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1 Inledning
1.1 Inledning

Syftet med denna uppsats dr att utreda om det dr mdjligt att tillimpa kapitalskyddsreglerna i
12 kapitlet ABL pd utbetalningar som skett frdn ett blandat bolag. Ett blandat bolag &r ett
bolag som bdde bestar av en personassociation och en kapitalassociation. De vanligaste
formerna av personassociationer i Sverige dr handelsbolag och kommanditbolag, den
vanligaste formen av kapitalassociation &r aktiebolaget. Typexempel pa ett blandat bolag ir
ett kommanditbolag (personassociation) med ett aktiebolag (kapitalassociation) som
komplementir. De problem som kan uppkomma vid utbetalningar frén ett blandat bolag beror
pa de skillnader som finns mellan de bolagsformer som det blandade bolaget bestér av.

Kéannetecknande for en personassociation r att det finns en formogenhetsgemenskap mellan
foretagsformen och &dgare. Detta innebér att foretagsdgaren ansvarar dven for foretagets
forpliktelser. Kapitalassociationerna utmirks av att detta formogenhetssamband mellan
association och dgare har begrénsats. Denna begrinsning innebér att foretagségaren, forutom
en viss insats 1 bolaget, 1 princip dr fri fran forpliktelser som omfattar associationen som
sadan. I en kapitalassociation &r alltsa deldgarna inte personligt ansvariga for bolagets skulder.
Detta begrinsade ansvar framgér av 1:1 ABL.

I och med skillnaden i1 ansvarsférdelning mellan de olika bolagsformerna uppkommer ocksa
en skillnad 1 kreditsdkerheten. I en personassociation ligger kreditsdkerheten hos
foretagsdgaren sjélv, det vill sdga hos den eller de personer som stir bakom associationen.
Hos en kapitalassociation ligger ddremot kreditsdkerheten inte hos foretagsdgaren eftersom
han endast har ett begrinsat ansvar, utan i denna bolagsform ligger kreditsdkerheten 1 det
kapital som binds 1 bolaget. Det dr endast kapitalassociationens egen formogenhet som kan tas
1 ansprak for betalning av dess skulder och déarfor dr det av stor betydelse att denna
formogenhet behélls intakt. I Aktiebolagslagen har lagstiftaren darfor infort regler som skall
garantera att en bolags formdgenhet skapas vid bolagets bildande och att bolaget dérefter inte
utan vederlag minskar sina tillgdngar eller 6kar sina skulder, dessa regler dr de s.k.
kapitalskyddsreglerna.

Kapitalskyddsreglernas framsta syfte ér att sdkra att det finns en formodgenhet 1 aktiebolaget
som tacker bolagets skulder. Kapitalskyddsreglerna finns i 12 kapitlet ABL och reglerar vilka
utbetalningar ett aktiebolag fir gora till sina aktiedgare, hur man skall gé tillvdga vid dessa
utbetalningar samt hur mycket av bolagets tillgdngar som fér betalas ut till dess aktiedgare.
Rittsfoljden som uppkommer om bolaget bryter mot kapitalskyddsreglerna dr att
utbetalningen blir ogiltig och att tillgdngarna skall betalas tillbaka till bolaget. Talan om
aterbéring fors for bolagets rdkning av dess stdllforetradare. I mindre bolag (ddr kanske
samtliga aktiedgare samtyckt till atgdrden) kan det dérfor forvéntas att kapitalskyddet och
aterbaringsregeln kommer att goras gillande forst av konkursforvaltare vid en konkurs.

Otillatna vinsttransaktioner dr ocksd vanligare i bolag med en eller i deldgare. I dessa
fdmansbolag ar aktiedgarnas intresse ofta att fa ut sa mycket pengar som mdojligt fran bolaget
och om detta intresse kombineras med liten insyn fran dvriga intressenter i bolaget dkar risken



for oriktiga utbetalningar frdn bolaget. Detta dr ytterligare en anledning till varfor vissa
olovliga vinstutdelningar inte uppticks forrdn efter aktiebolaget har gitt i konkurs.
Konkursforvaltarens uppgift blir 1 dessa fall att forsoka fa tillbaka sd mycket som mgjligt av
det kapital som olovligen tagits ut fran bolaget. Det ar déarfor viktigt att det dr klargjort vilka
transaktioner som ses som utbetalningar och dérmed kan atervinnas, och vilka som inte faller
in under utbetalningsférbudet. Nir det géller utbetalningar som gjorts fran blandade bolag dr
det idag oklart om en sidan utbetalning omfattas av kapitalskyddsreglerna eller e;.

1.2 Syfte

Syftet med uppsatsen ér att utreda om kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL kan anvéndas
pa en situation dér ett aktiebolag dr deldgare i ett kommanditbolag. Jag har valt att borja med
att utreda rattsfragan i ett rittsfall fran Hovrétten 1 Vistra Gotaland. Detta fall innehaller en
situation med en utbetalning fran ett blandat bolag och visar pé skillnader 1 olika sétt att se pa
saddana utbetalningar. Dérefter har jag analyserat effekterna av en utbetalning fran ett blandat
bolag, for att f4 svar pA om en sddan utbetalning kan ses som ett kringgéende av
kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL samt, om sd dr fallet, man kan tillimpa
kapitalskyddsreglerna péd den aktuella situationen.

For att f4 en belysning av problemet fran ett annat lands synsétt avser jag att gora en
komparativ jamforelse av hur kapitalskyddsreglerna behandlas i tysk rétt. Anledningen till att
jag valt att jdimfora den svenska bolagsritten med ett annat lands bolagsrétt ér att jag anser att
den svenska rdtten stindigt paverkas av sin omvérld och andra riattsomréden. Utldndsk rétt
kan ge forslag till nya l6sningar av olika réttsproblem samtidigt som den kan anvindas som
argument vid tolkningsfragor.

Jag har valt att jamfora med tysk rétt eftersom den svenska bolagsritten &r nirbesldaktad med
den tyska och kapitalskyddet i tysk rétt har en struktur som liknar det svenska. Det dr ocksa
brukligt att man i svensk aktiebolagsritt anvénder sig av tysk lagstiftning och doktrin for att
finna 16sningar pa svenska réttsfragor. Nér det giller den speciella frigan om aktiebolag som
ar komplementir i kommanditbolag har man 1 tysk rétt valt en 16sning som skiljer sig frdn den
svenska rittstillaimpningen, ndmligen forekomsten av GmbH & Co KG. Detta dr bendmningen
pa de speciella rittsformer som enligt tysk rétt uppkommer nér ett GmbH &ar komplementar i
ett Kommanditgesellschaft. Tysk rétt har hir mer uttalade réttsuppfattningar &n svensk rétt
samt en mer omfattande doktrin pd omradet. Ytterligare en anledning till att jag valt att ta med
denna jimforelse &r att jag sjdlv dr intresserad av tysk rétt och har studerat GmbH-recht vid
universitetet i Miinchen.

Ett klargorande av vilka transaktioner som faller in under kapitalskyddsreglerna och vilka
som faller utanfor har betydelse for manga olika aktorer pa marknaden. Bolagets styrelse och
aktiedgare vill veta med vilken egendom samt med vilka belopp man kan utfora en
vinstutdelning. Bolagets borgenédrer vill att s mycket egendom som mojligt omfattas av
kapitalskyddsreglerna eftersom det ddrmed binds mer kapital i bolaget, till férdel for bolagets
kreditsékerhet. Skattemyndigheten vill veta vilka transaktioner som betecknas som utdelning
eftersom en utdelning utloser kapitalskatt for mottagare samt &r icke avdragsgill for givaren.
Ovriga aktorer pd marknaden sisom kreditgivare, leverantdrer samt aktiesigare vill veta vilken



egendom som kan tas emot som t.ex. sékerhet fran ett blandat bolag och som inte riskerar att
atervinnas vid en eventuell konkurs

1.3 Fréagestillningar

De frigestillningar jag avser att besvara dr foljande; Kan en utbetalning fran ett blandat bolag
ses som ett kringgaende av kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL? Om en sidan utbetalning
kan ses som ett kringgdende hur kan man i sa fall tillimpa kapitalskyddsreglerna pd denna
situation? Ar direkt tillimpning méjlig? Om direkt tillimpning inte &r mdjlig, kan man da
tillampa kapitalskyddsreglerna analogt? Hur ser behandlas samma situation 1 tysk rétt?

1.4 Metod

Jag har anvédnt mig av en traditionell juridisk metod, det vill sdga studier av forarbeten,
rattspraxis och doktrin. For den komparativa delen av arbetet har jag dven studerat tysk
lagtext, lagkommentarer samt doktrin.

1.5 Disposition

Efter det inledande kapitlet dér jag redogdr for syfte och disposition foljer i kapitel tva en
redogorelse for skillnaden mellan kapital och personassociationer som dr viktig som bakgrund
till huvudfragan i1 uppsatsen. I detta kapitel finns dven en introduktion till problemet med
utbetalningar fran blandade bolag.

Darefter kommer 1 kapitel tre en redogorelse for kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL,
deras anvindningsomrade samt hur de tillimpas och vilken réttsf6ljd som uppkommer vid en
oriktig utbetalning. Syftet med detta avsnitt &r att ge en inblick i1 tanken bakom dagens
kapitalskyddsregler. Avsnittet dr ocksd viktigt som bakgrund till diskussionen om vilka
transaktioner och beslut om transaktioner som skall omfattas av kapitalskyddsreglerna. Det
pagar idag ett lagstiftningsarbete som berdr 12 kapitlet ABL, SOU 1997:168 Vinstutdelning i
aktiebolag, och i de fall dir denna utredning dr intressant kommer jag att redogdra for det nya
lagforslaget.

Eftersom rittsfrdgan i uppsatsen bygger pé en situation som framkommer i réttsfallet frdn
Hovritten 1 Vistra Gotaland, har jag valt att 1 kapitel fyra gora en réttsfallsanalys av detta fall
och dess bedomning i tingsritt och hovritt. Jag anser att detta fall dr ett bra exempel pa hur
det kan se ut vid en utbetalning frén ett blandat bolag samt vilka problem som uppkommer vid
bedomningen av ett sddant fall. Dérefter dvergdr jag 1 kapitel fem till analys av den réttsfragan
som framkommit i réttsfallet. Analysen bygger pa en tillimpning av kapitalskyddsreglerna 1
12 kapitlet ABL pé en fiktiv vederlagsfri utbetalning fran ett blandat bolag samt en utredning
av varfor man skall tillimpa dessa regler pa utbetalningen. Jag har dven med en diskussion
om 12 kapitlet ABL kan tillimpas direkt eller analogt pd en séddan utbetalning. Kapitel sex
innehaller en introduktion till tysk bolagsritt och till kapitalskyddet i tysk rdtt samt en
jamforelse mellan kapitalskyddet i tysk och svensk bolagsritt. Avslutningsvis innehdller
kapitel sju en sammanfattning samt de slutsatser som kan dras av uppsatsen.



2 Olika associationers réttsliga stillning
2.1 Kommanditbolag (Personassociation)

Ett kommanditbolag dr en personassociation. Ofta har denna bolagsform endast ett fital
deldgare som dr beroende av varandra for att driva bolaget. I en sddan personassociation &r
ddrmed den enskilde deldgaren betydelsefull for bolagets verksamhet. Kommanditbolag &r en
variant av handelsbolag. Ett handelsbolag foreligger enligt HBL 1:1 d& tva eller flera har
avtalat att gemensamt utova ndringsverksamhet i ett bolag och detta bolag har forts in 1
Handelsregistret. Handelsbolaget dr en juridisk person och dess deldgare ér personligt och
solidariskt ansvariga for bolagets forpliktelser enligt HBL 2:20. HBL bestér till storsta delen
av dispositiva lagregler och bolagsminnen forehavande regleras i stillet av bolagsavtalet.
Detta innebir att handelsbolaget blir en flexibel organisation dédr bolagsménnen sjélva har
stora mojligheter att organisera bolaget efter sina behov. Det finns dock vissa tvingande regler
1 HBL detta dr dock frimst regler som géller mot tredje man.

Kommanditbolag regleras i 3 kapitlet HBL. Ett kommanditbolag &r ocksa en juridisk person,
men till skillnad frén handelsbolag maste minst en av bolagsménnen vara fullt ut ansvarig for
bolagets skulder, dvriga bolagsmén ansvarar enbart for sin insats i bolaget. Den personligt
ansvarige deldgaren kallas komplementér och de Ovriga deldgarna kommanditdeldgare.
Eftersom det alltid skall finnas minst en bolagsman som dr personligt ansvarig har lagstiftaren
inte ansett det nodvindigt med ndgra kapitalskyddsregler for kommanditbolag. Samtliga
bolagsmidn far inte vara deldgare, stiftelser och ideella foreningar fir inte vara
komplementdrer 3:2 HBL. Anledningen till att stiftelser och ideella foreningar dr undantagna
ar att deras regelsystem inte dr utformade med tanke pa att rittssubjekten (stiftelse, ideell
forening) skall anvindas i niringsverksamhet.' Dessa associationer har varken regler om
bundet kapital eller personligt ansvar for sina deldgare.

Alla 6vriga juridiska personer, aktiebolag, handelsbolag, ekonomiska foreningar kan vara
komplementérer samt dven fysiska personer. Det krav som finns pd komplementéren &r att
han skall utgéra en siker kreditbas.” Detta krav tillgodoses for fysiska personer och handels-
eller kommanditbolag genom det personliga ansvaret, for aktiebolag genom dess regler for det
bundna kapitalet.

2.2 Aktiebolag (Kapitalassociation)

Ett aktiebolag dr en kapitalassociation. Aktiebolaget regleras av de bestimmelser som finns 1
Aktiebolagslagen (ABL) och édr som bolagsform ingéende reglerat av lagen. Det finns krav pa
bolagets organisation, bolagsordning, aktiekapital, m.m. Ett aktiebolag skall bestd av en
bolagsstimma och en styrelse. Vanligt dr ocksd att bolaget har en VD och revisor.
Bolagsstimman &r aktiebolagets hogsta beslutande organ och representerar aktiedgarna.
Styrelsen ansvarar for forvaltningen av bolagets angelédgenheter och representerar bolaget utat
mot tredje man.

' Prop.79/80:143 .43
*Aas43



I ett aktiebolag ir till skillnad fran handelsbolag och kommanditbolag endast bolaget ansvarig
for sina forbindelser, inte dess aktiedgare. Ett aktiebolag ansvarar med sitt aktiekapital, detta
skall uppga till minst 100 000 SEK. Aktiedgarna ansvarar endast for inbetalningen av sitt
aktiebelopp ABL 1:1. Forutsittning for den personliga ansvarsfriheten ar att aktiefigarna inte
asidositter de regler som avser att ersitta medlemmarnas ansvarsfrihet.” Gr man det kan en
aktiedgare 1 speciella fall bli personligt ansvarig for bolagets forpliktelser, se t.ex. 13:2 ABL.

Syftet med ett aktiebolagets verksamhet dr i regel att bereda vinst at aktiedgarna. Vinstsyftet
innebdr emellertid inte att aktieigarna kan disponera dver bolagets formogenhet hur som
helst. * Aktiesigarna far bara ta ut sin vinst ur bolaget i enhet med de vinstutdelningsregler som
finns 1 12 kapitlet ABL. Tanken bakom reglerna i 12 kapitlet dr att skydda borgendrernas
intresse 1 bolaget genom att se till att bolaget disponerar 6ver tillgdngar som motsvarar dess
skulder. Man vill alltsd binda ett for rorelsen tillrdckligt kapital i bolaget samt se till att inte
aktiedgarna kan tdmma bolaget pd dessa tillgangar till nackdel for de borgendrer som har
fodringar gentemot bolaget.

Den stora skillnaden i kreditsékerheten mellan ett aktiebolag och ett kommanditbolag ligger 1
att ett kommanditbolag maste ha minst en deldgare som dr fullt ut ansvarig for bolagets
skulder, 1 ett aktiebolag finns inget personligt ansvar for aktieigarna utan bolagets
fordringsédgare skall hir skyddas av de kapitalskyddsregler som géller for aktiebolaget.
Kapitalskyddsreglerna blir dirmed nagon form av ersdttning som géller istéllet for ett
personligt ansvar.

