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Vid en transaktion betecknas de inblandade parterna

enligt foljande

A forvdrvaren eller panthavaren i en transaktion
B overlataren eller pantsittaren i en transaktion
X fysisk person som representerar bédde Overldtare/pantsittare och

forvdrvare/panthavare 1 en transaktion
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1. Inledning

1.1 Introduktion till problemomradet

Det ér allmint forekommande i svenskt ndringsliv att styrelseledamoter i1 aktiebolag
sitter med 1 ledningen for flera bolag och dirigenom representerar flera juridiska
personer, s k dubbelt stillforetridarskap. Vanligast forekommande dr denna
foreteelse inom koncerner, dir samma personer sitter i styrelsen for de i koncernen
ingdende bolagen. Det &r enligt svensk réttsordning tillitet att sitta i styrelsen for flera
bolag, men transaktioner mellan juridiska personer med gemensamma foretridare
betraktas med en viss misstinksamhet pd grund av den nérhet som foreligger mellan
bolagen. Det dr vanligt forekommande att bolag inom samma koncern har identiska
styrelser vilket medfor att samma fysiska person kan foretrada bada avtalsslutande
juridiska personerna i en rittshandling dem emellan. Likasd &r det vanligt att
styrelseledaméter 1 heldgda bolag réttshandlar med sina egna bolag och dven dessa
transaktioner dr forenade med en viss misstinksamhet eftersom samma fysiska person

representerar bade sig sjilv och bolaget i en réttshandling.

Transaktioner som vidtages mellan juridiska personer med gemensamma
stéllforetradare och mellan bolag och dess foretrddare behandlas séledes inte pa
samma sitt som transaktioner som genomfdrs av juridiska personer utan denna
nédrhet. Framfor allt aktualiseras narstdendeproblematiken vid obestdndssituationer dd
dven borgendrsintressen maste beaktas. Som forutséttning for borgenirsskydd vid
overlételse och pantsittning uppstills ett krav pa ett sakrittsligt moment. Kérnan i det
sakréttsliga momentet dr ett radighetsavskdrande for overldtaren/pantséttaren. Det
ricker inte med att Overldtaren/pantsittaren har beskurits mdojlighet att rittsligt
forfoga over egendomen, utan vad radighetsavskdrandet istdllet handlar om ar
overlatarens/pantsittarens maojlighet att faktiskt forfoga dver egendomen. Eftersom
nédrstdende medfor att radighetsavskdrande kan bli svart att dstadkomma foreligger
stora problem vid uppkomsten av sakrittsligt skydd avseende transaktioner mellan

gemensamma foretrddare samt mellan juridisk person och dess foretradare.



1.2 Syfte och avgransning

Syftet med foreliggande uppsats ér att fordjupa mig inom omradet for rittshandlingar
mellan nérstdende bolag och mellan bolag och dess foretrddare genom att undersoka
vilka konsekvenser dessa transaktioner far i en obestdndssituation. Omréddet &r
intressant ur savél associationsrittslig som obestidndsrittslig synvinkel, i synnerhet

eftersom det ror sig om svaravvigda intressemotsdttningar av principiell karaktr.

I uppsatsen avser jag utreda huruvida det dr mojligt att dstadkomma ett
raddighetsavskdrande mellan réttssubjekt med identiska stillforetradare och mellan
bolag och dess stéllforetrddare, samt vilka konsekvenser rittsliget medfor 1 olika
avseenden. Tyngdpunkten ligger pa Overlatelser mellan bolag med gemensamma
foretrddare. Jag skall dven undersdka vad det finns for alternativa 16sningar pa
konflikten i syfte att mojligen finna ett alternativ med rimligare resultat. I ndgon man
blir det ddrmed fragan om att analysera det sakrittsliga momentets effektivitet och
verkningar vid transaktioner mellan nérstdende. I detta ligger att ta hdnsyn till de
mojligheter som finns till kringgdende av reglerna. Det kommer siledes att bli en
studie 6ver hur géllande rétt ser ut avseende rddighetsavskdrande och
stéllforetradarskap, men dven en diskussion kring skiligheten i de krav som uppstills.
Analysen sker givetvis mot bakgrund av de syften som uppritthéller kravet pa det

sakrattsliga momentet samt nérstdendeproblematiken.

Min avsikt dr att studera borgenirsskyddet utifrdn den synvinkeln att det &r
Overldtarens borgenirers ansprdk som konkurrerar med forvérvarens ansprak.
Foljaktligen studeras det sakrédttsliga momentet som krdvs for att
forvarvaren/panthavaren skall kunna skydda det Overldtna/pantsatta mot
overlatarens/pantsdttarens borgendrer vid konkurs eller utmétning hos
overlataren/pantséttaren. Uppsatsen inskrdnker sig ocksa till att studera 16sdére och
annan 16s egendom som kriver tradition for sakrittsligt fullbordad overlételse eller

pantséttning.



1.3 Fragestallningar

Syftet &r nedbrutet i foljande fragestéllningar vilka jag i uppsatsen avser besvara:

1. Ar det méjligt, och i sddana fall i vilken utstriickning, att dstadkomma sakrittsligt

skydd vid transaktioner mellan bolag och dess foretrddare?

Ar det mojligt, och i sddana fall i vilken utstrickning, att avskira ett
aktiebolags radighet och genom att dverfora besittningen av overlaten eller

pantsatt 16s egendom till stéllforetrddaren uppna sakrattsligt skydd?

Ar det mojligt, och i sddana fall i vilken utstrickning, att avskira
stéllforetradarens radighet och genom att dverfora besittningen av dverldten

eller pantsatt 16s egendom till bolaget uppna sakréttsligt skydd?

2. Ar det méjligt, och i sidana fall i vilken utstrickning, att avskiira en juridisk
persons radighet och genom att Gverfora besittningen av overldten eller pantsatt 16s
egendom till en annan juridisk person uppnd sakrittsligt skydd, ndr samma fysiska
person foretrdder bdde Overldtande/pantsidttande och forvdrvande/ panthavande

juridiska person ?

3. Vilka konsekvenser fir gdllande ritt avseende néirstdendetransaktionerna?

4. Vilka alternativa l6sningar finns och vad kan utgéra en d&ndamalsenlig 16sning

utifran de konsekvenser géllande rétt och andra alternativa 10sningar medfor?

1.4 Disposition

Inledningsvis tecknas en bakgrund till omrddets behandling. Bakgrunden innehaller
for fragestéllningarna centrala delar, innefattande en redogdrelse av det sakréttsliga
momentet for borgenérsskydd, besittning samt egendoms- och intressegemenskap.

Daérefter behandlas och redovisas fragestdllningarna i tur och ordning, varvid



resultatet kommenteras och diskuterats efter hand 1 direkt anslutning till detsamma 1
syfte att gora uppsatsen mer léttillgédnglig samt begransa arbetets omfattning genom

att sa langt mdjligt undvika obefogade och onddiga upprepningar.

Av framstillningtekniska skél anvinds i fortsdttningen begreppen overldtelse och
pantsittning véxelvis, eftersom i stort sett samma regler géller avseende dem béda.
Regelmissigt framgir av sammanhanget vad som avses nir det dmsom talas om

overlatelse och dmsom om pantsittning.

1.5 Metodbeskrivning

For att fa svar pd ovan nimnda fragestéillningar har sedvanlig juridisk metod anvints.
Jag har studerat de réttsregler som ligger till grund f6r bedomning av problematiken
samt de uttalanden som finns i doktrinen pa omrddet. Vidare har en genomgang av

rittspraxis foretagits, vilket har utgjort tyngdpunkten i uppsatsen.

En stor del av den réttspraxis som jag i arbetet anvinder mig av dr frin underrétterna,
vilket far tas i beaktande avseende domarnas véirde som underlag for slutsatser.
Anledningen till att jag i sé stor utstrickning valt att anvinda mig av lagre instansers
domar &r tvafaldig. Dels finns endast ett fital HD-avgoranden pd omradet, vilket
nddgat mig soka information pa annat héll, och dels har avsikten varit att fa fram

vilket genomslag och vilken tolkning HD:s domar erhéllit i rédttstillampningen.

Vidare har jag, i syfte att erhalla ytterligare information kring dmnet i sig samt fa en
inblick 1 den praktiska hanteringen av fradgorna, talat med Bo Jonsson pé
Tillsynsmyndigheten i Goteborg. Kronofogdemyndigheten 1 Gteborg har drivit flera
mal avseende nirstdendebolag, vilket innebir att det var sérskilt intressant att
tillgodogdra mig deras syn pa rittsldget samt mojlighet att med framgéang driva talan i
olika avseenden. Jag har dven varit i kontakt med nédgra revisionsbyrder angéende
problemet med tillskjutande av apportegendom i enmansbolag och hur man hanterar

intygandet av att egendom tillforts bolaget.



2. Besittning och aganderatt

Mot bakgrund av den avgorande betydelse begreppen besittning och dganderitt har
for traditionsprincipen och ddrmed dven for det sakréttsliga borgenérsskyddet, skall

inledningsvis ndgra ord dgnas begreppens nidrmare innebord.

Besittning innebdr att, med rétt eller orétt, faktiskt inneha nadgonting. Att utveckla vad
besittningsbegreppet nirmare innebar, alltsé nér ett rittssubjekt anses vara i1 besittning
av egendom, &r svirt att stadkomma utan att hdnge sig 4t cirkelresonemang.
Besittning betyder fysiskt innehav av egendom. Agaren betraktas som besittare till
sina dgodelar nér de intar en normal placering och besittningsskyddet &r sdledes inte

inskrénkt till de fall da egendomen bokstavligen dr inom rackhéll for honom.

Till besittningen knyts vissa réttsverkningar. Det antas att den som innehar nagot
ocksa dger foremalet.' Den som hdvdar battre ritt till egendom i annans besittning har
bevisbordan for sitt pastaende om att han &r ritt dgare.” Besittningen legitimerar
séledes personen som ritt innehavare och manifesterar dirmed en uppnidd och
etablerad position. Besittningsskyddet syftar i den meningen till att stirka
dganderitten och utgdr ett nddvindigt komplement till dganderéttsskyddet.
Aganderitten #r samtidigt ett funktionsbegrepp i den meningen att igaren kan utdva
vissa rattsliga och faktiska befogenheter med egendomen. Vad dganderétten innebér
och nir den intrdder dr inte en gang for alla givet utan varierar i tid och rum: ”Den
juridiska diskussionen har préglats av den nya réttsrealistiska hdllningen, som innebar
att dganderétten inte har ndgot givet normativt grundinnehill, utan ar identisk med de
befogenheter som géllande rétt vid varje tidpunkt tillerkdnner dgaren.”” I dganderétten

ligger inte bara ritten att sjilv forfoga over egendomen samt forhindra att andra

! Hastad, Sakritt avseende 16s egendom s. 51

* Besittningspresumtionen har kommit till uttryck i 4:18 UB. Vid utmitning hos en gildenir
presumeras géldenédren vara dgare till 10s egendom han har i sin besittning, om det inte framgar att
egendomen tillhoér annan

? Christensen, Hemriitt i hyreshuset s. 356



forfogar 6ver den, utan dganderétten innefattar ocksd en rdtt att avhinda sig
egendomen: “Det ligger en paradox i den moderna dganderétten. Den fOrenar tva
mycket olika intressen, & ena sidan det intresse av stabilitet och integritet som ligger i
den skyddade besittningen till viss egendom, & andra sidan rétten att sélja egendomen

och diarmed forandra bestdende forhallanden.”

Besittningsskyddet syftar alltsd till att stirka dganderdtten genom att presumera
innehavaren som rétt dgare eftersom den person som innehar ndgonting vanligtvis
ocksa dger foremélet ifraga. En naturlig foljd av skyddet blir dock att d&ven annan &n
den rdtte dgaren givetvis kan dra nytta av besittningspresumtionen. Det anses dock
fordelaktigt ur omséttningssynpunkt att kunna utgd ifrdn att den som innehar ett
foremal ocksa har ritt att forfoga dver det. Det dr inte alltid enkelt att avgdra om
besittning foreligger eller vem som har besittningen till ett visst foremél. I synnerhet
blir problemen stora nir det géller juridiska personer vilka inte i sig kan besitta
egendom utan att en fysisk person i egenskap av stdllforetrddare manifesterar

besittningen.

*Aas. 371



3. Borgenarsskydd och kravet pa sakrattsligt moment

I en marknadsekonomi dr ett vidlfungerande konkursinstitut en ur ekonomisk
synvinkel nddvindig bestdndsdel, dédr icke-konkurrenskraftiga och olonsamma
verksamheter forsvinner fran marknaden under ordnade och rittssdkra former.” I
konkursen tillvaratas samtliga géldenérens tillgdngar for att ge borgenérskollektivet
storsta mojliga utdelning. Borgenérsskyddsreglerna loser konflikten om vilket skydd
en forvérvare har mot dverldtarens borgenérer och vilket skydd en dverldtare har mot
forvarvarens borgendrer. I arbetet behandlas, som ndmnts under avsnittet syfte och
avgransning, enbart den fOrsta frdgan. For att freda egendom frdn Overldtarens
borgenérer maste forvirvaren ha uppnatt sakrattsligt skydd annars har han ingen
separationsrdtt, utan enbart en oprioriterad fordran att bevaka 1 dverlatarens konkurs

enligt 18 § formansrittslagen (1970:979) (FRL).

For uppkomsten av sakrittsligt skydd dr det vanligtvis inte tillrdckligt med sjdlva
Overlatelseavtalet. Avtalet innebdr att dverldtelsen blir bindande mellan parterna —
d v s obligationsrittsligt — med en avskuren rittslig forfoganderitt som foljd. Bade
vid pantsdttning och overlatelse uppstills dértill ett krav pa ett sakrittsligt moment
vilket skall vara uppfyllt for att forvarvaren skall kunna skydda egendomen mot
overlatarens borgendrer for det fall overlataren gér 1 konkurs eller blir foremal for

utmétningsforfarande.

De sakrittsliga reglerna ér av tvingande karaktér och parterna kan séledes sjélva inte
paverka dem. Systematiken avseende olika egendomsslag och transaktionstyper dr
inte enkel att f4 en Oversikt dver eftersom det inte finns ndgon samlad lagstiftning,
utan framgar av réttspraxis och ett fatal lagrum i olika lagar: ”Svaren pa enskilda,
sakrdttsliga frdgor kan emellertid variera och bygger inte pd nédgon alldeles

konsekvent genomford askddning. Rittsordningen erbjuder i sjdlva verket en

5 Mellqvist, M, Obesténdsritt. En introduktion s. 62



provkarta pa historiska relikter och praktiska konsekvenser.”

3.1 Traditionsprincipen

3.1.1 Traditionsprincipens bakgrund i svensk ratt

En forutsdttning for att erhdlla borgenidrsskydd &r sdledes att man har uppfyllt ett
sakrittsligt moment. Nar det dr frdgan om l0s egendom bestdr det sakrittsliga
momentet normalt av en tradering av egendomen till férvirvaren eller en denuntiation

till en tredje man som innehar saken for dverlatarens rakning.

Traditionsprincipen har inte alltid varit géllande ritt pd omrddet. Avtalsprincipen,
redan avtalet ger forvirvaren skydd mot Overldtarens borgendrer, har varit fast
etablerad i svensk ritt sedan borjan av 1600 talet. For borgendrsskydd vid
pantsittning kridvdes ddremot tradition enligt 10:1 HB. Under 1800-talet vixte
missndjet mot det kringgdende som forekom i form av sdkerhetsoverlatelser’ och
skenavtal. Pantavtal forkldddes som Overldtelser med avsikt att kringga
traditionskravet for pantsdttning och den legala bevisteorin resulterade i stora

problem med att visa vilken typ av transaktion det i praktiken var frdgan om.

Losoreskdpsforordningen infordes 1835, enligt vilken forvérvaren erholl skydd mot
overldtarens borgendrer efter registrering i kombination med vissa formalia-
foreskrifter. Avsikten var att publiciteten skulle tydliggora réttsforhallandet och
ddrmed fungera som en varningssignal till borgendrerna. Genom négra mindre
dndringar 1845 fick forordningen det utseende den idag efter namnéndring till lag, lag
(1845:50 s1) om handel med 16s6ren som kdparen later i sédljarens vird kvarbliva
(LkL), 1977 har. E contrario vaxte traditionsprincipen fram som en stark huvudregel 1
rattspraxis. Da registrering inte &gt rum krdvdes tradition fér uppkomsten av

sakrattsligt skydd.

® Malmsten, Civilritt s. 58
7 En sikerhetsoverlitelse dr en dverlatelse som fran borjan ar ténkt att aterga.



En viktig grund for inforandet av ett krav pa ett sdrskilt sakréttsligt moment var
sdledes att komma 4t sdkerhetsoverldtelser. Det ansags medfora onddigt krdngel att
urskilja sdkerhetsoverlatelser fran omséttningsoverldtelser och didrmed infordes
traditionskravet generellt vid overlatelse av 16s egendom. Risken var annars att man
skulle forklada pantavtal som omsittningsoverlatelser i syfte att kringga kravet pa
tradition eller registrering. I Danmark valde man istéllet att kridva tradition for
sdkerhetsoverlatelser medan omséttningsoverlatelser erholl skydd redan genom

avtalet.®

Eftersom det pd de flesta omraden saknas uttryckligt lagstod avseende tradition av
16sore, framgdr istdllet genom motsatsslut av LkL, saknas i stor utstrdckning
forarbeten for vigledning av traditionskravets ndrmare innebord. Traditionsprincipen
ar dock lagfast bl a avseende dverldtelse av 16pande skuldebrev i 22 § Lag (1936:81)
om skuldebrev (SkbrL). Att motsvarande skall dga tillimpning dven vid pantséttning

framgar av 10 § SkbrL.

Traditionsprincipen har fran och till varit utsatt for kritik, i synnerhet i samband med
konsumenttransaktioner.” En konsument saknar i allmidnhet vetskap om att
egendomen han forvirvat och erlagt betalning for inte dr skyddat for det fall att
overlataren av egendomen skulle gé& 1 konkurs eller bli foremal for utmétnings-
forfarande medan egendomen fortfarande befinner sig hos Overlataren. Av en
internationell utblick framgér att traditionsprincipen ingalunda dr en sjédlvklarhet.
Flertalet lander ger borgendrsskydd redan genom Overlatelseavtalet nér det handlar
om 16s egendom och Sverige synes vara ett av de fa linder som strikt tillimpar
traditionsprincipen. Vissa lander kriver ddremot inskrivning vid dverlatelse av fast
egendom av den anledning att det i dessa situationer oftast finns ett registrerings-
forfarande som é&r allmént kdnt och darigenom enkelt att tillimpa. Svensk

rattsordning har valt en motsatt ordning. Vid fastighetsoverldtelse erhdlls

¥ Hastad, Sakritt avseende 16s egendom s. 207
? Se tex SOU 1995:11



borgenérsskydd redan genom avtalet.'” Daremot krdvs tradering av pantbrevet for
sakrattsligt skydd mot pantsittarens borgendrer vid en konkurs, 6:2 JB. Nir det géller
datapantbrev dr dock registrering sakréttsligt moment. Likasad krdvs tradering vid
upplatelse av foretagshypotek jamlikt 1:3 lag (1984:649) om foretagshypotek (FHL).
Upplételsen dr skyddad genom att ndringsidkaren overlimnar hypoteksbrevet som

siakerhet for en fordran.

3.1.2 Traditionsprincipens innebo6rd

Normalkravet for uppkomsten av sakrittsligt borgendrsskydd vid overldtelse och
pantsittning av 10s egendom &dr, som ovan redogjorts for, att en tradering av
egendomen har dgt rum. Traditionsprincipen innebér ett krav pa att det sker en
besittningsfordndring och &r sdledes kopplad till besittningspresumtionen i den
meningen att besittaren normalt dger den egendom han innehar. Harunder skall den

nirmare inneborden i traditionskravet utredas.

