, p� hur del�gare i
aktiebolag anv�nder kommanditbolag f�r att f�ra ut vinster fr�n aktiebolaget. Eftersom man

vet att personassociationer inte har n�gra kapitalskyddsregler verkar det som vissa del�gare i
                                                            
3 Nial, Svensk associationsr�tt i huvuddrag s. 212
4 Andersson, Kapitalskyddet i aktiebolag s.7
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dessa fall utg�tt fr�n att s� l�nge man anv�nder sig av en personassociation som mellanled
blir man ÓbefriadÓ fr�n kapitalskyddsreglerna. Fr�gan �r dock om man inte ist�llet skall se det

som att n�r v�rde�verf�ringar g�rs fr�n kommanditbolag med ett aktiebolag som
komplement�r s� ÓsmittasÓ denna personassociation av de kapitalskyddsregler som g�ller f�r

kapitalassociationer. Vad som g�ller i denna fr�ga utreds vidare i kapitel fem.



10

3 Kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL

3.1 Syfte med kapitalskyddsreglerna

Genom de i 2 och 4 kapitlet ABL intagna regelsystemen om inbetalning f�r tecknade aktier

vid bolagsbildningen respektive nyemission f�r man garantier f�r att pengar och annan
egendom motsvarande aktiekapitalet tillgodof�rs bolaget. Aktiekapitalet, bundna fonder samt

tillg�ngar som motsvarar bolagets skulder kallas f�r det bundna kapitalet. Anledningen till att
lagstiftaren valt att binda en viss del av kapitalet i bolaget �r att det fungerar som en s�kerhet

f�r bolagets fordrings�gare och som riskvilligt kapital f�r bolagets verksamhet.5 Efter att man
f�rt in detta kapital i bolaget �r det viktigt att man ocks� reglerar m�jligheterna att ta ut

kapitalet ur bolaget, f�r att undvika att mindre nogr�knade aktie�gare t�mmer bolaget p�
tillg�ngar. Dessa uttagsm�jligheter regleras i 12 kapitlet ABL

3.1.1 Borgen�rsskyddet

Det viktigaste motivet till 12 kapitlet ABL �r borgen�rsskyddet. Detta syfte framkommer bl.a.

i f�rarbetena;

ÓAktie�garna svarar inte personligen f�r bolagets �taganden och f�rpliktelser. Borgen�rerna
f�r h�lla sig till bolagets tillg�ngar. I syfte att s�kra borgen�rernas r�tt inneh�ller

aktiebolagslagen ett flertal regler om inbetalning av aktiekapital och om skydd f�r
aktiekapitalet. Aktiekapitalet fungerar med andra ord som ett slags garanti f�r

borgen�rsintressena. Lagen inneb�r i detta h�nseende bl.a. att aktiekapitalet i princip inte f�r
delas ut till aktie�garna. N�r viss del av aktiekapitalet g�tt f�rlorat, blir bolaget skyldigt att

tr�da i likvidation.Ó 6

Lagstiftaren vill skydda bolagets fordrings�gare genom att skapa en nettof�rm�genhet
(bruttov�rdet av bolagets tillg�ngar minus dess skulder) i bolaget som fungerar som en

ÓbuffertÓ mot insufficiens och insolvens.7 Denna buffert kallas f�r det bundna kapitalet. N�r
man vid bildandet av bolaget skapat en grundf�rm�genhet �r det sedan viktigt att bolagets

aktie�gare inte kan minska denna f�rm�genhet hur som helst. Eftersom bolagets bundna
kapital �r det enda bolagets fordrings�gare kan kr�va betalt av vid en konkurs har lagstiftaren

noga reglerat hur uttag ur detta kapital f�r g�ras. Eventuella utbetalningar skall f�r att vara
giltiga f�lja reglerna i 12 kapitlet ABL. G�r de inte det �r transaktionen ogiltig och skall

�terb�ras till bolaget.

Det fr�msta syftet med reglerna i 12 kapitlet ABL �r att bolagets f�rm�genhet inte skall
urholkas till nackdel f�r dess borgen�rer. Anledningen till att lagstiftaren vill skydda bolagets

borgen�rer �r att man vill underl�tta f�r aktiebolag att f� in risk och l�nekapital till bolaget.
Genom att f�rs�ka s�kerst�lla att bolagets tillg�ngar stannar i bolaget �kar man ben�genheten

hos kreditgivare och �vriga aff�rspartners att satsa pengar i aktiebolag.

                                                            
5 Kedner, Roos, Aktiebolagslagen s. 220
6 Prop. 1975:103 s. 73
7 Andersson, Kapitalskyddet i aktiebolag s. 7



11

3.1.2 Aktie�garskyddet och oms�ttningsskyddet.

Ytterligare syften med 12 kapitlet ABL �r att skydda aktie�garna och att s�kra en funktionell
oms�ttning p� marknaden. Aktie�garskyddet framkommer p� m�nga olika st�llen i ABL bl.a.

i likhetsprincipen som inneb�r att alla aktie�gare skall behandlas lika. Denna princip g�ller
�ven vid utbetalning av vinst fr�n bolaget. Med oms�ttningsskyddet avses att parterna i en

aff�rstransaktion skall kunna f�rlita sig p� att en r�ttshandling med aff�rsm�ssigt inneh�ll
kommer att anses som giltig enligt ABL. Det �r viktigt att det finns ett visst m�tt av

f�rutsebarhet vid aff�rstransaktioner f�r att aff�rslivet inte skall h�mmas. Detta
oms�ttningsskydd framkommer ofta i regler som avser att skydda en godtroende

medkontrahent fr�n ogiltighet, se t.ex. reglerna i 12:5 om �terb�ringsskyldighet.

3.1.3 Tvingande och relativt tvingande regler i ABL

En allm�n aktiebolagsr�ttslig grundsats �r att aktie�gare aldrig f�r vidta dispositioner som

strider mot best�mmelser i ABL uppst�llda i borgen�rernas intresse. Med tvingande regler
avses fr�mst regler med betydelse f�r det bundna egna kapitalet. Dessa regler �r absolut

tvingande och f�r allts� inte under n�gra som helst omst�ndigheter �sidos�ttas av aktie�garna.
Ett exempel p� en best�mmelse som prim�rt anses vara uppst�lld i borgen�rernas intresse �r

12:2 ABL. De regler i ABL som har till syfte att skydda aktie�garna har dock en annan
karakt�r �n borgen�rsskyddsreglerna. Regler uppst�llda i aktie�garnas intresse anses kunna bli

�sidosatta med samtliga aktie�gares samtycke eller med samtycke av de aktie�gare vars r�tt
tr�ds f�r n�r.8 Dessa regler �r inte absolut tvingande i den mening att de aldrig f�r �sidos�ttas.

Man kan s�ga att de �r relativt tvingande eftersom de f�r �sidos�ttas, men bara om alla
aktie�gare som ber�rs av beslutet samtycker d�rtill. Ett exempel p� en best�mmelse som kan

�sidos�ttas med samtliga aktie�gares samtycke �r 12:3 1 st. ABL om att vinstutdelning skall
beslutas p� en ordinarie bolagsst�mma. Detta �r en formregel och om alla aktie�gare �r ense

�r det accepterat  att beslutet ist�llet tas p� en extra bolagsst�mma

3.2 Till�mpning

12 kapitlet ABL reglerar hur en vinstutdelning skall g� till, vem som beslutar samt hur mycket

av bolagets kapital som f�r delas ut till dess aktie�gare. De aktuella paragraferna fungerar
b�de som riktlinjer f�r hur man skall g� till v�ga fr�n bolagets sida n�r man vill dela ut vinst

till sina aktie�gare och som regler f�r kontroll av vad som skall anses ha varit en felaktig
utdelning och som d�rmed skall �terb�ras till bolaget.

3.2.1 Utbetalningsf�rbudet

Huvudregeln i 12 kapitlet ABL �r det s.k. utbetalningsf�rbudet i 12:1;

ÓUtbetalning till aktie�gare av bolagets medel f�r ske endast enligt best�mmelserna i denna

lag om vinstutdelning, f�rv�rv av egna aktier, utbetalning vid neds�ttning av aktiekapitalet,
reservfonden eller �verkursfonden och utskiftning vid bolagets likvidation.Ó

                                                            
8 Andersson, Kapitalskyddet i aktiebolag s. 15
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Denna uppsats kommer att koncentreras p� de regler som g�ller f�r vinstutdelning enligt 12
kapitlet ABL och jag l�mnar d�rmed �vriga utbetalningsmetoder �t sidan.

Syftet med utbetalningsf�rbudet �r att begr�nsa vad bolaget f�r betala ut till sina aktie�gare i

form av vinstutdelning.9 F�rbudet inneb�r att bolaget inte f�r f�ra �ver tillg�ngar till
aktie�garna p� andra s�tt eller i st�rre omfattning �n vad som stadgas i 12 kapitlet.

Utbetalningsf�rbudet i 12:1 skall inte f�rst�s bokstavligen utan f�rbudet omfattar l�ngt fler
transaktioner �n rena utbetalningar, t.ex. f�rs�ljning till underpris, �verf�ring av sakv�rden,

passiv reduktion av det egna kapitalet, allt som kan ses som en vederlagsfri �verf�ring av ett
aktiebolags tillg�ngar till aktie�gare eller tredje man.10 Aktiebolagskommitt�n har i sin

utredning f�reslagit den sammanfattande beteckningen Óv�rde�verf�ringÓ f�r att f�rtydliga
vad som egentligen omfattas av utbetalningsf�rbudet.11

Vid till�mpningen av utbetalningsf�rbudet m�ste man skilja mellan �ppen vinstutdelning, det

vill s�ga s�dan utbetalning som g�rs p� i ABL f�reskrivet s�tt, och dold eller f�rt�ckt
vinstutdelning, det vill s�ga s�dan vinstutdelning som maskeras genom olika typer av andra

transaktioner, t.ex. k�p, l�nef�rm�ner eller liknande.12 En �ppen vinstutdelning omfattas alltid
av reglerna i 12 kapitlet ABL, en dold utdelning omfattas endast till den del den kan anses

som vederlagsfri.

3.2.2 �ppen vinstutdelning

Med �ppen vinstutdelning menas att utbetalningen till aktie�garna rubriceras som utdelning

och �ppet redovisas i bolagets r�kenskaper s�som vinstutdelning.13 Bolagsst�mman skall
besluta om vinstutdelning p� ordinarie bolagsst�mma, 12:3 ABL efter f�rslag fr�n styrelsen i

bolagets f�rvaltningsber�ttelse 11:9 ABL. Beslutet skall baseras p� en fastst�lld
balansr�kning, efter avs�ttning till reservfond enligt. 12:4 ABL. Tv�nget att avs�tta viss del av

vinsten till reservfonden �r till f�r att bygga upp ytterligare bindning av bolagets kapital f�r att
p� detta sett konsolidera bolaget. Beslut om vinstutdelning kan �ven fattas p� extra

bolagsst�mma fram tills utg�ngen av december det �r d� balansr�kningen fastst�lldes p�
ordinarie st�mma, s.k. efterutdelning. En vinstutdelning genomf�res i allm�nhet genom att

bolagsst�mman beslutar hur stort belopp som skall delas ut per aktie, varefter bolaget betalar
ut detta belopp kontant.14

3.2.3 Aktie�garskyddsregler

En vinstutdelning f�r inte heller strida mot aktie�garskyddsregler genom att den t.ex. inneb�r
att aktie�gare med samma sorts aktier f�r olika stor utdelning. Detta skulle strida mot

likhetsprincipen i 3:1 1 st. ABL som inneb�r att varje aktie ber�ttigar till ett lika stor belopp i
utdelning som varje annan aktie av samma klass. Varje aktie�gare �r allts� proportionellt med

                                                            
9 Nerep, Aktiebolagsr�ttsliga studier s.54
10 A a  s. 57
11 SOU 1997:168 s.66
12 Posselius, Grosskopf, m.fl. Skyddet f�r aktiebolagets egna kapital s. 18
13 A a s. 24
14 Rodhe, Aktiebolagsr�tt s.112
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aktieinnehavet ber�ttigad till ett lika stort belopp i utdelning som �vriga aktie�gare.15

Aktie�garskyddsregler �r som tidigare n�mnts relativt tvingande och f�r d�rmed �sidos�ttas

med samtliga aktie�gares samtycke eller med samtycke av de aktie�gare vars r�tt tr�ds f�r n�r.

3.2.4 Mottagare av vinstutdelning

Utbetalningsf�rbudet omfattar i f�rsta hand utbetalningar som skett till bolagets aktie�gare,
men enligt praxis kan �ven utbetalningar till tredjeman/utomst�ende omfattas. Denna princip

fastst�lldes i NJA 1997 s. 418 d�r det ocks� framg�r vilka grupper av utomst�ende som j�mte
aktie�gare, omfattas av 12:1-2 och 12:5 ABL. HD uttalar i denna dom f�ljande;

ÓI f�rsta hand kommer h�r ifr�ga s�dana fall d�r mottagaren av utbetalningen visserligen

inte �r en aktie�gare, men v�l n�gon denne n�rst�ende fysisk eller juridisk person. Vidare f�r
best�mmelserna antas vara analogt till�mpliga p� utbetalningar som g�rs till n�gon som i ett

n�ra sakligt sammanhang med utbetalningen upph�r att vara aktie�gare eller blir aktie�gare
(jfr NJA 1951s 6 II och 1976 s 618) �ven andra �gare liknande kopplingar till aktiebolaget

skulle m�h�nda kunna aktualisera en dylik analog till�mpning (jfr diskussionen i NJA 1988 s
620 om s.k. aktie�gartillskott fr�n annan �n aktie�gare.)Ó 16

I f�rslaget till ny lagtext f�resl�s att denna r�ttsprincip kodifieras. Man anser att det

uttryckligen b�r framg� i lagen att utbetalningsf�rbudet omfattar v�rde�verf�ring till
Óaktie�gare eller annanÓ. Detta motiveras av att det f�r bolagsborgen�rerna i princip �r

likgiltigt till vem v�rde�verf�ringen sker.17

3.2.5 Hur mycket f�r bolaget dela ut?

Vad som �r utdelningsbar vinst fastst�lls i ABL 12:2, f�rsta stycket;

ÓVinstutdelning till aktie�gare f�r inte �verstiga vad som i fastst�lld balansr�kning f�r det

senaste r�kenskaps�ret redovisats som bolagets nettovinst f�r �ret, balanserad vinst och fria
fonder med avdrag f�r

1. redovisad f�rlust,
2. belopp som enligt lag eller bolagsordning skall avs�ttas till bundet eget kapital

3. belopp som enligt bolagsordningen annars skall anv�ndas f�r n�got annat �ndam�l �n
utdelning till aktie�garna.Ó

En vinstutdelning f�r bara omfatta en utdelning av bolagets fria egna kapital och f�r aldrig

inkr�kta p� det bundna kapitalet. Inkr�ktar utdelningen p� det bundna kapitalet �r den del av
utdelningen som ej t�cks av bolagets fria egna kapital ogiltig och skall �terb�rdas till bolaget

enligt 12:5, 1 st. ABL. Det bundna egna kapitalet i ett aktiebolag best�r av aktiekapitalet,
reservfond samt eventuell uppskrivningsfond. Det fria egna kapitalet best�r av balanserad

vinst fr�n f�reg�ende �r, �rets nettovinst efter fastst�lld balansr�kning samt eventuell fria
fonder.