2.3 Blandade bolag

Ett kommanditbolag med aktiebolag som komplementir utgér ett s.k. blandat bolag. Aven
handelsbolag med aktiebolag som deldgare dr blandade bolag men dessa handelsbolagsformer
berdrs inte vidare 1 uppsatsen, utan istéllet fokuseras pd kommanditbolag med aktiebolag som
delédgare. I ett blandat bolag kombinerar man det begridnsade ansvaret i en kapitalassociation
med flexibiliteten hos en person association i ett och samma bolag. Ytterligare fordelar &r att
bolagsménnen sjilva kan bestimma om sin inbdrdes resultatférdelning och hur man vill att
arbetet skall fordelas dem emellan. Eftersom man lagt ett aktiebolag som komplementir, den
deldgare som skall vara fullt ut ansvarig for kommanditbolagets skulder, har man i praktiken
fitt ett ansvar som dr begrdnsat till aktiekapitalet i detta aktiebolag. Alltsé finns det ingen
person i det blandade bolaget som dr obegrinsat ansvarig for detta bolags skulder.

Ett blandat bolag &r inte reglerat i ndgon speciell lag utan lyder under de regler som géller for
kommanditbolag, ndmligen HBL. Denna lag innehaller inga kapitalskyddsregler och darmed
kan tillgdngar foras ur det blandade bolaget utan fullgott vederlag. Det aktiebolag som dr
komplementir kan dock paverkas negativt av en sddan transaktion.

Det finns exempel fran skatteritten, bland annat RA 1995 not 240, pa hur deligare i
aktiebolag anvander kommanditbolag for att fora ut vinster frdn aktiebolaget. Eftersom man
vet att personassociationer inte har nagra kapitalskyddsregler verkar det som vissa deldgare i

? Nial, Svensk associationsritt i huvuddrag s. 212
* Andersson, Kapitalskyddet i aktiebolag s.7



dessa fall utgétt frin att sd linge man anvinder sig av en personassociation som mellanled
blir man befriad” fran kapitalskyddsreglerna. Frdgan dr dock om man inte istéllet skall se det
som att ndr vardedverforingar gors fran kommanditbolag med ett aktiebolag som
komplementdr s& “smittas” denna personassociation av de kapitalskyddsregler som géller for
kapitalassociationer. Vad som géller i denna friga utreds vidare i kapitel fem.



3 Kapitalskyddsreglerna 1 12 kapitlet ABL
3.1 Syfte med kapitalskyddsreglerna

Genom de i 2 och 4 kapitlet ABL intagna regelsystemen om inbetalning for tecknade aktier
vid bolagsbildningen respektive nyemission fir man garantier for att pengar och annan
egendom motsvarande aktiekapitalet tillgodofors bolaget. Aktiekapitalet, bundna fonder samt
tillgdngar som motsvarar bolagets skulder kallas for det bundna kapitalet. Anledningen till att
lagstiftaren valt att binda en viss del av kapitalet i bolaget ar att det fungerar som en sékerhet
for bolagets fordringsigare och som riskvilligt kapital for bolagets verksamhet. Efter att man
fort in detta kapital 1 bolaget dr det viktigt att man ocksa reglerar mdjligheterna att ta ut
kapitalet ur bolaget, for att undvika att mindre nogridknade aktiedgare tommer bolaget pa
tillgdngar. Dessa uttagsmajligheter regleras i 12 kapitlet ABL

3.1.1 Borgendrsskyddet

Det viktigaste motivet till 12 kapitlet ABL &r borgenirsskyddet. Detta syfte framkommer bl.a.
1 forarbetena;

“Aktiedgarna svarar inte personligen for bolagets dtaganden och forpliktelser. Borgendrerna
far halla sig till bolagets tillgangar. I syfte att sdkra borgendrernas rdtt innehdller
aktiebolagslagen ett flertal regler om inbetalning av aktiekapital och om skydd for
aktiekapitalet. Aktiekapitalet fungerar med andra ord som ett slags garanti for
borgendrsintressena. Lagen innebdr i detta hinseende bl.a. att aktiekapitalet i princip inte fdr
delas ut till aktiedgarna. Ndr viss del av aktiekapitalet gatt forlorat, blir bolaget skyldigt att
trida i likvidation.” °

Lagstiftaren vill skydda bolagets fordringsdgare genom att skapa en nettoférmdgenhet
(bruttovirdet av bolagets tillgdngar minus dess skulder) i bolaget som fungerar som en
“buffert” mot insufficiens och insolvens.” Denna buffert kallas for det bundna kapitalet. Nar
man vid bildandet av bolaget skapat en grundformogenhet dr det sedan viktigt att bolagets
aktiedgare inte kan minska denna formdgenhet hur som helst. Eftersom bolagets bundna
kapital ar det enda bolagets fordringségare kan kridva betalt av vid en konkurs har lagstiftaren
noga reglerat hur uttag ur detta kapital far goras. Eventuella utbetalningar skall for att vara
giltiga folja reglerna i 12 kapitlet ABL. Gor de inte det &r transaktionen ogiltig och skall
aterbdras till bolaget.

Det framsta syftet med reglerna 1 12 kapitlet ABL &r att bolagets formdgenhet inte skall
urholkas till nackdel for dess borgendrer. Anledningen till att lagstiftaren vill skydda bolagets
borgendrer dr att man vill underldtta for aktiebolag att f& in risk och lanekapital till bolaget.
Genom att forsoka sdkerstdlla att bolagets tillgangar stannar 1 bolaget 6kar man bendgenheten
hos kreditgivare och dvriga afférspartners att satsa pengar i aktiebolag.

* Kedner, Roos, Aktiebolagslagen s. 220
% Prop. 1975:103 s. 73
7 Andersson, Kapitalskyddet i aktiebolag s. 7
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3.1.2 Aktiedgarskyddet och omsittningsskyddet.

Ytterligare syften med 12 kapitlet ABL ér att skydda aktiedgarna och att sdkra en funktionell
omsdttning pd marknaden. Aktiedgarskyddet framkommer pa ménga olika stéllen i ABL bl.a.
1 likhetsprincipen som innebér att alla aktiedgare skall behandlas lika. Denna princip géller
dven vid utbetalning av vinst fran bolaget. Med omsittningsskyddet avses att parterna i en
affarstransaktion skall kunna forlita sig pa att en réttshandling med affarsmissigt innehall
kommer att anses som giltig enligt ABL. Det dr viktigt att det finns ett visst matt av
forutsebarhet vid affarstransaktioner for att affarslivet inte skall hdmmas. Detta
omsdttningsskydd framkommer ofta i regler som avser att skydda en godtroende
medkontrahent frin ogiltighet, se t.ex. reglerna i 12:5 om aterbaringsskyldighet.

3.1.3 Tvingande och relativt tvingande regler i ABL

En allmén aktiebolagsrittslig grundsats dr att aktiedgare aldrig fir vidta dispositioner som
strider mot bestdimmelser i ABL uppstillda i borgendrernas intresse. Med tvingande regler
avses framst regler med betydelse for det bundna egna kapitalet. Dessa regler dr absolut
tvingande och fér alltsé inte under ndgra som helst omsténdigheter asidoséttas av aktiedgarna.
Ett exempel péd en bestimmelse som primirt anses vara uppstélld i borgendrernas intresse ar
12:2 ABL. De regler i ABL som har till syfte att skydda aktiedgarna har dock en annan
karaktér dn borgendrsskyddsreglerna. Regler uppstillda i aktiedgarnas intresse anses kunna bli
asidosatta med samtliga aktiedgares samtycke eller med samtycke av de aktiedgare vars rétt
trids for nir.® Dessa regler ar inte absolut tvingande i den mening att de aldrig far asidosittas.
Man kan sdga att de &r relativt tvingande eftersom de fir dsidosittas, men bara om alla
aktiedgare som berdrs av beslutet samtycker dartill. Ett exempel pé en bestimmelse som kan
asidosittas med samtliga aktiedgares samtycke dr 12:3 1 st. ABL om att vinstutdelning skall
beslutas pd en ordinarie bolagsstimma. Detta dr en formregel och om alla aktiedgare &r ense
ar det accepterat att beslutet istéllet tas pd en extra bolagsstimma

3.2 Tillampning

12 kapitlet ABL reglerar hur en vinstutdelning skall gi till, vem som beslutar samt hur mycket
av bolagets kapital som féar delas ut till dess aktiedgare. De aktuella paragraferna fungerar
bade som riktlinjer for hur man skall gé till vdga fran bolagets sida nir man vill dela ut vinst
till sina aktiedgare och som regler for kontroll av vad som skall anses ha varit en felaktig
utdelning och som darmed skall dterbéras till bolaget.

3.2.1 Utbetalningsforbudet
Huvudregeln i1 12 kapitlet ABL &r det s.k. utbetalningsforbudet i 12:1;
“Utbetalning till aktiedgare av bolagets medel far ske endast enligt bestdmmelserna i denna

lag om vinstutdelning, forvirv av egna aktier, utbetalning vid nedsdttning av aktiekapitalet,
reservfonden eller overkursfonden och utskiftning vid bolagets likvidation.”

¥ Andersson, Kapitalskyddet i aktiebolag s. 15
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Denna uppsats kommer att koncentreras pd de regler som giller for vinstutdelning enligt 12
kapitlet ABL och jag ldimnar ddrmed 6vriga utbetalningsmetoder at sidan.

Syftet med utbetalningsforbudet ar att begréinsa vad bolaget far betala ut till sina aktiedgare i
form av vinstutdelning.” Forbudet innebir att bolaget inte far fora Gver tillgangar till
aktiedgarna pa andra sitt eller 1 storre omfattning dn vad som stadgas i 12 kapitlet.
Utbetalningsforbudet 1 12:1 skall inte forstds bokstavligen utan forbudet omfattar 1dngt fler
transaktioner én rena utbetalningar, t.ex. forsédljning till underpris, dverforing av sakvirden,
passiv reduktion av det egna kapitalet, allt som kan ses som en vederlagsfri 6verforing av ett
aktiebolags tillgdngar till aktiedgare eller tredje man.'® Aktiebolagskommittén har i sin
utredning foreslagit den sammanfattande beteckningen “vardedverforing” for att fortydliga
vad som egentligen omfattas av utbetalningsforbudet."'

Vid tillimpningen av utbetalningsférbudet maste man skilja mellan 6ppen vinstutdelning, det
vill sédga sddan utbetalning som gors pa i ABL foreskrivet sitt, och dold eller fortackt
vinstutdelning, det vill sdga sddan vinstutdelning som maskeras genom olika typer av andra
transaktioner, t.ex. kop, loneformaner eller liknande.'” En Sppen vinstutdelning omfattas alltid
av reglerna 1 12 kapitlet ABL, en dold utdelning omfattas endast till den del den kan anses
som vederlagsfti.

322 Oppen vinstutdelning

Med &ppen vinstutdelning menas att utbetalningen till aktiedgarna rubriceras som utdelning
och oppet redovisas i bolagets rikenskaper sasom vinstutdelning." Bolagsstimman skall
besluta om vinstutdelning pa ordinarie bolagsstimma, 12:3 ABL efter forslag fran styrelsen i
bolagets forvaltningsberittelse 11:9 ABL. Beslutet skall baseras pa en faststélld
balansrikning, efter avsittning till reservfond enligt. 12:4 ABL. Tvénget att avsitta viss del av
vinsten till reservfonden ér till for att bygga upp ytterligare bindning av bolagets kapital for att
pa detta sett konsolidera bolaget. Beslut om vinstutdelning kan dven fattas pd extra
bolagsstimma fram tills utgdngen av december det ar dd balansrdkningen faststélldes pa
ordinarie stimma, s.k. efterutdelning. En vinstutdelning genomfores i allménhet genom att
bolagsstimman beslutar hur stort belopp som skall delas ut per aktie, varefter bolaget betalar
ut detta belopp kontant."*

323 Aktiedgarskyddsregler

En vinstutdelning far inte heller strida mot aktieégarskyddsregler genom att den t.ex. innebdr
att aktiedgare med samma sorts aktier fir olika stor utdelning. Detta skulle strida mot
likhetsprincipen i 3:1 1 st. ABL som innebér att varje aktie beréttigar till ett lika stor belopp 1
utdelning som varje annan aktie av samma klass. Varje aktiedgare ér alltsa proportionellt med

? Nerep, Aktiebolagsrittsliga studier s.54

YAas. 57

'''30U 1997:168 5.66

2 Posselius, Grosskopf, m.fl. Skyddet for aktiebolagets egna kapital s. 18
“Aas. 24

'* Rodhe, Aktiebolagsritt s.112
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aktieinnehavet berittigad till ett lika stort belopp i utdelning som ovriga aktiedgare.”
Aktiedgarskyddsregler dr som tidigare ndmnts relativt tvingande och far darmed &sidosittas
med samtliga aktieéigares samtycke eller med samtycke av de aktiedgare vars rétt trads for nér.

324 Mottagare av vinstutdelning

Utbetalningsforbudet omfattar i forsta hand utbetalningar som skett till bolagets aktiedgare,
men enligt praxis kan dven utbetalningar till tredjeman/utomstdende omfattas. Denna princip
faststélldes 1 NJA 1997 s. 418 dir det ocksa framgér vilka grupper av utomstaende som jimte
aktiedgare, omfattas av 12:1-2 och 12:5 ABL. HD uttalar i denna dom foljande;

I forsta hand kommer hdr ifraga sadana fall ddir mottagaren av utbetalningen visserligen
inte dr en aktiedgare, men vil ndagon denne ndrstdaende fysisk eller juridisk person. Vidare far
bestimmelserna antas vara analogt tillimpliga pa utbetalningar som gors till ndgon som i ett
ndra sakligt sammanhang med utbetalningen upphor att vara aktiedgare eller blir aktiedgare
(jfr NJA 1951s 6 Il och 1976 s 618) Aven andra dgare liknande kopplingar till aktiebolaget
skulle mahdnda kunna aktualisera en dylik analog tillimpning (jfr diskussionen i NJA 1988 s
620 om s.k. aktiedgartillskott frdn annan dn aktiedgare.)” '°

I forslaget till ny lagtext foreslds att denna rdttsprincip kodifieras. Man anser att det
uttryckligen bor framgd i1 lagen att utbetalningsforbudet omfattar vardedverforing till
“aktiedgare eller annan”. Detta motiveras av att det for bolagsborgendrerna i princip ar
likgiltigt till vem virdedverforingen sker.'’

3.25 Hur mycket féar bolaget dela ut?
Vad som &r utdelningsbar vinst faststélls i ABL 12:2, forsta stycket;

“Vinstutdelning till aktiedgare far inte overstiga vad som i faststdlld balansrdkning for det
senaste rdakenskapsdret redovisats som bolagets nettovinst for aret, balanserad vinst och fria
fonder med avdrag for
1. redovisad forlust,

2. belopp som enligt lag eller bolagsordning skall avsdttas till bundet eget kapital
3. belopp som enligt bolagsordningen annars skall anvindas for ndgot annat dndamal dn
utdelning till aktiedgarna.”

En vinstutdelning far bara omfatta en utdelning av bolagets fria egna kapital och far aldrig
inkrdkta pd det bundna kapitalet. Inkréktar utdelningen pa det bundna kapitalet &r den del av
utdelningen som ej ticks av bolagets fria egna kapital ogiltig och skall aterbordas till bolaget
enligt 12:5, 1 st. ABL. Det bundna egna kapitalet i ett aktiebolag bestar av aktiekapitalet,
reservfond samt eventuell uppskrivningsfond. Det fria egna kapitalet bestdr av balanserad
vinst frdn foregdende ar, arets nettovinst efter faststdlld balansrdkning samt eventuell fria
fonder.

" Andersson, Kapitalskyddet i aktiebolag s. 50
'NJA 1997 s 418 5. 448
'7SOU 1997:168 5.11
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3.2.6 Brutto/nettometoden

Regleringen i ABL utgar ifrdn att utdelningen sker i form av kontanter, se t.ex. 12:1 angdende
utbetalning till aktieigarna.'® Det r emellertid tillatet att dela ut annan egendom #n pengar.
Vid utdelning av sakvérden vars bokforda vérde skiljer sig fran det marknadsméssiga vérdet
uppkommer ett problem angdende vilket virde som skall tickas av utdelningsbara medel i
bolaget. Ar det bokforda (nettometoden) eller det verkliga virdet (bruttometoden) som skall
tdckas? Denna frdga har nu 16sts i och med det s.k. nettomalet NJA 1995 s. 742 diar HD
faststdllt att det dr det bokforda virdet som skall tickas av dom fria vinstmedlen i det
utdelande bolaget. '° Vid utdelning av sakvirden ar forsiktighetsregeln (se nedan) av stor
betydelse.