Traditionskravets innebdrd har diskuterats mycket inom doktrinen och frimst har
argumentationen kretsat kring foljande tre moment: dverldtarens avskurna radighet,
forvarvarens erhallna radighet och transaktionens synbarhet for tredje man." Det har
forvanansvirt linge forelegat oklarhet angdende traditionskravets egentliga innebdrd
och det forhdllande att HD har betonat skilda moment i1 olika mal har medfort
svarighet att utrona exakt vad som krdvs for ett fullgott skydd. Svensk ritt &r ingen
typisk foretrddare for begreppsjurisprudens, utan dndamaélséverviganden dr vanligt
forekommande. Detta leder till att det blir svart att overblicka den egentliga
inneborden i traditionskravet och domskélen har forst pa senare ar blivit tydligare nir

det giéller de &andamalsskél som avvégts."

"% Den person som stir angiven som lagfaren Zgare presumeras vara ritt igare, men detta kan
motbevisas genom uppvisandet av en Overlatelsehandling, se UB 4:24. Daremot krévs inskrivning for
att erhéalla omsattningsskydd.

" Millgvist, Traditionsprincipen vid pantsittning av 16pande skuldebrev genom deponering i sk dppet
forvar i bank, JT 1996-97 s. 125

> Goransson, Traditionsprincipen s. 550



I senare réttspraxis har HD genom utforligare domskal klargjort att det centrala i
beddmningen av om traditionskravet dr uppfyllt &r huruvida ett radighetsavskarande
har dgt rum.” Overlitaren skall frintas mojligheten att forfoga dver egendomen
genom att det sker en besittningsférdndring. Det krdvs dock inte att egendomen har
kommit i forvdrvarens besittning. Det rdcker med att egendomen har tagits ur
overldtarens besittning. Ordalydelsen i 22 § SkbrL, vilken nérmast tyder pa att det &r
ett besittningstagande som dr det centrala momentet, dr saledes ndgot missvisande
avseende vad som krivs: Overldtelse av I6pande skuldebrev vare ej gillande mot
overldtarens borgendrer, med mindre den till vilken overldtelsen skett fdtt handlingen

i besittning.

I NJA 1996 s 52 (pantbrev i depd) uppkom fragan om vad som kraven for en
sakrittsligt skyddad tradering av 16pande skuldebrev enligt 22 § SkbrL. Lopande
skuldebrev pantforskrevs och ldmnades 1 6ppen depa i bank for forlagsinnehavares
rikning under sddana omsténdigheter att pantsittaren 1 praktiken behdll mojligheten
att forfoga Over panten. HD markerade i domskédlen att det avgorande for
borgendrsskydd dr pantsdttarens avskurna radighet. Eftersom inget radighets-
avskdrande hade astadkommits foreldg inget skydd mot pantsdttarens borgenérer. I
NJA 1997 s 660 (flytdockan) bekriftade HD traditionsprincipens giltighet och
betydelse for sakrittsligt skydd avseende 16s egendom. Den debatt som forekommit
om avskaffande eller uppmjukande av principen noteras, men en dndring anses enbart
kunna ske genom lagstiftning: “Traditionsprincipen far anses sd fast forankrad i
svensk ritt att det knappast kan komma ifrdga att helt eller delvis dverge principen

utan stod av lag.”

Numera anses sdledes klarlagt att kdrnan i1 det sakréttsliga momentet dr ett

BNJA 1996 s 52, NJA 1997 s 660 och 1998 s 379



radighetsavskdrande for overlataren." Nar det géller pantséttning skall rddigheten
ocksa forbli avskuren for att pantrdtten skall besta. Det ridcker inte med att dverlataren
har frdnhénts den rittsliga mdjligheten att forfoga dver egendomen, vilket normalt
intrdder redan genom avtalet, utan vad radighetsavskdrandet handlar om ar den
faktiska mojligheten att forfoga dver egendomen. Overlataren skall inte bara sakna
ritt att anvidnda saken utan dessutom sakna faktisk mojlighet att forfoga over

2

densamma: ”...ett effektivt och fysiskt radighetsavskdrande for overldtaren eller
pantsittaren.”” Overhuvudtaget har ingen tradition skett nir Overlitaren efter

overlatelsen har samma eller liknande radighet 6ver egendomen som tidigare. "

Lindskog ldgger en annan innebdrd i begreppet radighetsavskérande, vilket han anser
enbart kan vara ett réttsligt avskédrande frdn forfogande, eftersom besittning inte ger
radighet utan endast ett ”sken av radighet”."” Besittningen ger ett intryck, ett sken, av
att vederborande ir behorig att forfoga 6ver egendomen. Ovrig doktrin och praxis
synes dock tala om radighetsavskirande som en avskuren mojlighet att faktiskt
forfoga over egendomen. Lindskogs semantiska tolkning av begreppet synes korrekt
men faktum kvarstar, en faktisk forfogandemdojlighet far ej forekomma, vare sig man
bendmner det rddighet eller rddighetssken. I uppsatsen kommer termen ridighet
anvindas 1 meningen faktiskt forfogandemdjlighet. Lindskogs begreppsanvdndning
hidnger samman med hans syn pa traditionskravets syfte som motverkande av

dubbeldispositioner, mer om det nedan under 3.5.

3.2 Denuntiation till tredje man

Denuntiation, meddelande om att verldtelse eller pantsdttning har skett, ar ett

sjélvstandigt sakréttsligt moment for viss typ av egendom, t ex Overlatelse och

' Helander, Kreditsikerhet i 15s egendom s. 435, Rodhe, Handbok i sakrdtt s. 210 och Folkesson,
Foretaget i ekonomisk kris s. 32

" Folkesson, Foretaget i ekonomisk kris s. 36

' Se tex NJA 1923 s 372, 1934 5 473, 1986 s 409 och 1975 s 638

' Lindskog, Sakrittsligt misstorende, JT 1991-92 s. 276-277



pantsittning av enkla fordringar enligt 31 § SkbrL. Aven vid dverlételse av hyresriitt
ges skydd genom denuntiation till hyresvirden enligt NJA 1988 s 257. Overlatelse av

andelsritter skyddas likasa genom denuntiation till den juridiska personen.'

Niér det géller sadan 16s egendom som i1 normalfallet kriver tradition for sakréttsligt
skydd kan denuntiation aktualiseras i ett speciellt fall. Nir tredje man innehar
egendom for Overldtarens rikning rdcker det med ett meddelande fran nigon av
parterna att overlatelse har skett och att besittaren inte far limna ut egendomen till
annan dn forvdrvaren. Vid pantsittning dr mojligheten att genom denuntiation pa
detta sdtt erhdlla sakréttsligt skydd, lagstadgad i Lag (1936:88) om pantséttning av 16s

egendom som innehas av tredje man.

Tredje man far genom denuntiationen ett utlimningsansvar mot forviarvaren med
skyldighet att inte ldmna ut egendomen till dverldtaren. Att man godkénner
sakrittsligt skydd genom en tredje man beror pa att han anses bli representant for
forvdrvaren, varvid tredje mans innehav medfor att overlatarens rddighet avskérs och
denuntiationen ddrmed ges samma effekt som en tradition. Nagon faktisk besittnings-
forandring har inte 4gt rum men man brukar laborera med besittningsbegreppet och
sdga att den medelbara besittningen har dvergatt pa forvirvaren genom att den
omedelbara besittaren har meddelats om att det nu dr forvdrvaren som skall ha
egendomen. Det medelbara besittningsbegreppet innebédr ockséd att 4:18 UB kan
tillimpas vid utmétning mot en gildendr som inte har egendomen i sin omedelbara
besittning, se NJA 1984 s 456. Den omedelbara besittaren maste dock forklara sig
inneha foremalet for den medelbara besittarens rdakning for att presumtionsregeln i

4:18 UB skall kunna tillimpas.

Overlataren ir, genom meddelandet till tredje man om att Sverlatelse har skett och att

tredje mannen ddrmed inte far limna ut egendomen till Gverlataren, avskuren

18 For bostadsritter se NJA 1971 s 66 och for dddsbo NJA 1972 s 512.



rddigheten emedan han inte langre kan hdmta ut egendomen. Saledes kan han, varken
rattsligt eller faktiskt, forfoga 6ver egendomen. Detta grundas pa en hypotetisk tilltro
till den tredje mannen som innehar egendomen.” Han kan ju mot instruktionen
faktiskt utlimna egendomen till dverlataren men i sddana fall drabbas han av ett
skadestdndsansvar. Det forutsitts darfor att en utomstaende tredje man kommer att
iaktta vad som aligger honom sedan han denuntierats. Dock kan, som vi skall se
nedan, problem uppsté i den situation dér tredje man inte ar helt utomstaende utan &r
ndrmare knuten till den ena personen i transaktionen genom ett uppdragsforhallande
varpd avtalsforhallandet dem emellan smittar av sig pa transaktionen och den tredje

mannen misstros pa samma sétt som overlataren.

3.3 Registrering

Genom LKL kan koparen erhalla skydd mot dverlatarens borgendrer efter 30 dagar,
genom registrering kombinerad med kungdrelse, oaktat att egendomen finns kvar hos
sdljaren.” Har finns sdledes en mojlighet att fa sakrittsligt skydd genom endast

publicitet. LKL &r, som namnet antyder, begrinsat till 16sore 1 egentlig mening.

Problemen med att anvidnda sig av LKL &r flerfaldiga. For det forsta kan man inte
anvinda lagen vid kontinuerliga affdrstransaktioner, rorande egendom som inte &r
avsedd att vara kvar en lingre tid i bolaget, eftersom det &r ett formalistiskt
forfarande och skydd inte ges forrdn efter 30 dagar. Det storsta problemet dr dock
foretagshypoteksinstitutet. En registrering enligt LkL ger ndmligen inte fOretrdde
framfor den borgenir som har, eller inom 30 dagar uttar, foretagshypotek i siljarens
rorelse, se 2:4 2 st lag (1984:649) om foretagshypotek (FHL) och 3a § LkL. Eftersom

ménga bolag har foretagsintecknad rorelse innebér det i praktiken en omdjlighet att

"% For hypotetisk tilltro och hypotetisk misstro fran rittsordningens sida hinvisas till Lindskog,
Sakréttsligt misstroende, JT 1991-92 sid 275-284

0 Se Lag (1845:50 s 1) om handel med 16s6ren, som koparen later i séljarens vérd. kvarbliva. Lagen
finns intagen under HB 1 kap. Lagen ger enbart borgenérsskydd och inte omséttningsskydd.



erhélla skydd genom att anvdnda LKL och lagen anvinds déarfor sdllan numera.” Att
tradition didrmed blir ett absolut krav skapar problem f{or nérstdende 1
bolagsforhéllanden da detta i vissa fall kan vara den enda framkomliga vigen sasom
praxis har utformat sig. Kan den dverlatna egendomen identifieras, dr den avsedd att
bli kvar och finns ingen inteckning i dverlatarens rorelse, bor dock nérstdendebolag

anvinda sig av registreringsmdjligheten.”

Det finns dven ett antal specialregler som ger borgenérsskydd genom registrering for
viss typ av egendom. Avseende Overldtelse av aktier i avstimningsbolag ger
registrering 1 VPC:s register sakrittsligt skydd mot dverldtarens borgenirer, 6 kap lag
(1998:1479) om kontoforing av finansiella instrument. Vid forvirv av skepp erhélls
skydd genom registrering enligt 2:9 Sjolagen. I samband med bestillning av bét fran
varv kan forvirvaren registrera batbyggnadsforskott hos Stockholms tingsrétt, lag
(1975:605) om registrering av batbyggnadsforskott. Registrering ger forvirvaren

sdkerhet 1 de varor varvet kopt in for hans rdkning och féorménsritt enligt 4 § 4 p FRL.

3.4 Avsteg och sarlosningar

For vissa typer av transaktioner, dir rddighetsavskdrande har varit problematiskt att
astadkomma och det ansetts vara sévél praktiskt som skéligt att anpassa eller till och
med gora avsteg fran traditions- och denuntiationskravet, har HD periodvis visat sig
villig att modifiera det sakrittsliga momentet i syfte att anpassa det till den aktuella
situationens omstandigheter. Antingen har ett totalt avsteg frin traditionskravet skett
och redan avtalet givit skydd, eller har kravet pa det sakréttsliga momentet anpassats

for att passa den rddande situationen.

Ett exempel pa HD:s villighet att géra avsteg frén traditionskravet ar NJA 1985 s 159

déar HD slopade traditionskravet for exekutiv forsdljning. HD anség i forevarande mal

*! Eckerberg, Losoreskop i praktiken, en underskning sid. 644 och 647



att det inte var lampligt att upprétthélla kravet: ”Det stod fran lagstiftningen som kan
aberopas for att traditionskrav i frdga om 16s sak bestar endast i en motsatstolkning av
16soreskopslagen. Att denna skulle iakttas vid exekutiv forsdljning torde dock vara
helt opraktiskt...” Numera ges sakrittsligt skydd mot dverldtarens borgendrer vid

forsdljning av 16s egendom pa exekutiv auktion redan vid avtalstillféllet.

Avtalsprincipen anses dven gélla for overldtelse av immaterialrétter, av praktiska
skil, eftersom tradition inte &r mojlig.” Likasa erhélls vid dverlatelse av en hel
verksamhet skydd for de 6vertagna kundfordringarna genom avtalet, d& det inte anses
rimligt att kriiva att varje enskild gildenir underrittas om dverlatelsen.” Aven vid
overlatelse av byggnad pd annans mark uppnas sakrittsligt skydd redan genom
avtalet, NJA 1952 s 407.” Sarreglerat i lag &r forséljning av virke, lag (1944:302) om
kopares ritt till méirkt virke enligt vilken det ar tillrdckligt att virket avskilts och

individualiserats for kdparens rikning.

NJA 1986 s 217 (factoring), NJA 1987 s 705 (administrationskonto) och NJA 1995 s
367 (investorleasing) kan samtliga ses som exempel pa tendensen i réttspraxis att
anpassa det sakrattsliga momentet till situationens forutséttningar. I NJA 1986 s 217
ansdg HD denuntiation till factoringbolaget (denuntiation hade alltsd inte skett till
fakturagdldendrerna) godtagbar enligt 31 § 1 st och 10 § SkbrL vid
andrahandspantsdttning av 6verhypotek enligt factoringavtal. I 1995 s 367 anser HD
det ”...vdga mindre tungt att Overlataren, oaktat att han inte hade rétt att forfoga over
medlen for egen del, &nd4 erhaller ett visst sken av rddighet under den tidsrymd som
intraffar mellan det att han uppburit betalning och det att han redovisat den till

forvarvaren”

*2 Losoret maste kunna specificeras for att fa registreras enligt lagen.

> Hastad, Sakritt avseende 16s egendom s. 266

* A as255samt 31 § 3 st SkbrL.

* Pantsittning kriver diremot tradition. Dock var rittsfallet frigan om en séikerhetsoverlatelse och
inget omséttningskop.



I doktrinen har framforts att tendensen att skriddarsy ldsningar stannat av i och med
NJA 1997 s 660.° HD noterar i malet kritiken som riktats mot traditionskravet men
sdger sig inte kunna frangd en sa fast etablerad princip utan lagstiftningsatgérd:
”Traditionsprincipen far anses s fast forankrad i svensk ritt att det knappast kan
komma ifrdga att helt eller delvis dverge principen utan stdd av lag.” Av NJA 2000 s
88 synes dock HD inte vara fraimmande infor att anpassa kravet pé rédighet till den
aktuella situationen och av Justitierad Svenssons uttalanden kan inldsas dnnu lidngre
géende verkan. Det synes som att HD vénder sig mot traditionsprincipen, men inte
helt kan fringd den utan lagstiftarens inblandning. Ddremot ges principen inte ett
storre innehall dn vad som krivs i det enskilda fallet: ”Det &r inte aktuellt att drastiskt
fordndra réttsldget pd denna punkt men kravet for borgendrsskydd som en
allmingiltig regel tillerkdnns 4 andra sidan inte mer utrymme &n som &r absolut

9927

nddvindigt for att inte bryta mot géllande ratt.

Det finns bade for- och nackdelar med att infora olika sarlosningar och dérigenom
anpassa kravet for de skilda avtalstyper som finns pd omradet. Stora problem kan
uppsta avseende nya avtalstyper nir det giller forutsebarhet och réttsdkerhet innan
rattsldget faststdllts. Diaremot dr det fordelaktigt att det sakrdttsliga momentet
anpassas efter de speciella krav som stills pa den individuella transaktionstypen och
de problem som dr sammanknippade med densamma. Detta innebér en forutsittning
for ett réttvist resultat, mdjliggor att syftet bakom det sakrittsliga momentet kan
beaktas samtidigt som momentet dr praktiskt genomforbart genom vilket en viss

flexibilitet 1 systemet erholls.

%0 Millqvist, G, Traditionsprincipen vid transaktioner mellan bolag och dess dgare. JT 1999/2000 s 906
%7 Millqvist, Traditionsprincipen vid transaktioner mellan bolag och dess dgare. JT 1999/2000 s 906



3.5 Syften bakom det sakrattsliga momentet

Det vanligast anforda och till synes viktigaste skilet bakom kravet pé ett sakrattsligt
moment dr avvérjande av borgenirsbedrdgerier och andra illojala férfaranden infor en
forestaende konkurs eller ett utmétningsforfarande.”® Det sakrittsliga momentet skall
forhindra, eller 1 brist pd det forsvara, att gidldendren vidtar skentransaktioner eller
genom efterhandskonstruktioner undanhaller egendom fran konkursen eller
utmitningen. Detta har kommit till uttryck i1 sdvél forarbeten som doktrin och
rattspraxis.” I NJA 1985 s 159 foranledde offentligheten kring en exekutiv auktion att
det inte ansags foreligga nagon risk for skentransaktioner, varvid HD ansdg sig kunna

gora avsteg fran traditionskravet.

Avsaknaden av krav pé sakrittsligt moment anses medfora en risk for att géldendren
genom falskt pastdende om Overldtelseavtal fore konkursutbrottet alltfor enkelt kan
freda sin egendom. Risken anses dverhdngande att géldendren i maskopi med annan,

en ”...inte helt onaturlig bojelse hos en gildenar...”

, undandrar egendom fran
borgendrerna. Egendomens forflyttning, eller denuntiation till tredje man, mdjliggdr
att utomstaende kan konstatera att en overldtelse har 4gt rum vilket forebygger en
efterhandskonstruktion. En tidsmaéssigt faststdlld dverldtelse fir dven betydelse for
tillimpningen av atervinningsreglerna, eftersom flertalet av dem ar uppbyggda kring
tidsfrister. Om det sakrdttsliga momentet ges en viss publicitet kan borgenérerna
uppticka vad som sker och pd det séttet ges en mojlighet att agera innan det dr for

sent.’!

Det dr av naturliga skél enklare att pastd att ett Overlatelseavtal har traffats dn att en

fysisk forflyttning med yttre manifestation skett innan konkursutbrottet. Traderingen

% Hessler, Allmin sakritt s. 90 och Folkesson, Foretaget i ekonomisk kris s. 35. Se ockséa
argumentationen i domskélen i NJA 1985 s 159. Hir motiverar HD sitt beslut att gora avsteg fran
traditionskravet med att det inte forelag risk for skenavtal vid kop i samband med offentlig auktion.

* Se t ex Skuldebrevslagens forarbeten NJA 11 1936 s 112

%% Géransson, Traditionsprincipen s. 640

*! Folkesson, Foretaget i ekonomisk kris s. 35.



markerar, i enlighet med diskussionen ovan rorande besittning, en uppnadd réttslig
position som forvdrvaren i1 och med dverlatelsen erhdllit. Besittningsfordandringen
medfor ocksd en viss uppoffring, som i sig kan forebygga skentransaktioner,
eftersom Overldtaren efter traderingen inte lingre kan forfoga dver egendomen.
Uppoffringen i det enskilda fallet beror naturligtvis till viss del pa vilken typ av
egendom det ror sig om och om Overldtelseavtal traffas genom sken kan ju dven en
tradering av egendomen ske av sken nér gildendren blir varse om sin ekonomiska
situation. Oavsett om skydd erhdlls genom avtalet eller genom en forflyttning av
egendomen méiste gildendren ha en medhjilpare tillsammans med vilken han pastér
sig ha fOretagit transaktionen. Det dr, med vetskap om reglerna, inte sdrdeles svart att
vidtaga en skentradition: ”Det betdnkliga ligger 1 att ett simulerat dverlamnande hos
oss ses som ’fullt bevis’ for sakrittskydd.” Foljden blir att det gar att legitimera en
skenréttshandling sakréttsligt. Samtidigt kan i andra situationer syftet vara vil

tillgodosett utan att det ar kopplat till en besittningsfordndring av egendomen.