                                                            
15 Andersson, Kapitalskyddet i aktiebolag s. 50
16 NJA 1997 s 418 s. 448
17 SOU 1997:168 s.11
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3.2.6 Brutto/nettometoden

Regleringen i ABL utg�r ifr�n att utdelningen sker i form av kontanter, se t.ex. 12:1 ang�ende

utbetalning till aktie�garna.18 Det �r emellertid till�tet att dela ut annan egendom �n pengar.
Vid utdelning av sakv�rden vars bokf�rda v�rde skiljer sig fr�n det marknadsm�ssiga v�rdet

uppkommer ett problem ang�ende vilket v�rde som skall t�ckas av utdelningsbara medel i
bolaget. �r det bokf�rda (nettometoden) eller det verkliga v�rdet (bruttometoden) som skall

t�ckas? Denna fr�ga har nu l�sts i och med det s.k. nettom�let NJA 1995 s. 742 d�r HD
fastst�llt att det �r det bokf�rda v�rdet som skall t�ckas av dom fria vinstmedlen i det

utdelande bolaget. 19 Vid utdelning av sakv�rden �r f�rsiktighetsregeln (se nedan) av stor
betydelse.

3.2.7 F�rsiktighetsregeln, 12: 2, 2 st.

Ett bolag f�r till sina aktie�gare endast �verf�ra det som blir �ver av �rets vinst efter det man

gjort n�dv�ndiga avs�ttningar samt f�rlustt�ckning. Men det �r inte sj�lvklart att man sedan
kan dela ut all vinst till aktie�garna. Enligt uttalanden i f�rarbetena kan det vara f�rsvarbart att

hela det fria egna kapitalet som redovisats �ppet i balansr�kningen ocks� delas ut. Normalt
torde emellertid en ganska betydande reservering vara p�kallad, om bolaget skall kunna m�ta

f�rs�mringar i bolagets l�nsamhet, som kan bli en f�ljd av konjunkturnedg�ngar, konkurs
eller andra f�rh�llanden.20 Bolaget m�ste allts� vid vinstutdelning vara f�rsiktig med hur

mycket av bolagets vinst som f�r delas ut och inte bara kontrollera att utdelningen t�cks av
bolagets fria egna kapital, man m�ste �ven ta h�nsyn till bolagets reella situation.

F�rsiktighetsregeln framkommer i 12:2, andra stycket, som lyder;

ÓVinstutdelning f�r inte ske med s� stort belopp att utdelningen med h�nsyn till bolagets eller
koncernens konsolideringsbehov, likviditet eller st�llning i �vrigt st�r i strid mot god

aff�rssed.Ó

Med termen konsolidering avses h�r en f�rb�ttring av f�retagets soliditet, det vill s�ga
relationen eget kapital och skulder, genom inneh�llande av vinstmedel.21 Bed�mningen av hur

stor del av vinsten som skall inneh�llas b�r g�ras p� l�ngre sikt, det vill s�ga �tminstone
omfatta en tidsperiod om flera �r. Inte heller bolagets likviditet, h�rmed menas bolagets

f�rm�ga att l�pande betala sina skulder, f�r �ventyras genom f�r stora utdelningar. Bolaget f�r
allts� f�r vinstutdelning inte ta i anspr�k likvida medel i den utstr�ckning att bolaget inom

kort r�kar i likviditetskris.22 Till omst�ndigheter som ocks� b�r beaktas av bolagsorganen och
som t�cks genom det i lagtexten anv�nda uttrycket Óst�llning i �vrigtÓ h�r f�r�ndringar i

bolagets st�llning vilka intr�ffat efter r�kenskaps�rets slut, t.ex. drastisk resultatf�rs�mring
eller extra ordin�ra h�ndelser som p�verkar f�retaget negativt. S�dana f�r�ndringar kan utg�ra

ett s�rskilt sk�l till �terh�llsamhet med utdelningar.23 Sammanfattningsvis kan man s�ga att

                                                            
18 B�kmark, Svensson, Aktiebolagslagen s. 159
19 Andersson, Kapitalskyddet i aktiebolag s. 44 ff.
20 Prop. 1975:103 s.477
21 A a s. 35
22 Rodhe, Aktiebolagsr�tt s.86
23 Prop. 1975:103 s. 478
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det finns dubbla begr�nsningsregler f�r vinstutdelningen. En utdelning f�r varken inkr�kta p�
bolagets bundna egna kapital, 12:2, st. 1 eller strida mot f�rsiktighetsregeln 12: 2, st. 2.

I aktiebolagskommitt�ns bet�nkande f�resl�s att f�rsiktighetsregeln omformuleras samt att

s�rskild v�gledning l�mnas i f�rarbetena.24 Bed�mningen av bolagets konsolideringsbehov,
likviditet och st�llning i �vrigt skall inte l�ngre kopplas till vad som �r Ógod aff�rssedÓ

eftersom n�gon s�dan sed inte har utbildats p� omr�det. Ist�llet b�r bed�mningen g�ras
utifr�n Óde krav som verksamhetens art, omfattning och risker st�ller p� storleken av det egna

kapitaletÓ.

3.2.8 F�rt�ckt utdelning

F�rt�ckt utdelning kallas inte f�r utdelning i bolagets r�kenskaper utan ser ut att vara en

sedvanlig f�rm�genhetsr�ttslig transaktion, t.ex. ett k�p eller l�n. Transaktionen kan dock
�nd� falla in under reglerna om utdelning i 12 kap ABL om den helt eller delvis �r

vederlagsfri. K�nnetecknande f�r f�rt�ckta utdelningar �r med andra ord att aktie�garen (eller
andra) genom dessa transaktioner berikar sig p� bolagets bekostnad.25 Varf�r genomf�r man

en f�rt�ckt utdelning ist�llet f�r en �ppen utdelning? Anledningen till att en f�rt�ckt utdelning
f�r vissa kan ses som mer f�rdelaktig �n en �ppen �r att man genom att maskera utdelningen

som en vanlig aff�rstransaktion kan undvika b�de borgen�rsskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL
samt den utdelningsbeskattning som tas ut f�r utdelning enligt 42 kapitlet Inkomstskattelagen.

Att skilja en f�rt�ckt utdelning fr�n ett avtal som �r aff�rsm�ssigt och som inte skall pr�vas

enligt. 12 kapitlet ABL �r problematiskt. Utg�ngspunkten �r att det inte finns n�gra hinder f�r
ett AB att g�ra aff�rer med sina aktie�gare p� samma s�tt som man g�r aff�rer med

utomst�ende. Problemen uppkommer om aktie�gare tillgodof�rs aktiebolagets egendom utan
att betala ett tillfredsst�llande vederlag. F�r att fastst�lla om det f�religger en f�rt�ckt

utdelning f�r man b�rja med att pr�va om transaktionen kan betecknas som vederlagsfri.
Begreppet vederlagsfri definieras inte i lagtext utan f�r h�rledas fr�n praxis och doktrin. Se

t.ex. det s.k. Suecia-m�let NJA 1951 s. 61 d�r HD fastst�llde att �ven andra vederlagsfria
utbetalningar �n de som �ppet redovisats som vinstutdelning �nd� kan betraktas som

vinstutdelning.

Bed�mningen om det f�religger en f�rt�ckt utdelning f�r g�ras fr�n fall till fall, mot bakgrund
av helheten av f�religgande omst�ndigheter.26 Om en utbetalning eller �verf�ring av egendom

fr�n aktiebolaget till aktie�garen sker utan motprestation inneb�r detta ett klart fall av
vederlagsfrihet, allts� en f�rt�ckt utdelning. Men oftast �r transaktionerna inte s� uppenbara

att det inte f�rekommer n�got vederlag alls, utan i allm�nhet finns det n�gon form av
motprestation fr�n mottagarens sida.

R�ttsl�get idag f�r hur en s�dan situation med diskrepans mellan parternas prestationer, allts�

en f�rmodad utdelning, skall bed�mas �r relativt os�kert. Det finns ingen klar mall f�r hur
dessa fall skall avg�ras utan fr�gan f�r som tidigare sagts avg�ras fr�n fall till fall. Vid vissa

                                                            
24 SOU 1997:168 s.77
25 Posselius, Grosskopf, Skyddet f�r aktiebolagets egna kapital s. 33
26 Nerep, Aktiebolagsr�ttsliga studier s. 60
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speciella situationer t.ex. pants�ttning f�r aktie�gares skuld, borgens�tagande samt l�n till
aktie�gare har dock i praxis utvecklats riktlinjer f�r vad som b�r anses vara vederlagsfria

transaktioner. I doktrinen har fr�gan diskuterats flitigt och p� det principiella planet finns det
tv� separata fr�gest�llningar;

1) Vad kr�vs i objektivt h�nseende betr�ffande diskrepansen mellan aktiebolagets prestation

och motpartens prestation? R�cker det med att fastst�lla att det rent objektivt finns en
diskrepans eller m�ste v�rdeskillnaden vara uppenbar eller v�sentlig?

2) Vad kr�vs i subjektivt h�nseende och/eller finns det ett subjektivt krav �ver huvud taget?
Om det finns ett subjektivt krav, vad inneb�r det? M�ste det f�rutom en v�rdeskillnad

�ven finnas upps�t eller kanske en v�rdsl�s avsikt fr�n bolagets sida att fr�nh�nda sig
egendomen, eller r�cker det med att fastst�lla att det saknas aff�rsm�ssigt eller

kommersiellt syfte med transaktionen? 27

F�r att det skall kunna bli fr�ga om en f�rt�ckt utdelning m�ste man f�rst fr�ga sig om v�rdet
av aktie�garens prestation understiger v�rdet av bolagets prestation. Om detta st�mmer s�

f�religger v�rdediskrepans. Tv� sk�l som talar f�r att en f�rt�ckt utdelning skall f�religga
redan n�r man objektivt sett har konstaterat en v�rdediskrepans �r borgen�rsskyddet och

aktie�garskyddet.28 Finns det en konstaterad skillnad i v�rde har bolaget f�rlorat p�
transaktionen och d�rmed finns det mindre egendom kvar i bolaget �n innan transaktionen

gjordes. Detta skadar b�de de aktie�gare som ej f�tt del av transaktionen samt borgen�rer som
f�tt ett mindre kapital att kr�va sina fodringar ur.

Ett �ndam�lssk�l som talar mot en ren objektiv bed�mning �r oms�ttningsskyddet. Detta

skydd inneb�r att bolagets aktie�gare p� samma s�tt som vem som helst av tredje man skall
kunna g�r en god aff�r, eller �tminstone att aktie�garen inte skall beh�va g�ra en s�mre aff�r

�n en utomst�ende avtalskontrahent. Att enbart avg�ra fr�gan genom en v�rde j�mf�relse
skulle kunna inneb�ra att transaktioner som de facto har grundats p� aff�rsm�ssiga

�verv�ganden kan bed�mas som en f�rt�ckt utdelning i de fall bolaget har gjort en d�lig aff�r.
Oms�ttningsskyddet talar d�rf�r f�r att �ven andra faktorer �n enbart v�rdediskrepansen

mellan bolagets och aktie�garens prestationer skall beaktas. En t�nkbar alternativ bed�mning
blir d� att avg�rande f�r om en viss transaktion skall anses innefatta f�rt�ckt utbetalning �r

huruvida bolagets st�llf�retr�dare avsiktligen f�retog denna till underpris.29

3.2.9 Olika former av f�rt�ckt vinstutdelning.

F�rs�ljning av bolagets egendom till underpris
Om aktiebolaget s�ljer egendom till aktie�gare till underpris f�religger en dold

v�rde�verf�ring till aktie�garen. F�r att fastst�lla att f�rs�ljningen sker till underpris m�ste
man j�mf�ra parternas prestationer. H�r kan problem uppkomma vid fastst�llandet av v�rdet

av bolagets prestation. N�r man skall bed�ma v�rdet av den egendom som l�mnar bolaget b�r
man dock utg� f�rst fr�n marknadsv�rdet p� en likartad prestation. �verstiger v�rdet p�

                                                            
27 Andersson, Kapitalskyddet i aktiebolag s. 66
28 A a s. 66
29 Andersson, Kapitalskyddet i aktiebolag s. 67
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bolagets prestation aktie�garens motprestation f�religger en v�rde�verf�ring fr�n aktiebolaget
till aktie�garen.

Det marknadsv�rde man j�mf�r med kan dock skilja sig fr�n det bokf�rda v�rdet p�

egendomen. �r det s� att aktie�garens motprestation t�cker det bokf�rda v�rdet p�
prestationen uppkommer ingen f�r�ndring i bolagets r�kenskaper genom f�rs�ljningen.

D�rmed �r inte transaktionen f�rbjuden enligt 12:2, 1 st. men den kan �nd� strida mot
f�rsiktighetsregeln i 12:2, 2 st. Eftersom den del av v�rdet som �verstiger det bokf�rda v�rdet

nu har f�rts �ver fr�n bolaget till aktie�garen utan vederlag kommer detta att p�verka
aktiebolagets situation. Befinner man sig i en d�lig ekonomisk situation m�ste bolaget enligt

f�rsiktighetsregeln undvika utdelningar som kan p�verka denna situation negativt. Allts� kan
en underprisf�rs�ljning fr�n aktiebolag till aktie�gare vara till�ten enligt 12:2, 1 st. men

f�rbjuden enligt 12:2, 2 st.

L�n till aktie�gare
Om ett aktiebolag l�nar ut medel till aktie�garen, t.ex. i form av revers, innefattar reversen ett

fullgott vederlag endast om l�ntagaren �r solvent f�r de l�nade medlen. �r l�ntagaren
insolvent vid l�netillf�llet s� finns det d�rmed en skillnad mellan aktiebolagets och

aktie�garens prestation. D�rmed skall ett penningl�n till aktie�gare (eller annan) betraktas
som en f�rt�ckt utbetalning om aktie�garens ekonomi vid l�netillf�llet �r s�dan att man inte

kan r�kna med �terbetalning av l�net. Se Suecia-m�let NJA 1951 s. 6 I. Grunden f�r Suecia-
m�let var att C som enda aktie�garen i Rederi AB Suecia �nskade s�lja sina aktier i detta

bolag. K�peavtal om f�rv�rv av aktierna f�r 1Ê350Ê000 kr. ingicks mellan C och k�paren S.
Finansieringen av k�pet utgjordes av ett antal transaktioner varigenom medel uttogs fr�n

bolaget. Bland annat t�mde C bolaget p� likvida medel om 850 000 kr. n�r han �nnu var
aktie�gare. Den skuld till bolaget som d�rmed uppkom f�r C �vertogs av S som delbetalning

f�r k�pet av bolaget. Denna skuld fr�n S till bolaget ans�gs av HD utg�ra en vederlagsfri
utbetalning, trots att avtalet rubricerats som ett l�n, eftersom bolagets fordran p� S praktiskt

taget saknade v�rde.

St�lla s�kerhet f�r tredjemans skuld
Om aktiebolaget anv�nder sig av sin egendom f�r att st�lla s�kerhet eller pant f�r aktie�gares

skuld till tredje man m�ste den motfordran som d�rmed uppkommer p� aktie�garen vara
fullgod. Aktie�garen m�ste vara solvent vid tidpunkten f�r pants�ttningen annars saknar

bolagets motfordran p� aktie�garen v�rde. Se NJA 1980 s. 311, Sveton-m�let. I dessa fall b�r
man ocks� fr�ga sig varf�r ett aktiebolag skall g�ra en s�dan transaktion. Vad f�r man ut av

att st�lla s�kerhet f�r en annans skuld? H�r b�r man d�rf�r alltid kontrollera om avtalet �r
aff�rsm�ssigt.