3.2.7 Forsiktighetsregeln, 12: 2, 2 st.

Ett bolag far till sina aktiedgare endast 6verfora det som blir dver av arets vinst efter det man
gjort nddvandiga avséttningar samt forlusttdckning. Men det &r inte sjdlvklart att man sedan
kan dela ut all vinst till aktiedgarna. Enligt uttalanden i forarbetena kan det vara forsvarbart att
hela det fria egna kapitalet som redovisats oppet 1 balansrdkningen ocksa delas ut. Normalt
torde emellertid en ganska betydande reservering vara pdkallad, om bolaget skall kunna méta
forsamringar i bolagets 16nsamhet, som kan bli en f6ljd av konjunkturnedgangar, konkurs
eller andra forhallanden.”® Bolaget maste alltsd vid vinstutdelning vara forsiktig med hur
mycket av bolagets vinst som fir delas ut och inte bara kontrollera att utdelningen ticks av
bolagets fria egna kapital, man méiste dven ta hdnsyn till bolagets reella situation.
Forsiktighetsregeln framkommer i 12:2, andra stycket, som lyder;

”Vinstutdelning fir inte ske med sa stort belopp att utdelningen med hénsyn till bolagets eller
koncernens konsolideringsbehov, likviditet eller stdllning i1 Svrigt star i strid mot god
affarssed.”

Med termen konsolidering avses hdr en forbéttring av foretagets soliditet, det vill sidga
relationen eget kapital och skulder, genom innehéllande av vinstmedel.”' Bedomningen av hur
stor del av vinsten som skall innehdllas bor goras pd ldngre sikt, det vill sdga atminstone
omfatta en tidsperiod om flera ar. Inte heller bolagets likviditet, hirmed menas bolagets
formaga att 16pande betala sina skulder, far dventyras genom for stora utdelningar. Bolaget fér
alltsd for vinstutdelning inte ta i ansprak likvida medel i den utstrdckning att bolaget inom
kort rékar i likviditetskris.** Till omsténdigheter som ocksa bor beaktas av bolagsorganen och
som tidcks genom det i lagtexten anvédnda uttrycket 7stdllning 1 ovrigt” hor fordandringar 1
bolagets stéllning vilka intrdffat efter rdkenskapsarets slut, t.ex. drastisk resultatforsamring
eller extra ordinéra handelser som pdverkar foretaget negativt. Sddana forandringar kan utgora
ett sarskilt skal till dterhallsamhet med utdelningar.” Sammanfattningsvis kan man siga att

'8 Bokmark, Svensson, Aktiebolagslagen s. 159

" Andersson, Kapitalskyddet i aktiebolag s. 44 ff.
* Prop. 1975:103 .477

'Aas. 35

*2 Rodhe, Aktiebolagsritt s.86

= Prop. 1975:103 s. 478
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det finns dubbla begrinsningsregler for vinstutdelningen. En utdelning far varken inkrékta pa
bolagets bundna egna kapital, 12:2, st. 1 eller strida mot forsiktighetsregeln 12: 2, st. 2.

I aktiebolagskommitténs betéinkande foreslas att forsiktighetsregeln omformuleras samt att
sirskild vigledning limnas i forarbetena.”* Beddmningen av bolagets konsolideringsbehov,
likviditet och stéllning i dvrigt skall inte ldngre kopplas till vad som dr ”god affdarssed”
eftersom ndgon sddan sed inte har utbildats pd omrddet. Istdllet bor bedomningen goras
utifran ’de krav som verksamhetens art, omfattning och risker stéller pé storleken av det egna
kapitalet”.

3.2.8 Fortackt utdelning

Fortackt utdelning kallas inte for utdelning i bolagets rdkenskaper utan ser ut att vara en
sedvanlig formogenhetsrittslig transaktion, t.ex. ett kop eller 14n. Transaktionen kan dock
dndéd falla in under reglerna om utdelning i 12 kap ABL om den helt eller delvis é&r
vederlagsfri. Kdnnetecknande for fortidckta utdelningar &r med andra ord att aktiedgaren (eller
andra) genom dessa transaktioner berikar sig pa bolagets bekostnad.” Varfor genomfor man
en fortdckt utdelning istéllet for en 6ppen utdelning? Anledningen till att en fortickt utdelning
for vissa kan ses som mer fordelaktig dn en Oppen dr att man genom att maskera utdelningen
som en vanlig affarstransaktion kan undvika bdde borgendrsskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL
samt den utdelningsbeskattning som tas ut for utdelning enligt 42 kapitlet Inkomstskattelagen.

Att skilja en fortdckt utdelning fran ett avtal som ar affirsméssigt och som inte skall provas
enligt. 12 kapitlet ABL &r problematiskt. Utgangspunkten &r att det inte finns nagra hinder for
ett AB att gora affirer med sina aktiedgare pd samma sitt som man gor affirer med
utomstéende. Problemen uppkommer om aktiedgare tillgodofors aktiebolagets egendom utan
att betala ett tillfredsstdllande vederlag. For att faststdlla om det foreligger en fortickt
utdelning fir man borja med att prova om transaktionen kan betecknas som vederlagsfti.
Begreppet vederlagsfri definieras inte i lagtext utan far hirledas fran praxis och doktrin. Se
t.ex. det s.k. Suecia-malet NJA 1951 s. 61 dir HD faststillde att &ven andra vederlagsfria
utbetalningar dn de som Oppet redovisats som vinstutdelning &nda kan betraktas som
vinstutdelning.

Bedomningen om det foreligger en fortackt utdelning far goras fran fall till fall, mot bakgrund
av helheten av foreliggande omstindigheter.”* Om en utbetalning eller Gverforing av egendom
frdn aktiebolaget till aktiedgaren sker utan motprestation innebér detta ett klart fall av
vederlagsfrihet, alltsa en fortickt utdelning. Men oftast dr transaktionerna inte sd uppenbara
att det inte forekommer nagot vederlag alls, utan i allmidnhet finns det ndgon form av
motprestation fran mottagarens sida.

Rittsliget idag for hur en sddan situation med diskrepans mellan parternas prestationer, alltsa
en formodad utdelning, skall bedomas ir relativt osédkert. Det finns ingen klar mall for hur
dessa fall skall avgoras utan frigan far som tidigare sagts avgoras frén fall till fall. Vid vissa

*80U 1997:168 5.77
* Posselius, Grosskopf, Skyddet for aktiebolagets egna kapital s. 33
%0 Nerep, Aktiebolagsrittsliga studier s. 60
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speciella situationer t.ex. pantsittning for aktiedgares skuld, borgensitagande samt lén till
aktiedgare har dock i praxis utvecklats riktlinjer for vad som bor anses vara vederlagsfria
transaktioner. I doktrinen har fragan diskuterats flitigt och pé det principiella planet finns det
tvd separata fragestéllningar;

D" Vad krivs i objektivt hinseende betriffande diskrepansen mellan aktiebolagets prestation
och motpartens prestation? Récker det med att faststilla att det rent objektivt finns en
diskrepans eller maste virdeskillnaden vara uppenbar eller véisentlig?

Vad krévs 1 subjektivt hinseende och/eller finns det ett subjektivt krav dver huvud taget?
Om det finns ett subjektivt krav, vad innebar det? Maste det forutom en vardeskillnad
dven finnas uppsat eller kanske en vardslos avsikt frdn bolagets sida att franhidnda sig
egendomen, eller riacker det med att faststdlla att det saknas affirsméssigt eller
kommersiellt syfte med transaktionen? */

2)

For att det skall kunna bli friga om en fortackt utdelning maste man forst frdga sig om vérdet
av aktiedgarens prestation understiger virdet av bolagets prestation. Om detta stimmer sé
foreligger véardediskrepans. Tvé skdl som talar for att en fortdckt utdelning skall foreligga
redan nir man objektivt sett har konstaterat en virdediskrepans ar borgenirsskyddet och
aktiedgarskyddet.”™ Finns det en konstaterad skillnad i virde har bolaget forlorat pa
transaktionen och ddrmed finns det mindre egendom kvar i bolaget 4n innan transaktionen
gjordes. Detta skadar bade de aktiedigare som ej fitt del av transaktionen samt borgendrer som
fatt ett mindre kapital att krdva sina fodringar ur.

Ett dndamalsskédl som talar mot en ren objektiv bedomning dr omséttningsskyddet. Detta
skydd innebér att bolagets aktiedgare pa samma sdtt som vem som helst av tredje man skall
kunna gor en god affir, eller atminstone att aktiedgaren inte skall behova gora en sdmre affér
in en utomstdende avtalskontrahent. Att enbart avgora frigan genom en virde jimforelse
skulle kunna innebéra att transaktioner som de facto har grundats pd affirsméssiga
overviaganden kan bedomas som en fortdckt utdelning i de fall bolaget har gjort en dalig affar.
Omsittningsskyddet talar déarfor for att dven andra faktorer @n enbart virdediskrepansen
mellan bolagets och aktiedgarens prestationer skall beaktas. En tdnkbar alternativ beddmning
blir d4 att avgdrande for om en viss transaktion skall anses innefatta fortdckt utbetalning ar
huruvida bolagets stillfretriadare avsiktligen foretog denna till underpris.”

3.2.9 Olika former av fortackt vinstutdelning.

Forséljning av bolagets egendom till underpris

Om aktiebolaget sédljer egendom till aktiedgare till underpris foreligger en dold
virdedverforing till aktiedgaren. For att faststdlla att forsdljningen sker till underpris maste
man jamfOra parternas prestationer. Har kan problem uppkomma vid faststdllandet av vérdet
av bolagets prestation. Nar man skall bedoma vérdet av den egendom som ldmnar bolaget bor
man dock utgd forst frin marknadsvirdet pa en likartad prestation. Overstiger virdet pa

%7 Andersson, Kapitalskyddet i aktiebolag s. 66
“Aas. 66
* Andersson, Kapitalskyddet i aktiebolag s. 67
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bolagets prestation aktiedgarens motprestation foreligger en virdedverforing fran aktiebolaget
till aktiedgaren.

Det marknadsviarde man jamfor med kan dock skilja sig fran det bokforda vérdet pa
egendomen. Ar det si att aktieiigarens motprestation ticker det bokférda virdet pa
prestationen uppkommer ingen fordndring i bolagets rdkenskaper genom forséljningen.
Déarmed ir inte transaktionen forbjuden enligt 12:2, 1 st. men den kan &nda strida mot
forsiktighetsregeln 1 12:2, 2 st. Eftersom den del av vérdet som odverstiger det bokforda vardet
nu har forts over fran bolaget till aktiedgaren utan vederlag kommer detta att paverka
aktiebolagets situation. Befinner man sig i en délig ekonomisk situation méste bolaget enligt
forsiktighetsregeln undvika utdelningar som kan paverka denna situation negativt. Alltsa kan
en underprisforsiljning fran aktiebolag till aktiedgare vara tillaten enligt 12:2, 1 st. men
forbjuden enligt 12:2, 2 st.

Lan till aktiedgare

Om ett aktiebolag lanar ut medel till aktiedgaren, t.ex. i form av revers, innefattar reversen ett
fullgott vederlag endast om lantagaren ir solvent for de l4nade medlen. Ar lintagaren
insolvent vid lanetillfdllet s& finns det ddrmed en skillnad mellan aktiebolagets och
aktiedgarens prestation. Ddrmed skall ett penninglén till aktiedgare (eller annan) betraktas
som en fortickt utbetalning om aktiedgarens ekonomi vid lanetillfdllet &r sddan att man inte
kan rdakna med aterbetalning av lnet. Se Suecia-malet NJA 1951 s. 6 1. Grunden for Suecia-
madlet var att C som enda aktiedgaren i Rederi AB Suecia dnskade silja sina aktier i detta
bolag. Kopeavtal om forvirv av aktierna for 1 350 000 kr. ingicks mellan C och koparen S.
Finansieringen av kopet utgjordes av ett antal transaktioner varigenom medel uttogs fran
bolaget. Bland annat tdmde C bolaget pa likvida medel om 850 000 kr. nédr han dnnu var
aktiedgare. Den skuld till bolaget som ddrmed uppkom for C dvertogs av S som delbetalning
for kopet av bolaget. Denna skuld frén S till bolaget ansdgs av HD utgdra en vederlagsfri
utbetalning, trots att avtalet rubricerats som ett lan, eftersom bolagets fordran pa S praktiskt
taget saknade vérde.

Stilla sdkerhet for tredjemans skuld

Om aktiebolaget anvinder sig av sin egendom for att stdlla sdkerhet eller pant for aktiedgares
skuld till tredje man maste den motfordran som dirmed uppkommer pa aktiedgaren vara
fullgod. Aktiedgaren maste vara solvent vid tidpunkten fOr pantsdttningen annars saknar
bolagets motfordran pé aktiedgaren virde. Se NJA 1980 s. 311, Sveton-maélet. I dessa fall bor
man ocksé fraga sig varfor ett aktiebolag skall géra en sddan transaktion. Vad fir man ut av
att stdlla sdkerhet for en annans skuld? Héar bor man dirfor alltid kontrollera om avtalet &r
affarsmissigt.

33 Laneforbudet, 12:7

Laneforbudet innebaér ett direkt forbud for aktiebolaget att 14na ut, stilla sdkerhet for eller gé 1
borgen for lan till vissa personer med ndra anknytning till bolaget eller bolag inom samma
koncern. Harmed avses framst 14n till aktiedgare, styrelseledamot och verkstéllande direktor
samt till dem nédrstdende fysisk eller juridisk person, dessa personer kallas allmént for den
forbjudna kretsen”. Syftet med laneforbudet dr dels att skydda bolagskapitalet frdn urholkning
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genom att aktiedgare efter att ha tillfort bolaget kapital 14nar tillbaka pengar av bolaget samt
ett forsok att komma till ritta med vissa skatteflykts transaktioner som innebér att bolagets
medel bekostar foretagsledarnas privata konsumtion.” Laneforbudet ar straffsanktionerat, se
19:1, 1 st. 4 p. ABL. Detta innebdr att brott mot 12:7 kan medfora boter eller fangelse 1 hogst
ett 4r. Overtriidelse av lanefdrbudet innebir dock inte att sjilva ldneavtalet som sidant blir
ogiltigt, vilket framgar bl.a. av NJA 1976 s 618.%' Aven om ett lan inte &r forbjudet enligt 12:7
kan det @nda vara otilldtet om det innebdr en olovlig vinstutdelning, se Suecia-mélet ovan.
Detta blir fallet om lantagaren vid lanetillféllet inte var solvent for lanebeloppet och lanet
ddarmed paverkar det bundna egna kapitalet.

I Aktiebolagskommitténs lagforslag foreslds en dndring av l&neforbudet som innebir att
penningldn fir ldmnas till den s.k. forbjudna kretsen under forutsittning att de utldnade
medlen skulle ha kunna betalas ut i form av vinstutdelning och att betryggande sikerhet stills
for 1anet. Samtidigt foreslés att straffsanktionen upphdvs och att 1dneforbudet sanktioneras pa
samma sitt som utbetalningsforbudet, med en dterbéringsplikt for den som mottagit ett
forbjudet 1an.*

3.4 Rittsfoljd, 12:5

34.1 Atervinning

Utbetalningar som sker i strid med utbetalningsforbudet &r civilrittsligt ogiltiga
rittshandlingar och sanktionen mot en sddan otilldten utbetalning ar aterbéringsskyldighet, det
vill séga att mottagaren skall ldmna tillbaka vad han uppburit fran bolaget jamte rédnta, 12:5, 1
st. ABL. Undantagen fran aterbaringsplikten dr mottagare som “hade skélig anledning att anta
att utbetalningen utgjorde laglig vinstutdelning”, det vill séga varken insag eller bort inse att
utbetalningen var olovlig, 12:5, 2 p. ABL. Det bor dock observeras att det knappast finns
ndgot storre utrymme for god tro 1 de mindre aktiebolag, da dessa bolags aktiedgare ofta tar
aktiv del 1 bolagets skotsel och ddrmed har insikt i bolagets stdllning och de orsaker som gor
utdelningen olovlig.”