Vid en genomgédng av i Ovrigt angivna syften bakom det sakréttsliga momentet 1
borgendrsskyddssituationen erhalls en uppséttning argument vars barkraft kan
ifrdgasidttas. Lindskog anser forfogandelegitmationen central eftersom den utgdr en
kritisk del i godtrosforvarvsbedomningen.” I den meningen skulle kravet pé tradition
vid borgendrsskydd syfta till att forebygga dubbeldispositioner av olika slag:
overldtaren kan inte silja egendomen vidare till ndgon annan sedan forvéirvaren fatt
egendomen 1 sin besittning. H&llbarheten i detta kan dock ifradgaséttas av den
anledningen att det finns regler om godtrosforvirv som ldser dessa konflikter.
Godtrosskyddet verkar forebyggande redan genom att reglerna om godtrosforvirv
finns. Den forsta forvérvaren forlorar ju konflikten om den andra forvérvaren ar i god
tro. Hastad ar kritisk till resonemanget: ”Det forefaller egenartat att kdparen skall ga

miste om borgenidrsskydd pd grund av att han inte i eget intresse forebyggt en

*2 Hastad, Lagstiftnings- och forskningsbehov inom sakritten, SvIT 1988 s. 645
» Lindskog, Sakrittsligt misstorende, JT 1991-92 s, 277 f



efterfoljande Gverlatelse som i det enskilda fallet aldrig intréffat.”** Hastads synpunkt
att forvarvaren skall bli drabbad ur borgenérssynpunkt pd grund av en reglering som
har honom som skyddsobjekt ar viktig, &ven om man ocksd maste ta hdnsyn till den
allménna omsittningens intresse av att minniskor i allménhet skall kunna forlita sig

pa att besittning innebdr en slags legitimation for 4gande.

** Hastad, Sakritt avseende 16s egendom s. 212



4. Narstaendetransaktioner i bolagsférhallanden

4 1 Rattshandlande mellan narstaende

Réttshandlande mellan nérstdende har av naturliga skil alltid varit kringgérdat av
restriktioner av skilda slag. Det foreligger en pitaglig risk att ndrstdende 1
samfOrstdnd med varandra vidtar transaktioner i syfte att undandra egendom frén
borgendrerna vid ett exekutionsforfarande. Intresse- och egendomsgemenskap av
olika beskaffenhet viacker misstro till uppgifter om att egendom Overlatits eller
pantsatts: ”Det kan ligga ndra till hands att misstinka att besittningen och

forfogandemojligheten atergar sa snart faran r gver.””

For en del omraden finns sédrregler och pd andra omrdden ndjer rittsordningen sig
med att betrakta rittshandlingarna med ett visst misstroende 1 och med beaktandet av
relationen mellan parterna som en sjilvstindig aspekt. Exempel pd omraden dér
specialregler avseende nérstdende forekommer &r atervinningsreglerna i 4 kap
konkurslagen (1987:672) (KL) och reglerna for nir utmitning i 16s egendom kan ske
enligt UB:s regler. Gemensamt for reglerna ér att nérstdende presumeras ha en storre
benédgenhet att foreta svekfulla transaktioner, samt att det pd grund av nidrheten
parterna emellan dr svarare att motbevisa pdstddda transaktioner. I dtervinnings-
reglerna i 4 kap KL kommer synsittet till uttryck i ldngre frister och en presumtion
om ond tro i 4:5 KL.* Vid utmétning finns en sirskild presumtionsregel i UB for
sammanboende under dktenskapsliknande former. All egendom som finns 1 den
gemensamma besittningen antas tillhora gidldendren om det inte framgér att
egendomen tillhor den andra parten eller det gors sannolikt att egendomen innehas
med saméganderitt, 4:19 1 st UB. For det fall utmétning sker hos ndgon som innehar
egendom i1 gemensam besittning med annan dn ndgon man sammanlever med under

dktenskapsliknande former ankommer det pa kronofogdemyndigheten att visa att

> Millgvist, G, Traditionsprincipen vid transaktioner mellan bolag och dess 4gare 5.903

% For nirstiendedefinitionen i KL se 4:3 KL



egendomen tillhor géldenédren for att den skall kunna bli foremal for utmétning.

Niér forhallandet ror bolag blir nirstdendeinslagen sidrdeles komplexa i den meningen
att sjdlva bolagskonstruktionen med avsaknaden av personligt ansvar for deldgarna
innebdr att det per se foreligger en konflikt mellan aktiedgarens intressen och
borgenirskollektivets skyddsbehov. Till detta kan ldggas att den juridiska personens
sdrart skall anpassas till de regler som finns pa det obestandsrittsliga omridet, varav
manga (t ex avseende besittning och godtrosbeddomning) &r skrivna med fysiska

personer for 6gonen.

4.2 Egendoms- och intressegemenskap

4.2.1 Rattssubjektivitet och ansvarsfrihet

Bédde aktiebolag och handelsbolag erhdller sin rdttsliga status i samband med
registrering och blir ddrigenom juridiska personer med egen réttskapacitet och egen
formogenhet skild fran deldgarnas. I aktiebolag svarar delégarna inte personligen for
bolagets forpliktelser enligt 1:1 aktiebolagslagen (1975:1385) (ABL), medan
bolagsminnen i ett handelsbolag enligt 2:20 lag (1980:1102) om handelsbolag och
enkla bolag (BL) svarar solidariskt for bolagets skulder.

Ansvarsbegriansningen i 1:1 ABL innebér att aktiebolag endast svarar med sina egna
tillgdngar och aktiedgarna ddrmed aldrig kan tvingas till ytterligare tillskott for att
tacka bolagsborgenirernas fordringar. Aktiedgarens borgenirer & sin sida kan inte
komma 4t egendom 1 bolaget utan har endast aktiedgaren att hdlla sig till for dennes
privata skulder. Handelsbolagets fordringsdgare kan forsoka fa ersittning for sina
fordringar sévél ur bolagets konkursbo som i de enskilda bolagsménnens konkurser.
Bolagsminnens enskilda borgenérer kan inte komma &t egendom som tillforts bolaget

genom att t ex forsoka fa bolaget tillhorig egendom utmétt eller forsdtta



handelsbolaget i konkurs.”

Den juridiska personen dger sdledes sin egendom, vilken ar skild fran aktiedgarens
privata egendom. Eftersom den juridiska personen endast dr en abstraktion krévs
dock en stillforetradare for det faktiska forfogandet over bolagets egendom. Den
juridiska personens besittning och rittshandlande manifesteras sidledes genom en
stillforetrddare for bolaget. Viktigt att beakta vid detta forhadllande &r att det
fortfarande ror sig om ett forfogande for bolagets rakning och inte for egen del: 1
verkligheten utgdr bolagsménnens dispositionsritt alls inte ndgon inskrénkning i eller
modifikation av bolagets rittssubjektivitet, om begreppet réittssubjekt uppfattas pd det
sdtt som dr vanligt i svensk rétt, dvs sdsom ett med fysisk person dadrutinnan likstillt
subjekt att det kan >>forvidrva réttigheter och ikldda sig skyldigheter samt infor

domstol och annan myndighet soka, kédra och svara>>."*

4.2.2 Enmansbolag och famansbolag

Mojligheten att ensam driva aktiebolag har inte alltid varit tillatet 1 svensk ritt utan
infordes forst i och med 1975 ars aktiebolagslag. Enligt 1910 &rs lag kravdes att
aktiebolag stiftades av minst fem personer och om antalet minskade foreldg
likvidationstvang. I praktiken féorekom dock enmansbolag 1 hog utstrickning genom
att dgaren Overldt en aktie var till fyra honom nérstdende personer med foljden att
likvidationstvdnget kringgicks. Numera &r det tillatet med en stiftare, 2:1 ABL, och
enmansaktiebolag godkédnns fullt ut. En styrelse skall utgangsvis enligt 8:1 ABL ha
minst tre ledamodter, men 1 privata aktiebolag dr det tillitet med endast en
styrelseledamot under fOrutsittning att det finns minst en suppleant. Handelsbolag
med en deldgare far diremot inte forekomma. For uppkomsten av ett handelsbolag
krivs att det foreligger ett avtal mellan tva eller flera deligare om att gemensamt

driva ndringsverksamhet tillsammans. Om antalet bolagsmén minskar till en méste

°7 Sandstrém, Handelsbolag och enkla bolag s. 88-89
% Nial, Handelsbolag och enkla bolag s 213



bolaget upphora, 2:28 BL. Det har forekommit forslag” om att tilldta enmansbolag
dven inom handelsbolagsformen, men forslagen har avstyrkts bl a pa grund av risken
att bolagsmannen i den situationen skulle handla med sitt eget bolag pé icke-

marknadsmaéssiga villkor: ”...godtyckliga 6verforingar mellan olika réttssubjekt...”*

Misstroende i samband med réttshandlingar 1 bolagsforhallanden aktualiseras i
synnerhet avseende enmansbolag och koncernbolag. Kontrollen och insynen i de
ensamigda eller fimanségda bolagen dr mindre, 4gandet och ledningen sammanfaller
vanligen och tendenser till genomsyn av bolagskonstruktionen allt storre. I
enmansaktiebolag finns en pétaglig risk for identifikation 1 ekonomiskt hénseende
mellan bolaget och aktiedgaren: ”Oldgenheterna av enmansbolag ligger diri, att
mdjligheterna att till skada for fordringsdgarna smussla undan egendom ér storre én i

bolag med ménga deldgare.”

4.2.3 Koncernbolag och koncernintresse

Det dr pa den svenska marknaden vanligt forekommande att tva eller flera foretag
organiseras som en koncern vari moderbolaget utdvar ett bestimmande inflytande
over ett eller flera till moderbolaget knutna dotterbolag. Vanligen grundar sig det
bestimmande inflytandet pa att moderbolaget direkt eller indirekt dger och rostar for
mer @n hélften av aktierna 1 dotterbolaget, men dven andra omsténdigheter kan ge ett
dylikt inflytande. Regleringen angdende koncerndefinition och koncernvillkor

aterfinns i 1:5 ABL och 1:1 lag (1995:1554) om arsredovisning (ARL).

* Se t ex Justitiedepartementets PM dnr 1989-28-16
* Prop. 1992/93:137 s. 10
* Rodhe, Aktiebolagsritt s. 26



En koncern dr en sammanhéllen ekonomisk enhet genom vilken dotterbolagen i
koncernen kan inordnas i moderbolagets. Det dr dock av yttersta vikt, framfor allt 1
obestandssituationer, att hélla i minnet att detta inte pa nagot sétt fortar de i1

koncernen ingéende bolagen dess stillning som separata juridiska personer.

Aktiebolagslagen 1:1 stadgar att deldgarna inte svarar for aktiebolagets skulder. Av
paragrafen foljer att moderbolaget i en koncern inte heller svarar for dotterbolagets
forpliktelser. Trots att koncernen dr en familjekrets av juridiska personer &r
koncernen inget rattssubjekt, utan varje bolag har sina egna tillgdngar och skulder. Pa
samma sitt som bolagets borgenirer inte kan avkrdva aktiedgarna betalning for
bolagets skulder, kan inte heller borgendrer till ett i koncernen ingdende bolag krava
ett annat i1 koncernen ingdende bolag pé erséttning. Det fOreligger ett
spanningsforhallande i s matto att under en koncerns livstid fungerar den i stort som
om den vore en juridisk person med en sammanhallen rorelse men vid nédgot 1
koncernen ingéende bolags konkurs eller dé flera bolag inom koncernen gar i konkurs
ir bolagen strikt uppdelade med egna tillgdngar samt sina egna skulder och
fordringsédgare.” Det kan i vissa fall endast vara en slump huruvida egendomen finns
i ett bolag eller i ett annat och likasd vem som ingatt vilka avtal, men forhéllandet far
avsevirda konsekvenser i en konkurssituation for bolagens respektive borgenirer.
Varje bolag betraktas alltsa ur ansvarssynpunkt som en sjdlvstdandig juridisk enhet

och nagot speciellt koncernintresse anses i den meningen inte uppkomma.

Det dr inte en ovanlig foreteelse att det i koncerner sitter samma personer i ledningen
for de 1 koncernen ingdende bolagen. Samtliga svenska borsbolag har kontakt med
andra borsbolag genom att de har gemensamma styrelseledaméter, s k interlocking
directors, i varandras bolag.® T SOU 1995:44 diskuteras forekomsten av s k

interlocking directors. Hédr avvisas en reglering som begrinsar det antal

* Folkesson, Foretaget i ekonomisk kris s. 188
* Dotevall, Skadestindsansvar for styrelseledaméter och verkstillande direktor s. 350



styrelseuppdrag en och samma fysiska person far inneha i aktiebolag.* Kommittén
anser detta vara en fraga for bolagets dgare och inte for lagstiftaren.
Styrelsegemenskap Over bolagsgrinserna kan betraktas som fordelaktig for
aktiedgarna men har dven betydelse for maktkoncentrationen i néringslivet. Av
styrelsesammanséttningen 1 svenskt néringsliv foljer av naturliga skil att det dr en
tamligen vanlig foreteelse med transaktioner mellan bolag med gemensam ledning.
Det faktum att bolag foretrdds av samma personer i styrelsen rubbar inte forhéllandet
att det ror sig om separata juridiska personer med egen réttskapacitet, precis pa

samma sétt som det inte gjorde det pd den grunden att bolagen ingick i en koncern.

Koncernbildning anses ur samhéllsekonomisk synvinkel viktig och det méste dérfor
mellan de i koncernen ingdende bolagen ges mdojligheter till kapitaloverforing da
detta dr ett av huvudskilen till varfér man véljer en koncernkonstruktion.®
Forhédllandet bidrager dock till den konflikt som foreligger inbyggd i1 koncern-
forhillandet: A ena sidan #r ofta koncernuppliggets huvudsyfte att mojliggora
riskfordelning, resultatutjimning och kapitalrationalisering, & andra sidan formas
borgenirs- och minoritetsskyddsregler med utgdngspunkt fran varje enskild juridisk
person. Risken for borgenérerna ligger framst déri att vinster och likviditet dverfores
inom koncernen till fromma for helheten men till nackdel for fordringsdgarna i vissa

koncernbolag.”*

4.2.4 Borgenarersintressen i bolagsforhallanden

Ett aktiebolag &r en kapitalassociation, viktig ur samhéllsekonomisk synvinkel i den
meningen att mdjligheten till investering utan risk for personligt betalningsansvar ér
en forutsittning for tillgdngen till riskkapital pd marknaden. Det begridnsade ansvar

bolagsformen medfér krdver & sin sida att det finns regler som tillgodoser

* Se Skog, Aktiebolagets organisation, Balans 6-7/95 s. 17 I tysk och fransk ritt finns déremot sadana
begransningsregler (10 respektive 8 uppdrag)
* Gometz, 12 kap Aktiebolagslagen- en studie angdende vinstutdelning i svenska aktiebolag, s. 24
46
Aas.24



borgenérernas intressen. Det finns en grundkonflikt mellan aktiedgarnas intressen och
borgendrernas intressen, i det att aktiedgarna stravar efter vinstmaximering medan

borgendrerna prioriterar ett minskat risktagande.”

Mot deldgarnas begrinsade ansvar star saledes borgenérsskyddet som i svensk rétt i
forsta hand dr konkretiserat genom skyddet for det bundna egna kapitalet, som inte
star till fritt forfogande for aktiedgarna. Vid bolagets bildande foreligger en
tillskottsplikt for stiftarna. Privata aktiebolag skall ha minst 100 000 kronor i
aktiekapital medan det for de publika bolagen krdvs ett aktiekapital pa 500 000
kronor, 1:3 ABL. Dessa medel skall tillforas bolaget vid bildandet. Skyddet for det
bundna egna kapitalet skall sedan sikerstilla att tillskotten aktiedgarna tillfort bolaget
vid bildandet samt vid senare emissioner stannar kvar i bolaget som sidkerhet for

borgenédrerna.

Exempel pd borgenirsregler dr utbetalningsforbudet i 12 kapitlet ABL innebédrande
att utbetalning till aktieigarna enbart kan ske genom vinstutdelning, utbetalning vid
nedsdttning av aktiekapitalet och i samband med utskiftning vid likvidation.
Tvéngslikvidationsbestimmelsen 1 13:2 ABL fungerar ocksa som skyddsatgird i det
att styrelsen maéste likvidera bolaget for det fall det egna kapitalet understiger en
kritisk grdns om hilften av det registrerade aktiekapitalet och ej lyckats dterstélla det
inom 4tta manader. Aven lanefdrbudet fungerar som en viktig regel till skydd for
borgenérernas intresse, sa till vida att en fordran pd dgaren inte utgdr den enda
tillgdngen 1 bolaget. Det finns dven andra regler som &ar viktiga for
bolagsborgendrerna, t ex ansvarsregler for styrelsen och redovisningsreglerna, men

avsikten dr inte att fordjupa mig i dem har.

Den juridiska personens konstruktion som rittsfigur foranleder alltsd en
grundldggande intressekonflikt mellan bolagets borgendrer (kapital att komma 4t) och

aktiedgaren (vinstmaximering) men dven en konflikt mellan bolagets borgenérer och

* Dotevall, Skadestindsansvar for styrelseledamot och verkstillande direktor s. 361



aktiedgarens borgenirer. Bolagets borgenirer vill att s& mycket egendom som mgjligt
skall tillhora bolaget medan aktiedigarens personliga borgenarer vill att s mycket som

mdjligt skall tillhora aktiedgaren personligen.

4.2.5 Genomsyn och identifikation

Da bolag hotas av konkurs féorekommer det ibland att dgaren och tillika foretrddaren
gor transaktioner for att komma undan med egendom fran bolagets borgenérer.
Agaren till det skuldtyngda bolaget bildar ett nytt aktiebolag och dverfor tillgdngarna
till det nya bolaget innan det gamla forsitts i konkurs. Det nya bolaget fortsétter driva

rorelsen, som inte ldngre ar behéftad med skulder, i hopp om forbattrade resultat.

Overforandet av egendom kan ske pa mer eller mindre legitima sitt. Bokféringen i
det 1 konkurs forsatta bolaget kan vara sa bristféllig att det saknas mdjlighet att
nidrmare utreda huruvida tillrdckligt — om nigot - vederlag erlagts for egendomen.
Dessa illegitima transaktioner forekommer sdkerligen, men ingalunda alltid. Ibland
overlats egendom till det nystartade bolaget till ett marknadsméssigt pris. Eftersom
vederlagets existens och storlek ar egal vid den sakrittsliga beddomningen drabbas
legitima transaktioner av det allmidnna misstroendet i dessa situationer nér
radighetsavskdrandet dr svért att uppna. I ett avseende efterstravas sdkerligen denna
effekt 1 det att man vill forhindra att dgaren och foretradaren till aktiebolaget fortsétter
driva rorelsen och historien upprepar sig. I detta ligger en moralisk dimension med
innebodrden av att den som drivit sitt bolag i konkurs annars kommer for billigt undan
utan alltfor kdnnbara konsekvenser. Det dr forvisso centralt ur en marknads-
ekonomisk synvinkel att olonsamma verksamheter effektivt sorteras ut, men fragan ér
om det verkligen &r sakréttens sak att se till att det sker eller om det skall skotas med

andra spelregler eller inom sjdlvsaneringens ram.