3.3 L�nef�rbudet, 12:7

L�nef�rbudet inneb�r ett direkt f�rbud f�r aktiebolaget att l�na ut, st�lla s�kerhet f�r eller g� i

borgen f�r l�n till vissa personer med n�ra anknytning till bolaget eller bolag inom samma
koncern. H�rmed avses fr�mst l�n till aktie�gare, styrelseledamot och verkst�llande direkt�r

samt till dem n�rst�ende fysisk eller juridisk person, dessa personer kallas allm�nt f�r Óden
f�rbjudna kretsenÓ. Syftet med l�nef�rbudet �r dels att skydda bolagskapitalet fr�n urholkning
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genom att aktie�gare efter att ha tillf�rt bolaget kapital l�nar tillbaka pengar av bolaget samt
ett f�rs�k att komma till r�tta med vissa skatteflykts transaktioner som inneb�r att bolagets

medel bekostar f�retagsledarnas privata konsumtion.30 L�nef�rbudet �r straffsanktionerat, se
19:1, 1 st. 4 p. ABL. Detta inneb�r att brott mot 12:7 kan medf�ra b�ter eller f�ngelse i h�gst

ett �r. �vertr�delse av l�nef�rbudet inneb�r dock inte att sj�lva l�neavtalet som s�dant blir
ogiltigt, vilket framg�r bl.a. av NJA 1976 s 618.31 �ven om ett l�n inte �r f�rbjudet enligt 12:7

kan det �nd� vara otill�tet om det inneb�r en olovlig vinstutdelning, se Suecia-m�let ovan.
Detta blir fallet om l�ntagaren vid l�netillf�llet inte var solvent f�r l�nebeloppet och l�net

d�rmed p�verkar det bundna egna kapitalet.

I Aktiebolagskommitt�ns lagf�rslag f�resl�s en �ndring av l�nef�rbudet som inneb�r att
penningl�n f�r l�mnas till den s.k. f�rbjudna kretsen under f�ruts�ttning att de utl�nade

medlen skulle ha kunna betalas ut i form av vinstutdelning och att betryggande s�kerhet st�lls
f�r l�net. Samtidigt f�resl�s att straffsanktionen upph�vs och att l�nef�rbudet sanktioneras p�

samma s�tt som utbetalningsf�rbudet, med en �terb�ringsplikt f�r den som mottagit ett
f�rbjudet l�n.32

3.4 R�ttsf�ljd, 12:5

3.4.1 �tervinning

Utbetalningar som sker i strid med utbetalningsf�rbudet �r civilr�ttsligt ogiltiga

r�ttshandlingar och sanktionen mot en s�dan otill�ten utbetalning �r �terb�ringsskyldighet, det
vill s�ga att mottagaren skall l�mna tillbaka vad han uppburit fr�n bolaget j�mte r�nta, 12:5, 1

st. ABL. Undantagen fr�n �terb�ringsplikten �r mottagare som Óhade sk�lig anledning att anta
att utbetalningen utgjorde laglig vinstutdelningÓ, det vill s�ga varken ins�g eller bort inse att

utbetalningen var olovlig, 12:5, 2 p. ABL. Det b�r dock observeras att det knappast finns
n�got st�rre utrymme f�r god tro i de mindre aktiebolag, d� dessa bolags aktie�gare ofta tar

aktiv del i bolagets sk�tsel och d�rmed har insikt i bolagets st�llning och de orsaker som g�r
utdelningen olovlig.33

3.4.2 Bristt�ckningsansvar

Om den som mottagit utbetalningen inte kan betala tillbaka den eller inte skall betala tillbaka

p� grund av god tro s� uppkommer ett s.k. bristt�ckningsansvar. Detta ansvar g�ller f�r de
som medverkat till beslutet om eller verkst�llandet av utdelning eller till uppr�ttande eller

fastst�llande av oriktig balansr�kning, 12:5, 2 st. H�rmed kan b�de styrelse, VD, andra
aktie�gare samt revisorer tr�ffas av ett solidariskt ansvar att t�cka upp eventuell brist som kan

uppkomma om den �terb�ringsskyldige aktie�garen inte kan infria sina skyldigheter enligt.
12: 5, 1 st.

                                                            
30 Prop. 1973:93 s.90 och 133 ff.
31 Posselius, Grosskopf, Skyddet f�r aktiebolagets egna kapital s.68
32 SOU 1997:168 s.87 ff.
33 Prop. 1975:103 s.485
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3.4.3 Vem kan bli �terb�ringsskyldig?

Att aktie�gare kan bli �terb�ringsskyldiga framg�r direkt av lagtexten. Men �ven icke
aktie�gare kan i vissa situationer bli �terb�ringsskyldigt om den utbetalning man mottagit

anses som olovligt enligt en analog till�mpning av 12:2 ABL. Denna princip har fastslagits i
NJA 1997 s 418. I detta r�ttsfall skiljer HD mellan fall d�r mottagaren av utbetalningen �r

n�rst�ende till aktie�garen och d�r aktie�gare ses som den egentlige mottagare som skall
�terb�ra utbetalningen och andra fall d�r mottagare inte �r aktie�gare och inte heller skall ses

som n�gon mellanhand mellan bolaget och aktie�gare. I de senare fallen blir mottagaren
�terb�ringsskyldig enligt 12:5 1 st. om 12:2 �r analogt till�mplig p� situationen. F�rslag p� att

denna princip skall lagstadgas finns i SOU 1997:168 d�r det f�resl�s att �terb�ringsplikt och
bristt�ckningsansvar �ven skall g�lla f�r ÓannanÓ

3.5 Sammanfattning

F�r bolagets borgen�rer �r kapitalskyddsreglerna f�r aktiebolag av stor vikt d� dessa skall
ers�tta dem f�r avsaknaden av personligt ansvar i aktiebolaget. Det grundl�ggande syftet med

kapitalskyddsreglerna �r att de skall s�kra ett visst bundet kapital i bolaget som skall fungera
som ett Óers�ttningsskyddÓ f�r borgen�rernas fodringar p� bolaget. Det �r d�rf�r av yttersta

vikt att dessa regler inte �sidos�tts eller kan �sidos�ttas. Sammanfattningsvis kan man
konstatera att det i 12 kapitlet ABL finns v�l utvecklade regler f�r skydd av ett aktiebolags

kapital samt att dessa regler genom �ren har utvidgats genom ny r�ttspraxis och doktrin. Vad
som g�ller f�r ett aktiebolags m�jligheter att dela ut vinst till sina aktie�gare �r klarlagt b�de

f�r hur mycket bolaget f�r dela ut (nettodomen), vem som kan st� som mottagare till
utdelning och d�rmed �ven bli �terbetalningsskyldig samt hur vissa situationer av f�rt�ckta

utdelningar skall bed�mas

Vad som inte �r klarlagt �r vilka utbetalningar som skall omfattas av dessa
kapitalskyddsregler. Kan 12 kapitlet ABL till�mpas p� alla transaktioner varigenom ett

aktiebolag p� n�got s�tt vederlagsfritt fr�nh�nds egendom eller endast p� de fall d�r
aktiebolaget sj�lv har utf�rt utbetalningen? Denna fr�ga �r fortfarande os�ker och kommer att

utvecklas n�rmare i kapitel fem.
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4  R�ttsfallsanalys

4.1 Sammanfattning av r�ttsfall fr�n Hovr�tten f�r V�stra Sverige,
Avdelning 5, beslut 1998-04-02 (m�l nr T 217/97)

Bakgrund till m�let var f�ljande; Torstensvik 1 Kommanditbolag f�rsattes i konkurs den 28
oktober 1992. I T. KB var Fastighets AB Okarinan komplement�r medan Jan B. var

kommanditdel�gare. Vid tiden f�r de i fallet aktuella transaktionerna �gdes Okarinan till 100
% av Promoline AB. Jan B �gde samtliga aktier i Promoline. Situationen s�g allts� ut som

illustreras nedan;

(modell 1)                           Kredit                                       
 Bank Promoline AB (moderbolag)

         100 %          100 %

Jan B Okarinan AB (dotterbolag)

     Kommandit-

                                                    del�gare          Komplement�r

Pant Torstensvik KB

Okarinan f�rsattes i konkurs 28 oktober 1992, samtidigt som Torstensvik. Promoline f�rsattes
i konkurs den 27 februari 1992 efter egen ans�kan. Torstensviks enda tillg�ng utgjordes av

fastigheten M�lndal Neongasen 1. Genom ett pantavtal tecknat i mars 1991, st�llde
Torstensvik s�kerhet f�r f�rpliktelser som Promoline hade gentemot Nordbanken. S�kerheten

utgjordes av pantbrev i M�lndal Neongasen 1. Securum Finans AB (Securum) har �vertagit
Nordbankens r�ttigheter och skyldigheter enligt pantavtalet tillsammans med Nordbankens

fordringar hos Promoline. Till f�ljd d�rav har konkursboet f�r Torstensvik, efter f�rs�ljning
av fastigheten, f�rskottsutdelat ca 1,7 miljoner kr. till Securum. Torstensviks konkursbo har

yrkat att tingsr�tten skall fastst�lla att det i mars 1991 ing�ngna pantavtalet mellan
Torstensvik och Nordbanken �r ogiltigt och att Securum, som intr�tt i Nordbankens st�lle, till

f�ljd d�rav �r skyldig att �terl�mna panten. Securum har bestritt konkursboets yrkande.
Avtalet om att pants�tta Torstensviks fastighet f�r Promolines f�rpliktelser strider mot

bolags�ndam�let i Torstensvik. D�rf�r f�r pants�ttningen endast genomf�ras efter att samtliga
bolagsm�n samtyckt d�rtill, enligt 2:3 HBL. Fr�gan i m�let �r om det samtycke som Okarinan

l�mnar till denna pants�ttning skall pr�vas gentemot kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL?

Torstensviks konkursbo h�vdar; Óatt Okarinan inte kan l�mna medgivande till att Torstensvik
anv�nder sin egendom p� det h�r s�ttet utan att sj�lv ha n�gon nytta av pants�ttningen, eller,

om det inte finns n�gon s�dan nytta, panten ryms inom Okarinans utdelningsbara medel. D�
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Okarinan inte hade n�got eget intresse av pants�ttningen och inte hade n�gra utdelningsbara
medel vid det h�r tillf�llet �r det fr�ga om en vederlagsfri olovlig utdelning n�r Okarinan

l�mnar sitt medgivande. Medgivandet �r d� ogiltigt enligt 12 kap 2 och 5 ¤¤ ABL. Eftersom
medgivandet �r ogiltigt, faller Torstensviks m�jlighet att tr�ffa pantavtalet. Enligt 2 kap 18 ¤

HBL �r Torstensvik inte bunden om Nordbanken ins�g eller borde ha insett att det inte fanns
ett s�dant medgivande.Ó

Securum h�vdar d�remot att; Óf�r kommanditbolag finns �verhuvudtaget inga

kapitalskyddsregler. Kommanditbolagets borgen�rer anses enligt HBL tillr�ckligt skyddade
genom det personliga betalningsansvar som �vilar minst en av bolagsm�nnen, det vill s�ga

komplement�ren. Aktiebolagslagens kapitalskyddsregler �r s�ledes ovidkommande eftersom
dessa regler avser att skydda en kapitalassociations borgen�rer. Kommanditbolaget �r ingen

kapitalassociation utan har givits status av en egen juridisk person. �ven om
aktiebolagslagens kapitalskyddsregler skulle anses till�mpliga bestrids yrkandet p� f�ljande

grund. Den aktuella pants�ttningen �r inte att betrakta som en olovlig vinstutdelning eftersom
den inte var vederlagsfri. Pants�ttningen var s�ledes aff�rsm�ssigt betingad. Vid pantens

st�llande var den latenta regeressfodran som Okarinan/Torstensvik f�rv�rvade p� Promoline
fullgod. D�rtill kommer att syftet med pants�ttningen delvis var att f�rhindra en upps�gning

av den kredit som Nordbanken hade beviljat Promoline i anslutning till det avtal om
centralkonto som banken hade tr�ffat med bolagen i Promolinekoncernen. En s�dan

upps�gning hade medf�rt att den m�jlighet till l�n, som Promoline gett Okarinan via
centralkontot, hade upph�rt. Okarinan hade s�ledes s�v�l ett eget kommersiellt intresse av att

st�lla panten som ett intresse av att medverka till att s�kra Promolinekoncernens fortbest�nd.Ó

Tingsr�tten pr�var inte Okarinans samtycke gentemot 12 kapitlet ABL utan b�rjar med att
konstatera att; Óett kommanditbolag �r ett s�rskilt r�ttssubjekt. Det kan f�ljaktligen f�rv�rva

r�ttigheter och �dra sig skyldigheter. N�got krav p� att kommanditbolag skall ha n�got visst
bundet kapital �r ej uppst�llt. Bolaget beh�ver allts� i princip inte ha n�gon sj�lvst�ndig

ekonomisk bas f�r sin verksamhet. F�r bolagets f�rpliktelser svarar i geng�ld bolagsm�nnen
personligen och solidariskt, varav dock kommanditdel�garen inte svarar med h�gre belopp �n

han satt in eller �tagit sig att s�tta in i bolaget. Ur Okarinans synvinkel kan de ostridiga
faktiska omst�ndigheterna inte f�ranleda annan bed�mning �n den att pants�ttningen av

M�lndal Neongasen 1 utg�r en utdelning fr�n Okarinan till Promoline som strider mot
best�mmelserna i 12 kapitlet ABL. Det f�rh�llande att Okarinan agerat i strid mot de nu

n�mnda reglerna f�r kapitalskydd i aktiebolag kan likv�l inte medf�ra att dessa
kapitalskyddsregler analogivis skall kunna �ga till�mpning p� ett kommanditbolag. En s�dan

sammanblandning av reglerna f�r aktiebolag och kommanditbolag skulle s�lunda, enligt
tingsr�ttens mening, kunna leda till s� sv�r�versk�dliga konsekvenser att den inte b�r komma

ifr�ga. Konkursboets talan, som grundas p� aktiebolagslagens kapitalskyddsregler, kan d�rf�r
inte bifallas.Ó

Hovr�tten b�rjar med att konstatera att; Óett bifall till konkursboets talan f�ruts�tter allts� att

Okarinan genom att samtycka till pants�ttningen �vertr�dde det s.k. utbetalningsf�rbudet i 12
kapitlet 1 ¤ f�rsta stycket ABL, som f�rbjuder alla former av vederlagsfria

f�rm�genhets�verf�ringar fr�n bolaget till aktie�gare eller tredje manÓ. D�refter g�r man en
pr�vning av om pants�ttningen var aff�rsm�ssigt betingad f�r Okarinan eller om den skall ses
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som en vederlagsfri f�rm�genhets�verf�ring. Man kommer h�r fram till att Óvid angivna
f�rh�llanden saknas tillr�ckligt st�d f�r antagande att Okarinans beslut att l�mna samtycke till

pants�ttningen inte var aff�rsm�ssigt betingat. D� det allts� inte framkommit att Okarinan
vidtagit en vederlagsfri transaktion, skall konkursboets talan i m�let ogillas.Ó

M�let beviljades inte pr�vningstillst�nd till HD.