34.2 Bristtdckningsansvar

Om den som mottagit utbetalningen inte kan betala tillbaka den eller inte skall betala tillbaka
pa grund av god tro sd uppkommer ett s.k. bristtickningsansvar. Detta ansvar giller for de
som medverkat till beslutet om eller verkstdllandet av utdelning eller till uppréttande eller
faststdllande av oriktig balansrdkning, 12:5, 2 st. Harmed kan béde styrelse, VD, andra
aktiedgare samt revisorer triffas av ett solidariskt ansvar att ticka upp eventuell brist som kan
uppkomma om den aterbéringsskyldige aktiedgaren inte kan infria sina skyldigheter enligt.
12:5, 1 st.

** Prop. 1973:93 5.90 och 133 ff.

*! Posselius, Grosskopf, Skyddet for aktiebolagets egna kapital s.68
*2S0U 1997:168 5.87 ff.

3 Prop. 1975:103 5.485
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343 Vem kan bli aterbéringsskyldig?

Att aktiedgare kan bli aterbdringsskyldiga framgér direkt av lagtexten. Men dven icke
aktiedgare kan 1 vissa situationer bli aterbédringsskyldigt om den utbetalning man mottagit
anses som olovligt enligt en analog tillimpning av 12:2 ABL. Denna princip har fastslagits 1
NJA 1997 s 418. 1 detta rittsfall skiljer HD mellan fall dir mottagaren av utbetalningen &r
nérstadende till aktiedgaren och dir aktiedigare ses som den egentlige mottagare som skall
aterbira utbetalningen och andra fall dar mottagare inte dr aktiedgare och inte heller skall ses
som ndgon mellanhand mellan bolaget och aktiedgare. I de senare fallen blir mottagaren
aterbaringsskyldig enligt 12:5 1 st. om 12:2 dr analogt tillimplig pa situationen. Forslag pd att
denna princip skall lagstadgas finns i SOU 1997:168 dér det foreslas att aterbéaringsplikt och
bristtdckningsansvar dven skall gilla for ”annan”

3.5 Sammanfattning

For bolagets borgendrer ér kapitalskyddsreglerna for aktiebolag av stor vikt da dessa skall
ersitta dem for avsaknaden av personligt ansvar i aktiebolaget. Det grundldggande syftet med
kapitalskyddsreglerna &r att de skall sékra ett visst bundet kapital i bolaget som skall fungera
som ett “ersdttningsskydd” for borgendrernas fodringar pd bolaget. Det dr darfor av yttersta
vikt att dessa regler inte asidositts eller kan &sidosdttas. Sammanfattningsvis kan man
konstatera att det i 12 kapitlet ABL finns vél utvecklade regler for skydd av ett aktiebolags
kapital samt att dessa regler genom aren har utvidgats genom ny réttspraxis och doktrin. Vad
som giller for ett aktiebolags mojligheter att dela ut vinst till sina aktiedgare ar klarlagt bade
for hur mycket bolaget far dela ut (nettodomen), vem som kan std som mottagare till
utdelning och ddrmed dven bli aterbetalningsskyldig samt hur vissa situationer av fortickta
utdelningar skall bedomas

Vad som inte &r klarlagt dr vilka utbetalningar som skall omfattas av dessa
kapitalskyddsregler. Kan 12 kapitlet ABL tillimpas pa alla transaktioner varigenom ett
aktiebolag pd ndgot sitt vederlagsfritt frinhdnds egendom eller endast pa de fall dér
aktiebolaget sjilv har utfort utbetalningen? Denna fraga dr fortfarande osdker och kommer att
utvecklas ndrmare i kapitel fem.
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4 Rattsfallsanalys

4.1 Sammanfattning av réattsfall fran Hovratten for Viastra Sverige,
Avdelning 5, beslut 1998-04-02 (mél nr T 217/97)

Bakgrund till mélet var foljande; Torstensvik 1 Kommanditbolag forsattes 1 konkurs den 28
oktober 1992. I T. KB var Fastighets AB Okarinan komplementir medan Jan B. var
kommanditdeldgare. Vid tiden for de i fallet aktuella transaktionerna dgdes Okarinan till 100
% av Promoline AB. Jan B dgde samtliga aktier i Promoline. Situationen sag alltsa ut som
illustreras nedan;

(modell 1) Kredit
Bank > promoline AB (moderbolag)
100 % 100 %

v

Jan B Okarinan AB (dotterbolag)

Komplementér

v

Pant Torstensvik KB

Okarinan forsattes i konkurs 28 oktober 1992, samtidigt som Torstensvik. Promoline forsattes
1 konkurs den 27 februari 1992 efter egen ansdkan. Torstensviks enda tillgang utgjordes av
fastigheten Molndal Neongasen 1. Genom ett pantavtal tecknat i mars 1991, stéllde
Torstensvik sikerhet for forpliktelser som Promoline hade gentemot Nordbanken. Sékerheten
utgjordes av pantbrev i Molndal Neongasen 1. Securum Finans AB (Securum) har dvertagit
Nordbankens réttigheter och skyldigheter enligt pantavtalet tillsammans med Nordbankens
fordringar hos Promoline. Till f6ljd dérav har konkursboet for Torstensvik, efter forsédljning
av fastigheten, forskottsutdelat ca 1,7 miljoner kr. till Securum. Torstensviks konkursbo har
yrkat att tingsrdatten skall faststdlla att det i mars 1991 ingéngna pantavtalet mellan
Torstensvik och Nordbanken dr ogiltigt och att Securum, som intrétt i Nordbankens stille, till
foljd dédrav ar skyldig att dterlimna panten. Securum har bestritt konkursboets yrkande.
Avtalet om att pantsdtta Torstensviks fastighet for Promolines forpliktelser strider mot
bolagsdndamalet i Torstensvik. Darfor fir pantsittningen endast genomforas efter att samtliga
bolagsmén samtyckt dértill, enligt 2:3 HBL. Fragan i malet &r om det samtycke som Okarinan
lamnar till denna pantséttning skall provas gentemot kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL?

Torstensviks konkursbo hdvdar; att Okarinan inte kan limna medgivande till att Torstensvik

anvinder sin egendom pé det hér séttet utan att sjdlv ha ndgon nytta av pantsdttningen, eller,
om det inte finns ndgon sddan nytta, panten ryms inom Okarinans utdelningsbara medel. D4
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Okarinan inte hade nagot eget intresse av pantsittningen och inte hade nagra utdelningsbara
medel vid det hér tillféllet dr det frdga om en vederlagsfri olovlig utdelning nir Okarinan
lamnar sitt medgivande. Medgivandet dr dd ogiltigt enligt 12 kap 2 och 5 §§ ABL. Eftersom
medgivandet dr ogiltigt, faller Torstensviks mojlighet att traffa pantavtalet. Enligt 2 kap 18 §
HBL éar Torstensvik inte bunden om Nordbanken insag eller borde ha insett att det inte fanns
ett sadant medgivande.”

Securum hédvdar déremot att; “for kommanditbolag finns Overhuvudtaget inga
kapitalskyddsregler. Kommanditbolagets borgenirer anses enligt HBL tillrackligt skyddade
genom det personliga betalningsansvar som avilar minst en av bolagsménnen, det vill séga
komplementéren. Aktiebolagslagens kapitalskyddsregler dr séledes ovidkommande eftersom
dessa regler avser att skydda en kapitalassociations borgendrer. Kommanditbolaget dr ingen
kapitalassociation utan har givits status av en egen juridisk person. Aven om
aktiebolagslagens kapitalskyddsregler skulle anses tillimpliga bestrids yrkandet pa foljande
grund. Den aktuella pantsdttningen dr inte att betrakta som en olovlig vinstutdelning eftersom
den inte var vederlagsfri. Pantséttningen var siledes affdrsmadssigt betingad. Vid pantens
stdllande var den latenta regeressfodran som Okarinan/Torstensvik forviarvade pa Promoline
fullgod. Dartill kommer att syftet med pantséttningen delvis var att forhindra en uppségning
av den kredit som Nordbanken hade beviljat Promoline i anslutning till det avtal om
centralkonto som banken hade triffat med bolagen i Promolinekoncernen. En siddan
uppsdgning hade medfort att den mojlighet till 1&n, som Promoline gett Okarinan via
centralkontot, hade upphort. Okarinan hade saledes sévil ett eget kommersiellt intresse av att
stdlla panten som ett intresse av att medverka till att sakra Promolinekoncernens fortbestand.”

Tingsritten provar inte Okarinans samtycke gentemot 12 kapitlet ABL utan borjar med att
konstatera att; ’ett kommanditbolag dr ett sédrskilt rattssubjekt. Det kan foljaktligen forvirva
rittigheter och adra sig skyldigheter. Nagot krav pa att kommanditbolag skall ha nagot visst
bundet kapital dr ej uppstéllt. Bolaget behover alltsa i princip inte ha nagon sjélvstindig
ekonomisk bas for sin verksamhet. For bolagets forpliktelser svarar i gengéld bolagsménnen
personligen och solidariskt, varav dock kommanditdeldgaren inte svarar med hogre belopp dn
han satt in eller atagit sig att sétta in 1 bolaget. Ur Okarinans synvinkel kan de ostridiga
faktiska omstdandigheterna inte foranleda annan beddmning dn den att pantsdttningen av
Molndal Neongasen 1 utgdr en utdelning fran Okarinan till Promoline som strider mot
bestimmelserna i 12 kapitlet ABL. Det forhallande att Okarinan agerat i strid mot de nu
nimnda reglerna for kapitalskydd i1 aktiebolag kan likvédl inte medfora att dessa
kapitalskyddsregler analogivis skall kunna &dga tillimpning pé ett kommanditbolag. En sédan
sammanblandning av reglerna for aktiebolag och kommanditbolag skulle salunda, enligt
tingsrattens mening, kunna leda till s svaroverskadliga konsekvenser att den inte bor komma
ifrdga. Konkursboets talan, som grundas pé aktiebolagslagens kapitalskyddsregler, kan darfor
inte bifallas.”

Hovritten borjar med att konstatera att; “ett bifall till konkursboets talan forutsitter alltsa att
Okarinan genom att samtycka till pantsattningen dvertradde det s.k. utbetalningsforbudet i 12
kapitlet 1 § fOrsta stycket ABL, som forbjuder alla former av vederlagsfria
formogenhetsdverforingar fran bolaget till aktiedgare eller tredje man”. Dérefter gér man en
provning av om pantsittningen var affarsmaissigt betingad for Okarinan eller om den skall ses
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som en vederlagsfri formogenhetsdverforing. Man kommer hér fram till att ”vid angivna
forhallanden saknas tillrdckligt stod for antagande att Okarinans beslut att 1dmna samtycke till
pantsittningen inte var affarsméssigt betingat. D& det alltsd inte framkommit att Okarinan
vidtagit en vederlagsfri transaktion, skall konkursboets talan i mélet ogillas.”

Malet beviljades inte provningstillstdnd till HD.

4.2 Egna synpunkter pa rittsfallet
4.2.1 Arendets behandling i tingsritten

Tingsrétten utgdr 1 sin dom ifrén det faktum att det inte finns ndgra kapitalskyddsregler for ett
KB och dirmed anser man att &ven om pantsittningen av Torstensviks fastighet strider mot 12
kapitlet ABL ndr man ”ser pantséttningen ur Okarinans synvinkel” kan man 4ndé inte
anvinda sig av 12 kapitlets regler i malet. Anledningen till att tingsrétten inte vill anvédnda
kapitalskyddsreglerna i denna situation &r att det dr ett kommanditbolag som har utfort
pantséttningen. Man menar att det inte gar att tillimpa ABL:s kapitalskyddsregler analogt pa
en handling som har utforts av ett kommanditbolag eftersom en sddan sammanblandning av
reglerna for aktiebolag och kommanditbolag skulle kunna leda till sa svardverskadliga
konsekvenser att den inte bor komma ifraga.”

Min beddmning &r att tingsrétten har missforstatt klagandens yrkande. Klaganden vill inte att
domstolen skall tillimpa 12 kapitlet ABL pé ett kommanditbolags handling utan man vill att
domstolen skall tillimpa kapitalskyddsreglerna pé aktiebolagets (Okarinans) handling. Vad
som skall provas ér aktiebolagets samtycke till kommanditbolagets transaktion och om detta
samtycke dverensstimmer med 12 kapitlet ABL. Domstolen skall inte tillimpa 12 kapitlet
ABL analogt pa ett kommanditbolag och behover alltsé inte heller tdnka pa konsekvenserna
av “en sammanblandning av reglerna for aktiebolag och kommanditbolag”.

422 Arendets behandling i hovritten

Hovritten borjar sin dom med att prova om Okarinan genom att samtycka till pantsittningen
av Torstensviks fastighet overtridde det s.k. utbetalningsforbudet i 12:1 1 st. ABL eftersom
man anser att denna fraga dr avgorande for om man kan bifalla konkursboets talan eller e;j.
Det finns inget ndmnt i domen om att man i méilet skulle vara forhindrad att utdoma
aterbetalningsskyldighet for Securum pé grund av att det dr ett kommanditbolag som har
utfort pantséttningen.

Att hovrétten provar pantsittningen, en transaktion som har utforts av ett kommanditbolag,
gentemot ABL:s kapitalskyddsregler anser jag vara ett tecken pa att hovritten tycker att
situationen faller in under 12 kapitlet ABL och att man kan ténka sig att tillimpa
kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL direkt eller analogt pa ett beslut som fattats av ett
aktiebolag men som avser transaktion med ett blandat bolags egendom. Varfor annars gora en
provning av om pantsittningen kan ses som en vederlagsfri formogenhetsdverforing? Om
hovritten inte tycker att man skulle kunna anvinda ABL pd aktiebolagets samtycke kunde
man gjort som tingsritten och avvisat talan enbart pd den grunden att det &r ett
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kommanditbolag som har gjort pantsdttningen och att kapitalskyddsreglerna inte giller for
kommanditbolag eller att de inte ar tillimpliga pa det samtycke aktiebolaget gett
kommanditbolaget. Hovritten har istillet valt att anvént sig av nimnda kapitalskyddsregler
for att prova om pantsdttningen skulle ses som en vederlagsfri transaktion eller ej. I sin
beddmning har man ifrdn ABL:s regler och fokuserat pd Okarinans (aktiebolagets) situation
och dess beslut att acceptera Torstensvik pantséttning

423 Slutsats

Sammanfattningsvis kan man séga att tingsrétten och hovritten provar tva olika réttsfragor.
Tingsratten provar om ABL:s regler analogt kan anvindas pd ett kommanditbolags
handlingar. Man anser att kapitalskyddsreglerna inte géller for den aktuella situationen och
véljer darfor att inte prova aktiebolagets samtycke mot nimnda regler. Tingsrittens 16sning
innebér att man bortser fran kapitalskyddsreglerna och aktiebolagets samtycke och istéllet
fokuserar pa det regler som géller for den bolagsform som gjort utbetalningen, ndmligen
HBL. Enligt min mening dr denna provning inte intressant da den omfattar en frdga som inte
ens var patalad i yrkandet i madlet. Tingsrdtten har rétt i sitt konstaterande av att
kapitalskyddsreglerna inte géller for kommanditbolag, men man missar att dessa regler
faktiskt giller for aktiebolag och att det var omfattningen av kapitalskyddsreglerna som var
huvudfrigan i fallet.

Hovritten tar fasta pé att vederlagsfria transaktioner frén ett aktiebolag skall provas mot
kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL. Darfor borjar man med att prova om den
pantsdttning kommanditbolaget utfort kan innebédra en vederlagsfri virdedverforing for
Okarinan. Att en sddan vederlagsfri virdedverforing har utforts dr en forutséttning for att man
overhuvudtaget skall kunna tillimpa kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL pa
utbetalningen. Eftersom man kommer fram till att pantséttningen inte skall ses som en
vederlagsfri viardedverforing kan man inte heller tillimpa 12 kapitlet ABL. Nér Hovrétten gor
en bedomning av om transaktionen dr vederlagsfri eller ej anser jag att detta indikerar att man
tycker att kapitalskyddsreglerna i 12 kap ABL kan tillampas dven pa utbetalningar som gjorts
av blandade bolag. Hovritten har dock inte uttalat om man anser att dessa regler skall
tillampas direkt eller analogt pé utbetalningen.