Vid beddmningen av det sakréttsliga momentet liggs s& stor vikt vid
ndrstdenderelationen att det ndrmast blir frdgan om en genomsyn av

bolagskonstruktionen. Dirmed betraktas situationen som att foretrddaren i kraft av



sitt foretrddarskap (ofta i kombination med dgande) sjélv salt egendomen via bolaget.
Foretrddaren dr ddrmed fortfarande innehavare - direkt dgare och besittare - till
egendomen trots att bolagen har skiftat under tiden. Borgenirerna till det forra
bolaget dr dock inte borgendrer till varken det nya bolaget eller till dgaren
personligen. Det forhallandet att bolaget faktiskt &r en egen juridisk person med
egendom skild frdn &dgaren och som 1 aktiebolagsfallet utan personligt

betalningsansvar blir ur den synvinkeln nigot naggat i kanten.

4.3 Radighetsavskarande i narstaendeforhallanden

Traditionsprincipen dr enkel ur den synvinkeln att om egendom befinner sig hos
géldendr och tredje man hédvdar att dverlatelse har skett krdvs motbevisning i form av
16soreskopsregistrering, annars saknar forvdarvaren sakréttsligt skydd. Besittnings-
overgéangen &r dock inte alltid enkel att bedoma. Om forvirvaren och dverlataren efter
overlatelsen har sambesittning till egendomen har inget rddighetsavskdrande skett
eftersom Overlataren fortfarande kan forfoga 6ver egendomen. Vi ser hir genast att
det maste bli problem for nirstdende att erhélla borgenérsskydd vid overlételse och
pantsittning. Inte nog med att nirstdende typiskt sett misstros och domstolarna i
dessa situationer tenderar att uppstilla hogre krav.” Vidare tillkommer problematiken
att besittningsbegreppet inte dr anpassat for juridiska personer eftersom juridiska
personer inte i sig kan ha besittning till egendom utan ett bolagsorgan genom vilket
besittningen manifesteras. En fysisk person kan sdledes ha besittning till egen
egendom, till bolaget A:s egendom samt till bolaget B:s egendom f6r det fall han &r
stéllforetradare for tvd bolag. Reglerna om dverforing av besittning och bedémning
av radigheten blir ddirmed mycket komplicerad vid en utmétning eller en i samband

med en konkurs. Att konstatera vad som utgor besittning for egen del och for andras

* Se t ex NJA 1986 s 409 (vapenskapet) Sonen i en familj pantforskrev sitt jaktvapen till modern som
sdkerhet for en skuld. Han hade dock savil fore som efter pantsittningen i stort sett obehindrad
tillgang till vapnen genom att fraga sin fader om Oppnande av sképet. Ddrmed hade ingen
besittningsdvergéng skett och moderns pantritt stod sig inte mot sonens borgenérer.



rdkning r 1 sig svar fraga, men én svérare blir det att 4stadkomma en foréndring 1
besittningen vid en Overldtelse da det avgdrande for sakrittsligt skydd ér en

fordndring 1 den faktiska forfoganderitten till egendomen.

I ménga fall ges, som ovan berorts, ndrmast intrycket av att man i obestidndsréttsliga
situationer ser igenom bolagskonstruktionen i det att foretrddaren fortfarande
betraktas som innehavare genom att man fister avgorande vikt vid foretrddarskapet
och stallforetrddarens besittning. Man skiljer inte mellan stillforetradarens besittning
som manifestering av bolagets besittning och stillforetrddarens egen besittning eller
besittning som manifestering for annat bolag. Aven di foretridarna till de

rittshandlande bolagen &r nérstaende till varandra har misstroendet etablerats.



5. Lojalitetsplikt och stallforetradarskap

5.1 Bolagsledningens lojalitetsplikt

Styrelseledamdter 1 aktiebolag har en skyldighet att vara lojala mot bolaget, en
lojalitetsplikt som foljer av den stidllning ledamdterna har i forhdllande till bolaget.
Lojalitetspliktens huvudsakliga innebord ér att ledamoten vid fullgdrandet av sitt
uppdrag enbart skall ha bolagets bésta och dess intressen for 6gonen samt undvika att
skada bolaget.” Ytterligare innebér det att ledamoten maste avhalla sig fran att
utnyttja bolaget och sitt uppdrag diri for att tillskansa sig egna personliga fordelar till
egen vinning. Lojaliteten dr en naturlig foljd av att foretrddaren ansvarar for
forvaltning av frimmande formdgenhetsintressen och intar en sysslomannaliknande
stdllning, i det att han handlar for annans rdkning, i férhdllande till bolaget.” Bryter
en styrelseledamot mot lojalitetsplikten kan han bli skadestandsskyldig enligt 15 kap
ABL. Den enskilde ledamoten far gora en beddmning av vad som kan tidnkas leda till
skada for bolaget med pafoljden att en felbeddmning kan leda till straff eller
skadestdndsskyldighet.

I handelsbolag har inte lojalitetsplikten kommit till uttryck i lag, men det anses dndé
sjélvklart att en sddan skyldighet foreligger. Bolagsmdnnen far anses ha en allmén

9951

trohetsplikt gentemot varandra.”' och en ”...skyldig[het] att efter bdsta forméga

frimja bolagets intressen. [Bolagsman] far inte vid konflikt mellan egna och bolagets

intressen sitta sina egna fore till bolagets skada.”

Den allménna lojalitetsplikten dr inte 14tt att konkretisera pd ett generellt sétt annat &dn
att ledamoten 1 sitt uppdrag skall sitta bolagets intressen framst, vilket kan vara bade

av ondo och av godo. Av godo for att det blir frigan om en materiell provning av

* Dotevall, Skadestinsansvar for styrelseledamot och verkstillande direktor s. 277
Y Aas. 274 ff

>! Nial, Handelsbolagsritt s 35

ZAas36



huruvida ledamoten har handlat med bolagets bésta for dgonen, vilket skapar
forutsittningar for ett skiligt resultat. Av ondo darfor att det har visat sig oerhort
svart att driva process med bevisning kring stdllforetrddarens motiv vid en viss
atgérd, 1 synnerhet nér det inte foreligger nagot konkret att hdnga upp talan pé. Detta
har horsammats av aktiebolagskommittén vid inforandet av de nya reglerna for
aktiebolagets organisation, dir man i storre utstrdckning dn vad som tidigare var fallet

specificerat styrelsens uppgifter och dligganden i 8 kap ABL.

5.2 Lojalitetsplikten vid dubbelt stallforetradarskap

Under 4.2.3 har konstaterats att bolag med samma personer i ledningen inte forlorar
sin stdllning som sjdlvstindiga juridiska personer och slutsatsen av detta dr att
rittshandlingar dem emellan &r réittshandlingar mellan skilda réttssubjekt. Fridgan som
ar foreméal for behandling under denna rubrik dr hur lojalitetsplikten verkar i dessa

situationer.

En styrelseledamot ér skyldig att beakta bolagets bésta vid utférandet av sitt uppdrag.
For det fall han innehar flera styrelseuppdrag och séledes representerar flera bolag ar
han skyldig att vara lojal mot samtliga bolag.> Att inneha flera styrelseuppdrag, och
ddrmed vara skyldig vart och ett av dem sin odelade lojalitet, innebér inte 1 sig att en
lojalitetskonflikt uppstar med automatik. Nér foretrddaren verkar for ett bolag maste
han dock se till det bolagets intressen och tidnka pa dess bista vid handlandet déri.
Risken okar dock att det emellanét uppstér intressekonflikter mellan bolagen med
lojalitetskonflikt for foretrddaren som foljd, speciellt om bolagen bedriver
konkurrerande verksamhet. Intressekonflikten anses inte kunna 16sas genom att ett
uppfyllande av forpliktelser styrelseledamoten har mot det ena bolaget kan rittfardiga

en forsummelse av plikterna mot ett annat bolag da ledamoten ar skyldig att vara lojal

33 Dotevall, R, Skadestandsansvar for styrelseledamot och verkstillande direktor s. 345f



mot samtliga bolag.” Det uppstar en situation vilken far avgdéras med samtliga
omstdndigheter till grund. I praktiken finns sékert i viss man ett koncernintresse som
fir anses spela in 1 dessa fall, men fragan &r hur det skulle sta sig réttsligt. Viktigt att
inte glomma &r dock att det inte enbart medfor nackdelar:”...trots den uppkomna
pliktkollisionen, pd inget sitt sidkert att det enbart dr av ondo att en styrelseledamot
ocksd dr involverad i ledningen for den juridisk person som berdrs av bolagets
rattshandling. Det torde vara ett enkelt och billigt sétt for en aktiedgande juridisk
person att, genom att utse personer inom sin egen ledningsgrupp, f& fram
styrelseledamoéter som dr kompetenta o palitliga. Utseende av egna styrelseledamdter

kan vidare vara ett sitt att forhindra otillborlig paverkan fran annat hall.”

5.3 Styrelsejav i svensk bolagsratt

5.3.1 Allmant om styrelsejav

Bestammelser om styrelsejdv skall skydda bolag mot réttshandlingar i strid med
bolagets intresse och ér ett uttryck for lojalitetsplikten.” Javsregeln dr i stort sett av
formell karaktdr, vilket innebar att ett materiellt asidosittande av ledamotens
aligganden inte behover visas. Jivsbestimmelsen 1 ABL fordndrades i och med
oversynen av reglerna for aktiebolagets organisation. Den nya regeln om styrelsejdv i

8:20 ABL giller i sin lydelse sedan 1999.

Att en styrelseledamot &r javig far till f61jd att han inte far handlidgga frdgan 1 drendet.
Styrelsejdv anses foreligga 1 foljande situationer:

1. Vid avtal mellan styrelseledamoten och bolaget.

2. Vid avtal mellan bolaget och en tredje man, om styrelseledamoten har ett

vésentligt intresse som kan strida mot bolagets.

*Aas349 ff
> Johansson, Persson, Styrelsejiv, IT1992/93 s. 434
%0 Skog, Aktiebolagets organisation, Balans 6-7/95 s.19



3. Vid avtal mellan bolaget och en annan juridisk person som styrelseledamoten &r
foretradare for.

Vidare foreligger tvd undantag fran javsbestimmelserna, vilka skall berdras nedan.

Nyheten, som infordes 1999, var att stédllforetrddarjav infordes i svensk aktiebolags-
ritt. Tidigare forekom ingen reglering av den situation att en foretradare var behorig
att foretrdda bada parter i en transaktion. Stillforetrddarjdv var alltsd ingen
sjdlvstandig grund for jdv, men lojalitetsplikten verkade i samma riktning och kunde
lagga hinder for handldggning av drenden i vissa fall enligt ovan resonemang.
Punkten tva i javsbestimmelsen avseende vésentligt intresse som kan strida mot
bolaget var och dr mer kopplat till dgarandel &n en frdga om intresse via
styrelseanknytning. Om styrelseledamoten har en betydande dgarandel i det andra

bolaget dr han forhindrad att fatta beslut med stod av punkt 2 i javsregeln.

5.3.2 Jav vid transaktioner mellan bolag och stéllforetradare

Enligt punkten ett i 8:20 far en ledamot av styrelsen inte handlégga ett avtal mellan
bolaget och sig sjdlv. Har anses det foreligga risk att foretrddaren ingér obalanserade
och for bolaget ofordelaktiga transaktioner genom att foretrddaren sjélv kan
bestimma innehdllet i avtalet och didrmed sitta sina egna intressen fore bolagets.
Risken anses vara tillrackligt stor for behovet av en jdvsbestimmelse av formell natur

1 dessa fall.

Om styrelseledamoten sjdlv dger samtliga aktier i bolaget intrdder inget jiv. Den
situationen dr numera uttryckligen i lagtext undantagen frén javsregelns tillimpning.
Inforandet av undantaget 1 8:20 ABL innebér endast en kodifiering av vad som redan
fastslagits 1 réittspraxis genom NJA 1981 s 1117. I malet forsokte konkursboet fa en
overlatelse mellan bolaget och dgaren ogiltigforklarad med stod av javsregeln. HD
konstaterade att ”’[javsreglerna] syftar till att i dessa situationer skydda bolagets, dvs
ytterst aktiedgarnas, intressen. Nér, sdsom 1 forevarande fall, styrelseledamoten dger

samtliga aktier i bolaget foreligger ingen sadan intressemotsdttning som kan grunda



jav.” Anledningen till att jdv inte intrdder i dessa situationer star sdledes att finna 1
javsregelns skyddsobjekt. Javsregeln avser att skydda bolaget och med bolaget menas
ytterst i dessa situationer samtliga aktiedgares intressen. For det fall styrelse-
ledamoten dger samtliga aktier i bolaget ar han sjédlva foremaélet for skydd och det kan
ddrmed inte bli frdgan om jdv i denna situation. I NJA 1981 s 1117 rorde det sig om
ett direkt dgande, men &dven ett indirekt dgande undantar transaktionen frén

jévsreglens tillampning.

5.3.3 Stallforetradarjav

Sedan 1999 finns alltsd en uttrycklig bestimmelse om stdllforetrddarjav for
styrelseledamot i 8:20 ABL. Jav for styrelseledamoter har diskuterats under en ldng
tid och Overvégts att inforas tidigare, men de praktiska oldgenheter som skulle uppsta
framforallt 1 koncerner vid ett sidant inforande ansdgs dé vdga tyngre dn behovet av
en sddan reglering. Lojalitetsplikten och skadestandsreglerna ansdgs svara mot det

behov som foreldg av att ledamdterna visade bolagen sin lojalitet 1 transaktionerna.

Numera har dock ett stéllforetrddarjdv inforts men med ett praktiskt mycket viktigt
undantag. Transaktioner mellan tvd bolag som ingér i en koncern grundar inte jav.
Koncernundantaget motiveras av praktiska skél eftersom det dr i hog grad
forekommande och skulle fa till f6ljd att svenska koncernbolag varit tvungna att
fordndra hela sin ledningsstruktur for att overhuvudtaget fi beslutsfora styrelser.
Déremot podngteras i propositionen att det ”...naturligtvis [dr] ldmpligt att en
styrelseledamot avhaller sig frin att delta i behandlingen av ett mellanhavande med
ett annat bolag dér han ocksd ar styrelseledamot om detta dr mojligt med hénsyn till

beslutsforhetsregler som géller.””’

7 Prop. 1997/98:99 5. 218



6. Transaktioner fran bolaget till dess stallféretradare

6.1 Allmant om transaktionstypen

Fragan som hdrunder dr foremal for behandling &r i vilken utstrdckning en juridisk
person genom overldtelse eller pantsdttning kan dverfora egendom frén sig till sin
stéllforetrddare med sakréttslig verkan mot bolagets borgenidrer. Det forekommer
ingen sarreglering for det forhallande att ett bolag vidtager transaktioner med sin
foretradare. Javsregeln i 8:20 ABL medfor dock att stillforetradaren inte far delta 1
handldggningen av avtal mellan aktiebolaget och honom sjélv, for det fall det inte &r

fragan om enmansbolag.

Det dr relativt vanligt forekommande att foretradare rittshandlar med sitt bolag men
fragan om borgenérsskydd aktualiseras inte forrdn bolaget hamnar pd obestdnd och da
intrdder genast en viss misstinksamhet eftersom det rér sig om en
nérstdendetransaktion. Nér ett foretag hamnar pé obestdnd och stér infor en eventuell
forestdende konkurs foreligger en risk, i synnerhet eftersom aktiedgare inte har
personligt ansvar for bolagets skulder, att d4garen och tillika stéllforetrddaren forsoker
overfora bolaget tillhorig egendom till sig sjdlv i syfte att freda densamma fran att
dras in i konkursen for utdelningen till bolagets borgenidrer. Transaktionen kan dock
ha foretagits ldngt tidigare, da det inte pd motsvarande sdtt som vid atervinning

foreligger nagon frist avseende tidpunkt nér egendom é&r fredad och genom tid botad.

Rattsldget avseende denna transaktionstyp har under uppsatsens gang tagit en
intressant viandning genom ett avgorande av HD 1 ar. I det nya fallet klargjordes
rittslaget pd omradet avsevart. Mélets exakta innebdrd och utstrackning aterstir dock

att vidare utreda.



6.2 Rattspraxis pa omradet

6.2.1 NJA 1958 s 422

Som sidkerhet for ett 1an pantforskrev ett aktiebolag (B) foretagsinteckningar till
langivaren (A). A var en av aktiebolagets stéllforetrddare. Pantbreven dverldmnades
till foretrddaren som forvarade dem i ett av honom privat forhyrt bankfack. I
bankfacket forvarades inga andra bolaget tillhoriga handlingar, utan endast
handlingar av privat natur. Stéllforetrddarskapets eventuella hinder for sakréttsligt
fullbordad pantsittning mellan bolaget och dess foretridare var i malet inte
huvudfrdgan. Den stora tvistefragan i forevarande fall var istillet huruvida det faktum
att panten av misstag vid ett senare tillfdlle kommit ur foretrddarens besittning och
hamnat hos pantsdttande bolaget, utan panthavarens vetskap, innebar att sakrattsligt
skydd inte foreldg vid konkurstillfillet. Overlatarens radighet skall ju inte enbart
avskdras utan radigheten skall d4ven forbli avskuren ndr det géller pantritt. Implicit
tog HD likvél stdllning till frdgan om forhdllandet att pantsittarens representant var
panthavaren sjélv. Att A var representant for B utgjorde inte hinder for sakrittsligt
skyddad tradition utan HD bortsdg uppenbarligen frin pantsdttarens potentiella
radighet genom representanten: Pantbreven har ”...kommit i [A]:s besittning,
varigenom pantséttningen blivit fullbordad...” Det faktum att panten av misstag
kommit ur foretrddarens besittning och sdlunda hamnat i bolagets besittning
medforde inte heller att pantrétten blev sakrittsligt verkningslds. Foretradaren visste

inte forrdn efter konkursutbrottet att panten hamnat i bolagets besittning.>®

6.2.2 RH 1990:116
RH 1990:116 ir ett réttsfall som under manga ar var det mest aberopade och salunda
ledande for bedomningen av géllande ritt avseende forevarande transaktionstyp. A

var hir enda styrelseledamot och firmatecknare i ett aktiebolag &gt av honom sjélv.

> Om vetskap fore konkursen och inte 4tertagit panten erhélls inget skydd.



Eftersom bolaget var i behov av likvida medel kopte A till marknadsmaéssigt pris ut
bolagets bat. Av bolagets bokforing framgick att kopeskillingen inbetalts till bolaget.
Efter overlatelsen forflyttade A den inkOpta biten och lade den vid sin privata brygga.
Béten utmittes av kronofogdemyndigheten, dér den lag vid A:s bétplats, for bolagets
skulder. A Overklagade utmétningen och hdvdade béttre rétt till baten eftersom
overlételse skett frdn bolaget till A innan utmétning foretogs. Staten, i egenskap av
utmétningssdkanden, hivdade i sin tur att ingen sakréttsligt giltig tradition foretagits,
eftersom bolaget genom forséljningen inte avskurits radigheten dver baten. A invénde
att han flyttat baten frén ett varv dér baten tidigare var beldgen och lagt den vid sin
egen forhyrda bétplats och att det mdste anses vara tillrickligt som

radighetsavskdrande moment.

Tingsritten, vars domskaél faststilldes av hovrétten, konstaterar att eftersom A 4r enda
styrelseledamot och firmatecknare &r det omgjligt for honom att genom att overfora
besittningen till béten till sig sjdlv &stadkomma ett rddighetsavskdrande.
Rédighetsavskédrande dr en omojlighet eftersom A i1 egenskap av stéllforetradare for
bolaget dven innan dverlételsen varit behorig att disponera dver baten. Overlatarens
radighet var ddrmed inte avskuren enligt domstolen. Domskilens ordalydelse
avseende traditionskravet ger vid handen att stéllforetrddarskapet i sig lagger ett
absolut hinder for att kunna vidta sakrittsligt skyddad overlételse eller pantséttning

vid denna transaktionstyp.