4.2 Egna synpunkter p� r�ttsfallet

4.2.1 �rendets behandling i tingsr�tten

Tingsr�tten utg�r i sin dom ifr�n det faktum att det inte finns n�gra kapitalskyddsregler f�r ett

KB och d�rmed anser man att �ven om pants�ttningen av Torstensviks fastighet strider mot 12
kapitlet ABL n�r man Óser pants�ttningen ur Okarinans synvinkelÓ kan man �nd� inte

anv�nda sig av 12 kapitlets regler i m�let. Anledningen till att tingsr�tten inte vill anv�nda
kapitalskyddsreglerna i denna situation �r att det �r ett kommanditbolag som har utf�rt

pants�ttningen. Man menar att det inte g�r att till�mpa ABL:s kapitalskyddsregler analogt p�
en handling som har utf�rts av ett kommanditbolag eftersom Óen s�dan sammanblandning av

reglerna f�r aktiebolag och kommanditbolag skulle kunna leda till s� sv�r�versk�dliga
konsekvenser att den inte b�r komma ifr�ga.Ó

Min bed�mning �r att tingsr�tten har missf�rst�tt klagandens yrkande. Klaganden vill inte att

domstolen skall till�mpa 12 kapitlet ABL p� ett kommanditbolags handling utan man vill att
domstolen skall till�mpa kapitalskyddsreglerna p� aktiebolagets (Okarinans) handling. Vad

som skall pr�vas �r aktiebolagets samtycke till kommanditbolagets transaktion och om detta
samtycke �verensst�mmer med 12 kapitlet ABL. Domstolen skall inte till�mpa 12 kapitlet

ABL analogt p� ett kommanditbolag och beh�ver allts� inte heller t�nka p� konsekvenserna
av Óen sammanblandning av reglerna f�r aktiebolag och kommanditbolagÓ.

4.2.2 �rendets behandling i hovr�tten

Hovr�tten b�rjar sin dom med att pr�va om Okarinan genom att samtycka till pants�ttningen

av Torstensviks fastighet �vertr�dde det s.k. utbetalningsf�rbudet i 12:1 1 st. ABL eftersom
man anser att denna fr�ga �r avg�rande f�r om man kan bifalla konkursboets talan eller ej.

Det finns inget n�mnt i domen om att man i m�let skulle vara f�rhindrad att utd�ma
�terbetalningsskyldighet f�r Securum p� grund av att det �r ett kommanditbolag som har

utf�rt pants�ttningen.

Att hovr�tten pr�var pants�ttningen, en transaktion som har utf�rts av ett kommanditbolag,
gentemot ABL:s kapitalskyddsregler anser jag vara ett tecken p� att hovr�tten tycker att

situationen faller in under 12 kapitlet ABL och att man kan t�nka sig att till�mpa
kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL direkt eller analogt p� ett beslut som fattats av ett

aktiebolag men som avser transaktion med ett blandat bolags egendom. Varf�r annars g�ra en
pr�vning av om pants�ttningen kan ses som en vederlagsfri f�rm�genhets�verf�ring? Om

hovr�tten inte tycker att man skulle kunna anv�nda ABL p� aktiebolagets samtycke kunde
man gjort som tingsr�tten och avvisat talan enbart p� den grunden att det �r ett
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kommanditbolag som har gjort pants�ttningen och att kapitalskyddsreglerna inte g�ller f�r
kommanditbolag eller att de inte �r till�mpliga p� det samtycke aktiebolaget gett

kommanditbolaget. Hovr�tten har ist�llet valt att anv�nt sig av n�mnda kapitalskyddsregler
f�r att pr�va om pants�ttningen skulle ses som en vederlagsfri transaktion eller ej. I sin

bed�mning har man ifr�n ABL:s regler och fokuserat p� Okarinans (aktiebolagets) situation
och dess beslut att acceptera Torstensvik pants�ttning

4.2.3 Slutsats

Sammanfattningsvis kan man s�ga att tingsr�tten och hovr�tten pr�var tv� olika r�ttsfr�gor.

Tingsr�tten pr�var om ABL:s regler analogt kan anv�ndas p� ett kommanditbolags
handlingar. Man anser att kapitalskyddsreglerna inte g�ller f�r den aktuella situationen och

v�ljer d�rf�r att inte pr�va aktiebolagets samtycke mot n�mnda regler. Tingsr�ttens l�sning
inneb�r att man bortser fr�n kapitalskyddsreglerna och aktiebolagets samtycke och ist�llet

fokuserar p� det regler som g�ller f�r den bolagsform som gjort utbetalningen, n�mligen
HBL. Enligt min mening �r denna pr�vning inte intressant d� den omfattar en fr�ga som inte

ens var p�talad i yrkandet i m�let. Tingsr�tten har r�tt i sitt konstaterande av att
kapitalskyddsreglerna inte g�ller f�r kommanditbolag, men man missar att dessa regler

faktiskt g�ller f�r aktiebolag och att det var omfattningen av kapitalskyddsreglerna som var
huvudfr�gan i fallet.

Hovr�tten tar fasta p� att vederlagsfria transaktioner fr�n ett aktiebolag skall pr�vas mot

kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL. D�rf�r b�rjar man med att pr�va om den
pants�ttning kommanditbolaget utf�rt kan inneb�ra en vederlagsfri v�rde�verf�ring f�r

Okarinan. Att en s�dan vederlagsfri v�rde�verf�ring har utf�rts �r en f�ruts�ttning f�r att man
�verhuvudtaget skall kunna till�mpa kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL p�

utbetalningen. Eftersom man kommer fram till att pants�ttningen inte skall ses som en
vederlagsfri v�rde�verf�ring kan man inte heller till�mpa 12 kapitlet ABL. N�r Hovr�tten g�r

en bed�mning av om transaktionen �r vederlagsfri eller ej anser jag att detta indikerar att man
tycker att kapitalskyddsreglerna i 12 kap ABL kan till�mpas �ven p� utbetalningar som gjorts

av blandade bolag. Hovr�tten har dock inte uttalat om man anser att dessa regler skall
till�mpas direkt eller analogt p� utbetalningen.

Jag bortser h�refter fr�n den pr�vning som tingsr�tten g�r av m�jligheten att till�mpa 12

kapitlet ABL p� ett kommanditbolags transaktion och fokuserar ist�llet p� fr�gan om n�r ett
aktiebolags beslut skall pr�vas gentemot 12 kapitlet ABL och om en utbetalning fr�n ett

blandat bolag kan omfattas av kapitalskyddsreglerna.
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5 Utbetalningar fr�n blandade bolag

5.1 R�ttsl�get idag

I de ÓvanligaÓ fallen av vederlagsfria utbetalningar till aktie�gare �ger aktiebolaget sj�lv den
tillg�ng som �verf�rs till dess aktie�gare. Se modell 2 nedan. Till�mpningen av

kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL p� dessa fall �r v�l utredd i b�de r�ttspraxis och
doktrin, se t.ex. sammanst�llningen i kapitel tre.

(modell 2)

       Aktie�gare

               F�rm�genhets�verf�ring, om vederlagsfri = utdelning

Aktiebolag

Vad som �r os�kert �r om transaktioner som skett fr�n ett blandat bolag, t.ex. en s�dan
pants�ttning som beskrivs i r�ttsfallet i kapitel fyra, kan omfattas av kapitalskyddsreglerna i

12 kapitlet ABL. Vad g�ller i det fall ett aktiebolag genom att man �r del�gare i ett
kommanditbolag indirekt �ger egendom i detta bolag? Kan detta blandade bolag vederlagsfritt

�verf�ra sin egendom till aktiebolagets aktie�gare utan att detta ses som en utbetalning fr�n
aktiebolaget? Se modell 3.

(modell 3)

        Vederlagsfri f�rm�genhets�verf�ring Aktie�gare

Kommanditbolag

                   Komplement�r Aktiebolag

F�r att denna transaktion skall vara m�jlig att genomf�ra kr�vs att aktiebolaget, p� grund av

att man �r del�gare i kommanditbolaget, samtycker till transaktionen. Omfattas �ven detta
samtycke ABL:s kapitalskyddsregler? Blir kommanditbolaget p� grund av att man har ett

aktiebolag som del�gare f�rhindrad att utf�ra transaktioner som skulle strida mot detta
aktiebolags kapitalskyddsregler? Kan man s�ga att ett kommanditbolag, p� grund av att det

finns ett aktiebolag som del�gare i kommanditbolaget, blir ÓsmittadÓ av
kapitalskyddsreglerna? Eller �r kommanditbolaget ÓbefriatÓ fr�n p�verkan av

kapitalskyddsreglerna eftersom det inte finns n�gra kapitalskyddsregler i HBL?

F�r att f� klarhet i dessa fr�gor g�rs f�rst en bed�mning av effekten av en utbetalning fr�n ett
blandat bolag d�refter en unders�kning om denna utbetalning kan ses som ett kringg�ende av

kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL.
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5.2 Vad blir effekten av en v�rde�verf�ring fr�n kommanditbolaget till
aktie�gare?

En transaktion som utf�rs av ett kommanditbolag regleras i 2 och 3 kapitlet HBL. En
vederlagsfri utbetalning f�r ses som en ovanlig aff�rstransaktion i ett kommanditbolag som

skall bedriva n�ringsverksamhet. N�ringsverksamhet bedrivs alltid med vinstsyfte om inte
annat s�gs i bolagsavtalet, 1 kapitlet HBL. Vederlagsfria utbetalningar faller d�rf�r in under

HBL 2:3, 2 st.; Ó�tg�rder som �r fr�mmande f�r bolagets �ndam�l f�r vidtas endast med
samtliga bolagsm�ns samtyckeÓ. Detta �r den enda begr�nsningen i ett kommanditbolags

transaktionsm�jligheter gentemot tredje man eftersom HBL inte inneh�ller n�gra
kapitalskyddsregler f�r kommanditbolagets egendom. S� l�nge alla bolagsm�n �r �verens f�r

enligt HBL ett kommanditbolag vidta alla de transaktioner man vill �ven om den skulle
inneb�ra att bolaget vederlagsfritt fr�nh�nds sin egendom.    

Om man utg�r fr�n kommanditbolagets situation och enbart kontrollerar vad detta

kommanditbolag f�r g�ra f�r transaktioner, finns det d�rmed inget i HBL som f�rhindrar att
transaktionen genomf�rs. Anser man sedan att aktiebolagslagens regler inte �r till�mpliga p�

aktiebolagets samtycke till utbetalningen fr�n kommanditbolaget kan inte heller denna lag
f�rhindra att transaktionen genomf�rs.

Om inget hade hindrat aktiebolaget att l�mna sitt samtycke till att det kommanditbolag vari

man �r komplement�r vederlagsfritt �verf�r tillg�ngar till aktie�gare i aktiebolaget vilken
effekt hade d� uppkommit? En vederlagsfri transaktion fr�n kommanditbolaget till aktie�gare

i aktiebolaget inneb�r att aktie�garen berikas samtidigt som kommanditbolaget f�rlorar
egendom. Eftersom aktiebolaget �r komplement�r i kommanditbolaget �r man �ven fullt ut

ansvarigt f�r kommanditbolagets skulder. Om aktiebolaget samtycker till att
kommanditbolaget vederlagsfritt fr�nh�nder sig sin egendom inneb�r detta att

kommanditbolagets tillg�ngar minskar. D�rmed blir det mindre kapital �ver f�r att t�cka
kommanditbolagets skuld och detta inneb�r i slut�ndan att aktiebolagets ansvar f�r

kommanditbolagets skulder �kar. Denna �kade skuldb�rda p�verkar i sin tur aktiebolagets
egna kapital som egentligen skall vara till f�r att t�cka aktiebolagets skulder. En vederlagsfri

utbetalning fr�n ett blandat bolag kommer d�rmed att medf�ra en negativ effekt p�
tillg�ngarna i det aktiebolag som �r komplement�r i kommanditbolaget.

5.3 Kan en utbetalning fr�n ett blandat bolag ses som ett kringg�ende av
kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL?

Den effekt som ovan beskrivits �r icke �nskv�rd f�r borgen�rerna i aktiebolaget. Bolagets

borgen�rer vill att all egendom som tillh�r aktiebolaget skyddas av ABL:s
kapitalskyddsregler. D�rmed menas inte bara den egendom som aktiebolaget har direkt

kontroll �ver utan �ven annan egendom t.ex. v�rdet av del�garr�tten i kommanditbolaget, som
ocks� ing�r i bolagets tillg�ngar och som d�rmed �r av intresse n�r man avg�r om tillg�ngarna

i aktiebolaget t�cker det bundna egna kapitalet eller ej. Samtidigt vill borgen�rerna att
aktiebolagets skuldb�rda inte �kar utan att bolaget f�r n�gon j�mf�rlig nytta av denna �kning.
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Om man endast till�mpar HBL p� ovanst�ende situation kommer aktie�garna ges en m�jlighet
att indirekt minska aktiebolagets tillg�ngar vederlagsfritt utan att denna ÓutbetalningÓ

omfattas av kapitalskyddsreglerna. Denna m�jlighet uppkommer genom att man till�ts
samtycka till en transaktion som inneb�r att v�rdet av aktiebolagets del i kommanditbolaget

kommer att minska samtidigt som skuldb�rdan i aktiebolaget �kar. Om aktie�garna ges denna
m�jlighet kommer detta att inneb�ra ett kringg�ende av kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet

ABL. Syftet med dessa regler �r att skydda bolagets borgen�rer genom att s�kra att ett visst
kapital binds i aktiebolaget samt att detta bundna kapital inte minskas till borgen�rernas

f�rf�ng. Om aktie�garna ges en m�jlighet att samtycka till en transaktion som p�verkar
aktiebolagets kapital, utan att denna transaktion pr�vas mot kapitalskyddsreglerna vore detta

syfte f�rfelat. F�r att kapitalskyddet i ett aktiebolag skall fungera tillfredst�llande m�ste alla
former av utbetalningar som kan p�verka aktiebolagets bundna kapital omfattas av

kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL och d�rf�r b�r �ven utbetalningar fr�n blandade
bolag omfattas av dessa skyddsregler.

Ges aktie�garna en m�jlighet att samtycka till att ett kommanditbolag man �r del�gare i

genomf�r en s�dan transaktion som man sj�lv i aktiebolaget p� grund av
kapitalskyddsreglerna �r f�rhindrad att utf�ra uppkommer en diskrepans mellan bed�mningen

av tv� situationer med samma reella effekt. En s�dan skillnad i bed�mningen av tv� liknande
situationen strider mot den likhetsprincip som skall g�lla f�r den svenska r�ttstill�mpningen

och som inneb�r att lika fall skall behandlas lika.34

Sammanfattningsvis inneb�r ovanst�ende slutsatser att om man inte till�mpar
kapitalskyddsreglerna p� det samtycke aktie�garna ger till att kommanditbolaget vederlagsfritt

fr�nh�nder sig sin egendom uppkommer ett kringg�ende av ABL 12 kapitlet samt ett brott
mot likhetsprincipen.

5.4 Kan 12 kap ABL till�mpas p� situationen?

F�r att undvika att en kringg�endesituation uppkommer m�ste man p� n�got s�tt till�mpa

kapitalskyddsreglerna p� situationen. Men hur �r det d� m�jligt att till�mpa dessa regler? Det
�r viktigt att b�rja med att konstatera att det inte �r meningen att man skall till�mpa

kapitalskyddsreglerna p� ett kommanditbolag. Kapitalskyddsreglerna finns i ABL och g�ller
endast f�r aktiebolag. Kommanditbolag �r personassociationer och skall d�rf�r inte beh�va

kapitalskyddsregler. Det finns inte n�got eget kapital i ett kommanditbolag och inte heller
n�gra regler i HBL som avser att skydda handelsbolagets eller kommanditbolagets tillg�ngar

p� samma s�tt som i 12 kapitlet ABL. Den enda begr�nsningsregel som finns i HBL �r 2:3, 2
st. d�r det stadgas att �tg�rder som �r fr�mmande f�r bolagets �ndam�l endast f�r vidtas med

samtliga bolagsm�ns samtycke. D�r ut�ver finns ingen ytterligare begr�nsning av vilka
transaktioner ett handels- eller kommanditbolag f�r g�ra.