Jag bortser hirefter fran den provning som tingsritten gér av mojligheten att tillampa 12
kapitlet ABL pé ett kommanditbolags transaktion och fokuserar istéllet pd frigan om nér ett
aktiebolags beslut skall provas gentemot 12 kapitlet ABL och om en utbetalning frén ett
blandat bolag kan omfattas av kapitalskyddsreglerna.
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5 Utbetalningar fran blandade bolag
5.1 Rattslaget idag

I de ”vanliga” fallen av vederlagsfria utbetalningar till aktiedgare dger aktiebolaget sjdlv den
tillgdng som Overfors till dess aktiedgare. Se modell 2 nedan. Tillimpningen av
kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL péd dessa fall dr vil utredd i bdde rittspraxis och
doktrin, se t.ex. sammanstillningen i kapitel tre.

(modell 2)
Aktiedgare

Formogenhetsoverforing, om vederlagsfri = utdelning
Aktiebolag

Vad som dr osdkert 4r om transaktioner som skett frdn ett blandat bolag, t.ex. en sadan
pantséttning som beskrivs 1 réttsfallet 1 kapitel fyra, kan omfattas av kapitalskyddsreglerna i
12 kapitlet ABL. Vad giller i det fall ett aktiebolag genom att man dr deldgare i ett
kommanditbolag indirekt dger egendom i detta bolag? Kan detta blandade bolag vederlagsfritt
overfora sin egendom till aktiebolagets aktiedgare utan att detta ses som en utbetalning frén
aktiebolaget? Se modell 3.

(modell 3)

Vederlagsfri formogenhetsoverforing Aktiedgare
Kommanditbolag/

KO\Aktiebolag

mplementar

For att denna transaktion skall vara mdjlig att genomfora krévs att aktiebolaget, pd grund av
att man dr deldgare i kommanditbolaget, samtycker till transaktionen. Omfattas dven detta
samtycke ABL:s kapitalskyddsregler? Blir kommanditbolaget pd grund av att man har ett
aktiebolag som deldgare forhindrad att utféra transaktioner som skulle strida mot detta
aktiebolags kapitalskyddsregler? Kan man séga att ett kommanditbolag, pd grund av att det
finns ett aktiebolag som deldgare 1 kommanditbolaget, blir ”smittad” av
kapitalskyddsreglerna? Eller dr kommanditbolaget “befriat” frdn paverkan av
kapitalskyddsreglerna eftersom det inte finns nagra kapitalskyddsregler i HBL?

For att fa klarhet i dessa fragor gors forst en bedomning av effekten av en utbetalning frén ett

blandat bolag dérefter en undersokning om denna utbetalning kan ses som ett kringgdende av
kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL.
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5.2 Vad blir effekten av en virdedverforing fran kommanditbolaget till
aktiedgare?

En transaktion som utfors av ett kommanditbolag regleras i 2 och 3 kapitlet HBL. En
vederlagsfri utbetalning far ses som en ovanlig affdrstransaktion i ett kommanditbolag som
skall bedriva niringsverksamhet. Naringsverksamhet bedrivs alltid med vinstsyfte om inte
annat sdgs 1 bolagsavtalet, 1 kapitlet HBL. Vederlagsfria utbetalningar faller darfor in under
HBL 2:3, 2 st.; ”Atgirder som ir frimmande for bolagets indamal far vidtas endast med
samtliga bolagsmins samtycke”. Detta dr den enda begransningen i ett kommanditbolags
transaktionsmojligheter gentemot tredje man eftersom HBL inte innehaller nagra
kapitalskyddsregler for kommanditbolagets egendom. Sé ldnge alla bolagsmén dr dverens far
enligt HBL ett kommanditbolag vidta alla de transaktioner man vill 4ven om den skulle
innebdra att bolaget vederlagsfritt franhinds sin egendom.

Om man utgdr frdn kommanditbolagets situation och enbart kontrollerar vad detta
kommanditbolag far gora for transaktioner, finns det ddrmed inget i HBL som forhindrar att
transaktionen genomfors. Anser man sedan att aktiebolagslagens regler inte &r tillimpliga pa
aktiebolagets samtycke till utbetalningen fran kommanditbolaget kan inte heller denna lag
forhindra att transaktionen genomfors.

Om inget hade hindrat aktiebolaget att 1dmna sitt samtycke till att det kommanditbolag vari
man dr komplementér vederlagsfritt overfor tillgdngar till aktiedgare i aktiebolaget vilken
effekt hade d uppkommit? En vederlagsfri transaktion frdn kommanditbolaget till aktiefigare
1 aktiebolaget innebdr att aktiedgaren berikas samtidigt som kommanditbolaget forlorar
egendom. Eftersom aktiebolaget dr komplementér i kommanditbolaget d4r man dven fullt ut
ansvarigt for kommanditbolagets skulder. Om aktiebolaget samtycker till att
kommanditbolaget vederlagsfritt frdnhdnder sig sin egendom innebdr detta att
kommanditbolagets tillgdngar minskar. Ddarmed blir det mindre kapital 6ver for att ticka
kommanditbolagets skuld och detta innebér i slutdndan att aktiebolagets ansvar for
kommanditbolagets skulder dkar. Denna dkade skuldborda paverkar i sin tur aktiebolagets
egna kapital som egentligen skall vara till for att tdcka aktiebolagets skulder. En vederlagsfti
utbetalning frdn ett blandat bolag kommer ddrmed att medfora en negativ effekt pd
tillgdngarna 1 det aktiebolag som dr komplementér i kommanditbolaget.

5.3 Kan en utbetalning fran ett blandat bolag ses som ett kringgdende av
kapitalskyddsreglerna 1 12 kapitlet ABL?

Den effekt som ovan beskrivits dr icke onskvérd for borgendrerna i aktiebolaget. Bolagets
borgendrer vill att all egendom som tillhér aktiebolaget skyddas av ABL:s
kapitalskyddsregler. Ddrmed menas inte bara den egendom som aktiebolaget har direkt
kontroll dver utan dven annan egendom t.ex. virdet av deldgarrétten i kommanditbolaget, som
ocksa ingér 1 bolagets tillgdngar och som ddrmed dr av intresse nidr man avgor om tillgdngarna
1 aktiebolaget ticker det bundna egna kapitalet eller ej. Samtidigt vill borgendrerna att
aktiebolagets skuldborda inte Gkar utan att bolaget fr nagon jamforlig nytta av denna 6kning.
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Om man endast tillimpar HBL pé ovanstiende situation kommer aktiedgarna ges en mojlighet
att indirekt minska aktiebolagets tillgdngar vederlagsfritt utan att denna “utbetalning”
omfattas av kapitalskyddsreglerna. Denna mdjlighet uppkommer genom att man tillats
samtycka till en transaktion som innebdr att vardet av aktiebolagets del i kommanditbolaget
kommer att minska samtidigt som skuldbdrdan i aktiebolaget 6kar. Om aktiedgarna ges denna
mojlighet kommer detta att innebéra ett kringgdende av kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet
ABL. Syftet med dessa regler dr att skydda bolagets borgenérer genom att sékra att ett visst
kapital binds i1 aktiebolaget samt att detta bundna kapital inte minskas till borgenérernas
forfang. Om aktiedgarna ges en mojlighet att samtycka till en transaktion som pdverkar
aktiebolagets kapital, utan att denna transaktion provas mot kapitalskyddsreglerna vore detta
syfte forfelat. For att kapitalskyddet i ett aktiebolag skall fungera tillfredstidllande méste alla
former av utbetalningar som kan pdverka aktiebolagets bundna kapital omfattas av
kapitalskyddsreglerna 1 12 kapitlet ABL och dirfér bor dven utbetalningar frdn blandade
bolag omfattas av dessa skyddsregler.

Ges aktiedgarna en mojlighet att samtycka till att ett kommanditbolag man dr deldgare 1
genomfoér en sddan transaktion som man sjdlv 1 aktiebolaget pd grund av
kapitalskyddsreglerna ar forhindrad att utféra uppkommer en diskrepans mellan bedémningen
av tva situationer med samma reella effekt. En sddan skillnad i beddmningen av tvé liknande
situationen strider mot den likhetsprincip som skall gélla for den svenska réttstillimpningen
och som innebir att lika fall skall behandlas lika.*

Sammanfattningsvis innebédr ovanstdende slutsatser att om man inte tilldmpar
kapitalskyddsreglerna pa det samtycke aktiedgarna ger till att kommanditbolaget vederlagsfritt
frénhédnder sig sin egendom uppkommer ett kringgdende av ABL 12 kapitlet samt ett brott
mot likhetsprincipen.

5.4 Kan 12 kap ABL tillampas pa situationen?

For att undvika att en kringgdendesituation uppkommer méste man pé nagot sétt tilldmpa
kapitalskyddsreglerna pa situationen. Men hur &dr det da mojligt att tillimpa dessa regler? Det
ar viktigt att borja med att konstatera att det inte d4r meningen att man skall tilldimpa
kapitalskyddsreglerna pa ett kommanditbolag. Kapitalskyddsreglerna finns i ABL och géller
endast for aktiebolag. Kommanditbolag dr personassociationer och skall darfor inte behova
kapitalskyddsregler. Det finns inte ndgot eget kapital i ett kommanditbolag och inte heller
ndgra regler i HBL som avser att skydda handelsbolagets eller kommanditbolagets tillgdngar
pa samma sitt som i 12 kapitlet ABL. Den enda begransningsregel som finns i HBL &r 2:3, 2
st. dér det stadgas att atgdrder som &r frimmande for bolagets dndamal endast far vidtas med
samtliga bolagsmins samtycke. Ddr utdver finns ingen ytterligare begrinsning av vilka
transaktioner ett handels- eller kommanditbolag fir gora.

Vad som skall utredas ar fragan om kapitalskyddsreglerna dven omfattar det beslut som tas av
ett aktiebolag om att samtycka till att ett kommanditbolag vederlagsfritt frdnhénder sig sin
egendom. Om man skall prova detta samtycke mot kapitalskyddsreglerna medfor detta att
aktiebolaget bara far samtycka till transaktioner som aktiebolaget har affirsmédssig nytta utav

** Stromholm, Ritt, rittskéllor och rittstillimpning s.414
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eller viardedverforingar som ticks av aktiebolagets fria egna kapital. Samtycker aktiebolaget
till otillatna utbetalningar blir detta samtycke ogiltigt och ddrmed é&r inte kravet i 2:3 HBL pa
alla bolagsmins samtycke uppfyllt. Detta medfor i sin tur att kommanditbolagets beslut blir
ogenomforbart. Sammanfattningsvis kan man séga att man kan tillimpa kapitalskyddsreglerna
pa situationen genom att prova det samtycke som aktiebolaget maste ge till att
kommanditbolaget dverfor ett virde till aktiedgare i aktiebolaget.

54.1 Vilka transaktioner/beslut om transaktioner kan ségas innebéra en utbetalning
och ddrmed omfattas av kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL?

For att aktiebolagets samtycke skall kunna provas gentemot kapitalskyddsreglerna i 12
kapitlet ABL maste samtycket medfora en vederlagsfri utbetalning som omfattas av
utbetalningsforbudet 1 12: 1 ABL. Frdgan dr diarfor om alla transaktioner/beslut om
transaktioner genom vilket aktiebolag direkt eller indirekt franhdnds egendom faller in under
utbetalningsforbudet eller om bara de transaktioner varigenom ett aktiebolag direkt franhénds
egendom omfattas? Innebér en utbetalning fran ett blandat bolag en sddan vederlagsfri
utbetalning som skall provas enligt 12 kapitlet ABL?

54.2 Exempel pa klara fall av utbetalningar

Om ett aktiebolag beslutar att man skall dela ut 100 000 av sina upparbetade vinstmedel till
sina aktiedgare dr detta en Oppen vinstutdelning och skall omfattas av ABL 12 kapitlet. Om
aktiebolaget beslutar om att man skall sdlja en fastigheter till en av sina aktiedgare for ett pris
som ligger under badde det bokforda virdet och det marknadsméssiga virdet samt att denna
transaktion saknar affarsmaissigt syfte dr detta en fortdckt utdelning och skall till den del den
ar vederlagsfri omfattas av reglerna i 12 kapitlet ABL.

De tvéd ovanstaende fallen dr exempel pa direkta utbetalningar dér aktiebolaget dr den part
som beslutar och utfor sjidlva transaktionen och aktiedgaren dr mottagaren av utbetalningen.
Men vad géller i det fall dir aktiebolaget beslutar om en utbetalning, men inte utfor den sjilv,
utan sjélva utbetalningen istéllet utfors av det kommanditbolag aktiebolaget dr deldgare 1? Ett
aktiebolag kan t.ex. besluta om att man skall lata det kommanditbolag man &r deldgare i sdlja
sin fastighet till en av aktiebolagets aktiedgare till underpris. Skall d&ven detta beslut omfattas
av 12 kapitlet ABL? Svaret blir att detta beslut skall omfattas av kapitalskyddsreglerna i 12
kapitlet ABL om det kan ségas innebéra en utbetalning fran aktiebolaget.

543 Vad innefattas i begreppet utbetalning?

Vad krévs for att en transaktion eller beslut om transaktion skall anses vara en utbetalning
frdn ett aktiebolag och ddrmed falla in under utbetalningsférbudet i 12:1, 1 st. ABL?
”Utbetalning till aktiedgare av bolagets medel far endast ske enligt bestimmelserna i denna
lag angdende vinstutdelning, osv.” Kan ett beslut om en virdedverforing frén ett blandat bolag
till en aktiedgare innefattas av begreppet utbetalning” i den mening som avses i ABL 12:1?
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Enligt Jan Andersson kénnetecknas begreppet utbetalning av fem moment;

(1) En formogenhets minskning for aktiebolaget

(2) som innebér en formdgenhetsdkning for aktiedgaren och dir

(3) formogenhetsminskningen for aktiebolaget korresponderar mot formdgenhetsdkningen for
aktiedgaren

(4) Det ér en prestation som hérror frén ett aktiebolag och

(5) som aktiedgaren tar emot 1 hans egenskap av aktiedgare.

Darmed kan man definiera utbetalningsbegreppet pd foljande vis: ”En aktiebolagsrittslig
utbetalning &r en réttshandling som bestér i en prestation, vilken harror frén ett aktiebolag och
vilken en aktiedgare mottar i sin egenskap av aktiedgare, varigenom bolaget formdgenhet
minskar och aktiedgarens formogenhet 6kar samt dar formogenhetsminskningen for bolaget
korresponderar mot formogenhetsokningen for aktiedgaren.”™ Passar denna definition in pa
vad som egentligen sker nir ett aktiebolag samtycker till att ett KB for 6ver delar av sin
egendom vederlagsfritt till aktiefigare i det AB som &r komplementér i KB?

Forst och framst skall transaktionen innebdra en formdgenhets minskning for aktiebolaget.
Som tidigare framkommit 1 kapitel tre i avsnittet om fortickt utdelning behdver inte denna
viardeminskning motsvaras av en direkt utbetalning till en aktiedgare. Det ricker med en
virdeoverforing eller att bolagets fodringar 6kar utan att man far ett fullgott vederlag for detta
okade ansvar. Aven situationer dir bolagets formdgenhet indirekt minskas genom att man
t.ex. pantsitter sin egendom for aktiedgares skuld eller gir i borgen for aktiedgares skuld, kan
innebdra att aktiebolagets formdgenhet minskas.

En vederlagsfri utbetalning fran ett kommanditbolag minskar vérdet pd kommanditbolaget
och ddrmed ocksa vérdet pa aktiebolagets andel i kommanditbolaget, vilket illustreras nedan.
Utgangspunkten dr att ett aktiebolag som ar deldgare i1 ett kommanditbolag indirekt dger en
del av detta bolags tillgdngar. Virdet av aktiebolagets andel redovisas som en tillgdng 1
bolagets balansrdkning. Om kommanditbolaget frdnhénder sig sin egendom vederlagsfritt sa
kommer detta att inverka pé vérdet av aktiebolagets andel i kommanditbolaget. Se exempel
nedan.

Exempel pa vederlagsfri utbetalning frdn blandat bolag

Ett aktiebolag dr deldgare (komplementdr) i kommanditbolag tillsammans med en fysisk
person (kommanditdeldgare). Vardera parten dger 50 % av kommanditbolaget. Om
kommanditbolaget séljer sin ena fastighet for ett pris som understiger det verkliga vérdet
(sdljer for 20 egentligt varde 100) till en aktiedgare i aktiebolaget kommer detta bolags andel 1
kommanditbolaget att minska i virde, samtidigt som aktiedgaren berikas av transaktionen, se
balansrikningen pa nista sida.

%> Andersson, Om vinstutdelning fran aktiebolag s.312
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KB KB (efter fsg.)