Intressant 1 sammanhanget dr att man frén rétten hinvisar till att det ”inte ens har
pastétts”, vilket anvidnds for att peka pd andra mojligheter én de som é&beropats i
malet att uppnd samma eller liknande resultat, att sakréttsligt skydd for A inte
uppnatts pa annat sétt, t ex genom ett meddelande till tredje man. Réitten méste ha
avsett denuntiation till varvet som innan forflyttningen innehaft baten for bolagets
rdkning. Hanvisningen av domstolen till att det inte ens pastétts att denuntiation skett
ar minst sagt marklig. Anledningen till att denuntiation till tredje man som innehar
saken for Overlatarens rakning dr ett alternativ till tradition ar savitt jag har forstatt att

man ddrigenom avskir overlatarens rddighet i och med att tredje man instrueras att



enbart lamna ut egendomen till forvarvaren.” Héarigenom aldggs tredje man ett
skadestdndsansvar for det fall han mot instruktionen &ndd lamnar ut egendomen till
overltaren, s k utlimningsansvar. HD har i domskélen i NJA 1996 s 52 (pantbrev i
depd) ansett att en direkt koppling mellan radighetsavskérandet och tillimpningen av
lag (1936:88) om pantsittning av 16s egendom som innehaves av tredje man

foreligga.

Med anledning av ovan resonemang forefaller det markligt att man hénvisar till
denuntiationsmdjligheten i forevarande fall. Om tredje man denuntieras om
overldtelsen och aldggs att limna ut egendomen till stéllforetradaren avskérs ju inte
radigheten eftersom stéllforetrddaren badde innan och efter dverldtelsen kan forfoga
over egendomen (med hovrittens argumentering kring traditionen i atanke). Vad man
genom denuntiationen ddremot erhaller &r en yttre manifestation for att en overlételse
verkligen har skett, d v s dverlételsen har synliggjorts genom att en utomstdende har
fatt vetskap om transaktionen. Vilken inverkan det har pa rddigheten dr dock svért att
se. Genom denuntiationsforfarandet forhindras visserligen att verlételsen hittas pa 1
efterhand. En skenréttshandling kan diremot Overldtelsen likvél utgora, 1 den
meningen att Overldtelseavtalet inte speglar ndgon reell partsavsikt.
Uppoffringstanken forefaller dessutom tala for att en flyttning av béten skulle vara
mer omsténdlig och didrmed forebyggande @n en denuntiation till ett varv dér baten

redan ligger upplagd.

Publicitetsaspekten anses annars vél tillgodosedd genom traditionskravet, att
egendomen flyttas innebdr att andra kan se att en besittningsforédndring har skett. Vid
denuntiation till en utomstdende tredje man dr alltid den yttre manifestationen vid
handen, men vid tradition &r det inte alltid pa detta sitt, &ven om det &r det normala
forhéllandet. Forflyttningen 1 sig var i det aktuella malet inte tillracklig. Domen é&r
mycket tvetydig d& den & ena sidan konstaterar att det dr en omdjlighet att

astadkomma rddighetsavskédrande eftersom stédllforetrddaren kan forfoga over

* Stod i NJA 1949 s 164 samt NJA 111936 s 113



egendomen pd samma sitt bade fore och efter Overlatelsen, men & andra sidan antyder
att denuntiation eventuellt kunde givit ett sakréttsligt skydd genom en inblandning av
en tredje man. Fragan uppstdr dd huruvida bétens forflyttning till foretrddarens
privata bétplats i kombination med att forsdkring tecknats samt registrering 1
offentligt register skulle godtagits av domstolen. Det forefaller skéligt att om en
denuntiation har den effekten att rddigheten anses avskuren sd torde en
besittningsfordndring, bokforing, betald forsékring, dgarregistrering etc sammantaget

anses kunna utgdra en overldtelse med sakrittslig verkan

6.2.3 NJA 2000:88

Malet behandlar ett av A helédgt aktiebolag (B). Foretrddare for bolaget var A, Z och
Q, vilka var och en hade ensam firmateckningsrétt for bolaget. Eftersom bolaget gick
déligt och var i behov av likvida medel stéllde A ,dgare och tillika stallforetradare, ett
lan om 1 miljon kronor mot sdkerhet i foretagshypotek i bolagets verksamhet.
Foretagshypoteksbreven overlimnades till A som forvarade dem 1 sitt vapenskap
hemma 1 den privata bostaden, saledes vél avskilt fran bolagets handlingar och
tillgdngar. Bolaget forsattes, trots det av A tillskjutna kapitalet, en tid dérefter 1
konkurs.

I konkursen bevakade A sin fordran med yrkande om forménsrétt jamlikt 5 § FRL.
Yrkandet bestreds av konkursforvaltaren pd grund av att bolaget aldrig avskurits
radigheten till foretagshypoteksbreven eftersom A hade pantbreven i sin besittning
och samtidigt var bdde panthavare och foretrddare for pantsittaren. Tvisten rorde
saledes fragan huruvida A fatt en sakrittsligt skyddad pantrétt ndr han omhéndertagit
foretagshypoteksbreven trots hans ndrstdende till pantsdttaren, alltsd om

stallforetradarskapet utgjorde hinder mot laga pantséttning.

Tingsritten ansdg traditionskravet vara uppfyllt och didrmed sakréttsligt skydd
foreligga. Bolagets radighet var avskuren eftersom stéllforetrddaren sjalv var

langivare och innehade sidkerheten for egen rdkning. Att foretrddarens besittning till



egendomen var for egen ridkning synes avgorande for malets utgédng. Egenintresset
innebar att det inte foreldg en lojalitetskonflikt som medforde att bolaget ansags ha
kvarvarande radighet over foretagshypoteksbreven: ”Om bolaget skulle kunna
forfoga over panten har detta forutsatt att [A] ldmnat ut pantbrevet till bolaget. Detta
ter sig dock mycket ldngsokt. [A] har ju uppenbarligen inte varit beredd att 14na ut
pengar till bolaget utan sékerhet och att han darfor skulle vara beredd att lamna ifran

sig pantbrevet ter sig hogst osannolikt.”

Hovritten faststéller tingsrdttens domslut och malet overklagas till HD dar
provningstillstdind meddelas. Foredraganden i HD anfor att HD maéste faststilla
hovrittens dom med motiveringen att det framstar som osannolikt att pantsittaren
skulle f4 nagon forfoganderitt genom panthavarens forsorg. HD konstaterar att
stallforetradarskapet i sig inte utgoér hinder for radighetsavskarande. Det forhéllande
att A, foretrdder B medfor inte utan vidare att sakrittsligt giltig pantsattning inte har
kommit till stdnd: ”Den omstdndighet att ett bolag har dverldmnat en pant till ndgon
som har ritt att foretrdda bolaget hindrar inte att en sakréttsligt giltig pantsittning kan
ha dgt rum. Atminstone i fall d4 den som har tagit emot panten sjilv ir den avsedde
panthavaren med en fordran mot bolaget — och alltsd inte har tagit emot panten i
egenskap av foretrddare for panthavaren — fir bolaget som regel anses ha franhént sig
radigheten pa det sdtt som kravs for att pantséttningen skall vara sakrattsligt giltigt.”
Aterigen hinvisas foljaktligen till egenintresset och det faktum att besittningen ir for
egen rikning. I forevarande fall hade pantbrevet forvarats 1 foretrddarens bostad och
konkursforvaltaren hade inte visat att ndgon av de Ovriga foretrddarna i B haft
tillgang till egendomen, vilket kunde gjort att radigheten inte var avskuren bolaget.
Skyddad pantritt forelag och A gavs foljaktligen rdtt att bevaka sin fordran enligt 5 §
FRL 1 B:s konkurs.

Justitierdd Svensson gor vissa tilldgg i slutet av réttsfallet angdende savil det aktuella
problemet med sakrittsligt skydd mellan bolag och foretrddare, som traditions-
principen i stort. Att det med NJA 1996 s 52 tydligt fastslas att rddighetsavskédrande

ar det centrala momentet framfor rddighet och publicitet medfor enligt honom inte att



det kan uteslutas att d&ven de bdda andra momenten besittningstagande och publicitet,
kan f4 betydelse i vissa situationer. Avseende publicitetskravet anfor Svensson att det
madste anpassas till vad som ér praktiskt rimligt att krdva. Min tolkning av hans
uttalanden dr att han talar om att det kan bli mgjligt att dstadkomma fullgott skydd
vid en kombination av radighetsavskdrande och publicitet i de fall inte
radighetsavskdrandet dr absolut: “Har ett lan mot sédkerhet i foretagshypotek
redovisats enligt dessa bestimmelser [Lag (1995:1554) om é&rsredovisning] och
arsredovisningen offentliggjorts genom att pa foreskrivet sétt ges in till Patent- och
registreringsverket, kan man enligt min mening ta forhédllandevis létt pd hanteringen
av foretagshypoteket och godta att tradition fullbordas d&ven om brevet bara har

flyttats mellan l&dor i ett gemensamt bostads- och kontorsutrymme.”

Svensson anser det inte, avseende enmans- och fdmansaktiebolagen, vara rimligt att
krdva annat @n att transaktioner fran bolaget framgar av arsredovisningen. Stéllda
siikerheter skall upptas inom linjen i balansrikningen, i enlighet med ARL. Justitierad
Svensson synes inta ett funktionellt forhéllningssétt till det sakrittsliga kravet och se
pa radigheten ur en praktisk synvinkel, dir mindre vikt fastes vid traditionskravets
formalistiska karaktar och mer till de andamal som sakrédtten vilar pd samt vad som é&r
praktiskt genomforbart i den aktuella situationen. Viktigt att notera dr dock att

uttalandet kommer frén Justitierdd Svensson och inte HD som helhet.

6.3 Slutsatser och diskussion kring gallande ratt
Rittslaget avseende transaktioner fran juridisk person till dess stillforetrddare har 1
och med HD:s avgorande 1 ér tagit ett enligt mig positivt steg i riktningen mot ett mer

nyanserat synsitt pa narstaendetransaktioner i bolagsforhéllanden.

6.3.1 Stallforetradarskapet som hinder i sig
Det star sedan NJA 2000 s 88 klart att stdllforetrddarskapet i sig inte forhindrar ett

radighetsavskdrande vid transaktioner fran en juridisk person till dess foretrddare. I



madlet rorde det sig om en pantsdttning men rittsfallet dr analogvis tillimpligt dven

vid Overlatelse.

Slutsatsen av vad som kridvdes for att erhdlla borgendrsskydd i denna situation var
tidigare mycket svér att dra, eftersom hovrétten i RH 1990:116 formulerar sig pa ett
mycket mérkligt vis 1 sina domskél. Hovrétten anser det omdjligt for stéllforetrddaren
att dstadkomma ett rddighetsavskdrande genom en fysisk forflyttning av baten,
eftersom stillforetrddaren bade innan och efter overlitelsen kunnat disponera dver
baten. Om vi stannar hir skulle det innebédra att stillforetradarskapet i sig utgjorde

hinder for overlételser och pantséttning fran bolaget till stillforetradaren.

Sedan antyder hovritten att denuntiation till varvet skulle kunnat ge sakrittsligt
skydd. Mgjligen kan det vara pé det séttet att hovrdtten sneglat pa domskélen i NJA
1972 s 246, dir man ocksd hinvisade till denuntiationsmdjligheten, men inte ndrmare
tankt pa att forutsattningarna dir var annorlunda genom att det i NJA 1972 s 249
fanns andra stéllforetrddare att utlimna egendomen till. Det kan ocksa ha varit pd det
viset att man ansag att denuntiationen skulle svara mot det publicitetssyfte som finns
bakom borgenérsskyddet och anse att detta var tillrdckligt for en sakrattsligt verksam
denuntiation skulle vara for handen. Denuntiationen gor i alla fall inte verlatelsen
mer radighetsavskdrande. Egentligen dr det omdjligt att dra ndgra slutsatser av sd
motsdgelsefulla domskél. Det finns inga tendenser i RH 1990:116 att gora nédgon
skdlighetsbeddomning om radigheten faktiskt dr avskuren eller att det skulle vara
osannolikt att foretradaren skulle handla i strid mot sitt eget intresse. Det kan vara sa
att hovriatten menade att foretrddaren kan erhdlla sakrittsligt skydd dven om
radighetsavskédrandet inte dr absolut, om dverlételsen tillrackligt tydligt manifesteras
utat sé att fler dn parterna i transaktionen iakttar vad som har skett. Vad man istéllet
astadkommer &r en yttre manifestation pa att en dverlatelse har skett. Detta torde man
kunna uppnd pa samma sétt utan denuntiation till tredje mannen som innehar
foremalet for overldtelsen. Fragan dr dock om inte forflyttningen av baten gav samma

effekt.



NJA 2000:88 har dock aterstdllt ordningen pd omradet och betonar att
stéllforetrddarskapet i sig inte utgor hinder vid forevarande transaktionstyp: “Den
omstdndighet att ett bolag har 6verldmnat en pant till ndgon som har ritt att foretrdda
bolaget hindrar inte att en sakrattsligt giltig pantsittning kan ha dgt rum.” Rattsldget
har séledes 1 ndgon mén atergatt till vad som ansédgs gélla enligt NJA 1958 s 422.
Personligen trodde jag ldnge, oaktat forhoppningen ldg i motsatt riktning, att HD
skulle underkdnna transaktioner av dylikt slag. Detta pa grund av att RH 1990:110 1&g
senare i tiden d&n NJA 1958 s 422, samt harmonierade med utgéngen i NJA 1972 s
249.

6.3.2 Stéllforetradare, lojalitet och egenintresse

Problemet med nérstdende i bolagsforhédllanden blir i forsta hand en frdga om hur
man ser pa rddigheten och hur man skiljer mellan besittning for egen och for annans
rdkning samt huruvida detta forhéllande kan fordndras inom ramen for en fysisk

persons faktiska forfoganderitt.

Vid en Overlatelse fran en juridisk person till en foretrddare for bolaget kan en och
samma person besitta och forvalta egendomen bade fore och efter 6verlatelsen. Det
forhallande att stillforetrddaren till vilken egendomen dr dverldten kontrollerar
overldtande bolaget i kraft av sitt foretrddarskap innebdr att han rent faktiskt i och for
sig kan se till att bolaget far tillbaka egendomen. Fradgan dr dock om det &r realistiskt
att tdnka 1 dessa termer ndr man bedomer traditionskravet i denna transaktions-
riktning, da det strider rakt mot foretrddarens intresse. Det synes orimligt om den
enda anledningen till att forvérvaren inte erhaller skydd 4r att han sjilv kan se till att
forhallandet upphidvs. Det far ju till f6ljd att forvérvaren “straffas” pa grundval av att

han inte &r tillrdckligt skyddad.

I NJA 2000:88 var panthavaren foretrddare for pantséttaren och pantsittande bolaget
hade hiarmed en mdjlighet att rdda Over panten via stidllforetrddaren genom att

foretradaren missbrukade sin stéllning. Men eftersom stéllforetrddaren foretrddde sina



egna intressen fanns ingen anledning att betvivla att bolaget inte erhdll nagon
forfoganderitt till panten, eftersom det 1&g i1 foretrddarens intresse att sa inte skedde:
»Atminstone i fall d& den som har tagit emot panten sjélv ir den avsedde panthavaren
med en fordran mot bolaget — och alltsa inte har tagit emot panten i egenskap av
foretrddare for panthavaren — fir bolaget som regel anses ha frdnhént sig radigheten
pa det sitt som kridvs for att pantsdttningen skall vara sakréttsligt giltigt.” Den

sjalvstindiga besittningen tog dver den osjélvstandiga besittningen.

Resonemanget om att var och en star sig sjdlv ndrmast dr det som aberopats 1
doktrinen till stod for varfor skydd bor ges i dessa situationer.” Enighet har ratt i
doktrinen, vilket numera ocksé avspeglas i réttspraxis genom NJA 2000 s 88, att detta
ar den av de tre 1 uppsatsen berdrda transaktionstyperna som det borde vara enklast
att uppna skydd vid. I dessa fall kan man bortse frdn dverlatarens radighet genom
foretrddaren eftersom Overlataren inte utan forviarvande foretrddaren kan rdda dver
egendomen och man didrmed anser att forvirvaren numera har ensam tillgéng till
egendomen. Overlataren kan ju aldrig mot forvirvarens vilja aterkriva egendomen
och det faktum att det foretrddaren har en lojalitetsplikt gentemot bolaget innebér inte
att foretrddaren kan tvingas lamna tillbaka egendomen till bolaget. Hastad
kommenterar, med avseende pé utgangen i RH 1990:116, att det forvisso ar riktigt att
man beaktar sdljarens mojlighet till rddighet genom foretrddaren eftersom bestaende
radighet kan tyda pé skentransaktioner,” [m]en &r det inte fantasifullt i 6verkant att
foretradaren skulle 1 strid med kopeavtalet disponera over béten till formén for
bolaget nir detta stod pa randen till konkurs?”®" Lindskog anser att det inte finns
ndgon anledning for réttsordningen att misstro forvdrvaren som representerar

overlataren, eftersom ”...ingen lurar vél sig sjalv!”®

%'Se exempelvis Hastad, Sakritt avseende 16s egendom s. 228 och Lindskog, Sakrittsligt misstroende,
JT 1991/92 s. 283

%! Hastad, Sakritt avseende 16s egendom s. 227

?Aas283



6.3.3 Radighetsbedéomningen
Eftersom stéllforetradarskapet inte i sig lingre lagger hinder i1 vigen for sakrittsligt
skyddade Overlatelser frdn bolag till dess stéllforetrddare blir frdgan i vilken

utstrdckning dessa transaktioner godkinns sakrittsligt.

Nér egendomen forvaras atskild frén bolagets egendom, som i NJA 2000 s 88 dir
pantbreven forvarades i foretrddarens bostad, anses bolagets rddighet avskuren och
sakrittsligt skyddad overlatelse eller pantséttning foreligga. Avseende transaktioner
frdn bolaget till dess stédllforetradare skiljer HD foljaktligen pa foretrddarens
besittning for egen och for bolagets rdkning och erkdnner ritten att fordndra
radigheten inom ramen for en fysisk persons besittning. Foretrddaren kan inneha
besittning till egendomen efter dverldtelsen utan att rddigheten smittar av sig pa
bolaget. Intressant dr att det i NJA 2000 s 88 omndmns att konkursforvaltaren inte
visat att ndgon av de dvriga foretrddarna i B haft tillgdng till egendomen, vilket kunde
medfort att rddigheten inte ansdgs avskuren bolaget. Det foreligger sdledes inte en
presumtion grundad pd misstroende, utan misstroendet méste bevisas for att skydd

inte skall uppkomma.

I NJA 2000 s 88 forflyttades den ifrdgavarande egendomen frén bolagets lokal till
foretrddarens privata bostad. Vid det forhallande att bolagets verksamhet bedrivs 1
hemmet och omradessfarerna dirmed dverlappar varandra dr det formodligen svérare
att foreta sakrittsligt skyddade transaktioner. Men, enligt Justitierdd Svensson borde
bokforingen kunna anvidndas som en forstidrkande faktor vid beddmningen nér det
foreligger problem att 4stadkomma ett rddighetsavskdrande: ”Har ett 14n mot sikerhet
i foretagshypotek redovisats enligt dessa bestimmelser [Lag (1995:1554) om
arsredovisning] och arsredovisningen offentliggjorts genom att pé foreskrivet sitt ges
in till Patent- och registreringsverket, kan man enligt min mening ta forhallandevis
latt pd hanteringen av foretagshypoteket och godta att tradition fullbordas dven om

brevet bara har flyttats mellan lador i ett gemensamt bostads- och kontorsutrymme.”



6.3.4 Redovisningsmodellen

En korrekt bokforing kan anses svara mot sakrittens syften att enbart ge legitima
rattshandlingar sakrittsligt skydd och forhindra skenrédttshandlingar och andra
svikliga forfaranden. Bokforingen visar att transaktionen har dgt rum, nér den har dgt
rum och vad som har erlagts i kdpeskillingslikvid. De krav som ARL uppstiller pa
redovisningen och dess offentliggdrande innebdr ocksd att bokféringen kan anses
svara mot de publicitetssyften som finns bakom det sakrittsliga momentet i det att

borgendrerna far vetskap om transaktionens existens.