Vad som skall utredas �r fr�gan om kapitalskyddsreglerna �ven omfattar det beslut som tas av

ett aktiebolag om att samtycka till att ett kommanditbolag vederlagsfritt fr�nh�nder sig sin
egendom. Om man skall pr�va detta samtycke mot kapitalskyddsreglerna medf�r detta att

aktiebolaget bara f�r samtycka till transaktioner som aktiebolaget har aff�rsm�ssig nytta utav
                                                            
34 Str�mholm, R�tt, r�ttsk�llor och r�ttstill�mpning s.414
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eller v�rde�verf�ringar som t�cks av aktiebolagets fria egna kapital. Samtycker aktiebolaget
till otill�tna utbetalningar blir detta samtycke ogiltigt och d�rmed �r inte kravet i 2:3 HBL p�

alla bolagsm�ns samtycke uppfyllt. Detta medf�r i sin tur att kommanditbolagets beslut blir
ogenomf�rbart. Sammanfattningsvis kan man s�ga att man kan till�mpa kapitalskyddsreglerna

p� situationen genom att pr�va det samtycke som aktiebolaget m�ste ge till att
kommanditbolaget �verf�r ett v�rde till aktie�gare i aktiebolaget.

5.4.1 Vilka transaktioner/beslut om transaktioner kan s�gas inneb�ra en utbetalning

och d�rmed omfattas av kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL?

F�r att aktiebolagets samtycke skall kunna pr�vas gentemot kapitalskyddsreglerna i 12
kapitlet ABL m�ste samtycket medf�ra en vederlagsfri utbetalning som omfattas av

utbetalningsf�rbudet i 12: 1 ABL. Fr�gan �r d�rf�r om alla transaktioner/beslut om
transaktioner genom vilket aktiebolag direkt eller indirekt fr�nh�nds egendom faller in under

utbetalningsf�rbudet eller om bara de transaktioner varigenom ett aktiebolag direkt fr�nh�nds
egendom omfattas? Inneb�r en utbetalning fr�n ett blandat bolag en s�dan vederlagsfri

utbetalning som skall pr�vas enligt 12 kapitlet ABL?

5.4.2 Exempel p� klara fall av utbetalningar

Om ett aktiebolag beslutar att man skall dela ut 100 000 av sina upparbetade vinstmedel till
sina aktie�gare �r detta en �ppen vinstutdelning och skall omfattas av ABL 12 kapitlet. Om

aktiebolaget beslutar om att man skall s�lja en fastigheter till en av sina aktie�gare f�r ett pris
som ligger under b�de det bokf�rda v�rdet och det marknadsm�ssiga v�rdet samt att denna

transaktion saknar aff�rsm�ssigt syfte �r detta en f�rt�ckt utdelning och skall till den del den
�r vederlagsfri omfattas av reglerna i 12 kapitlet ABL.

De tv� ovanst�ende fallen �r exempel p� direkta utbetalningar d�r aktiebolaget �r den part

som beslutar och utf�r sj�lva transaktionen och aktie�garen �r mottagaren av utbetalningen.
Men vad g�ller i det fall d�r aktiebolaget beslutar om en utbetalning, men inte utf�r den sj�lv,

utan sj�lva utbetalningen ist�llet utf�rs av det kommanditbolag aktiebolaget �r del�gare i? Ett
aktiebolag kan t.ex. besluta om att man skall l�ta det kommanditbolag man �r del�gare i s�lja

sin fastighet till en av aktiebolagets aktie�gare till underpris. Skall �ven detta beslut omfattas
av 12 kapitlet ABL? Svaret blir att detta beslut skall omfattas av kapitalskyddsreglerna i 12

kapitlet ABL om det kan s�gas inneb�ra en utbetalning fr�n aktiebolaget.

5.4.3 Vad innefattas i begreppet utbetalning?

Vad kr�vs f�r att en transaktion eller beslut om transaktion skall anses vara en utbetalning
fr�n ett aktiebolag och d�rmed falla in under utbetalningsf�rbudet i 12:1, 1 st. ABL?

ÓUtbetalning till aktie�gare av bolagets medel f�r endast ske enligt best�mmelserna i denna
lag ang�ende vinstutdelning, osv.Ó Kan ett beslut om en v�rde�verf�ring fr�n ett blandat bolag

till en aktie�gare innefattas av begreppet ÓutbetalningÓ i den mening som avses i ABL 12:1?
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Enligt Jan Andersson k�nnetecknas begreppet utbetalning av fem moment;
(1) En f�rm�genhets minskning f�r aktiebolaget

(2) som inneb�r en f�rm�genhets�kning f�r aktie�garen och d�r
(3) f�rm�genhetsminskningen f�r aktiebolaget korresponderar mot f�rm�genhets�kningen f�r

aktie�garen
(4) Det �r en prestation som h�rr�r fr�n ett aktiebolag och

(5) som aktie�garen tar emot i hans egenskap av aktie�gare.

D�rmed kan man definiera utbetalningsbegreppet p� f�ljande vis: ÓEn aktiebolagsr�ttslig
utbetalning �r en r�ttshandling som best�r i en prestation, vilken h�rr�r fr�n ett aktiebolag och

vilken en aktie�gare mottar i sin egenskap av aktie�gare, varigenom bolaget f�rm�genhet
minskar och aktie�garens f�rm�genhet �kar samt d�r f�rm�genhetsminskningen f�r bolaget

korresponderar mot f�rm�genhets�kningen f�r aktie�garen.Ó35 Passar denna definition in p�
vad som egentligen sker n�r ett aktiebolag samtycker till att ett KB f�r �ver delar av sin

egendom vederlagsfritt till aktie�gare i det AB som �r komplement�r i KB?

F�rst och fr�mst skall transaktionen inneb�ra en f�rm�genhets minskning f�r aktiebolaget.
Som tidigare framkommit i kapitel tre i avsnittet om f�rt�ckt utdelning beh�ver inte denna

v�rdeminskning motsvaras av en direkt utbetalning till en aktie�gare. Det r�cker med en
v�rde�verf�ring eller att bolagets fodringar �kar utan att man f�r ett fullgott vederlag f�r detta

�kade ansvar. �ven situationer d�r bolagets f�rm�genhet indirekt minskas genom att man
t.ex. pants�tter sin egendom f�r aktie�gares skuld eller g�r i borgen f�r aktie�gares skuld, kan

inneb�ra att aktiebolagets f�rm�genhet minskas.

En vederlagsfri utbetalning fr�n ett kommanditbolag minskar v�rdet p� kommanditbolaget
och d�rmed ocks� v�rdet p� aktiebolagets andel i kommanditbolaget, vilket illustreras nedan.

Utg�ngspunkten �r att ett aktiebolag som �r del�gare i ett kommanditbolag indirekt �ger en
del av detta bolags tillg�ngar. V�rdet av aktiebolagets andel redovisas som en tillg�ng i

bolagets balansr�kning. Om kommanditbolaget fr�nh�nder sig sin egendom vederlagsfritt s�
kommer detta att inverka p� v�rdet av aktiebolagets andel i kommanditbolaget. Se exempel

nedan.

Exempel p� vederlagsfri utbetalning fr�n blandat bolag
Ett aktiebolag �r del�gare (komplement�r) i kommanditbolag tillsammans med en fysisk

person (kommanditdel�gare). Vardera parten �ger 50 % av kommanditbolaget. Om
kommanditbolaget s�ljer sin ena fastighet f�r ett pris som understiger det verkliga v�rdet

(s�ljer f�r 20 egentligt v�rde 100) till en aktie�gare i aktiebolaget kommer detta bolags andel i
kommanditbolaget att minska i v�rde, samtidigt som aktie�garen berikas av transaktionen, se

balansr�kningen p� n�sta sida.

                                                            
35 Andersson, Om vinstutdelning fr�n aktiebolag s.312
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KB KB (efter fsg.)
Tillg�ngar Tillg�ngar

2 Fastigheter v�rde 100 styck                  1 fastighet v�rd 100
Totalt v�rde 200 Kassa 20

Totalt v�rde 120 (-80)

AB Balansr�kning (innan fsg.)                                 AB Balansr�kning (efter fsg.)

Tillg�ngar               Skulder                                      Tillg�ngar              Skulder
Lager 100            Skulder 200                                Lager 100             Skulder 200

Kassa 30              Aktiekapitlet 200                        Kassa 30              Aktiekapitlet 190 (-10)
Inventarie200       Vinst    30                                  Inventarie 200

Del i KB                           Del i KB
V�rde 100                                      V�rde 60 (-40)

Totalt 430         Totalt 430                   Totalt 390     Totalt 390

Slutsatsen blir att aktiebolagets f�rm�genhet har minskat med 40 genom kommanditbolagets

transaktion samt att aktie�garen som k�pt egendomen till underpris har f�tt en f�rm�genhets
�kning med 80.

Samtidigt som v�rdet p� aktiebolagets andel minskats kommer ocks� skulderna i aktiebolaget

att �ka. Genom att aktiebolaget �r komplement�r i kommanditbolaget kommer en minskad
kredits�kerhet i kommanditbolaget �ka aktiebolagets ansvar f�r detta bolags skulder. Om inte

kommanditbolagets tillg�ngar r�cker f�r att t�cka bolagets skulder tar man av aktiebolagets
tillg�ngar.

Det r�cker inte med att aktiebolaget f�r en f�rm�genhetsminskning utan aktie�garna skall

samtidigt f� en f�rm�genhets�kning genom transaktionen. �r mottagaren av prestationen
aktie�gare i det aktiebolag som �r komplement�r och motsvarar hans motprestation inte v�rdet

av prestationen fr�n kommanditbolaget inneb�r detta att aktie�garen f�r en
f�rm�genhets�kning genom transaktionen. Denna f�rm�genhetsminskning korresponderar

mot f�rm�genhets�kningen eftersom b�da �r effekter av samma transaktion.
F�rm�genhetsminskningen f�r aktiebolaget i exemplet �r dock inte lika stor som

f�rm�genhets�kningen f�r aktie�garen detta beror p� att den sl�s ut p� b�da del�garna i det
fiktiva kommanditbolaget.

Transaktionen skall ocks� h�rr�ra fr�n ett aktiebolag. Detta moment kan man diskutera om

det �r uppfyllt genom att aktiebolaget deltagit i sj�lva beslutet om transaktionen eller om det i
begreppet Óh�rr�raÓ ligger ett krav p� att det �r aktiebolaget sj�lvt som har f�retagit

transaktionen. I 12:1, 1 st. s�gs att det skall handla om en Óutbetalning av bolagets medelÓ
detta uttryckss�tt kan tala f�r att det bara �r direkta utbetalningar fr�n bolaget som omfattas av

utbetalningsf�rbudet. Enligt f�rarbetena f�r aktiebolaget enligt 12:1 1 st. ABL inte till
aktie�garna f�ra �ver tillg�ngar i st�rre omfattning eller i annan ordning �n som anges i

best�mmelserna om vinstutdelning, om neds�ttning av aktiekapitalet eller reservfond och om
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likvidation.36 Man menar allts� egendom som bolaget sj�lvt direkt f�rfogar �ver och som man
d�rmed ocks� kan f�ra �ver p� sina aktie�gare. De utbetalningar eller v�rde�verf�ringar som

avses i 12:1 1 st. ABL skall som utg�ngspunkt ha utf�rts av bolaget, eftersom ABL reglerar
ett aktiebolags transaktioner. Handlingen skall allts� ha beslutats av bolagets ledning eller

bolagsst�mma och sedan utf�rts av bolaget sj�lvt i en transaktion mellan bolag och aktie�gare
eller tredje man. Det handlar allts� om en situation d�r bolaget �r en av parterna och den andra

parten �r en aktie�gare.

Problemen som h�r analyseras uppkommer dock i de fall d�r utbetalningen eller
v�rde�verf�ringen inte utf�rts av det aktuella aktiebolaget utan av ett HB eller KB som

aktiebolaget �r del�gare i. Kan �ven denna sortens indirekta v�rde�verf�ring anses h�rr�ra
fr�n aktiebolaget? Enligt Jan Andersson kan en vederlagsfri f�rm�genhets�verf�ring fr�n

utomst�ende till en aktie�gare i ett visst bolag under vissa f�ruts�ttningar betraktas som en
utbetalning fr�n det bolag vari han �r aktie�gare.37 I r�ttsfallet NJA 1976 s. 618 ÓICA-

matmarknadÓ d�r fordringar fr�n tredjeman till ett aktiebolag �verl�tits som likvid vid
f�rs�ljningen av bolaget har utbetalningar fr�n tredjeman till aktie�gare ansetts h�rr�ra fr�n

aktiebolaget. Andersson anser att det �r riktigt att behandla en vederlagsfri utbetalning fr�n
utomst�ende till aktie�gare som en utbetalning fr�n det bolag vari han �r aktie�gare, om

utbetalningen sker p� f�ranstaltande av aktie�garen och denna utbetalning skall ers�ttas av
bolaget.

I de utbetalningar som utf�rts av ett kommanditbolag efter beslut av det aktiebolag som �r

komplement�r, �r det mycket m�jligt att utbetalningen sker p� f�ranstaltande av den
aktie�gare i aktiebolaget som st�r som mottagare till v�rde�verf�ringen. Efter att en

v�rde�verf�ring skett fr�n kommanditbolaget kan det uppkomma en brist situation i detta
bolag. Eftersom aktiebolaget �r komplement�r finns det en skyldighet enligt HBL att tr�da in

och ansvara f�r kommanditbolagets skulder. D�rmed kommer en utbetalning fr�n
kommanditbolaget att p�verka aktiebolagets f�rm�genhet. Eftersom aktiebolagets bundna

kapital m�ste h�llas intakt b�r en s�dan p�verkan kontrolleras mot 12 kapitlet ABL f�r att se
till att den inte inneb�r en f�rbjuden utbetalning av bolagets medel.

Det sista momentet kr�ver att aktie�garen skall ha berikats av transaktionen i sin egenskap av

aktie�gare. H�r �r fr�gan om det finns n�gon aff�rsm�ssig anledning till att berika aktie�gare,
p� samma s�tt som vilken annan oberoende aff�rspartner eller om aktie�garen mottagit

v�rde�verf�ringen bara f�r att han �r aktie�gare. Om transaktionen �r aff�rsm�ssig eller ej f�r
avg�ras av omst�ndigheterna kring det enskilda fallet.

5.4.4 Argument f�r direkt till�mpning

Sammantaget finns det mycket som talar f�r att �ven ett s�dant samtycke som avses ovan kan
ses som en utbetalning och d�rmed falla in direkt under utbetalningsf�rbudet och

kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL. Samtycket inneb�r en f�rm�genhetsminskning f�r
aktiebolaget och en f�rm�genhets�kning f�r aktie�gare. Denna f�rm�genhets�kning

korresponderar mot f�rm�genhets�kningen. Att transaktionen inte utf�rts av aktiebolaget

                                                            
36 Prop. 1975:103 s.475
37 Andersson, Om vinstutdelning fr�n aktiebolag s.383-384
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beh�ver inte betyda att den inte kan h�rr�ra fr�n detta bolag. Om utbetalningen har skett till
aktie�garen enbart p� grund av att han �r aktie�gare f�r dock avg�ras av omst�ndigheterna

kring utbetalningen.