Tillgdngar Tillgdngar
2 Fastigheter virde 100 styck 1 fastighet vird 100
Totalt varde 200 Kassa 20

Totalt viarde 120 (-80)

AB Balansrikning (innan fsg.) AB Balansrikning (efter fsg.)
Tillgangar Skulder Tillgngar Skulder

Lager 100 Skulder 200 Lager 100 Skulder 200

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

Del 1 KB Del 1 KB

Virde 100 Virde 60 (-40)

Totalt 430 Totalt 430 Totalt 390 Totalt 390

Slutsatsen blir att aktiebolagets formdgenhet har minskat med 40 genom kommanditbolagets

transaktion samt att aktiedgaren som kopt egendomen till underpris har fatt en formogenhets
Okning med 80.

Samtidigt som virdet pé aktiebolagets andel minskats kommer ocksa skulderna i aktiebolaget
att 6ka. Genom att aktiebolaget d&r komplementédr i kommanditbolaget kommer en minskad
kreditsdkerhet i kommanditbolaget 6ka aktiebolagets ansvar for detta bolags skulder. Om inte
kommanditbolagets tillgangar ridcker for att tacka bolagets skulder tar man av aktiebolagets
tillgdngar.

Det riacker inte med att aktiebolaget far en formogenhetsminskning utan aktiefigarna skall
samtidigt fi en formdgenhetsdkning genom transaktionen. Ar mottagaren av prestationen
aktiedgare 1 det aktiebolag som dr komplementdr och motsvarar hans motprestation inte vérdet
av prestationen frdn kommanditbolaget innebédr detta att aktiedgaren far en
formogenhetsokning genom transaktionen. Denna formdgenhetsminskning korresponderar
mot formdgenhetsokningen eftersom bdda dr effekter av samma transaktion.
Formogenhetsminskningen for aktiebolaget i exemplet dr dock inte lika stor som
formogenhetsdkningen for aktiedgaren detta beror pa att den slas ut pa bada deldgarna i det
fiktiva kommanditbolaget.

Transaktionen skall ocksd hérrora fran ett aktiebolag. Detta moment kan man diskutera om
det &r uppfyllt genom att aktiebolaget deltagit i sjdlva beslutet om transaktionen eller om det i
begreppet “hdrrora” ligger ett krav pd att det dr aktiebolaget sjdlvt som har foretagit
transaktionen. I 12:1, 1 st. sdgs att det skall handla om en “utbetalning av bolagets medel”
detta uttryckssdtt kan tala for att det bara &r direkta utbetalningar frén bolaget som omfattas av
utbetalningsforbudet. Enligt forarbetena far aktiebolaget enligt 12:1 1 st. ABL inte till
aktiedgarna fora Over tillgdngar i storre omfattning eller i annan ordning 4n som anges i
bestimmelserna om vinstutdelning, om nedséttning av aktiekapitalet eller reservfond och om
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likvidation.”® Man menar alltsa egendom som bolaget sjalvt direkt forfogar 6ver och som man
ddrmed ocksa kan fora dver pa sina aktiedgare. De utbetalningar eller viardedverforingar som
avses 1 12:1 1 st. ABL skall som utgangspunkt ha utforts av bolaget, eftersom ABL reglerar
ett aktiebolags transaktioner. Handlingen skall alltsd ha beslutats av bolagets ledning eller
bolagsstimma och sedan utforts av bolaget sjdlvt i en transaktion mellan bolag och aktiesgare
eller tredje man. Det handlar alltsd om en situation dir bolaget dr en av parterna och den andra
parten dr en aktiedgare.

Problemen som hér analyseras uppkommer dock i de fall didr utbetalningen eller
viardedverforingen inte utforts av det aktuella aktiebolaget utan av ett HB eller KB som
aktiebolaget dr deldgare i. Kan dven denna sortens indirekta virdedverforing anses hérrora
frén aktiebolaget? Enligt Jan Andersson kan en vederlagsfri formogenhetsoverforing fran
utomstdende till en aktiedgare i ett visst bolag under vissa forutséttningar betraktas som en
utbetalning fran det bolag vari han ir aktiedigare.”’ I rittsfallet NJA 1976 s. 618 “ICA-
matmarknad” dir fordringar fran tredjeman till ett aktiebolag dverlatits som likvid vid
forsdljningen av bolaget har utbetalningar fran tredjeman till aktieigare ansetts hérrora fran
aktiebolaget. Andersson anser att det dr riktigt att behandla en vederlagsfri utbetalning fran
utomstdende till aktieigare som en utbetalning frdn det bolag vari han ar aktiedgare, om
utbetalningen sker péd foranstaltande av aktiedgaren och denna utbetalning skall ersdttas av
bolaget.

I de utbetalningar som utforts av ett kommanditbolag efter beslut av det aktiebolag som é&r
komplementdr, dr det mycket mgjligt att utbetalningen sker pd foranstaltande av den
aktiedgare 1 aktiebolaget som star som mottagare till virdedverforingen. Efter att en
virdedverforing skett frdn kommanditbolaget kan det uppkomma en brist situation i detta
bolag. Eftersom aktiebolaget dr komplementdr finns det en skyldighet enligt HBL att trdda in
och ansvara for kommanditbolagets skulder. Ddrmed kommer en utbetalning frén
kommanditbolaget att pdverka aktiebolagets formdogenhet. Eftersom aktiebolagets bundna
kapital maste héllas intakt bor en sddan paverkan kontrolleras mot 12 kapitlet ABL for att se
till att den inte innebér en forbjuden utbetalning av bolagets medel.

Det sista momentet kraver att aktiedgaren skall ha berikats av transaktionen i sin egenskap av
aktiedgare. Hér dr fragan om det finns ndgon affdrsmissig anledning till att berika aktiedgare,
pa samma sétt som vilken annan oberoende affdrspartner eller om aktieigaren mottagit
virdedverforingen bara for att han dr aktieigare. Om transaktionen &r affarsméssig eller ej far
avgoras av omstindigheterna kring det enskilda fallet.

544 Argument for direkt tillimpning

Sammantaget finns det mycket som talar for att 4ven ett sddant samtycke som avses ovan kan
ses som en utbetalning och ddrmed falla in direkt under utbetalningsférbudet och
kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL. Samtycket innebér en formdgenhetsminskning for
aktiebolaget och en formogenhetsokning for aktiedgare. Denna formdgenhetsdkning
korresponderar mot formogenhetsokningen. Att transaktionen inte utforts av aktiebolaget

%% Prop. 1975:103 5.475
*7 Andersson, Om vinstutdelning fran aktiebolag s.383-384
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behover inte betyda att den inte kan héirréra fran detta bolag. Om utbetalningen har skett till
aktiedgaren enbart pa grund av att han &r aktiedgare far dock avgoras av omstdndigheterna
kring utbetalningen.

De tva viktigaste argumenten for direkt tillimpning &r:

a) Minskar kommanditbolagets formdgenhet minskar dven aktiebolagets formogenhet.

b) Eftersom aktiebolaget d&r komplementir innebdr detta att om kommanditbolagets
formogenhet minskar okar aktiebolagets ansvar for kommanditbolagets skulder. Detta
okade ansvar péaverkar i sin tur aktiebolagets formdgenhet.

54.5 Argument mot direkt tillimpning

Men & andra sidan finns det vissa faktorer som talar mot en direkt tillimpning av
utbetalningsforbudet. Att det kan uppkomma en formogenhetsminskning for aktiebolaget vid
samtycket till kommanditbolagets transaktion dr klart men det dr svart att faststilla vad denna
formogenhetsminskning innebir. Problemet &r att det inte finns ndgon konkret minskning som
kan jaimforas med fritt eget kapital och ddrmed utdelningsbart belopp. Detta innebér att det
blir svart att tillimpa 12:1 och 2, 1 st. direkt och att rikna ut hur stor utbetalningen egentligen
ar samt om den verkligen paverkar det bundna kapitalet. Ddrmed kan det uppkomma problem
att tillimpa 12:2, 1 st. men det hindrar dock inte att man &dndé kan tillimpa forsiktighetsregeln
112: 2, 2 st. Enligt forsiktighetsregeln skall man, om ett aktiebolag har en dilig ekonomisk
situation, undvika transaktioner som kan forvirra denna situation. Vid bedomningen av en
transaktion enligt forsiktighetsregeln behdver man inte veta exakt hur en viss transaktion
kommer att paverka bolagets kapital utan det ricker hér att veta om kapitalet kommer att
paverkas i positiv eller negativ riktning.

Kravet pa att prestationen skall hérréra frin aktiebolaget och utforas med bolagets medel &r
ocksd svért att uppfylla. Den aktuella situationen med en utbetalning som utférs av ett
kommanditbolag faller inte direkt in under denna ordalydelse. Den skulle dock under speciella
forutséttningar danda kunna anses hérrora fran bolaget, se avsnitt 5.4.3, men denna princip r
dnnu inte fastslagen i praxis.

Sammanfattningsvis kan man sdga att det dr osikert om en utbetalning fran ett blandat bolag
kan falla in direkt under utbetalningsforbudet 1 12:1 ABL. Det blir dérfor en beddmningsfrdga
om 12 kapitlet ABL blir direkt tillimpligt eller ¢j. Om man inte kan tilldmpa 12 kapitlet ABL
direkt pd situationen hur kan man dé undvika kringgéende och missbruk av ABL?

5.5 Analogi

Eftersom det dr inte dr helt sdkert att situationen med ett beslut om utbetalning som genomfors
av ett kommanditbolag kan falla in direkt under 12 kapitlet ABL uppkommer frdgan vad som
géller om det inte finns nagot aktuellt lagrum som reglerar situationen? Tidigare i uppsatsen
har jag kommit fram till att om man endast tillimpar HBL enligt ordalydelsen uppkommer ett
kringgdende av ABL:s grunder och detta ar inte onskvért. Alltsd maste man finna ett sétt att
anvdnda sig av kapitalskyddsreglerna pd situationen och om 12 kapitlet inte dr direkt
tillampligt &r enda mojligheten en analog tillimpning av 12 kapitlet ABL.
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5.5.1 Vad dr en analogi?

Om en domstol har ett fall som sprékligt sett inte omfattas av ett visst lagrum eftersom den
aktuella situationen faller utanfor regelns betydelseomrade, men dér det &ndd finns vissa
betydelsefulla likheter mellan det oreglerade fallet och rekvisiten i lagrummet, kan domstolen
vélja mellan att inte tillimpa lagen och avvisa malet eller att tillimpa lagen pé det oreglerade
fallet. Vid en analogi véljer domstolen att, trots skillnaderna mellan fallen, ldgga avgoérande
vikt vid de likheter som finns mellan det aktuella fallet och de fall som omfattas av stadgandet
och tillimpar dérfér samma regel pd det aktuella fallet. Detta forfarande kallas for ett
analogislut eller analogisk tillimpning av ett lagstadgande.*®

552 Vad krévs for att man skall fa gora en analogi?

Analogislut dr bara mdjliga inom civilrdtten. I straffritten dr det pa grund av
legalitetsgrundsatsen, “inget straff utan lag”, uteslutet med analogi tillimpning.*® Analogislut
tillampas vid problematiska fall dir det dr osdkert om ett fall passar in under lagens
ordalydelse eller ej. Avgorande for om en lagregel skall tillampas i dessa fall 4r om en sddan
tillampning skulle bidra till att forverkliga samma helhetsresultat som i de klara fallen, det vill
siga det resultat som ar lagregelns dndamal.*’ En forutsittning for att man skall fi gora en
analogi ar att likheterna mellan det oreglerade fallet och de fall som omfattas av lagregeln ér
tillrackligt stora for att motivera att samma réttsliga 16sning tillimpas. Man maste dérfor borja
med att jamfora det oreglerade fallet med de klara fallen.

En lagregel ér alltid ett stdllningstagande till en viss situation och ddrmed ocksa ett
stéllningstagande till en konflikt mellan olika vdrderingar. En avgdrande likhet mellan de
olika fallen kan vara att de vérderingar lagregeln tar stéllning till gor sig gdllande med samma
styrka i det oreglerade fallet. Man maéste d4ven avgora om det utover likheterna fallen emellan
finns nagra sirskilda egenheter hos det oreglerade fallet som kan leda till en annorlunda
beddmning. Om man efter en jimforelse med det klara fallet kommer fram till att det
oreglerade fallet innehéller vissa olikheter méste man faststilla om dessa olikheter &r av sddan
karaktir att de kan leda till en avvikande bedomning eller om de dr sd pass oviktiga att
likheterna dnda tar 6verhanden vid en helhets beddmning.

Forutsittningarna for att man skall f4 gora en analogi dr alltsé f6ljande;

1) Det existerar en ndgorlunda preciserad, till sitt tillimpningsomréde inskrankt 16sning.

2) Det finns ett oreglerat fall som atminstone i ndgot hdnseende liknar dem som denna
16sning avser.

3) Det finns inga sdrskilda egenheter i det oreglerade fallet som kan leda till en annan
beddmning.

4) Det finns argument som gor géllande att det finns starkare skél for att ”I&na” den

specialiserade 16sningen i ett visst lagrum 4n for att 1ata “lagens tystnad tala”.*!

¥ Lehrberg, Praktisk juridisk metod s.83

* Hydén, Rittsregler s.103

0 Lehrberg, Praktisk juridisk metod s.144

! Stomholm, Riitt,réttskéllor och rittstillimpning s.408
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5.53 Kan 12 kapitlet ABL tillimpas analogt pa aktiebolagets samtycke till
kommanditbolagets transaktion?

Ar det d& mojligt att tillimpa 12 kapitlet ABL analogt p4 ett fall med ett samtycke frin ett
aktiebolag om att det kommanditbolag man &r deldgare i skall franhinda sig viss egendom
vederlagsfritt?

For att se om man kan gora ett analogislut maste man borja med att jamfora situationerna. Det
klara fallet, att ett aktiebolag beslutar att overfora delar av sin egna egendom vederlagsfritt till
sina aktiedgare, omfattas av 12 kapitlet ABL. Det oklara fallet, att ett aktiebolag beslutar att
samtycka till att ett kommanditbolag o6verfor delar av sin egendom vederlagsfritt till
aktiedgare 1 det aktuella aktiebolaget faller eventuellt inte in under ordalydelsen 1 12 kapitlet
ABL eftersom aktiebolagslagen bara reglerar transaktioner som utforts av aktiebolag och som
omfattas av utbetalningsforbudet i 12:1 ABL. Fallet &r oklart eftersom det inte ar sdkert 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 ndmligen att utbetalningen inte utfors av aktiebolaget utan av ett kommanditbolag som
aktiebolaget d4r komplementar i.

5.5.4 Argument for och emot ett analogislut

Huvudargumentet for en analog tillimpning av 12 kap ABL é&r att en sddan tillimpning skulle
bidra till att uppfylla syftet med 12 kapitlet ABL.* Syftet med kapitalskyddsreglerna i 12
kapitlet ABL ar framst att skydda aktiebolagets borgenidrer. Dessa skall skyddas genom att
man binder ett visst kapital i bolaget som skall utgdr sékerhet for deras fordringar gentemot
bolaget. For att detta skydd skall fungera dr det viktigt att det bundna kapitalet inte kan
minskas pd nagot sitt som kan skada borgenédrerna. Om aktiebolaget samtycker till att
kommanditbolaget vederlagsfritt frainhénder sig sin egendom kommer kapitalet i aktiebolaget
att paverkas pa ett negativt sitt. For att skyddet for aktiebolagets kapital inte skall urholkas
och kunna kringgas till nackdel for bolagets borgenirer dr det darfor viktigt att ocksa detta
samtycke skall provas mot kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL. Detta medfor att
kommanditbolaget bara kan dverfora sa mycket av sin egendom att virdedverforingen tacks
av det fria egna kapitalet i det aktiebolag som &dr komplementdr i kommanditbolaget.
Kommanditbolaget bor alltsa i1 detta fall bli ”smittat” av aktiebolagets kapitalskyddsregler.
Om man tillimpar 12 kapitlet ABL analogt pa en utbetalning fran ett blandat bolag skyddar
man detta kapital frdn negativa ingrepp samtidigt som man forhindrar kringgdende av
kapitalskyddsreglerna.