Justitierad Svensson anser det inte, avseende enmans- och fimansaktiebolagen, vara
rimligt att kridva annat &n att transaktioner frdn bolaget framgar av arsredovisningen.
Han synes inta ett &ndamalsenligt forhallningssatt till traditionskravet och se pa
raddigheten ur en praktisk synvinkel, dir mindre vikt fastes vid traditionskravets
formalistiska karaktdr och mer till de andamal som sakrédtten vilar pd samt vad som é&r

praktiskt genomfOrbart i den aktuella situationen.

Millqvist anser dock att samma regler i sddana fall borde vara tillimpliga avseende
alla bolag och inte bara de smd bolagen som Svensson talar om, eftersom ... de
materiella skélen for att godta 'redovisningsmodellen’ r naturligtvis lika giltiga for
alla parter som ir skyldiga att iaktta arsredovisningslagens krav. (...) Bokforingen
och arsredovisningen dr i vart fall inte mindre tillforlitlig 1 dessa senare fall, utan
borde kunna ricka som bevis och kontrollkilla for att en pantséttning skett. Det kan
naturligtvis invindas att i smébolagsfallet finns inget alternativ, sdvida man inte helt
enkelt vill hindra sdkerstdllanden till dgaren, varfor det 4r nddvindigt att godta en
uppluckring av traditionskravet.”” En omdjlighet att legitima Overlatelser och
pantséttningar far sakrattsligt skydd bor 1 storsta mojliga utstrickning motverkas och
dirigenom dr det sidrskilt viktigt for de sma bolagen med inférandet av en

redovisningsmodell, men jag instimmer i tanken att samma principer gor sig géillande

% Millqvist, G, Traditionsprincipen vid transaktioner mellan bolag och dess dgare. JT 1999/2000 s
906-907



dven for storre bolag och att det &r rimligt att samma krav géller dven for dem.

Millgvist synes dock tveksam till ett inforande av en redovisningsmodell dé
”...manipuler[ing av] bokforing och redovisning ir en ’konst’ som utvecklats under
lang tid och det dr vil troligt att det skulle tillgripas om det innebar att tillgangar den
vigen kunde rdddas undan ett konkursforfarande.”™ Det ar riktigt att risken for
bokféringsmanipulationer méste beaktas och det vore oldmpligt om reglerna skulle
uppmuntra och stimulera till brottslig verksamhet. Frigan dr dock om man bor utgd
fran att ménniskor kommer att bega bokforingsbrott i syfte att undanhélla egendom i
samband med en konkurs. Aven om det férekommer stora bevissvarigheter med
regleringen vid ekonomisk brottslighet dr beteendet likvil straffbart och reglerna har i
manga fall d&tminstone en preventiv effekt. Angdende risken for kringgdenden
foreligger med dagens reglering en lika pataglig risk att man i syfte att undandra

egendom arrangerar en skentradering.

% Millqvist,, Traditionsprincipen vid transaktioner mellan bolag och dess dgare. JT 1999/2000 s 906-
907



7. Transaktioner fran stallféretradaren till bolaget

7.1 Allmant om transaktionstypen

Numera kan foljaktligen konstateras att stdllforetrddarskapet i sig inte 1dgger hinder 1
viagen for transaktioner frdn ett bolag till dess foretrddare. Frdgan dr i vilken
utstrdckning transaktioner i motsatt riktning, det vill sdga Overlatelser fran
stdllforetradare till den juridiska person han foretrdder, accepteras av réttsordningen.
Det finns fa rdttsfall pd omrddet och inget HD-fall. Risken i dessa situationer &r att
stéllforetradare Overlater egendom till ett av honom &gt bolag, dér hans personliga
fordringsdgare inte kommer &t egendomen, i syfte att undanhdlla egendom frén ett

eventuellt utmétningsforfarande.

7.2 Praxis pa omradet

7.2.1 RIC 50/93 STIM-fallet

RIC 50/93 ér ett hovréttsfall som refereras i Riksskatteverkets informationsserie som
sakrittsligt skydd mellan nirstdende. En fysisk person (B) overldt samtliga sina
framtida utbetalningar frdn STIM till sitt heldgda aktiebolag (A). Kronofogde-
myndigheten utmétte utbetalningarna for mannens personliga skulder. Utmédtningen
overklagades och B yrkade att utmétningen skulle hdvas pa grund av att ersittningen
sedan Overlatelsen var bolaget tillhorig egendom och dédrmed inte kunde utmaétas for
B:s personliga skulder. Kronofogdemyndigheten anforde att konstruktionen valts
enbart i syfte att kringga lagstiftning och att A inte erhallit sakrattsligt skydd mot B:s

borgenérer.

Hovritten konstaterar att en dverlitelse av framtida fordringar i sig dr bindande och
att STIM denuntierats i enlighet med 31 § SkbrL: ”[Overlatelsen] ger ocksé skydd for
forviarvaren mot Overlatarens borgenérer sa snart den betalningsskyldige (STIM)
underrittats. De handlingar som [A] har gett in far anses utvisa att sddan underrittelse

har dgt rum.” Det foreligger dock stor tveksamhet frén réttens sida avseende



transaktionens lagenlighet och hovritten anser det ”...uppenbart att mannen aldrig
haft for avsikt att avhdnda sig ritten till ersdttningen.” Utgéngspunkt i bedomningen
vidtas utifran nérstdendet mellan parterna och det faktum att B ensam disponerar dver
tillgangarna, i1 kraft av ensam foretrddare och aktiedgare, oavsett dverlatelsen. Detta
innebir att foretrddaren sjdlv har formégan att aterkalla overlatelsen ndr han vill.
Slutsatsen av hovrittens resonemang blir att avtalet inte speglar nagon reell
partsavsikt och dirfor inte kan anses bindande mellan parterna, uppenbara skenavtal
ges inte ens obligationsrittslig verkan, och fir dérfor inte heller ndgon verkan mot

foretradarens borgenérer. Egendomen kunde séledes utmaétas for B:s skulder.

7.2.2 RH 1985:6 Gravmaskinen

I RH 1985:6 var fragan om Overlatelse av en gravmaskin till ett av B, tillsammans
med sambo, dgt handelsbolag (A). B drev i praktiken rorelsen ensam och tecknade
bolagets firma. Regleringen av kopeskillingen skedde genom att A med hjdlp av
banklan 16st skulden som behéftade grivmaskinen, vilken tidigare inforskaffats av B
pa avbetalning. Nér B hade svarigheter att betala sina fordringsidgare blev han foremal

for utmitningsforfarande varvid tvist om grivmaskinens dganderitt uppstod.

Vid tiden for utmétning fanns gravmaskinen hos en reparator. Maskinen utmattes for
mannens privata skulder da B fortfarande hade besittningen till maskinen nér den
overldmnats till en reparatdr och egendomen dirmed kunde utmétas med stdd av 4:18
UB for B:s privata skulder. Nar kronofogdemyndigheten skall avgéra huruvida det
framgar att egendomen tillhor G skall bade obligationsrittsliga och sakrittsliga regler
beaktas. Egendom kan alltid utmaétas for overlatarens skulder om Gverlételse har skett
utan att forvdrvaren har vunnit sakrittsligt skydd mot dverlatarens borgendrer. Att
bolaget 1 ovrigt kan styrka att Gverldtelse har skett dr egalt for bedomningen om

besittningsdvergdng ej har skett.

Handelsbolagets konkursbo véckte talan och yrkade att utméatningen skulle hivas da

egendomen tillhérde handelsbolaget och fanns i tredje mans besittning. Aganderitten



till gravmaskinen hade dvergdtt pa A genom ett muntligt overlatelseavtal och sedan
overldtelsen ingatt i bolagets bokforing. All verksamhet vari gridvskopan var

inblandad bedrevs i handelsbolagets namn.

Hovritten stdller sig mycket tveksam till transaktionen: ”[B] har , sdvitt framkommit,
efter den pastddda Overlatelsen utdvat besittning av maskinen pd samma sétt som
dessforinnan. Vid sddant forhallande har avtalet inte medfort ndgon mot [B]:s
borgenidrer géllande ritt for handelsbolaget.” Vidare konstaterar hovritten att
egendomen dérigenom fir anses vara i foretrddarens besittning och att det inte

framgar att egendomen tillhor handelsbolaget.”

Om ovan forutsittningar dr vid handen ar fragan om utmaétning inte skulle skett enligt
4:17 UB, ett lagrum som skall anvéndas dels for det fall nir egendom inte finns i
géldendrens besittning och dels ndr egendom forvisso finns i gédldenédrens besittning
men tredje man hdvdar att verldtelse har skett men sakréttsligt skydd inte erhallits
for densamma. Hastad stéller sig tveksam till lagrumshédnvisningen: ”Om det redan
slagits fast att handelsbolaget inte hade borgendrsskydd, fanns ingen anledning att g
in pd UB:s presumtionsregler, avsedda att anviandas nér réttsldget dr oklart.”* Enligt
4:17 UB kan egendom utmétas om det framgér att egendomen tillhor gildenédren. Det
framstar 1 alla fall som troligt att, trots att 4:18 UB aberopades, dverlédtelsen

underkéndes sakréttsligt i malet.

7.3 Slutsatser och diskussion kring gallande ratt

Avseende transaktioner fran foretriddaren till det bolag han foretrader dr det oklart vad

som kan anses vara gillande ritt. Det ar svart att dra nigra bestdimda slutsatser utifrdn

% Man kunde alltsi utmita egendomen enligt 4:18 UB di egendomen ansigs vara i gildenirens
(medelbara) besittning da egendomen befann sig hos en reparator. Da presumeras egendomen tillhora
géldendren om det inte framgar att egendomen tillhor tredje man. Det framgick inte att egendomen
tillhorde bolaget och darfor kunde utmétning ske.

% Hastad, Sakritt avseende 16s egendom s. 227



de fa rittsfall som finns pad omrédet forutom det létt iakttagbara forhdllandet att
transaktionerna betvivlas. Av de mal som forekommer ar det svart att utrona huruvida

domstolen underként dverlatelserna pa obligationsrittslig grund eller sakréttsligt.

Tolkningen av vad som féllde avgdrandet for underkédnnandet av Overldtelsen
avseende STIM-ersittningen i RIC 50/93 later sig inte enkelt goras. Ett
tolkningsalternativ &r att sakréttsligt skydd uppkommit genom denuntiationen. Om
avtalet varit bindande mellan parterna hade egendomen varit skyddad. Detta skulle
innebdra att denuntiationen i sig var verksam trots nérstdendeinslaget och
stéllforetrddarskapet med Overldtarens kvarvarande raddighet, men eftersom avtalet
utgjorde ett skenavtal underkéndes avtalet parterna emellan och fick ddrmed heller
ingen verkan gentemot tredje man. Om s &r fallet illustrerar det sakréttens ibland
underliga konsekvenser. Det sakrittsliga momentet &r ett objektivt och tvingande
formkrav och det spelar ingen roll att man kan bevisa att det ej ar frigan om skenavtal
for att undandra egendom — det kan snarast verka i legitimerande riktning for
transaktionens édkthet. Avtalet kan likvil underkédnnas pd obligationsrittslig grund for
det fall det ror sig om en skentransaktion. Samma syfte som sakritten avser att

forhindra kan alltsa tillgodoses redan pa avtalsrittslig grund.

Stod for ovan ndmnda alternativ ér att hovrétten forst gtt in for att prova den
sakréttsliga denuntiationen och sedan underként avtalet som verkningslost mellan
parterna. Frdgan dr varfor de skulle gatt in pd en avtalsrittslig tolkning efter
denuntiationsbeddomningen for det fall man ansdg att denuntiationen ej gav skydd pa
grund av att inget rddighetsavskirande foreladg. Det framstir som ett onddigt moment

i utredningen da egendomen utan sakrattsligt skydd kunde utmatas.

Det andra alternativet dr att hovrétten strivade efter att betona att uppenbara
skenavtal inte ens ger obligationsrittslig verkan och att transaktionen varken
skyddades av sakritt eller avtalsritt. Visserligen hade STIM, som utomstiende part i
relationen foOrvarvare och Overlatare, meddelats och Overlatelsen ddrmed

manifesterats utdt vilket forebygger att efterhandskonstruktion foretagits, men



eftersom foretrddaren bade innan och efter dverldtelsen kunnat forfoga over
inkomsten &r det inte tillrackligt som radighetsavskidrande moment. I och med att
hovritten betonar att overlataren bade innan och efter dverlatelsen kan forfoga dver
egendomen kan det vara sa att rddigheten inte ansdgs avskuren oaktat den formella
denuntiationen till STIM, pd samma sétt som besittningsfordndring i1 vissa fall inte

anses uppfylla kraven pa rddighetsavskérande.

I RH 1985:6 (Grdvmaskinen) ansdgs det faktum att foretrddaren utovat besittningen
till grivmaskinen pd samma sétt bade fore och efter dverlételsen till bolaget innebéra
att sakrittsligt skyddad tradition inte 4gt rum, varvid egendomen kunde utmaétas for
foretradarens skulder. Det framgar dock inte huruvida foretrddarskapet i1 sig skulle

omdjliggora en sakrittsligt skyddad tradition.

Det skél som 1 doktrinen aberopas som skal till varfor sakrittsligt skydd inte kan
uppnas i forevarande situation &r att da den fysiska personen i egenskap av aktieégare
och foretrddare styr bolaget ddrigenom kan beordra att egendomen éterstills och
disponera 6ver den for egen rdkning.” Johansson menar foljaktligen att ett
radighetsavskérande inte dr mdjligt s linge foretradaren har kvar i sin stéllning i det
forvdrvande bolaget. En brist i hans argumentation forefaller dock vara att han anser
transaktioner vid overlatelse mellan tvd bolag med identisk foretradare vara mojliga
pa grund av lojalitetsplikten och skadestandsskyldigheten mot forvirvande bolag.
Motsvarande skadestdndsskyldighet finns dven betrdffande denna situation. Hér

ligger dock hans egenintresse 1 motsatt riktning.

Det kan saledes konstateras att det nir det géller transaktioner frin stillforetradaren
till bolaget foreligger starkare skél att underkénna ett rddighetsavskdrande &n nér det
giéller transaktioner i motstdende riktning. I NJA 2000 s 88 betonas i domskélen (se

6.2.3) att det vore osannolikt att foretradaren skulle forfoga dver egendomen for

%7 Se t ex Johansson, Andamalsenliga sakrittsmoment — om radighet, sken och radighetssken, SvIJT
1997 s 343-377



bolagets ridkning i strid mot sitt eget intresse. ”Om bolaget skulle kunna forfoga dver
panten har detta forutsatt att [A] ldmnat ut pantbrevet till bolaget. Detta ter sig dock
mycket langsokt. [A] har ju uppenbarligen inte varit beredd att l&na ut pengar till
bolaget utan sdkerhet och att han déarfor skulle vara beredd att ldmna ifrdn sig
pantbrevet ter sig hogst osannolikt.” Ur den synvinkeln skulle det sdledes finnas
storre anledning att misstro transaktioner i denna riktning. A andra sidan skall logiskt

sett samma regler gilla i bdda riktningarna.



8. Tillskjutande av apportegendom vid bolaget bildande

8.1 Allmant om transaktionstypen

Ett specialfall av réttshandlingar fran foretrddaren till bolaget ar tillskjutande av
apport vid bolagets bildande. Nér ett aktiebolag bildas kan aktiekapitalet istéllet for
att inbetalas genom kontanter tillforas bolaget i form av apportegendom, 2:2 ABL.*
Det ér viktigt att aktiebolaget tillfors aktiekapitalet innan registrering dger rum och
nér det giller apportegendom maste lagstiftaren skapa garantier for att egendomen
verkligen tillskjuts bolaget. Enligt 2:9 ABL skall revisor intyga att egendomen dr
tillford bolaget innan registrering kan ske. For att 16s egendom skall anses vara
tillford bolaget krdvs att egendomen kommit i bolagets besittning och darmed é&r
sakrittsligt skyddad mot stiftarnas borgendrer.” Revisorn kan i svarbedomda fall
avseende tillforanderekvisitet behdva anlita juridisk expertis for att kunna avgora

huruvida besittningen har 6vergatt till bolaget med skydd mot stiftarens borgenérer.”

Bdde Hastad och Folkesson har antytt att det kan foreligga problem vid
apportbildning i enmansbolag, kanske nirmast som en absurditet till vad alltfor hart
uppstéllda krav faktiskt kan resultera i.” Nu ar dock situationen delvis fordndrad i och
med NJA 2000 s 88. Tidigare var det rimligt att anta att om skydd inte gavs vid
overlatelser frdn bolaget till foretrddaren borde logiskt sett inte heller ges skydd i
dessa situationer. Numera dterstir fraigan om egenintresset var det som vigde over 1
foregdende situation och huruvida skydd ges i denna riktning. Folkesson betonar att
det frédn sakrittsligt perspektiv inte borde spela ndgon roll i vilken riktning en

transaktion foretas.”

6 Apportegendom ir annan egendom 4n pengar, t ex fast egendom eller ett varulager som aktieiigare
anvénder som likvid for av honom tecknade aktier. Egendomen maéste vara till nytta for bolaget for att
accepteras som apportegendom.

% Prop. 1975:103 s 309 samt FAR:s samlingsvolym 1997 s. 866.

" Kedner, Roos, Aktiebolagslagen med kommentarer Del I med kommentarer s. 61.

" Folkesson, Foretaget i ekonomisk kris s. 227.och Hastad, Sakritt avseende 16s egendom s. 61

7 Folkesson, Foretaget i ekonomisk kris s. 62



For det fall skydd inte erhélls vid overlételser frin foretriddaren till sitt heldgda bolag
ar ndsta frdga huruvida apportbildningen behandlas pd samma sitt eller om de
sdrskilda restriktioner som kringgirdar forfarandet paverkar beddémningen i

formildrande riktning.

8.2 Anledning till sarsyn nar det galler apportbildningen

Utgangsvis ar det rimligt att antaga att ledning kan hdmtas fran RIC 50/93 och RH
1985:6 och att lika harda regler giller avseende apportbildningen. Det foreligger
dock, vilket ovan kommenterats, oklarhet i vilka slutsatser som kan dras av nimnda
rattsfall. Osédkerheten kring vilken verkan NJA 2000 s 88 har i denna riktning

tillkommer ockséd som ytterligare en faktor att ta i beaktande.

Oaktat det forhdllande att situationen logiskt sett bor behandlas pd samma sitt som
andra transaktioner ifran foretrddaren till bolaget méste det beaktas att bolagsbildning
och tillskjutande av apportegendom é&r kringgérdade av formalistiska forfaranden och
krav som mahédnda medfor att situationen kan beddmas annorlunda. Aktiebolagslagen
uppstéller krav pa att egendomen skall vara till nytta for bolaget. Nyttokriteriet skall
intygas uppfyllt av en revisor, tillsammans med det forhdllande att egendomen inte
asatts ett for hogt virde samt att egendomen tillforts bolaget. Revisors intygande
insdnds till Patent- och registreringsverket (PRV) och registrering sker. Bo Jonsson
pa tillsynsmyndigheten 1 Goteborg pdpekade dock att det inte foretas en tillracklig
materiell provning genom detta forfarande och ansag det inte i sig tillrdckligt med
revisors intygande att egendomen var tillférd bolaget. For att ta reda pa hur revisorer
ser pa problemstdllningen ringde jag ett antal revisionsbyréer. Revisorerna talade om
en médngd problem i samband med apportbildningen, men att en apportbildning inte
skulle erhdlla sakrittsligt skydd pa den grunden att egendomen tillférdes bolaget av
en ensam stillforetrddare vilken dven efter tillférandet forfogade Gver egendomen var
inget som beaktades. Situationen behandlas pd samma sdtt som andra
apportbildningar, d v s genomford registerkontroll, kontroll av fast adress och

liknande atgérder.