De tv� viktigaste argumenten f�r direkt till�mpning �r:
a) Minskar kommanditbolagets f�rm�genhet minskar �ven aktiebolagets f�rm�genhet.

b )  Eftersom aktiebolaget �r komplement�r inneb�r detta att om kommanditbolagets
f�rm�genhet minskar �kar aktiebolagets ansvar f�r kommanditbolagets skulder. Detta

�kade ansvar p�verkar i sin tur aktiebolagets f�rm�genhet.

5.4.5 Argument mot direkt till�mpning

Men � andra sidan finns det vissa faktorer som talar mot en direkt till�mpning av
utbetalningsf�rbudet. Att det kan uppkomma en f�rm�genhetsminskning f�r aktiebolaget vid

samtycket till kommanditbolagets transaktion �r klart men det �r sv�rt att fastst�lla vad denna
f�rm�genhetsminskning inneb�r. Problemet �r att det inte finns n�gon konkret minskning som

kan j�mf�ras med fritt eget kapital och d�rmed utdelningsbart belopp. Detta inneb�r att det
blir sv�rt att till�mpa 12:1 och 2, 1 st. direkt och att r�kna ut hur stor utbetalningen egentligen

�r samt om den verkligen p�verkar det bundna kapitalet. D�rmed kan det uppkomma problem
att till�mpa 12:2, 1 st. men det hindrar dock inte att man �nd� kan till�mpa f�rsiktighetsregeln

i 12: 2, 2 st. Enligt f�rsiktighetsregeln skall man, om ett aktiebolag har en d�lig ekonomisk
situation, undvika transaktioner som kan f�rv�rra denna situation. Vid bed�mningen av en

transaktion enligt f�rsiktighetsregeln beh�ver man inte veta exakt hur en viss transaktion
kommer att p�verka bolagets kapital utan det r�cker h�r att veta om kapitalet kommer att

p�verkas i positiv eller negativ riktning.

Kravet p� att prestationen skall h�rr�ra fr�n aktiebolaget och utf�ras med bolagets medel �r
ocks� sv�rt att uppfylla. Den aktuella situationen med en utbetalning som utf�rs av ett

kommanditbolag faller inte direkt in under denna ordalydelse. Den skulle dock under speciella
f�ruts�ttningar �nd� kunna anses h�rr�ra fr�n bolaget, se avsnitt 5.4.3, men denna princip �r

�nnu inte fastslagen i praxis.

Sammanfattningsvis kan man s�ga att det �r os�kert om en utbetalning fr�n ett blandat bolag
kan falla in direkt under utbetalningsf�rbudet i 12:1 ABL. Det blir d�rf�r en bed�mningsfr�ga

om 12 kapitlet ABL blir direkt till�mpligt eller ej. Om man inte kan till�mpa 12 kapitlet ABL
direkt p� situationen hur kan man d� undvika kringg�ende och missbruk av ABL?

5.5 Analogi

Eftersom det �r inte �r helt s�kert att situationen med ett beslut om utbetalning som genomf�rs

av ett kommanditbolag kan falla in direkt under 12 kapitlet ABL uppkommer fr�gan vad som
g�ller om det inte finns n�got aktuellt lagrum som reglerar situationen? Tidigare i uppsatsen

har jag kommit fram till att om man endast till�mpar HBL enligt ordalydelsen uppkommer ett
kringg�ende av ABL:s grunder och detta �r inte �nskv�rt. Allts� m�ste man finna ett s�tt att

anv�nda sig av kapitalskyddsreglerna p� situationen och om 12 kapitlet inte �r direkt
till�mpligt �r enda m�jligheten en analog till�mpning av 12 kapitlet ABL.
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5.5.1 Vad �r en analogi?

Om en domstol har ett fall som spr�kligt sett inte omfattas av ett visst lagrum eftersom den
aktuella situationen faller utanf�r regelns betydelseomr�de, men d�r det �nd� finns vissa

betydelsefulla likheter mellan det oreglerade fallet och rekvisiten i lagrummet, kan domstolen
v�lja mellan att inte till�mpa lagen och avvisa m�let eller att till�mpa lagen p� det oreglerade

fallet. Vid en analogi v�ljer domstolen att, trots skillnaderna mellan fallen, l�gga avg�rande
vikt vid de likheter som finns mellan det aktuella fallet och de fall som omfattas av stadgandet

och till�mpar d�rf�r samma regel p� det aktuella fallet. Detta f�rfarande kallas f�r ett
analogislut eller analogisk till�mpning av ett lagstadgande.38

5.5.2 Vad kr�vs f�r att man skall f� g�ra en analogi?

Analogislut �r bara m�jliga inom civilr�tten. I straffr�tten �r det p� grund av

legalitetsgrundsatsen, Óinget straff utan lagÓ, uteslutet med analogi till�mpning.39 Analogislut
till�mpas vid problematiska fall d�r det �r os�kert om ett fall passar in under lagens

ordalydelse eller ej. Avg�rande f�r om en lagregel skall till�mpas i dessa fall �r om en s�dan
till�mpning skulle bidra till att f�rverkliga samma helhetsresultat som i de klara fallen, det vill

s�ga det resultat som �r lagregelns �ndam�l.40 En f�ruts�ttning f�r att man skall f� g�ra en
analogi �r att likheterna mellan det oreglerade fallet och de fall som omfattas av lagregeln �r

tillr�ckligt stora f�r att motivera att samma r�ttsliga l�sning till�mpas. Man m�ste d�rf�r b�rja
med att j�mf�ra det oreglerade fallet med de klara fallen.

En lagregel �r alltid ett st�llningstagande till en viss situation och d�rmed ocks� ett

st�llningstagande till en konflikt mellan olika v�rderingar. En avg�rande likhet mellan de
olika fallen kan vara att de v�rderingar lagregeln tar st�llning till g�r sig g�llande med samma

styrka i det oreglerade fallet. Man m�ste �ven avg�ra om det ut�ver likheterna fallen emellan
finns n�gra s�rskilda egenheter hos det oreglerade fallet som kan leda till en annorlunda

bed�mning. Om man efter en j�mf�relse med det klara fallet kommer fram till att det
oreglerade fallet inneh�ller vissa olikheter m�ste man fastst�lla om dessa olikheter �r av s�dan

karakt�r att de kan leda till en avvikande bed�mning eller om de �r s� pass oviktiga att
likheterna �nd� tar �verhanden vid en helhets bed�mning.

F�ruts�ttningarna f�r att man skall f� g�ra en analogi �r allts� f�ljande;

1) Det existerar en n�gorlunda preciserad, till sitt till�mpningsomr�de inskr�nkt l�sning.
2) Det finns ett oreglerat fall som �tminstone i n�got h�nseende liknar dem som denna

l�sning avser.
3)  Det finns inga s�rskilda egenheter i det oreglerade fallet som kan leda till en annan

bed�mning.
4)  Det finns argument som g�r g�llande att det finns starkare sk�l f�r att Ól�naÓ den

specialiserade l�sningen i ett visst lagrum �n f�r att l�ta Ólagens tystnad talaÓ.41

                                                            
38 Lehrberg, Praktisk juridisk metod s.83
39 Hyd�n, R�ttsregler s.103
40 Lehrberg, Praktisk juridisk metod s.144
41 St�mholm, R�tt,r�ttsk�llor och r�ttstill�mpning s.408
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5.5.3 Kan 12 kapitlet ABL till�mpas analogt p� aktiebolagets samtycke till
kommanditbolagets transaktion?

�r det d� m�jligt att till�mpa 12 kapitlet ABL analogt p� ett fall med ett samtycke fr�n ett

aktiebolag om att det kommanditbolag man �r del�gare i skall fr�nh�nda sig viss egendom
vederlagsfritt?

F�r att se om man kan g�ra ett analogislut m�ste man b�rja med att j�mf�ra situationerna. Det

klara fallet, att ett aktiebolag beslutar att �verf�ra delar av sin egna egendom vederlagsfritt till
sina aktie�gare, omfattas av 12 kapitlet ABL. Det oklara fallet, att ett aktiebolag beslutar att

samtycka till att ett kommanditbolag �verf�r delar av sin egendom vederlagsfritt till
aktie�gare i det aktuella aktiebolaget faller eventuellt inte in under ordalydelsen i 12 kapitlet

ABL eftersom aktiebolagslagen bara reglerar transaktioner som utf�rts av aktiebolag och som
omfattas av utbetalningsf�rbudet i 12:1 ABL. Fallet �r oklart eftersom det inte �r s�kert om

det omfattas direkt av kapitalskyddsreglerna men det handlar �nd� om en situation som liknar
de som omfattas av kapitalskyddsreglerna. Det finns dock en speciell egenhet med det oklara

fallet n�mligen att utbetalningen inte utf�rs av aktiebolaget utan av ett kommanditbolag som
aktiebolaget �r komplement�r i.

5.5.4 Argument f�r och emot ett analogislut

Huvudargumentet f�r en analog till�mpning av 12 kap ABL �r att en s�dan till�mpning skulle

bidra till att uppfylla syftet med 12 kapitlet ABL.42 Syftet med kapitalskyddsreglerna i 12
kapitlet ABL �r fr�mst att skydda aktiebolagets borgen�rer. Dessa skall skyddas genom att

man binder ett visst kapital i bolaget som skall utg�r s�kerhet f�r deras fordringar gentemot
bolaget. F�r att detta skydd skall fungera �r det viktigt att det bundna kapitalet inte kan

minskas p� n�got s�tt som kan skada borgen�rerna. Om aktiebolaget samtycker till att
kommanditbolaget vederlagsfritt fr�nh�nder sig sin egendom kommer kapitalet i aktiebolaget

att p�verkas p� ett negativt s�tt. F�r att skyddet f�r aktiebolagets kapital inte skall urholkas
och kunna kringg�s till nackdel f�r bolagets borgen�rer �r det d�rf�r viktigt att ocks� detta

samtycke skall pr�vas mot kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL. Detta medf�r att
kommanditbolaget bara kan �verf�ra s� mycket av sin egendom att v�rde�verf�ringen t�cks

av det fria egna kapitalet i det aktiebolag som �r komplement�r i kommanditbolaget.
Kommanditbolaget b�r allts� i detta fall bli ÓsmittatÓ av aktiebolagets kapitalskyddsregler.

Om man till�mpar 12 kapitlet ABL analogt p� en utbetalning fr�n ett blandat bolag skyddar
man detta kapital fr�n negativa ingrepp samtidigt som man f�rhindrar kringg�ende av

kapitalskyddsreglerna.

�ven HD:s uttalanden i andra analogifall talar f�r en fortsatt vid till�mpning av 12 kapitlet
ABL. HD har utvidgat till�mpningen av 12:1 och 2 ABL utanf�r ordalydelsen i tidigare

analogislut. Se t.ex. NJA 1980 s. 311 d�r HD uttalar attÓ otvivelaktigt v�ger intresset att
skydda bolagsborgen�rerna mot f�rfarande varigenom bolagets egendom undandras dem

mycket tungt. Det �r d�rf�r starkt fog f�r att ge de skyddsregler som finns en vidstr�ckt
till�mpning.Ó I NJA 1997 s. 419 har HD utvidgat kretsen av m�jliga mottagare av en

utbetalning som faller under utbetalningsf�rbudet i 12:1 ABL. ÓHuvudregeln �r att
                                                            
42 Lehrberg, Praktisk juridisk metod s.144
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utbetalning skall ges till aktie�gare, men detta hindrar inte att best�mmelserna som skall
medverka till att skydda aktiebolagets borgen�rer, till�mpas analogt �ven p� utbetalningar

som g�rs till annan �n aktie�gare.Ó I dessa fall har HD utvidgat regelns till�mpningsomr�de
till att g�lla utanf�r ordalydelsen f�r att kunna uppfylla syftet med regeln, att skydda

borgen�rerna. Detta talar f�r att man �ven i fallet med utbetalningar fr�n blandade bolag kan
utvidga kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL till att inte bara g�lla utbetalningar fr�n

aktiebolag utan �ven utbetalningar fr�n blandade bolag. �ven likhetsprincipen talar f�r en
analog till�mpning. Denna princip inneb�r att lika fall skall behandlas lika.43 Eftersom det

oklara fallet f�r samma effekt som det klara fallet samt att det p�minner mycket om en
f�rt�ckt utdelning b�r detta fall bed�mas p� samma s�tt som det klara fallet.

Argument emot ett analogislut �r fr�mst att det �r f�r stora skillnader mellan det klara och det

oklara fallet. I det klara fallet �r det ett aktiebolag som har utf�rt utbetalningen i det
oreglerade fallet �r det ett kommanditbolag. Detta kan ses som en avg�rande skillnad fallen

emellan.  Kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL har sitt speciella avgr�nsade syfte; att
f�rhindra att utbetalningar fr�n aktiebolaget minskar det bundna egna kapitalet. Det �r dock

endast utbetalningar fr�n aktiebolag som omfattas av kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet. Om
det hade beh�vts kapitalskyddsregler f�r kommanditbolag hade dessa inf�rts i HBL men detta

har inte gjort och d�rf�r omfattas inte utbetalningar fr�n ett kommanditbolag av n�gra
kapitalskyddsreglerna.

Ytterligare ett argument mot analog till�mpning �r oms�ttningsskyddet. I NJA 1997 s. 419

uttalar HD att; Óh�nsynen till s�kerheten i oms�ttningen och det praktiska ekonomiska livet
f�r d�rf�r s�tta gr�nser f�r hur l�ngt analogierna skall drivas.Ó Blandade bolag, som

egentligen �r personassociationer, kan bli lidande av en utvidgad till�mpning av 12 kapitlet
ABL om en s�dan till�mpning medf�r att aff�rspartners av r�dsla f�r att en viss transaktion

eventuellt kan strida mot kapitalskyddsreglerna undviker att handla med ett blandat bolag.
Detta argument har dock liten tyngd eftersom denna os�kerhet i oms�ttningen �ven

uppkommer vid transaktioner med aktiebolag och det �r dessa aktiebolag som skall skyddas
av en analogitill�mpning av 12 kapitlet ABL vid utbetalningar fr�n blandade bolag. Det kan

�ven ses som sv�rt att till�mpa kapitalskyddsreglerna p� en utbetalning fr�n ett blandat bolag
eftersom man inte vet exakt hur denna utbetalning kommer att p�verka aktiebolagets kapital.

Detta b�r dock inte ses som ett avg�rande problem eftersom man oftast kan till�mpa
f�rsiktighetsregeln i 12:2, 2 st. p� dessa fall.

Sammanfattningsvis anser jag att argumenten f�r ett analogislut v�ger tyngre �n argumenten

mot. Att man genom ett analogislut kan bidra till att syftet med kapitalskyddsreglerna uppfylls
anser jag vara en tillr�cklig anledning till att godk�nna analog till�mpning av nu n�mnda

regler. Man b�r h�r kunna �beropa grunderna f�r 12:1-2 ABL ist�llet f�r sj�lva lagrummet.
Vad som �r viktigt i fallen med utbetalningar fr�n blandade bolag �r fr�mst att det bundna

kapitalet i aktiebolaget skyddas mot negativ p�verkan och f�r att detta skydd skall uppkomma
m�ste man pr�va alla transaktioner som kan medf�ra en s�dan p�verkan p� detta kapital.

D�rmed b�r man, om direkt till�mpning av 12 kapitlet ABL �r utesluten, till�mpa 12 kapitlet
analogt p� utbetalningar fr�n blandade bolag.