Aven HD:s uttalanden i andra analogifall talar for en fortsatt vid tillimpning av 12 kapitlet
ABL. HD har utvidgat tillimpningen av 12:1 och 2 ABL utanfor ordalydelsen 1 tidigare
analogislut. Se t.ex. NJA 1980 s. 311 diar HD uttalar att” otvivelaktigt viger intresset att
skydda bolagsborgendrerna mot forfarande varigenom bolagets egendom undandras dem
mycket tungt. Det dr darfor starkt fog for att ge de skyddsregler som finns en vidstrickt
tillampning.” I NJA 1997 s. 419 har HD utvidgat kretsen av mdjliga mottagare av en
utbetalning som faller under utbetalningsforbudet i 12:1 ABL. “Huvudregeln &r att

* Lehrberg, Praktisk juridisk metod s.144
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utbetalning skall ges till aktiedgare, men detta hindrar inte att bestimmelserna som skall
medverka till att skydda aktiebolagets borgenirer, tillimpas analogt dven pa utbetalningar
som gors till annan &n aktiedgare.” I dessa fall har HD utvidgat regelns tillimpningsomréade
till att gélla utanfor ordalydelsen for att kunna uppfylla syftet med regeln, att skydda
borgenidrerna. Detta talar for att man dven 1 fallet med utbetalningar fran blandade bolag kan
utvidga kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL till att inte bara gélla utbetalningar fran
aktiebolag utan dven utbetalningar fran blandade bolag. Aven likhetsprincipen talar for en
analog tillimpning. Denna princip innebér att lika fall skall behandlas lika.* Eftersom det
oklara fallet fir samma effekt som det klara fallet samt att det pAminner mycket om en
fortdckt utdelning bor detta fall bedomas pa samma sétt som det klara fallet.

Argument emot ett analogislut ar frimst att det &r for stora skillnader mellan det klara och det
oklara fallet. I det klara fallet &r det ett aktiebolag som har utfort utbetalningen i det
oreglerade fallet ar det ett kommanditbolag. Detta kan ses som en avgdrande skillnad fallen
emellan. Kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL har sitt speciella avgrdnsade syfte; att
forhindra att utbetalningar fran aktiebolaget minskar det bundna egna kapitalet. Det dr dock
endast utbetalningar frén aktiebolag som omfattas av kapitalskyddsreglerna 1 12 kapitlet. Om
det hade behovts kapitalskyddsregler for kommanditbolag hade dessa inforts i HBL men detta
har inte gjort och dédrfor omfattas inte utbetalningar fran ett kommanditbolag av ndgra
kapitalskyddsreglerna.

Ytterligare ett argument mot analog tillimpning &r omsattningsskyddet. I NJA 1997 s. 419
uttalar HD att; “hénsynen till sékerheten i omsittningen och det praktiska ekonomiska livet
far darfor sitta granser for hur ldngt analogierna skall drivas.” Blandade bolag, som
egentligen &dr personassociationer, kan bli lidande av en utvidgad tillimpning av 12 kapitlet
ABL om en sddan tillampning medfor att affdrspartners av rddsla for att en viss transaktion
eventuellt kan strida mot kapitalskyddsreglerna undviker att handla med ett blandat bolag.
Detta argument har dock liten tyngd eftersom denna osdkerhet i omséttningen dven
uppkommer vid transaktioner med aktiebolag och det dr dessa aktiebolag som skall skyddas
av en analogitillampning av 12 kapitlet ABL vid utbetalningar fran blandade bolag. Det kan
dven ses som svart att tilldmpa kapitalskyddsreglerna pa en utbetalning fran ett blandat bolag
eftersom man inte vet exakt hur denna utbetalning kommer att paverka aktiebolagets kapital.
Detta bor dock inte ses som ett avgorande problem eftersom man oftast kan tillimpa
forsiktighetsregeln 1 12:2, 2 st. pa dessa fall.

Sammanfattningsvis anser jag att argumenten for ett analogislut viger tyngre dn argumenten
mot. Att man genom ett analogislut kan bidra till att syftet med kapitalskyddsreglerna uppfylls
anser jag vara en tillrdcklig anledning till att godkdnna analog tillimpning av nu ndmnda
regler. Man bor hér kunna aberopa grunderna for 12:1-2 ABL istéllet for sjdlva lagrummet.
Vad som ér viktigt i fallen med utbetalningar frdn blandade bolag ér framst att det bundna
kapitalet 1 aktiebolaget skyddas mot negativ paverkan och for att detta skydd skall uppkomma
madste man prova alla transaktioner som kan medfora en sddan péverkan péd detta kapital.
Déarmed bor man, om direkt tillimpning av 12 kapitlet ABL &r utesluten, tillimpa 12 kapitlet
analogt pa utbetalningar frn blandade bolag.

* Lehrberg, Praktisk juridisk metod s.150
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6 Jamforelse med tysk ritt
6.1 Introduktion till tysk bolagsratt

Tysk associationsritt skiljer sig fran svensk genom att man har tva former av den
kapitalassociation som vi i Sverige kallar for aktiebolag. I Tyskland har man bade
Aktiengesellschaft (AG) och Gesellschaft mit beschriankter Haftung (GmbH). Nedan f6ljer en
kort beskrivning av vad som enligt W. Hefermehl i inledning till lagsamling i tysk bolagsritt
ar de viktigaste skillnaderna mellan dessa bolagsformer.

6.1.1 AG

AG ér en bolagsform som dr utformad for att passa de storre bolagen. Detta bolags aktier far
vara foremal for offentlig handel. Aktierna i1 ett AG dr viardepapper och ér létta att Gverlata.
Detta innebér att man i ett AG har léttare att fa in kapital frdn den offentliga kapitalmarknaden
och de enskilda investerarna. Dirmed passar denna bolagsform de verksamheter som har ett
stort kapitalbehov. Bolagsformen AG anvinds framst av storforetag inom industrin, handel
och trafik samt banker och forsdkringsbolag. I jamforelse med svensk rétt motsvaras ett AG
ndrmast av ett publikt AB i det avseende att bada bolagsformerna dr marknadsnoterade.

Den reglering som finns for AG ligger 1 Aktiengesetz (AktG) och dr mycket utforlig. Denna
lag anvinds ibland dven pa forhdllanden som réor GmbH, man hénvisar hér till AktG for
fortydligande av vad som géller i vissa situationer eller for hjélp med definitioner som ir
likalydande for bdda bolagssorterna, t.ex. vad som avses med “nérstdende”.

Ett AG ir hért kontrollerat och det finns minga regler om hur organisationen skall vara
uppbyggt och vilken information som skall ldmnas ut via arsredovisning, samarbete med
arbetstagare m.m. Detta innebér att det blir svart att anpassa organisationen utefter egna
onskemal utan man maste ritta sig efter den uppbyggnad som finns i lagen. P4 detta sétt kan
man siga att ett AG dr en mer formaliserad bolagsform &n ett GmbH.

I likhet med det svenska aktiebolaget finns det en minimiinsats i bolaget som ligger pa 50 000
Euro, 7 § AktG. Ett AG bestar av Vorstand, Hauptversammlung och Aufsichtsrat. Vorstand
kan liknas vid styrelsen i ett svenskt AB och ér det organ som skdter ledning och forvaltning
av AG. Hauptversammlung motsvaras av bolagsstimman, har dock inte samma oinskrénkta
beslutande ritt som en svensk bolagsstimma utan beslutar bara i de frdgor dir man
uttryckligen givits beslutanderitt enligt bolagsordningen eller AktG. Aufsichtsrat dr ett organ
vars motsvarighet inte finns i svensk rétt. Det kan liknas vid ett tillsynsorgan och har till
uppgift att kontrollera och bevaka Vorstands forvaltning av bolaget.

6.1.2 GmbH

Ett GmbH éar en bolagsform som &r anpassad for smé och medelstora foretagen. I detta fall
talar man inte om deldgarritterna i bolaget som “aktier” utan som andelar, sd med ett svenskt
sprdkbruk kan man hdr ndrmast tala om ett andelsbolag. Detta bolags andelar far inte vara
foremal for offentlig handel, utan en saddan andelsoverlatelse dr formbunden och madste
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notariseras. Att dverlatelsen notariseras betyder att den dvervakas av en offentlig notarie som
tar en avgift for denna medverkan. Detta innebdr att en Overldtelse av en andel bade dr
tidsddande och kostar pengar. Ovanstdende innebér slutligen att ett GmbH inte kan fa in sitt
kapital frdn den offentliga kapitalmarknaden utan dr beroende av de andelskapital som
deldgarna tillskjuter samt mojligheterna till att finansiera sin verksamhet via 1an frén
kreditinstitut. Denna bolagsform paminner om ett svenskt AB genom att bdda ar icke
marknadsnoterade bolag samt har en liknade reglering.

Fordelen med ett GmbH ér att denna bolagsform &r littare att anvinda en ett AG. Bolagets
organisation dr inte lika formbunden och mycket kan regleras av bolagsmédnnen sjdlva i
bolagsavtalet. (Manga av reglerna i GmbH Gesetz ér dispositiva.) Harmed blir denna
bolagsform mer anpassningsbar och kan fordndras efter olika verksamheters behov. Denna
bolagsform &r inte lika kontrollerad som ett AG och har inte heller samma
publicitetsbestimmelser att ritta sig efter. GmbH &r den idag vanligaste bolagsformen i
Tyskland.

Reglerna for GmbH finns i GmbH-gesetz (GmbHG). Minimikapital 1 bolaget dr det s.k.
Stamkapital (andelskapital) som enligt 5 § GmbHG maéste vara minst 25 000 Euro. Ett GmbH
har tva nddvandiga organ; Gesamtheit der Gesellschafter (kan liknas vid bolagsstimma) och
Geshiftsfiihrer (samma som styrelse/VD). Gesamtheit der Gesellschafter &r GmbH:s hogsta
organ och kan besluta i alla bolagets angeldgenheter s ldnge inte annat ségs i lag eller
bolagsordningen, 45 § GmbHG. Geschiftsfiihrer skall i enhet med lag, bolagsordning och
Gesamtheit der Gesellschaft:s anvisningar styra och foretrdda bolaget.

6.2 Kapitalskyddet 1 tysk bolagsritt
6.2.1 AG

Kapitalskyddet for tyska bolag har samma syfte som det svenska kapitalskyddet, att sékra att
den bolagsformogenhet som tillforts AG inte betalas tillbaka till aktieigarna. Men reglerna for
ett tyskt AG dr mer harda/omfattande dn de svenska reglerna. Grundliggande bestimmelser
finns 1 57 och 58 §§ AktG.

57 § ”Den Aktiondren diirfen die Einlagen nicht zuriickgewéhrt werden.” (Verbot der
Einlagenriickgewéhr)

58 § 5 st. ”Vor Auflosung der Gesellschaft darf unter die Aktiondre nur der Bilanzgewinn
verteilt werden.”

57 § innebdér att alla andra former av utbetalningar till aktiedgare én tilldtna vinstutdelningar
enligt 58 § dr forbjudna. Forbudet omfattar inte bara dterbetalningar av de s.k. Einlagen utan
innebdér att varje prestation som hérror fran AG:s formogenhet och utges till aktiedgare 1
dennes egenskap av aktiedgare, 4r forbjuden.* Férbudet i 57 § hindrar dock inte att aktiedgare
t.ex. forvirvar egendom fran bolaget mot marknadsmaéssig ersittning utan det traffar endast de
transaktioner dar det finns en differens mellan bolagets och aktiedgarens prestation.
Utbetalningsforbudet omfattar hela AG:s formdgenhet och inriktar sig inte som i Svensk rétt

* Kolner kommentar zum AktG s.644
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endast pa en viss del av aktiekapitalet, det s.k. bundna kapitalet. Kapitalbindningen i ett AG ér
ocksé visentligt mer omfattande dn den i ett GmbH som endast inriktar sig pé att behélla
andelskapitalet intakt.

Aterbetalningens form har inte nigon betydelse, bdde dppna och fortickta, kontant eller
sakutbetalningar faller in under forbudet 1 57 §. Det som dr avgorande dr om aktiedgaren
tillgodogor sig ett formdgenhetsvirde fran AG eller belastar AG och det ovanstdende inte sker
som en vanlig affarsméssig transaktion. For att faststélla om en transaktion innebér en fortackt
utbetalning mdaste man gora en jamforelse med vad som skulle ha avtalats med en
utomstaende affarspartner.

Bedomning av om en fortdckt utbetalning foreligger gors enligt foljande;

1) Kontrollera att det finns ett objektivt missforhdllande mellan bolaget prestation och
aktiedgarens samt att det dr aktiefigaren som har gynnats av sjdlva transaktionen

2) Kontrollera om ledningen i AG, om man tilldmpat “noggrannhet hos en ordentlig och
samvetsgrann foretagsledare” hade genomfort transaktionen med tredje man.

Eventuellt bor man efter att man konstaterat ett objektivt missférhallande mellan parternas

prestationer enligt vissa skolor dven kontrollera om det finns en avsikt hos AG:s ledning att

gynna sin aktiedgare (det s.k. subjektiva rekvisitet).

Mottagare av utbetalningen &r oftast en aktiefigare men dven utomstdende kan under vissa
forutsédttningar omfattas av forbudet 1 57 §. Huvudregeln dr dock att sddana prestationer inte
omfattas av 57 §. Men om sjidlva prestationen kommer en aktiedgare tillgodo maste
situationen omfattas av 57 § for att inte utbetalningsforbudet skall urholkas. Prestationer till
tidigare aktiedgare faller in under 57 § skyddsomrade, ndr den star i pdvisbara sakliga eller
tidsmédssigt sammanhang med mottagarens tidigare aktiedgarskap. Samma sak géller for
kommande aktiedgare.

Prestationer till utomstdende, med verkan for en aktiedgare omfattas om:

a) prestationen sker till en bulvan/foretradare for aktiedgare.

b) Prestationen sker till en néra anhdrig t.ex. make/maka eller barn till aktiedgare.

c) Prestationen pa annat sitt kommer aktiedgaren tillgodo genom att den t.ex. overfors till
honom via ett till honom nirstiende foretag.*

Eftersom bara AG:s formogenhet dr skyddad av 57 § kan tredje man avtala med aktiedgare
om allt transaktioner, som om de gjorts av ett AG skulle ha setts som en otillaten utbetalning.
For att undvika att utbetalningsforbudet kringgds pa detta sitt, har man i vissa fall utvidgat
forbudet 1 57 § till att omfatta dven transaktioner som utfors av tredje man. Transaktioner fran
tredje man till aktieigare omfattas av forbudet om den péd ndgot sitt paverkar AG:s
formogenhet. Av detta foljer att ingen utomstaende for AG:s riakning, fér triaffa avtal eller
prestera ndgot till aktiedgare i AG om samma prestation, som om den gjorts av AG hade setts
som en olovlig utbetalning. Om nu en sddan transaktion genomfors &r dock AG forhindrad att
ersitta tredje man dennes utligg.*

4 Kolner Kommentar zum AktG s.652
®Aas651
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Utbetalningar i strid mot 57 § och 58 § 5 st. &r 1 princip ogiltiga enligt 134 § BGB eftersom 57
§ AktG skall betraktas som ett legalt forbud.”” Samtidigt finns i 93 § en regel som skall
forhindra att Vorstand foretar/beslutar om en olovlig utbetalning eftersom ett sddant beslut ér
forbjudet enligt ovanstdende paragraf. Réttsfoljden av en ogiltig utbetalning framgar av 62 §
AktG dir det star att den aktiefigare som dr mottagare till den férbjudna prestationen har en
plikt att aterbetala denna. Denna &dterbédringsskyldighet géller dven om mottagaren ar
nirstiende till aktiedgaren, i dessa fall riknas aktiedgaren som den egentlige mottagaren.*

6.2.2 GmbH

Kapitalskyddet i ett GmbH &r ndgot mindre omfattande 4n det i ett AG. Huvudprincipen é&r att
utbetalningar till andelsdgarna inte fir inkrékta pd andelskapitalet (Stammkapital). Denna
princip, det s.k. Auszahlungsverbot framgér av 30 § GmbHG:

”Das zur Erhaltung des Stammbkapitals erfordeliche vermdgen der Gesellschaft darf an die
Gesellschafter nicht ausgezahlt werden”

30 § innebér att ett GmbH inte far fora dver tillgangar till sina andelsdgare sa att véirdet av
bolagets tillgdngar kommer att understiga skulder och andelskapital. Detta utbetalningsforbud
ar begrinsat till att skydda sjdlva andelskapitalet och traffar endast utbetalningar till
andelsdgare 1 deras egenskap av andelségare. Sjdlva formen pa utbetalningen har inte heller
hir ndgon betydelse utan forbudet 1 30 § triaffar dven sak utdelningar samt badde 6ppna och
fortickta utbetalningar.*” Aven atgirder som inte medfor utbetalning men som belastar det
skyddade andelskapitalet samtidigt som den gynnar en andelségare kan strida mot 30 § t.ex.
om ett GmbH som vederlag tar emot en virdelos fordran mot en andelsigare.”® Nir det giller
transaktioner mellan andelsédgare och bolag dr huvudregeln att si linge bolaget far en
fullviardig motprestation fran andelsdgaren finns ingen fortdckt utbetalning eftersom
bolagsformogenheten i detta fall forblir oforandrad.