Problemet dr dverhuvudtaget inte berort 1 forarbetena och har mig veterligen aldrig
provats 1 réttspraxis. Det dr formodligen ytterst tveksamt om HD skulle underkédnna
en apportbildning sakréttsligt pd grund av stéllforetrddarskapet, om frdgan mot all
formodan skulle bli foremal for réttens behandling. Fragan &r i1 forsta hand intressant
ur en réttsteoretisk synvinkel och som stod for att réttspraxis mahinda uppstillt alltfor
harda krav pd transaktionerna. Problemet blir hur rétten skulle motivera att
beddomningen gjordes annorlunda i detta fall da den logiska foljden blir att samma
regler bor gilla. Domstolen skulle dock med all sannolikhet inte underkidnna en
apportbildning delvis pa grund av de sdrskilda foreskrifter som finns i samband med

bolagets bildande och det obligatoriska revisorintygandet.



9. Rattshandlande mellan juridiska personer med

gemensamma stallforetradare

9.1 Allmant om transaktionstypen

Det ér vanligt forekommande att bolag inom samma koncern har identiska styrelser
vilket medfor att samma fysiska person kan foretrdda béda avtalsslutande juridiska
personerna i en rittshandling dem emellan. Fragan som skall bli foremal for
behandling under kapitel nio &r vilken sakréttslig effekt det dubbla
stéllforetradarskapet medfor vid overlatelser och pantsittning mellan bolag med
gemensamma foretrddare. Att koncernbolag réttshandlar med varandra dr ingen
ovanlig foreteelse och det dr mirkligt att fragan inte aktualiserats mer i doktrinen med

tanke pd hur vanliga transaktionerna dr och de krav som uppstillts i rittspraxis.

9.2 Rattspraxis pa omradet

9.2.1 1972 s 246 Huvudfallet avseende transaktionstypen

NJA 1972 s 246 ér det forsta réttsfall som tog upp problemet med att dstadkomma
radighetsavskdrande avseende réttshandlingar mellan juridiska personer med
gemensam fysisk person som foretrddare. Det &r likasa det enda HD avgorande som

finns pa omradet, men det har foljts av ett flertal mal 1 underrétterna.

Bakgrunden till tvisten i malet var foljande. Ett aktiebolag (B) pantférskrev
tomtréttsinteckningar till en stiftelse (A) som sékerhet for en skuld bolaget hade till
stiftelsen. Inteckningshandlingarna 6verldmnades till en fysisk person (X) som
foretrddde sdvdl A som B. Varken i aktiebolaget eller styrelsen var X ensam
stillforetrddare, utan det fanns fler personer som foretrddde respektive juridisk
person. Sedan X omhéndertagit handlingarna forvarades de i ett av honom disponerat
kassaskdp déir han hade egen personlig samt stiftelsen tillhorig egendom. I

kassaskapet forvarades sdledes ingen egendom tillhorig aktiebolaget B. Nér B gick 1



konkurs uppstod fragan huruvida sakrittsligt skyddad pantséttning 4gt rum nér panten

fanns 1 X:s besittning och han var foretriddare for bada parter i transaktionen.

Eftersom inteckningshandlingarna efter pantférskrivningen omhéndertagits av en
person vilken samtidigt foretrddde bade pantséttaren (B) och panthavaren (A) ansigs
B inte ha avskurits rddigheten over inteckningshandlingarna. Da innehavaren var
foretrddare for badda parter i transaktionen kunde saledes inte sakrittsligt skydd
erhallas ...oavsett om [X] haft for avsikt att halla dem stiftelsen ensam tillhanda och
oavsett om de av honom fOrvarats avskilda.” Tingsrittens domskél faststélldes av
savél hovritt som HD. En stéllforetrddare anses foljaktligen inte kunna byta roll frén
pantsittare till panthavare, eller snarare byta roll fran foretrddare for pantsattaren till
foretrddare for panthavaren. Radigheten dr densamma som innan pantséttningen och
ndgon besittningsfordandring anses inte kunna astadkommas. Raittsfallet behandlade

pantsittning, men borde vara analogt tillimpligt &ven pé overlételse.

En ledamot i hovritten var skiljaktig och ansdg att ett rddighetsavskirande
uppkommit oaktat den omsténdighet att X foretridde bada avtalsslutande parter i
transaktionen och vid konkurstillfillet var i besittning av egendomen. Genom
konstruktionen erhdll A radighet till inteckningshandlingarna medan B saknade
mojlighet dartill. Radigheten maste, enligt dissidenten, anses avskuren da
foretrddaren forvarade de pantforskrivna inteckningarna i ett kassaskap, avskilt fran
bolagets egendom, vilket inte var beldget i B:s lokaler. Till skillnad frdn majoriteten
hyser dissidenten inga tvivel om att stéllforetrddaren omhandertagit inteckningarna
som foretrddare for stiftelsen: ”[A] maste déarfor anses hava fitt inteckningarna i sin
besittning pa siddant sitt att [A] kunnat rdda 6ver dem utan att vara beroende av
atgird fran [B]:s sida. I mélet har inte framkommit ndgon omsténdighet som ger stod
for antagande att [B] skulle kunnat forfoga 6ver inteckningarna pé den grund att [X]

varit behorig att foretrdda dven [B].”



9.2.2 RIC 12/92 Ostersundsfallet

RIC 12/92 (Ostersundsfallet) ér ett intressant mal i den meningen att det rér sig om en
relativt vanlig situation, dverldtelse av inkrdmet fran ett bolag pa obestind till ett nytt
bolag med liknande dgarforhédllanden. I det avseendet dr det ett typfall. Situationen
terkommer dven i Goteborgs Tingsritt A 1819-95 (Pub Metro), se nedan 9.2.3, dir
det handlar om identiska dgarforhdllanden. Foretrddaren vill bli av med skulderna i

det gamla bolaget och fortsétta bedriva rorelsen 1 ett nytt bolag.

Ett handelsbolag (B) som drivit en sportaffir i Ostersund dverlit en kort tid innan
bolaget forsattes i konkurs rorelsen samt hyresritten till lokalerna vari verksamheten
bedrevs. B dgdes av en fysisk person (X) och ett av honom heldgt aktiebolag.
Forvdrvare av inkramet var ett aktiebolag (A) som dgdes av X:s hustru och
foretrdddes av hustrun och hennes moder. X var ensam foretrddare for B. Viktigt att
notera i mélet dr forhédllandet att bolagen inte star i ndgot direkt nirstdendeforhallande
till varandra. Bolagen varken foretrdds eller 4gs av samma personer. Kopplingen
mellan bolagen bestér istéllet av att bolagens stéllforetradare och dgare dr nirstdende
till varandra. Det r0r sig i sjdlva verket alltsd inte om identiska stillforetrddare utan

nirstaende stillforetradare.

Avseende rorelsedverlatelsen kriavs for att uppnd sakrittsligt skydd en tradering av
egendomen och for hyresritten en denuntiation till hyresvédrden. Tingsrétten fokuserar
sig pa att bolagen dgs och foretrdds av nirstdende personer och att bada makarna
arbetat i rorelsen sdvil fore som efter Overldtelsen. Vikt fastes ocksa vid det
forhdllande att B var pd obestdnd vid Overlételsetidpunkten och att avsikten med
transaktionen var att fortsdtta driva verksamheten pd samma sitt som tidigare. Da
dessa omstidndigheter fOreligger méste sidrskilda krav uppstdllas for att
besittningsoverforing skall manifesteras utit med tillrdcklig tydlighet. Det kravs att
Overlataren varken inét eller utat har kvar samma stéllning som fore dverlatelsen.
Hyresrétten hade inte overforts pa A forrdn efter konkursintradet. Ingen éndring av
varken rorelsen eller anstillningsforhallanden dgde rum i samband med Overlatelsen.

Arbetstagarna hade dvergatt formlost och X bedrev i praktiken verksamheten dven



efter overlatelsen. Det ansags inte tillrdckligt tydligt visat , ur publicitetssynpunkt
betraktat, att en besittningsdvergéng skett genom ett meddelande till leverantérerna
och en tidningsartikel. Att A efter forvérvet bestdllt varor och inbetalt hyran i eget
namn samt tecknat en ny forsdkring ansdgs inte medfora att besittningen dvergatt.
Inte anses bokforingen kunna tillmitas en sjdlvstindig betydelse i bedomningen.
Tingsrittens slutsats dr att B inte avskurits radigheten 6ver egendomen och

sakrattsligt skydd inte forelag for A.

Hovritten faststéller tingsréittens dom men fortydligar att avgdrande for mélets utgéng
var att denuntiation till hyresvérden skett forst efter konkursutbrottet. Férvirvare av
hyresritt far sakrittsligt skydd mot dverldtarens borgenérer 1 och med att hyresvirden
underrittas.” Det krdvs inte att hyresvdrden godkédnner dverlatelsen for att sakréttsligt

skydd skall erhéllas.

9.2.3 Géteborgs Tingsritt A 1819-95 (Pub Metro)

I detta kvarstadsmal var gdldenidren ett aktiebolag (B) i vilket restaurangverksamhet
bedrevs. Bolaget dgdes och foretridddes av tre fysiska personer. Strax fore B forsattes
1 konkurs Overldt d4garna samtliga sina aktier i bolaget till en fysisk person (mélvakt).
Dagen efter overldt det numera malvaktsdgda bolaget inkrdmet till ett nytt aktiebolag
(A), vilket dgdes och foretrdddes av de fysiska personer som tidigare dgde och
foretrddde B. Avsikten var att bli av med skulderna och fortsitta driva restaurangen

som forut.

Kronofogdemyndigheten i Géteborg underkénde Gverldtelsen sakrittsligt da de ansig
det foreligga en méngd omsténdigheter som visade pé att en besittningsférdndring
inte skett. Restaurangen bedrevs fortfarande av samma fysiska personer som tidigare

foretratt B och numera foretrddde A. Hyresritten till lokalen vari verksamheten



bedrevs lag kvar pa B (hyresviarden hade inte denuntierats) och rorelsen bedrevs med
det gamla utskdnkningstillstdndet eftersom A @nnu inte erhéllit tillstdnd. Ytterligare
forhéllanden var att det inte forelag skriftligt overlatelseavtal, vilket ju dr sedvanligt
vid en s& omfattande dverldtelse som det var fragan om hér, bolagets anstéillda hade
overgatt formldst och utan kidnnedom om é&garbytet samt att varken laset till
verksamhetslokalen eller skyltarna till restaurangen var utbytta. I mélet fokuseras pé
att B var pa obestand vid tiden for overlatelse och att restaurangen d&mnades fortsitta
bedrivas som forut. Nar det giller narstdende som pd detta sétt vill driva vidare
rorelse anses sirskilt harda krav uppstillas for att en besittningsforédndring skall ha
dgt rum och att sédljaren varken internt eller externt har kvar samma stéllning som

innan Overlatelsen.

Kronofogdemyndigheten underkinde inte bara sjilva dverldtelsen utan hivdade dven
att eftersom A inte hade erhallit sakrittsligt skydd for rorelsen, dven avkastningen till
vad A intjdnat i rorelsen efter dverlatelsen saknade sakrittsligt skydd och salunda

borde tillgodoriknas konkursboet.

Tingsrétten konstaterar att ingen sakréttsligt skyddad overlételse har skett och darmed
tillkommer dven avkastningen det 6verlatande bolaget, eftersom den bor bedomas pa
samma sitt som Overlatelsen. Kronofogdemyndigheten kunde didrmed
kvarstadsbeldgga de dagskassor som av A intjdnats efter Overldtelsen och
avkastningen tillgodordknas det gamla bolaget..” Malet 6verklagades men hovritten

beviljade inte provningstillstand.”

7 NJA 1988 s 257. Fraga uppstod om det rickte med denuntiation till hyresvirden eller om dennes
godkédnnande ocksa krdvdes. Denuntiationen ansags tillricklig for sakrittsligt skydd trots det faktum
att hyresrétt inte far 6verldtas utan virdens samtycke enligt JB 12:32.

™ Ingen domsmotivering utan enbart en hinvisning till kronofogdemyndighetens protokoll éver
héndelseforloppet.

7 Beslut 1996-02-13



9.2.4 Falu Tingsratt A 860-97

Kronofogdemyndigheten i Goteborg drev, som representant for staten, ett mal i Falu
Tingsrétt om sakréttsligt skyddad pantsdttning av en fastighet. Tvisten rorde en
fastighet dgd av ett aktiebolag (B). Fastigheten forsaldes pa exekutiv auktion. Vid
bevakningssammantriddet framstélldes anmérkning mot en bevakning framstilld av
ett aktiebolag (A). Staten hdvdade att ndgon sakréttsligt skyddad pantséttning inte
kommit till stdnd av den orsaken att en fysisk person (X) vid tiden for
bevakningssammantrddet foretridde bdde B och A. Som stdd for sin talan aberopas
NJA 1972 s 246 av staten, som inte anser att ndgon skyddad pantsdttning har kommit
till stdnd eftersom B genom X inblandning inte har franhdnts rddigheten Over

egendomen.

Viktigt att notera i detta mal dr att X faktiskt inte foretrddde bolag A vid tiden for
pantsittningen, utan tilltrddde i dess styrelse strax innan bevakningssammantrédet.
Niér staten hdvdar att inget rddighetsavskérande pd grund av foretrddarskapet har dgt
rum invénder ocksd A att vid tiden for pantsdttningen stod A och B inte i ndgon
relation till varandra och dérfor har foreligger ett rddighetsavkédrande. A poédngterar
dven att X visserligen sitter i styrelsen, men att X roll i bolaget inskrianker sig till just
styrelsearbete. X saknar ddrmed faktisk forfogandemdojlighet eftersom han inte
arbetar direkt i rorelsen och ddrigenom inte har ndgon tillgdng till kundernas
sdkerheter. Invindningen frdn A bemots av staten med att vid tiden for bevakningen
foreligger ingen skyddad pantséttning eftersom X vid det tillféllet, som utgdr den
relevanta tiden for beddmning, inte var avskuren radigheten. Vid pantsittning skall
ju, som ovan ndmnts, pantsittarens radighet inte bara avskdras utan ocksa forbli

avskuren.

Tingsrétten underkdnner pantritten da nigot radighetsavskdrande inte &r vid handen:
”...[B] har — sdsom staten anfort — genom [X] stdllning 1 bada bolagen vid tiden for
bevakningssammantréddet inte varit avskuren fran rddigheten 6ver pantbreven.”. B
ansdgs saledes genom X intrdde 1 A:s styrelse &tertagit radigheten Over

inteckningarna.



Avseende bevisbordan kan noteras att man frén tingsréttens sida uttryckligen anfor att
det ankommer pd A att styrka att X rddighet varit avskuren:” [Det] ankomm[er] pa
[A] sdsom bevakare av fordringarna att styrka att [B] varit avskuren frén radigheten
over pantbreven.” Tingsrétten anser inte att A visat att X varit undandragen
radigheten ver pantbreven, genom rutiner inom bolaget eller genom att de innehades

av en annan person.

9.3. Slutsatser och diskussion kring gallande ratt

9.3.1 Stéllforetradarskapet som hinder i sig

9.3.1.1 Omodjlighet att uppna sakrattsligt skydd

Av rittspraxis pd omrddet ges intryck av att det skulle vara en omdjlighet att
astadkomma sakréttsligt skydd vid dverldtelse och pantsdttning mellan juridiska
personer med identiska foretrddare, genom att foretradarskapet 1 sig ldgger hinder 1
végen. Stillforetradarens besittning synes forhindra ett rddighetsavskdrande for B och
foretrddaren anses inte kunna byta roll frén pantsittare till panthavare, eller rittare
sagt fran foretrddare for pantsittaren till foretrddare for panthavaren. Rédigheten kan
sdledes inte fordndras inom ramen for foretrddarens besittning oavsett vilka
forandringar som vidtages med egendomen: ”...oavsett om [X] haft for avsikt att

hélla dem [A] ensam tillhanda och oavsett om de av honom forvarats avskilda.”

Goransson anser att ’[u]tgdngen forefaller helt vintad. Varken for borgenérsskyddad
overlatelse eller pantsittning gr det enligt svensk ritt att enbart lita till en och samma
stallforetradares viljeinriktning. Om han av ndgon anledning Onskat gynna
pantsittaren, hade det stitt honom fritt att disponera 6ver egendomen.”” Jag delar
inte Goranssons stdndpunkt och anser det felaktigt att gd in pd stéllforetrddarens
eventuella viljeinriktning och dnskningar. Vid en sedvanlig 6verldtelse mellan icke-

nérstdende parter kan dven hér forvérvaren vélja att gynna dverlataren, men hér fastes

76 Géransson, Traditionsprincipen sid. 567



ingen vikt vid viljeinriktning, om inte omstdndigheter i det enskilda fallet talar for att

overlataren skulle ha kvarvarande forfoganderitt.

Personligen anser jag att den faktiska savél som réttsliga radigheten &dr avskuren det
overlatande bolaget 1 mél dir bolagen har gemensam foretrddare vilken innehar
egendomen avskild frin dverlitarens egendom. Overldtande bolag har i vid detta
forhdllande ingen mojlighet att forfoga Over egendomen annat &n genom
stéllforetradaren. Men stéllforetradaren foretrdder dven forviarvande bolag och ér
gentemot forvirvaren skyldig att inneha egendomen for dess rdkning. X dr alltsa
skyldig att respektera A:s ritt och fér inte forfoga 6ver egendomen for B:s rdkning.
Nagon motsvarande skyldighet finns inte finns inte, oaktat foretrddarens
lojalitetsplikt, gentemot B avseende egendomen. Dirmed anser jag den faktiska
radigheten avskuren. Radighetsavskédrandet kan aldrig bli absolut i den meningen att
foretrddaren hypotetiskt sett kan forfoga 6ver egendomen for B:s rdkning. Man bor
enligt mig bortse frdn dverldtande bolagets hypotetiska mdjlighet till forfogande
genom stdllforetrddaren eftersom bolaget inte sjilvstindigt utan stéllforetrddaren kan
radda Over egendomen. Att bortse frdn mdjligheten till forfogande genom
stéllforetrddaren nir det inte finns omsténdigheter som talar for att sddan ér vid
handen synes vara ndgot som dissidenten i NJA 1972 s 246 anser rimligt: ”’I mélet har
inte framkommit ndgon omstdndighet som ger stdod for antagande att [B] skulle
kunnat forfoga dver inteckningarna pd den grund att [X] varit behorig att foretrdda

aven [B].”

Huvudfallet pad omrddet, NJA 1972 s 246, talar dock for att foretrddarskapet skulle
utgodra absolut hinder for sakrittsligt skyddade transaktioner mellan bolag med
identiska foretriidare. Aven Falu Tingsritt A 860-97 tyder pa att riitten enbart fist vikt
vid fOretrddarskapet ndr de talar om att X:s rddighet skall vara avskuren istillet for
B:s. Hir likstélls X och B: s radighet och X kan inte ha rddighet utan att den smittar
av sig pd B. I mélet rorde det sig om en foretrddare som representerade bada bolagen
och inte en helt identisk styrelse. Tingsrétten infor har en mojlighet till motbevisning,

men forhallandet som skall motbevisas dr X:s ridighet, vilket innebér att det inte



skulle finnas mojlighet att bryta presumtionen 1 mal med identiska styrelser. For det
fall det finns flera ledaméter, varav en ér representant for bada parter, skall alltsa
forvarvaren enligt tingsritten bevisa att foretrddaren forlorat radigheten Over
egendomen for att skydd skall foreligga. Detta tyder starkt pé att tingsrétten tolkat
NJA 1972 s 246 i termer av absolut forbud for sakréttsligt skydd vid dverlatelser

mellan bolag med identiska styrelser.