                                                            
43 Lehrberg, Praktisk juridisk metod s.150
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6 J�mf�relse med tysk r�tt

6.1 Introduktion till tysk bolagsr�tt

Tysk associationsr�tt skiljer sig fr�n svensk genom att man har tv� former av den

kapitalassociation som vi i Sverige kallar f�r aktiebolag. I Tyskland har man b�de
Aktiengesellschaft (AG) och Gesellschaft mit beschr�nkter Haftung (GmbH). Nedan f�ljer en

kort beskrivning av vad som enligt W. Hefermehl i inledning till lagsamling i tysk bolagsr�tt
�r de viktigaste skillnaderna mellan dessa bolagsformer.

6.1.1 AG

AG �r en bolagsform som �r utformad f�r att passa de st�rre bolagen. Detta bolags aktier f�r

vara f�rem�l f�r offentlig handel. Aktierna i ett AG �r v�rdepapper och �r l�tta att �verl�ta.
Detta inneb�r att man i ett AG har l�ttare att f� in kapital fr�n den offentliga kapitalmarknaden

och de enskilda investerarna. D�rmed passar denna bolagsform de verksamheter som har ett
stort kapitalbehov. Bolagsformen AG anv�nds fr�mst av storf�retag inom industrin, handel

och trafik samt banker och f�rs�kringsbolag. I j�mf�relse med svensk r�tt motsvaras ett AG
n�rmast av ett publikt AB i det avseende att b�da bolagsformerna �r marknadsnoterade.

Den reglering som finns f�r AG ligger i Aktiengesetz (AktG) och �r mycket utf�rlig. Denna

lag anv�nds ibland �ven p� f�rh�llanden som r�r GmbH, man h�nvisar h�r till AktG f�r
f�rtydligande av vad som g�ller i vissa situationer eller f�r hj�lp med definitioner som �r

likalydande f�r b�da bolagssorterna, t.ex. vad som avses med Ón�rst�endeÓ.

Ett AG �r h�rt kontrollerat och det finns m�nga regler om hur organisationen skall vara
uppbyggt och vilken information som skall l�mnas ut via �rsredovisning, samarbete med

arbetstagare m.m. Detta inneb�r att det blir sv�rt att anpassa organisationen utefter egna
�nskem�l utan man m�ste r�tta sig efter den uppbyggnad som finns i lagen. P� detta s�tt kan

man s�ga att ett AG �r en mer formaliserad bolagsform �n ett GmbH.

I likhet med det svenska aktiebolaget finns det en minimiinsats i bolaget som ligger p� 50 000
Euro, 7 ¤ AktG. Ett AG best�r av Vorstand, Hauptversammlung och Aufsichtsrat. Vorstand

kan liknas vid styrelsen i ett svenskt AB och �r det organ som sk�ter ledning och f�rvaltning
av AG. Hauptversammlung motsvaras av bolagsst�mman, har dock inte samma oinskr�nkta

beslutande r�tt som en svensk bolagsst�mma utan beslutar bara i de fr�gor d�r man
uttryckligen givits beslutander�tt enligt bolagsordningen eller AktG. Aufsichtsrat �r ett organ

vars motsvarighet inte finns i svensk r�tt. Det kan liknas vid ett tillsynsorgan och har till
uppgift att kontrollera och bevaka Vorstands f�rvaltning av bolaget.

6.1.2 GmbH

Ett GmbH �r en bolagsform som �r anpassad f�r sm� och medelstora f�retagen. I detta fall

talar man inte om del�garr�tterna i bolaget som ÓaktierÓ utan som andelar, s� med ett svenskt
spr�kbruk kan man h�r n�rmast tala om ett andelsbolag. Detta bolags andelar f�r inte vara

f�rem�l f�r offentlig handel, utan en s�dan andels�verl�telse �r formbunden och m�ste
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notariseras. Att �verl�telsen notariseras betyder att den �vervakas av en offentlig notarie som
tar en avgift f�r denna medverkan. Detta inneb�r att en �verl�telse av en andel b�de �r

tids�dande och kostar pengar. Ovanst�ende inneb�r slutligen att ett GmbH inte kan f� in sitt
kapital fr�n den offentliga kapitalmarknaden utan �r beroende av de andelskapital som

del�garna tillskjuter samt m�jligheterna till att finansiera sin verksamhet via l�n fr�n
kreditinstitut. Denna bolagsform p�minner om ett svenskt AB genom att b�da �r icke

marknadsnoterade bolag samt har en liknade reglering.

F�rdelen med ett GmbH �r att denna bolagsform �r l�ttare att anv�nda en ett AG. Bolagets
organisation �r inte lika formbunden och mycket kan regleras av bolagsm�nnen sj�lva i

bolagsavtalet. (M�nga av reglerna i GmbH Gesetz �r dispositiva.) H�rmed blir denna
bolagsform mer anpassningsbar och kan f�r�ndras efter olika verksamheters behov. Denna

bolagsform �r inte lika kontrollerad som ett AG och har inte heller samma
publicitetsbest�mmelser att r�tta sig efter. GmbH �r den idag vanligaste bolagsformen i

Tyskland.

Reglerna f�r GmbH finns i GmbH-gesetz (GmbHG). Minimikapital i bolaget �r det s.k.
Stamkapital (andelskapital) som enligt 5 ¤ GmbHG m�ste vara minst 25 000 Euro. Ett GmbH

har tv� n�dv�ndiga organ; Gesamtheit der Gesellschafter (kan liknas vid bolagsst�mma) och
Gesh�ftsf�hrer (samma som styrelse/VD). Gesamtheit der Gesellschafter �r GmbH:s h�gsta

organ och kan besluta i alla bolagets angel�genheter s� l�nge inte annat s�gs i lag eller
bolagsordningen, 45 ¤ GmbHG. Gesch�ftsf�hrer skall i enhet med lag, bolagsordning och

Gesamtheit der Gesellschaft:s anvisningar styra och f�retr�da bolaget.

6.2 Kapitalskyddet i tysk bolagsr�tt

6.2.1 AG

Kapitalskyddet f�r tyska bolag har samma syfte som det svenska kapitalskyddet, att s�kra att

den bolagsf�rm�genhet som tillf�rts AG inte betalas tillbaka till aktie�garna. Men reglerna f�r
ett tyskt AG �r mer h�rda/omfattande �n de svenska reglerna. Grundl�ggande best�mmelser

finns i 57 och 58 ¤¤ AktG.

57 ¤ ÓDen Aktion�ren d�rfen die Einlagen nicht zur�ckgew�hrt werden.Ó (Verbot der
Einlagenr�ckgew�hr)

58 ¤ 5 st. ÓVor Aufl�sung der Gesellschaft darf unter die Aktion�re nur der Bilanzgewinn
verteilt werden.Ó

57 ¤ inneb�r att alla andra former av utbetalningar till aktie�gare �n till�tna vinstutdelningar

enligt 58 ¤ �r f�rbjudna. F�rbudet omfattar inte bara �terbetalningar av de s.k. Einlagen utan
inneb�r att varje prestation som h�rr�r fr�n AG:s f�rm�genhet och utges till aktie�gare i

dennes egenskap av aktie�gare, �r f�rbjuden.44 F�rbudet i 57 ¤ hindrar dock inte att aktie�gare
t.ex. f�rv�rvar egendom fr�n bolaget mot marknadsm�ssig ers�ttning utan det tr�ffar endast de

transaktioner d�r det finns en differens mellan bolagets och aktie�garens prestation.
Utbetalningsf�rbudet omfattar hela AG:s f�rm�genhet och inriktar sig inte som i Svensk r�tt
                                                            
44 K�lner kommentar zum AktG s.644
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endast p� en viss del av aktiekapitalet, det s.k. bundna kapitalet. Kapitalbindningen i ett AG �r
ocks� v�sentligt mer omfattande �n den i ett GmbH som endast inriktar sig p� att beh�lla

andelskapitalet intakt.

�terbetalningens form har inte n�gon betydelse, b�de �ppna och f�rt�ckta, kontant eller
sakutbetalningar faller in under f�rbudet i 57 ¤. Det som �r avg�rande �r om aktie�garen

tillgodog�r sig ett f�rm�genhetsv�rde fr�n AG eller belastar AG och det ovanst�ende inte sker
som en vanlig aff�rsm�ssig transaktion. F�r att fastst�lla om en transaktion inneb�r en f�rt�ckt

utbetalning m�ste man g�ra en j�mf�relse med vad som skulle ha avtalats med en
utomst�ende aff�rspartner.

Bed�mning av om en f�rt�ckt utbetalning f�religger g�rs enligt f�ljande;

1)  Kontrollera att det finns ett objektivt missf�rh�llande mellan bolaget prestation och
aktie�garens samt att det �r aktie�garen som har gynnats av sj�lva transaktionen

2) Kontrollera om ledningen i AG, om man till�mpat Ónoggrannhet hos en ordentlig och
samvetsgrann f�retagsledareÓ hade genomf�rt transaktionen med tredje man.

Eventuellt b�r man efter att man konstaterat ett objektivt missf�rh�llande mellan parternas
prestationer enligt vissa skolor �ven kontrollera om det finns en avsikt hos AG:s ledning att

gynna sin aktie�gare (det s.k. subjektiva rekvisitet).

Mottagare av utbetalningen �r oftast en aktie�gare men �ven utomst�ende kan under vissa
f�ruts�ttningar omfattas av f�rbudet i 57 ¤. Huvudregeln �r dock att s�dana prestationer inte

omfattas av 57 ¤. Men om sj�lva prestationen kommer en aktie�gare tillgodo m�ste
situationen omfattas av 57 ¤ f�r att inte utbetalningsf�rbudet skall urholkas. Prestationer till

tidigare aktie�gare faller in under 57 ¤ skyddsomr�de, n�r den st�r i p�visbara sakliga eller
tidsm�ssigt sammanhang med mottagarens tidigare aktie�garskap. Samma sak g�ller f�r

kommande aktie�gare.

Prestationer till utomst�ende, med verkan f�r en aktie�gare omfattas om:
a) prestationen sker till en bulvan/f�retr�dare f�r aktie�gare.

b) Prestationen sker till en n�ra anh�rig t.ex. make/maka eller barn till aktie�gare.
c) Prestationen p� annat s�tt kommer aktie�garen tillgodo genom att den t.ex. �verf�rs till

honom via ett till honom n�rst�ende f�retag.45

Eftersom bara AG:s f�rm�genhet �r skyddad av 57 ¤ kan tredje man avtala med aktie�gare
om allt transaktioner, som om de gjorts av ett AG skulle ha setts som en otill�ten utbetalning.

F�r att undvika att utbetalningsf�rbudet kringg�s p� detta s�tt, har man i vissa fall utvidgat
f�rbudet i 57 ¤ till att omfatta �ven transaktioner som utf�rs av tredje man. Transaktioner fr�n

tredje man till aktie�gare omfattas av f�rbudet om den p� n�got s�tt p�verkar AG:s
f�rm�genhet. Av detta f�ljer att ingen utomst�ende f�r AG:s r�kning, f�r tr�ffa avtal eller

prestera n�got till aktie�gare i AG om samma prestation, som om den gjorts av AG hade setts
som en olovlig utbetalning. Om nu en s�dan transaktion genomf�rs �r dock AG f�rhindrad att

ers�tta tredje man dennes utl�gg.46

                                                            
45 K�lner Kommentar zum AktG s.652
46 A a s 651
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Utbetalningar i strid mot 57 ¤ och 58 ¤ 5 st. �r i princip ogiltiga enligt 134 ¤ BGB eftersom 57
¤ AktG skall betraktas som ett legalt f�rbud.47 Samtidigt finns i 93 ¤ en regel som skall

f�rhindra att Vorstand f�retar/beslutar om en olovlig utbetalning eftersom ett s�dant beslut �r
f�rbjudet enligt ovanst�ende paragraf. R�ttsf�ljden av en ogiltig utbetalning framg�r av 62 ¤

AktG d�r det st�r att den aktie�gare som �r mottagare till den f�rbjudna prestationen har en
plikt att �terbetala denna. Denna �terb�ringsskyldighet g�ller �ven om mottagaren �r

n�rst�ende till aktie�garen, i dessa fall r�knas aktie�garen som den egentlige mottagaren.48

6.2.2 GmbH

Kapitalskyddet i ett GmbH �r n�got mindre omfattande �n det i ett AG. Huvudprincipen �r att
utbetalningar till andels�garna inte f�r inkr�kta p� andelskapitalet (Stammkapital). Denna

princip, det s.k. Auszahlungsverbot framg�r av 30 ¤ GmbHG:

ÓDas zur Erhaltung des Stammkapitals erfordeliche verm�gen der Gesellschaft darf an die
Gesellschafter nicht ausgezahlt werdenÓ

30 ¤ inneb�r att ett GmbH inte f�r f�ra �ver tillg�ngar till sina andels�gare s� att v�rdet av

bolagets tillg�ngar kommer att understiga skulder och andelskapital. Detta utbetalningsf�rbud
�r begr�nsat till att skydda sj�lva andelskapitalet och tr�ffar endast utbetalningar till

andels�gare i deras egenskap av andels�gare. Sj�lva formen p� utbetalningen har inte heller
h�r n�gon betydelse utan f�rbudet i 30 ¤ tr�ffar �ven sak utdelningar samt b�de �ppna och

f�rt�ckta utbetalningar.49 �ven �tg�rder som inte medf�r utbetalning men som belastar det
skyddade andelskapitalet samtidigt som den gynnar en andels�gare kan strida mot 30 ¤ t.ex.

om ett GmbH som vederlag tar emot en v�rdel�s fordran mot en andels�gare.50 N�r det g�ller
transaktioner mellan andels�gare och bolag �r huvudregeln att s� l�nge bolaget f�r en

fullv�rdig motprestation fr�n andels�garen finns ingen f�rt�ckt utbetalning eftersom
bolagsf�rm�genheten i detta fall f�rblir of�r�ndrad.

En transaktion mellan bolaget och tredje man omfattas i princip inte av 30 ¤, men om den

medf�r ett intr�ng p� andelskapitalet kan den vara f�rbjuden. Om bolaget presterar till tredje
man f�r andels�gares r�kning s� inneb�r detta en utbetalning fr�n bolaget till andels�garen

och d�rmed skall denne, inte tredje man, ses som mottagare av prestationen. Detta medf�r att
transaktionen omfattas av 30 ¤. �ven prestationer till n�ra anh�rig till andels�garen kan

omfattas av utbetalningsf�rbudet.51

F�ljen av ett beslut om en utbetalning som inkr�ktar p� andelskapitalet blir inte
ogiltighet/generell nullitet, men d�remot blir beslutet icke genomf�rbart, detta medf�r allts�

att bolaget kan v�gra att prestera. Om utbetalningen har genomf�rts intr�der
�terbetalningsplikt f�r mottagaren enligt 31 ¤ GmbHG. Om mottagaren var i god tro kan

enligt 30 ¤ 2 st. �terbetalning bara kr�vas i de fall d�r den �r n�dv�ndig f�r att tillgodose
borgen�rernas krav p� bolaget. Kan bolaget inte f�r tillbaka utbetalningen fr�n mottagaren
                                                            
47 K�lner Kommentar zum AktG s.658
48 A a s. 661
49 Scholtz, GmbHG s.814
50 A a s. 819
51 Baumbach, Hueck, GmbHG s.356
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ansvarar bolagsm�nnen solidariskt f�r bristen i �terbetalningen s� l�nge detta �r n�dv�ndigt
f�r att tillgodose bolagsborgen�rernas behov.52

6.3 GmbH & Co. KG

GmbH & Co. KG �r ben�mningen p� ett kommanditbolag som best�r av ett
Kommanditgesellschaft (KG = tysk form av kommanditbolag) d�r komplement�ren �r ett

GmbH. Vid dessa uppl�gg, med en kombination av KG och GmbH, �r det vanligt att
kommanditisterna i bolaget utg�rs av andels�garna i det GmbH som �r komplement�r i

bolaget. H�rmed uppkommer en blandform av tv� olika bolagsformer, person- och
kapitalassociation. Denna bolagsform, GmbH & Co. KG �r erk�nd av tyskt r�ttsordning och

ses d�r som en personassociation, men i vissa fall blir �nd� regler som g�ller f�r
kapitalassociationer till�mpliga p� handlingar som utf�rts av detta bolag. �ven om

bolagsformen som s�dan �r erk�nd, finns det ingen speciell lag som reglerar just GmbH & Co.
KG, utan man f�r h�r anv�nda sig av de lagar som g�ller f�r de olika delarna av bolaget.