En transaktion mellan bolaget och tredje man omfattas i princip inte av 30 §, men om den
medfor ett intrdng pa andelskapitalet kan den vara forbjuden. Om bolaget presterar till tredje
man for andelsidgares rdkning sa innebdr detta en utbetalning fran bolaget till andelsdgaren
och ddrmed skall denne, inte tredje man, ses som mottagare av prestationen. Detta medfor att
transaktionen omfattas av 30 §. Aven prestationer till nira anhérig till andelsigaren kan
omfattas av utbetalningsforbudet.”’

Foljen av ett beslut om en utbetalning som inkrdktar pd andelskapitalet blir inte
ogiltighet/generell nullitet, men ddremot blir beslutet icke genomforbart, detta medfor alltsa
att bolaget kan vidgra att prestera. Om utbetalningen har genomforts intrdder
aterbetalningsplikt for mottagaren enligt 31 § GmbHG. Om mottagaren var 1 god tro kan
enligt 30 § 2 st. dterbetalning bara krivas i de fall ddr den dr nddvéndig for att tillgodose
borgendrernas krav pa bolaget. Kan bolaget inte fér tillbaka utbetalningen fran mottagaren

47 K $lner Kommentar zum AktG s.658
® Aas. 661

* Scholtz, GmbHG s.814

Y Aas. 819

3! Baumbach, Hueck, GmbHG s.356
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ansvarar bolagsmédnnen solidariskt for bristen i aterbetalningen sa ldnge detta dr nddviandigt
for att tillgodose bolagsborgenirernas behov.”

6.3 GmbH & Co. KG

GmbH & Co. KG idr bendmningen pa ett kommanditbolag som bestdr av ett
Kommanditgesellschaft (KG = tysk form av kommanditbolag) didr komplementdren &r ett
GmbH. Vid dessa upplidgg, med en kombination av KG och GmbH, ir det vanligt att
kommanditisterna i bolaget utgérs av andelségarna i det GmbH som dr komplementér i
bolaget. Hirmed uppkommer en blandform av tvd olika bolagsformer, person- och
kapitalassociation. Denna bolagsform, GmbH & Co. KG ir erkind av tyskt rattsordning och
ses didr som en personassociation, men i1 vissa fall blir dndd regler som géller for
kapitalassociationer tillimpliga pa handlingar som utférts av detta bolag. Aven om
bolagsformen som sédan &r erkdnd, finns det ingen speciell lag som reglerar just GmbH & Co.
KG, utan man fir hir anvénda sig av de lagar som géller for de olika delarna av bolaget.
Diarmed sé giller for KG delen av bolaget 161 §§ och framét i HGB samt GmbHG f6r GmbH
delen.

6.3.1 Hur 30 § GmbHG kan anvéndas i ett GmbH & Co. KG

Om en andelsdgare i ett GmbH, som samtidigt 4r kommanditist i ett GmbH & Co KG tar emot
en prestation ur GmbH:s formogenhet sd faller denna transaktion under 30 § GmbHG. Efter
ett avgorande réttsfall fran Bundes Gerichts Hof, BGHZ 60, 324 si giller 30 § GmbHG dven i
de fall da en andelségare i ett GmbH tar emot en prestation ur ett KG:s formdgenhet, om
denna utbetalning frin KG paverkar andelskapitalet i det GmbH som #r komplementir i KG.>
Denna paverkan pd GmbH:s andelskapital kan uppkomma 1 tva fall. Antingen sa har GmbH
som komplementdr gjort en kapitalinsats i GmbH & Co. KG som har tillforts KG:s
formogenhet. Gors en utbetalning frin KG kommer KG:s formdgenhet att minska och darmed
s& sjunker dven virdet pA GmbH:s insats. Detta kommer 1 sin tur att pdverka GmbH:s
formogenhet negativt. Eller sd kan en prestation frdn ett KG medfora “6verskuldsittning” i
detta KG och dirmed kommer GmbH:s formogenhet, i enhet med GmbH:s ansvar som
komplementér enligt § 128 HGB (komplementdren &r fullt ut ansvarig for KG:s skulder) att
belastas. Detta giller dven for de fall da ingen kapitalinsats frin GmbH:s sida foreligger.™

Rittsfoljden av en otilldten utbetalning frén ett GmbH & Co. KG ér att 31 § om
ersittningsplikt for mottagaren blir tillimplig. Ddrmed skall prestationen skall aterforas till
GmbH & Co. KG. Aterbetalningen skall inte goras till GmbH eftersom detta inte 4r
nédvandigt d& GmbH dnda far del av aterbetalningen genom att man &r deldgare i GmbH &
Co. KG:s formogenhet. Ersittningsplikten gors dock gillande av GmbH 1 sin roll som
komplementir.>

32 Baumbach, Hueck, GmbHG s.358
> Scholz GmbHG 5.837
54 Baumbach, Hueck, GmbHG s.329

3 Aas334
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6.4 Jamforelse med svenska kapitalskyddsregler

Jamfor man svenska kapitalskyddsregler med de som géller for ett tyskt AG finner man att de
tyska kapitalskyddsreglerna for AG ticker in fler situationer dn de svenska. De svenska
reglerna dr fokuserade pé att skydda en viss del av bolagets formogenhet, det bundna
kapitalet, men de tyska reglerna &r inriktade pd att skydda hela AG:s formdgenhet. AG har en
mer omfattande och string reglering, kapitalskyddsreglerna tilldimpas tex. dven pé
utbetalningar fran utomstdende till aktiedgare.

Jamfor man de svenska kapitalskyddsreglerna med de regler som giller for ett tyskt GmbH
finner man ddremot ménga likheter. Bade i Sverige och for tyska GmbH ir
kapitalskyddsreglerna inriktade pd att skydda ett visst bundet kapital i bolaget. Utbetalningar
som inte paverkar detta bundna kapital dr oftast tilldtna. Vad som diremot skiljer sig at dr att
den tyska lagstiftningen saknar en motsvarighet till den svenska forsiktighetsregeln.
Ytterligare likheter finns nér det giller formen pa utbetalningarna. Denna har varken i svenska
eller ndgon av de tyska kapitalskyddsreglerna en avgorande betydelse. Det viktiga ar istéllet
om utbetalningen inkréktar pa det kapital som skall skyddas.

Vid en jimforelse av de svenska regler som géller for utbetalningar fran blandade bolag och
motsvarande regler inom tyskt rétt framstar de tyska reglerna som mer omfattande dn de
svenska. Hir #r rittliget for GmbH & Co. KG ett bra exempel. Aven om rittsformen inte 4r
lagreglerad dr anda den och dess speciella problem erkidnda av rittsviasendet. Ddarmed har det
ocksa utvecklats en praxis for att 16sa de problem som kan uppkomma om ett sidan blandat
bolag dr inblandat i en utbetalnings situation. Tysk rdtt &r hir mer konkret eftersom man
faststéller att 30 § GmbHG kan tilldmpas 1 de situationer en utbetalning fran ett GmbH & Co
KG péaverkar andelskapitalet i ett GmbH. Man har dven definierat tva fall dir en saddan
paverkan kan uppkomma och dessa fall omfattar ocksé de flesta fall av mojlig paverkan pa ett
GmbH:s andelskapital. I Sverige har vi dnnu inte utvecklat ndgon praxis vi bedomningen av
blandade bolag utan man far hir vinda sig till de allménna regler som géller for de respektive
bolag som ett blandat bolag &r sammansatt av. Som jag tidigare skrivit i kapitel 5 kan man
eventuellt anvénda sig av kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL pa ett aktiebolags samtycke
till ett kommanditbolags transaktion, men réttsldget i Sverige dr d&nnu osékert pa detta omréde.
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7 Sammanfattning

7.1 Inledning

Syftet med denna framstdllning har varit att utreda vad som giller for utbetalningar frin
blandade bolag; om dessa utbetalningar kan ses som kringgaende av kapitalskyddsreglerna i
12 kapitlet ABL och vad man i sd fall kan gora for att komma till ritta med sddana former av
utbetalningar. Avsikten har varit att visa hur kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL kan
tillimpas pd utbetalningar fran blandade bolag samt belysa de problem som kan uppkomma
om dessa utbetalningar inte kontrolleras mot kapitalskyddsreglerna. For att 4 forslag till hur
man kan tilldmpa kapitalskyddsreglerna pd utbetalningar frdn blandade bolag har ocksa en
jamforelse mellan svensk och tysk rétt gjorts.

7.2 Sammanfattning

Den forsta delen av uppsatsen bestar av en redogorelse for géllande rétt avseende de
bolagsformer som é&r intressanta i uppsatsen, det vill sdga kommanditbolag och aktiebolag,
samt blandade bolag. Dérefter har jag gjort en sammanstillning av anvindningsomradet for
kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL enligt gédllande rétt och praxis samt det nya
lagforslaget 1 SOU 1997:168. 1 detta avsnitt redogors for syftet med kapitalskyddsreglerna,
hur de tillimpas samt vilken rittsf6ljd som uppkommer om ett aktiebolag utfor en ottilldten
utbetalning. Hiri framkommer att det viktigaste syftet med kapitalskyddsreglerna dr att
skydda aktiebolagets borgendrer. Genom att binda en viss del av aktiebolagets kapital 1
bolaget och undandra detta kapital fran aktiefigarnas forfogande vill lagstiftaren ge bolagets
borgendrer ett ersittningsskydd istéllet for det begransade ansvaret aktiedgarna 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 borjar med ett referat av ett réttsfall frdn Hovrétten i Vistra
Gotaland. Rittsfragan i detta fall 4&r om det samtycke ett aktiebolag ldmnar till att det
kommanditbolag man &r deldgare i vidtar en viss transaktion, skall provas mot
kapitalskyddsreglerna. Vid min analys av tingsrattens dom har jag kommit fram till att de inte
provar denna réttsfraga utan att de istéllet fokuserar pad om kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet
ABL kan tillimpas pa ett kommanditbolags transaktion. Detta provning anser jag vara icke
relevant i malet. Det domslut som hovritten kommit fram till handlar, till skillnad fran
tingsrittens, om kirnfrdgan i rittsfallet. Som jag ser det anser hovritten att aktiebolagets
samtycke skall provas mot kapitalskyddsreglerna 1 12 kapitlet ABL om det omfattar en
transaktion som medfor en vederlagsfri virdedverforing for aktiebolaget. Detta synsitt utgor
grunden for utredningen i kapitel fem dér jag borjar med att undersoka vilken effekt en
vederlagsfri utbetalning frdn ett blandat bolag medfoér for det aktiebolag som é&r
komplementér. Jag har hir kommit fram till att en sddan utbetalning medfor att kapitalet 1
aktiebolaget paverkas pa ett negativt sitt och detta i sin tur innebdr ett kringgdende av
kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL. For att undvika att mojligheter till ett missbruk av 12
kapitlet ABL uppkommer maste man pd négot sitt forhindra att aktiebolagskapitalet kan
paverkas pa detta sitt. Detta kan endast géras genom att man provar aktiebolagets samtycket
till det blandade bolagets utbetalning mot kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL. En sadan
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tillimpning av kapitalskyddsreglerna medfor att aktiebolaget bara kan samtycka till
utbetalningar som detta bolag sjdlv har nytta av eller som técks av fritt eget kapital. Hir med
forhindras utbetalningar som paverkar det bundna egna kapitalet.

Vid jamforelsen med tysk rétt i kapitel sex har framkommit att man i Tyskland har en mer
utvecklad rattstruktur kring problemet med utbetalningar fran blandade bolag. Tysk ritt har en
speciell beteckning pd blandade bolag, GmbH & Co. KG och man har i réttspraxis utvecklat
regler for hur utbetalningar frin ett sddant bolag skall behandlas. Kapitalskyddsreglerna skall i
tysk ritt anvéndas pa en utbetalning fran ett GmbH & Co. KG om denna utbetalning paverkar
andelskapitalet i det GmbH som dr komplementédr i GmbH & Co. KG. Harmed forhindras
mojligheter till kringgédenden av kapitalskyddsreglerna genom utbetalningar fran blandade
bolag.

7.3 Slutsatser

I uppsatsen har det framkommit att huvudsyftet for kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL ér
att sikra att det bundna kapitalet i ett aktiebolag ocksé stannar i detta bolag och att det inte
betalas tillbaka till aktiedgarna. For att kapitalskyddsreglerna skall vara ett funktionellt skydd
fir det inte finnas ndgra mojligheter att kringgd dessa regler och utfora transaktioner som
paverkar det bundna kapitalet. Utbetalningar fran blandade bolag till aktiedgare kan ha en
negativ effekt pa aktiebolagets kapital och bor dirmed ses som en mojlighet till kringgdende
av kapitalskyddsreglerna.

For att undvika att denna mdjligheten till missbruk av 12 kapitlet ABL uppkommer maéste
man se till att sdidana utbetalningar fran det blandade bolaget som péaverkar det bundna egna
kapitalet 1 aktiebolaget forhindras. Detta kan man géra genom att man provar varje beslut fran
aktiebolag som innebér en péaverkan, direkt eller indirekt, pd det egna kapitalet, gentemot
kapitalskyddsreglerna i 12 kapitlet ABL. Darmed maéste dven det beslut aktiebolaget tar om
att samtycka till det blandade bolagets transaktion provas mot kapitalskyddsreglerna. Finner
man att den utbetalning som det blandade bolaget vill utféra kommer att paverka det bundna
egna kapitalet 1 aktiebolaget far aktiebolaget enligt kapitalskyddsreglerna inte samtycka till
denna transaktion. Dérmed blir ocksa det blandade bolaget forhindrat att utféra utbetalningen
eftersom man maste ha samtliga delégares samtycke till en sddan transaktion, se 2:3 HBL.

Jag anser att samtycket till denna utbetalning skall provas dven om sjédlva utbetalningen inte
harror direkt frdn det aktiebolag som pdverkas av utbetalning. Anledningen till att detta
samtycket bor provas ir framst att effekten dr densamma som vid en direkt utbetalning fran
aktiebolaget eftersom det bundna egna kapitalet kan péverkas av bada utbetalningarna. Gor
man inte denna provning av utbetalningar frdn blandade bolag uppkommer en diskrepans
mellan beddmningen av tvd likartade situationer och det dr enligt likhetsprincipen icke
onskvirt. Om man inte provar dessa utbetalningar ger man aktiedgarna i aktiebolaget en
mojlighet att berika sig sjdlva pa aktiebolagets och dess borgendrers bekostnad och detta ar
inte heller ndgon onskvérd situation. For att undvika olikartad beddmning och kringgdende av
kapitalskyddsreglerna bor man déarfor antingen tillimpa 12 kapitlet ABL direkt pa
aktiebolagets samtycke eller om detta inte gér, tillimpa dessa regler analogt pa samtycket.
Detta skulle innebdra att man i svensk rétt, pA samma sitt som i tysk rétt, provar alla former
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av utbetalningar som pdverkar det bundna egna kapitalet i ett aktiebolag mot
kapitalskyddsreglerna i ABL.

Effekten av en sddan direkt eller analog tillampning av kapitalskyddsreglerna pé utbetalningar
fran det blandade bolaget blir att detta bolag kan sigas bli ”smittat” av kapitalskyddsreglerna 1
12 kapitlet ABL. Foljden av en sddan tillimpning blir ndmligen att ndr ett aktiebolag dr
komplementir i ett kommanditbolag far detta kommanditbolag bara utfora de transaktioner
som ett aktiebolag med hénsyn till kapitalskyddsreglerna i ABL fir samtycka till. Ddrmed
paverkas detta blandade bolags beslutsmdjligheter av att man har valt att ha ett aktiebolag
som komplementdr. Denna tillimpning av kapitalskyddsreglerna bidrar i sin tur till att
forhindra missbruk av 12 kapitlet ABL.
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