D�rmed s� g�ller f�r KG delen av bolaget 161 ¤¤ och fram�t i HGB samt GmbHG f�r GmbH
delen.

6.3.1 Hur 30 ¤ GmbHG kan anv�ndas i ett GmbH & Co. KG

Om en andels�gare i ett GmbH, som samtidigt �r kommanditist i ett GmbH & Co KG tar emot

en prestation ur GmbH:s f�rm�genhet s� faller denna transaktion under 30 ¤ GmbHG. Efter
ett avg�rande r�ttsfall fr�n Bundes Gerichts Hof, BGHZ 60, 324 s� g�ller 30 ¤ GmbHG �ven i

de fall d� en andels�gare i ett GmbH tar emot en prestation ur ett KG:s f�rm�genhet, om
denna utbetalning fr�n KG p�verkar andelskapitalet i det GmbH som �r komplement�r i KG.53

Denna p�verkan p� GmbH:s andelskapital kan uppkomma i tv� fall. Antingen s� har GmbH
som komplement�r gjort en kapitalinsats i GmbH & Co. KG som har tillf�rts KG:s

f�rm�genhet. G�rs en utbetalning fr�n KG kommer KG:s f�rm�genhet att minska och d�rmed
s� sjunker �ven v�rdet p� GmbH:s insats. Detta kommer i sin tur att p�verka GmbH:s

f�rm�genhet negativt. Eller s� kan en prestation fr�n ett KG medf�ra Ó�verskulds�ttningÓ i
detta KG och d�rmed kommer GmbH:s f�rm�genhet, i enhet med GmbH:s ansvar som

komplement�r enligt ¤ 128 HGB (komplement�ren �r fullt ut ansvarig f�r KG:s skulder) att
belastas. Detta g�ller �ven f�r de fall d� ingen kapitalinsats fr�n GmbH:s sida f�religger.54

R�ttsf�ljden av en otill�ten utbetalning fr�n ett GmbH & Co. KG �r att 31 ¤ om

ers�ttningsplikt f�r mottagaren blir till�mplig. D�rmed skall prestationen skall �terf�ras till
GmbH & Co. KG. �terbetalningen skall inte g�ras till GmbH eftersom detta inte �r

n�dv�ndigt d� GmbH �nd� f�r del av �terbetalningen genom att man �r del�gare i GmbH &
Co. KG:s f�rm�genhet. Ers�ttningsplikten g�rs dock g�llande av GmbH i sin roll som

komplement�r.55

                                                            
52 Baumbach, Hueck, GmbHG s.358
53 Scholz GmbHG s.837
54 Baumbach, Hueck, GmbHG s.329

55 A a s 334
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6.4 J�mf�relse med svenska kapitalskyddsregler

J�mf�r man svenska kapitalskyddsregler med de som g�ller f�r ett tyskt AG finner man att de
tyska kapitalskyddsreglerna f�r AG t�cker in fler situationer �n de svenska. De svenska

reglerna �r fokuserade p� att skydda en viss del av bolagets f�rm�genhet, det bundna
kapitalet, men de tyska reglerna �r inriktade p� att skydda hela AG:s f�rm�genhet. AG har en

mer omfattande och str�ng reglering, kapitalskyddsreglerna till�mpas tex. �ven p�
utbetalningar fr�n utomst�ende till aktie�gare.

J�mf�r man de svenska kapitalskyddsreglerna med de regler som g�ller f�r ett tyskt GmbH

finner man d�remot m�nga likheter. B�de i Sverige och f�r tyska GmbH �r
kapitalskyddsreglerna inriktade p� att skydda ett visst bundet kapital i bolaget. Utbetalningar

som inte p�verkar detta bundna kapital �r oftast till�tna. Vad som d�remot skiljer sig �t �r att
den tyska lagstiftningen saknar en motsvarighet till den svenska f�rsiktighetsregeln.

Ytterligare likheter finns n�r det g�ller formen p� utbetalningarna. Denna har varken i svenska
eller n�gon av de tyska kapitalskyddsreglerna en avg�rande betydelse. Det viktiga �r ist�llet

om utbetalningen inkr�ktar p� det kapital som skall skyddas.

Vid en j�mf�relse av de svenska regler som g�ller f�r utbetalningar fr�n blandade bolag och
motsvarande regler inom tyskt r�tt framst�r de tyska reglerna som mer omfattande �n de

svenska. H�r �r r�ttl�get f�r GmbH & Co. KG ett bra exempel. �ven om r�ttsformen inte �r
lagreglerad �r �nd� den och dess speciella problem erk�nda av r�ttsv�sendet. D�rmed har det

ocks� utvecklats en praxis f�r att l�sa de problem som kan uppkomma om ett s�dan blandat
bolag �r inblandat i en utbetalnings situation. Tysk r�tt �r h�r mer konkret eftersom man

fastst�ller att 30 ¤ GmbHG kan till�mpas i de situationer en utbetalning fr�n ett GmbH & Co
KG p�verkar andelskapitalet i ett GmbH. Man har �ven definierat tv� fall d�r en s�dan

p�verkan kan uppkomma och dessa fall omfattar ocks� de flesta fall av m�jlig p�verkan p� ett
GmbH:s andelskapital. I Sverige har vi �nnu inte utvecklat n�gon praxis vi bed�mningen av

blandade bolag utan man f�r h�r v�nda sig till de allm�nna regler som g�ller f�r de respektive
bolag som ett blandat bolag �r sammansatt av. Som jag tidigare skrivit i kapitel 5 kan man

eventuellt anv�nda sig av kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL p� ett aktiebolags samtycke
till ett kommanditbolags transaktion, men r�ttsl�get i Sverige �r �nnu os�kert p� detta omr�de.
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7 Sammanfattning

7.1 Inledning

Syftet med denna framst�llning har varit att utreda vad som g�ller f�r utbetalningar fr�n
blandade bolag; om dessa utbetalningar kan ses som kringg�ende av kapitalskyddsreglerna i

12 kapitlet ABL och vad man i s� fall kan g�ra f�r att komma till r�tta med s�dana former av
utbetalningar. Avsikten har varit att visa hur kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL kan

till�mpas p� utbetalningar fr�n blandade bolag samt belysa de problem som kan uppkomma
om dessa utbetalningar inte kontrolleras mot kapitalskyddsreglerna. F�r att f� f�rslag till hur

man kan till�mpa kapitalskyddsreglerna p� utbetalningar fr�n blandade bolag har ocks� en
j�mf�relse mellan svensk och tysk r�tt gjorts.

7.2 Sammanfattning

Den f�rsta delen av uppsatsen best�r av en redog�relse f�r g�llande r�tt avseende de

bolagsformer som �r intressanta i uppsatsen, det vill s�ga kommanditbolag och aktiebolag,
samt blandade bolag. D�refter har jag gjort en sammanst�llning av anv�ndningsomr�det f�r

kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL enligt g�llande r�tt och praxis samt det nya
lagf�rslaget i SOU 1997:168. I detta avsnitt redog�rs f�r syftet med kapitalskyddsreglerna,

hur de till�mpas samt vilken r�ttsf�ljd som uppkommer om ett aktiebolag utf�r en ottill�ten
utbetalning. H�ri framkommer att det viktigaste syftet med kapitalskyddsreglerna �r att

skydda aktiebolagets borgen�rer. Genom att binda en viss del av aktiebolagets kapital i
bolaget och undandra detta kapital fr�n aktie�garnas f�rfogande vill lagstiftaren ge bolagets

borgen�rer ett ers�ttningsskydd ist�llet f�r det begr�nsade ansvaret aktie�garna i ett aktiebolag
har. Avsnittet skall ses som en bakgrund till diskussionen i kapitel fem om vilka utbetalningar

som skall falla in under kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL.

Andra delen av uppsatsen b�rjar med ett referat av ett r�ttsfall fr�n Hovr�tten i V�stra
G�taland. R�ttsfr�gan i detta fall �r om det samtycke ett aktiebolag l�mnar till att det

kommanditbolag man �r del�gare i vidtar en viss transaktion, skall pr�vas mot
kapitalskyddsreglerna. Vid min analys av tingsr�ttens dom har jag kommit fram till att de inte

pr�var denna r�ttsfr�ga utan att de ist�llet fokuserar p� om kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet
ABL kan till�mpas p� ett kommanditbolags transaktion. Detta pr�vning anser jag vara icke

relevant i m�let. Det domslut som hovr�tten kommit fram till handlar, till skillnad fr�n
tingsr�ttens, om k�rnfr�gan i r�ttsfallet. Som jag ser det anser hovr�tten att aktiebolagets

samtycke skall pr�vas mot kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL om det omfattar en
transaktion som medf�r en vederlagsfri v�rde�verf�ring f�r aktiebolaget. Detta syns�tt utg�r

grunden f�r utredningen i kapitel fem d�r jag b�rjar med att unders�ka vilken effekt en
vederlagsfri utbetalning fr�n ett blandat bolag medf�r f�r det aktiebolag som �r

komplement�r. Jag har h�r kommit fram till att en s�dan utbetalning medf�r att kapitalet i
aktiebolaget p�verkas p� ett negativt s�tt och detta i sin tur inneb�r ett kringg�ende av

kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL. F�r att undvika att m�jligheter till ett missbruk av 12
kapitlet ABL uppkommer m�ste man p� n�got s�tt f�rhindra att aktiebolagskapitalet kan

p�verkas p� detta s�tt. Detta kan endast g�ras genom att man pr�var aktiebolagets samtycket
till det blandade bolagets utbetalning mot kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL. En s�dan
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till�mpning av kapitalskyddsreglerna medf�r att aktiebolaget bara kan samtycka till
utbetalningar som detta bolag sj�lv har nytta av eller som t�cks av fritt eget kapital. H�r med

f�rhindras utbetalningar som p�verkar det bundna egna kapitalet.

Vid j�mf�relsen med tysk r�tt i kapitel sex har framkommit att man i Tyskland har en mer
utvecklad r�ttstruktur kring problemet med utbetalningar fr�n blandade bolag. Tysk r�tt har en

speciell beteckning p� blandade bolag, GmbH & Co. KG och man har i r�ttspraxis utvecklat
regler f�r hur utbetalningar fr�n ett s�dant bolag skall behandlas. Kapitalskyddsreglerna skall i

tysk r�tt anv�ndas p� en utbetalning fr�n ett GmbH & Co. KG om denna utbetalning p�verkar
andelskapitalet i det GmbH som �r komplement�r i GmbH & Co. KG. H�rmed f�rhindras

m�jligheter till kringg�enden av kapitalskyddsreglerna genom utbetalningar fr�n blandade
bolag.

7.3 Slutsatser

I uppsatsen har det framkommit att huvudsyftet f�r kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL �r
att s�kra att det bundna kapitalet i ett aktiebolag ocks� stannar i detta bolag och att det inte

betalas tillbaka till aktie�garna. F�r att kapitalskyddsreglerna skall vara ett funktionellt skydd
f�r det inte finnas n�gra m�jligheter att kringg� dessa regler och utf�ra transaktioner som

p�verkar det bundna kapitalet. Utbetalningar fr�n blandade bolag till aktie�gare kan ha en
negativ effekt p� aktiebolagets kapital och b�r d�rmed ses som en m�jlighet till kringg�ende

av kapitalskyddsreglerna.

F�r att undvika att denna m�jligheten till missbruk av 12 kapitlet ABL uppkommer m�ste
man se till att s�dana utbetalningar fr�n det blandade bolaget som p�verkar det bundna egna

kapitalet i aktiebolaget f�rhindras. Detta kan man g�ra genom att man pr�var varje beslut fr�n
aktiebolag som inneb�r en p�verkan, direkt eller indirekt, p� det egna kapitalet, gentemot

kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL. D�rmed m�ste �ven det beslut aktiebolaget tar om
att samtycka till det blandade bolagets transaktion pr�vas mot kapitalskyddsreglerna. Finner

man att den utbetalning som det blandade bolaget vill utf�ra kommer att p�verka det bundna
egna kapitalet i aktiebolaget f�r aktiebolaget enligt kapitalskyddsreglerna inte samtycka till

denna transaktion. D�rmed blir ocks� det blandade bolaget f�rhindrat att utf�ra utbetalningen
eftersom man m�ste ha samtliga del�gares samtycke till en s�dan transaktion, se 2:3 HBL.

Jag anser att samtycket till denna utbetalning skall pr�vas �ven om sj�lva utbetalningen inte

h�rr�r direkt fr�n det aktiebolag som p�verkas av utbetalning. Anledningen till att detta
samtycket b�r pr�vas �r fr�mst att effekten �r densamma som vid en direkt utbetalning fr�n

aktiebolaget eftersom det bundna egna kapitalet kan p�verkas av b�da utbetalningarna. G�r
man inte denna pr�vning av utbetalningar fr�n blandade bolag uppkommer en diskrepans

mellan bed�mningen av tv� likartade situationer och det �r enligt likhetsprincipen icke
�nskv�rt. Om man inte pr�var dessa utbetalningar ger man aktie�garna i aktiebolaget en

m�jlighet att berika sig sj�lva p� aktiebolagets och dess borgen�rers bekostnad och detta �r
inte heller n�gon �nskv�rd situation. F�r att undvika olikartad bed�mning och kringg�ende av

kapitalskyddsreglerna b�r man d�rf�r antingen till�mpa 12 kapitlet ABL direkt p�
aktiebolagets samtycke  eller om detta inte g�r, till�mpa dessa regler analogt p� samtycket.

Detta skulle inneb�ra att man i svensk r�tt, p� samma s�tt som i tysk r�tt, pr�var alla former



43

av utbetalningar som p�verkar det bundna egna kapitalet i ett aktiebolag mot
kapitalskyddsreglerna i ABL.

Effekten av en s�dan direkt eller analog till�mpning av kapitalskyddsreglerna p� utbetalningar

fr�n det blandade bolaget blir att detta bolag kan s�gas bli ÓsmittatÓ av kapitalskyddsreglerna i
12 kapitlet ABL. F�ljden av en s�dan till�mpning blir n�mligen att n�r ett aktiebolag �r

komplement�r i ett kommanditbolag f�r detta kommanditbolag bara utf�ra de transaktioner
som ett aktiebolag med h�nsyn till kapitalskyddsreglerna i ABL f�r samtycka till. D�rmed

p�verkas detta blandade bolags beslutsm�jligheter av att man har valt att ha ett aktiebolag
som komplement�r. Denna till�mpning av kapitalskyddsreglerna bidrar i sin tur till att

f�rhindra missbruk av 12 kapitlet ABL.
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