Huruvida stéllforetrddarskapet kan anses utgdra absolut hinder for uppnaende av
sakréttsligt skydd har varit forvdnansvirt lite diskuterat i doktrinen, med tanke pa de
konsekvenser slutsatsen kan fora med sig. Hastad menar att man bor ta domskélen 1
NJA 1972 s 246 med “en nypa salt.””” Han tycks vara av den uppfattningen att
problemet i rittsfallet egentligen inte avsag radigheten 1 sig utan att dverlatelsen inte
manifesterades utat, varfor risken for efterhandskonstruktion typiskt sett var stor.”™
Marcus Johansson ér inne pa samma linje och poédngterar att manifestationen ofta blir
kritisk i1 representationsfall pa grund av ndrheten mellan parterna. Om bada parter
foretrdds av en och samma fysiska person ”...maste forvaringen av panten ofta vara
extra tydlig for att utmérka att pantférskrivning skett.”” Johansson menar att det i
NJA 1972 s 246 inte egentligen var en frdga om radighet utan om yttre manifestation,
men att domskilen formulerades mindre vil. Aven Goéransson har tolkat rittsliget
som att det ”...inte foreligger ndgra svarigheter, om de sammanknutna bolagen inte
héller till i en enda lokal. Transport till och inlemmande i férvdrvarens verksamhet
torde vara fullt tillrdcklig besittningsdvergédng som inte paverkas av att det ’i toppen’

sitter personer som foretrader bada parter.”

Andra synes mer tveksammma till huruvida stéllforetrddarskapet verkligen inte

lagger hinder i vdgen for sakrittsligt skydd mot dverlatarens borgendrer i dessa fall,

7 Hastad, Sakritt avseende 16s egendom s. 293

" Aas293

” Johansson, Marcus, Andamélsenliga sakrittsmoment — om radighet, sken och radighetssken, SvJT
1997s. 361

% Goransson, Traditionsprincipen s. 567



dven om de inte forefaller finna géllande ratt utgora en lamplig 16sning. “’Slutsatsen
synes bli den, att stdllforetrddare for juridiska personer skall i sakrdttsligt hanseende
misstros for sdvida de inte foretrdder sina egna intressen (dvs att de sjédlva ar A). Att
de foretrader A ér ej tillrackligt.” Ordalydelsen i NJA 1972 s 246 ger stod for denna
stdndpunkt. Lindskog dr mycket kritisk till utgdngen och Folkesson fragar sig om

man inte uppstéllt alltfor hoga och formella krav. *

I Ostersundsfallet verkar hovritten inte ansett. det utgdra en omdjlighet att uppna
sakrittsligt skydd. Har maste dock podngteras att mélet ror nirstdende och inte
identiska foretrddare. (dven om mannen i realiteten drev bdda bolagen). Det verkar
som att ratten i tveksamma fall tillskriver den yttre manifestationen en avgdrande roll,

se mer nedan under 9.3.3

Frdgan om NJA 2000 s 88 har ndgon inverkan pa rittsliget ndr det giller
transaktioner mellan bolag med identiska foretrddare dr svar att avgora. Klart ér att
HD avsag markera att godkdnnandet av pantséttningen fran den juridiska personen till
foretrddaren 1 mélet inte innebar att transaktioner mellan juridiska personer med
gemensam foretrddare ddrmed accepterades. HD visar med all 6nskvérd tydlighet att
de genom domen inte tagit stéllning till denna transaktionstyp: ”Atminstone i fall d4
den som har tagit emot panten sjilv dr den avsedde panthavaren med en fordran mot
bolaget — och alltsa inte har tagit emot panten i egenskap av foretrddare for
panthavaren — far bolaget som regel anses ha frdnhént sig rddigheten pa det sétt som
krivs for att pantsittningen skall vara sakrattsligt giltigt” Fragan kvarstar dock om
uttalandet skall betraktas som ett bekraftande av tidigare praxis, NJA 1972 s 246, pa
omrddet eller endast utgor en forankring i tidigare praxis som méhénda skulle kunna
dndras om fragan ater blev foremal for provning 1 HD, vilket mojligen kan intolkas 1

anvindandet av ordet ”atminstone” i citatet ovan.

¥ Lindskog, Sakrittsligt misstroende JT 1991/92 s. 283. Jfr dock RH 1990:116
% Folkesson, Foretaget i ekonomisk kris s. 190 och Lindskog Sakrittsligt misstroende JT 1991/92 s.
283



9.3.1.2 Identiska eller delvis gemensamma styrelser

Huruvida styrelsesammansidttningen i de bdda bolagen ar identisk eller delvis
gemensam kan fa betydelse for mojligheten att astadkomma skydd mot dverlatarens
borgendrer, sasom praxis har utformat sig. For det fall bolagen inte har identiska
styrelser utan endast en eller ett fital gemensamma representanter blir misstroendet
genom identifikation mindre och mojligheten att forldgga besittningen till en person
som inte representerar bada bolagen finns. De gemensamma representanterna maste
sakna forfoganderitt over egendomen och detta skall ocksa enligt tingsrétten i1 Falu

Tingsritt A 860-97 bevisas.

I NJA 1972 s 246 hédnvisas 1 domskélen till att det inte ens har pastatts att
denuntiation till tredje man skulle gett sakrittsligt skydd. En bank hade vid ett tillfdlle
forvarat inteckningshandlingarna. For det fall banken denuntierats om pantséttningen
hade denna atgdrd troligen varit tillrdcklig. Marcus Johansson hévdar att
denuntiationen inte fordndrar radigheten utan enbart graden av manifestation.” S& var
fallet i RH 1990:116 men forhdllandena var nagot annorlunda i NJA 1972 s 246
eftersom det hér fanns fler foretrddare for A, vilket kan fa till f61jd att en denuntiation
till tredje man om pantsittning har skett i kombination med en instruktion om att
enbart lamna ut egendomen till annan behdrig stéllforetrddare for A skulle medfora
att ridigheten for B var avskuren. Genom inblandning av en tredje man skulle séledes
en sakrittsligt skyddad pantsittning formodligen kunna genomforas nér det inte dr
frigan om identiska styrelser. Ar styrelsesammansittningen identisk finns inte denna
mojlighet da denuntiationen inte medfor ndgon rédighetsavsdrande effekt.
Denuntiationsmdjligheten 16ser heller inte fallet da dverlételse sker av egendom som
inte kan flyttas till tredje man och bor resultatet bor inte bli annorlunda beroende pa

egendomens beskaffenhet.

% Johansson, Marcus, Andamélsenliga sakrittsmoment — om radighet, sken och radighetssken, SvJT
1997s.361



9.3.2 Dispositionsfrihet, misstroende och lojalitet

I NJA 1972 s 246 ansags sakrittsligt skydd inte uppkomma eftersom stillforetradaren
foretrddde bada parter i transaktionen. En tradering av pantbreven till X var inte
tillrdcklig for att 4stadkomma ett rddighetsavskédrande for B, eftersom X radighet
tillskrevs B. X omhéndertagande av inteckningshandlingarna medférde dock en
forpliktelse mot A att f6lja dennes instruktioner och nér man &r &lagd att inneha nagot
for annans rdkning blir man skadestandsskyldig for det fallet man missbrukar sin

stdllning och ldmnar ut egendomen till B.

Lindskog stiller sig mycket kritisk till utgdngen i maélet och det forhéllande att
foretradarens rddighet tillskrivs pantséttaren: ”Nu hade dock inte B nagot
radighetssken; det hade stillforetrddaren X. Man har sdledes misstrott X. Risken att
han skulle missbruka sin besittning till Bs fordel har ansetts sa dverhidngande, att As
pantritt ej kunnat erhalla ndgot borgendrsskydd. Dirvid dr att mirka att det
forhallande att X var stéllforetrddare dven for A inte verkade neutraliserande pa
rattsordningens misstro mot honom.”* Lindskog anser att det &r underligt att man inte
faster vikt vid att foretrddaren faktiskt foretrader dven forvérvaren. Den misstro som
foranleds av hans foretrddarskap och lojalitet mot verlataren borde kanske forlora
sin verkan i och med hans foretrddarskap och lojalitet &ven mot forvirvaren. Att sitta
i flera bolag dr, som diskuterats ovan, i sig ingen pliktférsummelse. Och

lojalitetsplikten &r knuten till det bolag man for tillfallet verkar for.

I forhallande till utgangen i NJA 2000 s 88 dr den avgorande skillnaden att anspraket
dér var foretrddarens eget och det séledes inte fanns nagon anledning att presumera
att han skulle forfoga over egendomen for bolagets rikning i strid mot sitt eget
intresse. Aven hir forelag en lojalitet pa tva hill men egenintresset viigde tyngre én

lojaliteten till bolaget.



9.3.3 Radighet och yttre manifestation

Som diskuterats foreligger tveksamhet till huruvida ett rddighetsavskirande
overhuvudtaget dr mdjligt att astadkomma vid transaktioner mellan juridiska personer
med identisk styrelserepresentation. Det synes ocksa uppstéllas mycket hdrda krav for
det fall juridiska personer med gemensamma styrelseledamdter réttshandlar med
varandra. Hér finns formodligen dock en mojlighet att astadkomma skydd, i alla fall
avseende viss typ av egendom, genom en inblandning av en utomstiende tredje man
eller att den gemensamma representanten med tillricklig tydlighet avskars rddigheten

till egendomen som annars skulle smittat av sig pa dverlataren.

Den yttre manifestationen synes i de situationer som &r aktuella hdr vara av yttersta
vikt. Det giller att bryta igenom det misstroende som utgangsvis finns etablerat. Med
andra ord. maste bolagen legitimera sin transaktion vil och tydligt markera att en
fordndring har skett. Det kan tinkas att Histads synpunkt &r riktig, i det att HD inte
avsdg att 14ta stéllforetrddarskapet som sidant lagga hinder i vigen for rittshandlande
mellan bolagen utan endast underkdnde pantséttningen i det enskilda fallet pd grund

av bristande yttre manifestation. Jag tvivlar dock att det var HD:s standpunkt.

Vid en forflyttning av foremadlet for transaktionen fran ett bolags verksamhetslokal
till ett annat bolags verksamhetslokal, dir egendomen inlemmas i rorelsen kanske
skulle kunna utgdéra en tillracklig besittningsférdndring, i vart fall da
styrelserepresentationen inte dr identisk utan gemensam. Problemen blir stérre nir det
ror sig om verksamheter som bedrivs i samma lokaler och en forflyttning av
egendomen inte tydligt kan astadkommas. Overlétaren fir inte vara kvar pA samma

position som innan transaktionen: “Han maste pa nagot sitt detroniseras.”

I Ostersundsmalet anfor tingsriitten att siljaren inte far vara kvar i samma stillning,

varken internt eller externt, som tidigare. Med séljaren menar tingsrétten, av doma av

# Lindskog, Sakrittsligt misstroende JT 1991/92 s. 282-283
% Goransson, Traditionsprincipen s. 561



argumentationen, uppenbarligen foretrddaren for sdljaren. Det sker en identifikation
mellan foretrddare och den juridiska personen, en form av genomsyn av

bolagskonstruktionen, vilket fir avsevdrda konsekvenser for radighetsbedomningen.



10. Analys av rattslaget. Konsekvenser och andamal.

Vid en konkurs riktas ofta flera ansprdk mot samma egendom. Tvisten som uppstér
méste 10sas pa ett effektivt och ndgorlunda rittvist sitt samtidigt som regleringen om
mdjligt dven bor forebygga konflikter. Losning pé sakrittsliga konflikter &r aldrig av
enkel beskaffenhet och faststdllandet av borgendrsskyddets grinser innebir per
definition en avvédgning mellan olika intressegrupper och skyddsbehov. Vissa

personers réitt kommer oundgéngligen att tillgodoses pa bekostnad av andras.

Under kapitel 10 skall foljderna av géllande rétt diskuteras. Réttspraxis har medfort
stora problem for foretag med gemensamma foretrddare att rattshandla med varandra
med skydd mot dverldtarens borgendrer. Rimligen maste de konsekvenser réttslaget
for med sig undersokas vid en analys av reglernas andamaélsenlighet och legitimitet. I
analysen av huruvida rittsreglerna verkar enligt sin intention kommer fragan
huruvida reglernas tillimpning svarar mot syftet savél som frdgan om vilka icke-
asyftade effekter reglerna medfor att beaktas. Mojligheterna att kringgd reglerna

kommer ocksé att undersokas.

Vid analysen av vilka konsekvenser det sakrittsliga momentet har vid dverlatelser
mellan nirstdendebolag bor hallas 1 minnet att analysen sker utifrdn en mycket liten
del av alla situationer, med skilda forutséttningar, som traditionsprincipen avser att
tacka. Det uppstér av naturliga skél problem vid tillimpningen av en objektiv och
enhetlig regel pa sa vitt skilda transaktionstyper som kan bli foremédl for
traditionskravets beddmning. Frigan &r om det 6verhuvudtaget &r mdjligt att pa ett
rattvist och funktionellt sétt inordna dessa, med samma bakomliggande syfte, under

ett och samma krav.



10.1 Konsekvenser av gallande ratt

10.1.1 Asyftade och icke-asyftade effekter

Det sakrittsliga momentets asyftade effekt dr, som angivits 1 3.5 ovan, att forebygga
skenavtal och andra borgendrsbedrigliga forfaranden infor ett exekutionsforfarande.
Traditionskravet verkar ocksé i viss utstrdckning i enlighet med sitt syfte genom att
det 4r meningslost att efter konkursutbrottet pastd att en overlatelse har skett nér
egendomen finns i gédldendrens besittning. Men en obestandssituation uppkommer
sdllan plotsligt och gdldenidren kan givetvis pa forhand forflytta egendomen i syfte att
undanhélla den fran en forestdende konkurs. Detta krdver dock viss forutsebarhet och
planering, vilket verkar uppoffrande i sig, tillsammans med det faktum att §verlataren

efter traderingen inte langre kan forfoga 6ver egendomen.

Det sakrittsliga momentet dr ett objektivt tvingande formkrav som skall vara uppfyllt
for att erhalla skydd mot Overlatarens borgendrer.” Dérav foljer att hansyn till
huruvida syftet dr uppfyllt i det enskilda fallet normalt inte skall beaktas. Problemet
ar att det objektiva momentet kanske inte &r mdjligt att uppfylla, t ex pa grund av att
bolag har identiska stédllforetrddare, men Overlatelsen eller pantsittningen likvil kan
anses uppfylla de syften som ligger bakom kravet pd det sakrittsliga momentet.
Problemen med nérstdende i bolagsforhallanden blir i1 forsta hand en friga om hur
man ser pa rddigheten och hur man skiljer mellan besittning for egen och for annans
rdkning samt huruvida detta forhéllande kan fordndras inom ramen for en fysisk
persons faktiska forfoganderdtt. De harda krav som i rdttspraxis uppstillts pé
radighetsavskérandet i samband med Overlatelser mellan juridiska personer med
gemensamma foretrddare medfor att det kan innebdra en omdjlighet att foreta

sedvanliga och fullt legitima transaktioner med skydd mot &verlatarens borgenirer.

Ett problem med traditionsprincipen dr att kunskap om kravet pa ett sakrittsligt

moment, och de konsekvenser en bristande uppfyllelse av detsamma innebdr, 1

% Folkesson, Foretaget i ekonomisk kris s. 28



allmidnhet saknas och fridgan dr om det ”[4]r (...) virt att offra en méngd
obetidnksamma kopare, som later saken vara kvar i séljarens besittning, for att hindra
ett obekant antal borgenérssvek?”” Manga transaktioner, som i och for sig svarar vil
mot traditionskravets syfte, trots att ingen besittningsfordndring &gt rum, faller
déarigenom offer for det sakrattsliga kravet. Detta innebér att transaktioner av legitim
karaktir inte skyddas eftersom traditionskravet ”...dr ett formellt krav, som en

domstol inte kan efterge darfor att det framgar att en verklig overlatelse har skett.”

Négot som ocksa bor tas 1 beaktande ér att det finns en midngd andra regler med
samma bakomliggande syfte som sakritten avser att trédffa, med den skillnaden att
den sakrittsliga regleringen uppstiller tvingande och objektiva formkrav. Ett exempel
pa den dubbelhet som finns bakom det sakrittsliga momentet avseende dndamélen
utgor tingsrittens argumentation i NJA 1998 s376:”[1 malet]...anser tingsritten att
det inte kan vara frdga om en skentransaktion, eftersom [B] fatt fullt betalt for
maskinerna. Nésta fraga blir huruvida tradition eller ddrmed jamstillt forfarande kan
anses ha dgt rum.” Syftet bakom traditionskravet har redan tagits i beaktande inom

ramen for en civilrittslig bedomning.

Ytterligare ett problem ér att de sakréttsliga reglerna i1 allménhet inte &r sérskilt svdra
att kringga och att reglernas utformning darmed fér till f61jd att vissa forfaranden som
inte dr onskvérda stimuleras vilket dven forsvarar utredningsarbetet i konkurser. De
som gynnas av systemet i dess nuvarande utformning ar de som pa ett relativt enkelt

satt véljer att kringgd lagen.

10.1.2 Missbruk och kringgaenden
Det forekommer att bolag pad obestand forsoker undandra egendom fran

exekutionsforfarandet genom att pdstd att egendomen &r Gverlaten eller pantsatt.

87 Hastad, Sakritt avseende 16s egendom s 212
% SOU 1995:11 Nya konsumentregler s. 134



Naturligtvis dr det enklare att foreta sddana handlingar tillsammans med nérstdende
an helt utomstaende personer. Inviandning kan dock goras i det avseendet att det alltid
foreligger ett lojalitetsforhdllande mellan parter som foretar skenréttshandlingar med
varandra oberoende av om de i bolagsrittsligt hinseende dr ndrstdende eller inte.
Ytterligare en invindning &r att gidldendren méste ha en kumpan dven vid hdvdandet
av att egendomen dr dverlaten, varfor traditionskravet inte synes ha nagon betydelse i

sammanhanget.

Rittsordningen bor dven akta sig for att, i det 1 och for sig véllovliga syfte att stivja
missbruk, forsdmra for alla andra i ett storre perspektiv. Vad man avser att komma at
ar ju de typiskt sett otillborliga handlingarna, men risken &r att om de som missbrukar
regelsystemet 1 alltfor hog grad far styra hur gillande rétt ser ut, far till foljd att de
som inte missbrukar systemet missgynnas. Konsekvensen av det blir i sin tur att de
gor allt for att komma runt lagstiftningen for att finna en utvdg att foreta legitima
riattshandlingar. Frigan dr om det &r riktigt att réittslaget uppmuntrar kringgdenden
och om de med kunskap om exakt vad som krdvs, och ddrmed dven fOretar
detsamma, klarar sig undan medan andra drabbas. Det &r oftast de som befinner sig 1
gransmarkerna for vad som ér tilldtet som har bédst koll pd rittsreglerna och hur de
kan kringgas.” Grundsatsen att okunskap om lagen skadar gor sig pa ett patagligt satt
géllande och innebér att de som inte har vetskap om reglerna drabbas. Detta far i sin
tur markliga konsekvenser, speciellt eftersom det ges stort utrymme att kringga
rittsreglerna 1 den utformning de givits idag med trakiga konsekvenser till foljd: ”De

990

illasinnade hittar andra och minst lika verkningsfulla végar.”™ Lojala transaktioner

drabbas i en utstrickning som med hinsyn till omstdndigheterna kan te sig dventyrlig.

% Hellner, J, Kommersiell avtalsritt s 14
% Goransson, Traditionsprincipen sid. 647



Exakta grinser for vad som kridvs med objektivt faststéllda kriterier ar fordelaktigt ur
forutsebarhets och ddrmed réttssdkerhetssynpunkt men kan te sig mer tveksamt ur en
annan synvinkel. Om regler ytterst syftar till att motverka missbruksliknande
situationer dr exakta grdnser och kriterier mindre lyckade ur den synvinkeln att det
alltid gar att anpassa transaktionernas utformning till desamma. Det intressanta &r att
man s a s kan legitimera en tvivelaktig rittshandling sakrittsligt genom en tradering.
Det 4r mihénda i sin ordning om kraven likvél kan anses nagorlunda tillgodose vad
som efterstrdvas, men om det reella syftet dr ldtt att kringgd och man darmed kan gé

vid sidan om regleringen innebér det att reglerna helt och hallet forlorar sin funktion.

Nér avgorande vikt vid bedomning av ridigheten féstes pd stéllforetradarskapet;
uppstér fragan i vilken utstrdckning laborering med styrelsesammansattningen infor
en transaktion kan ske och didrmed péverka borgendrsskyddet. Att fasta all vikt vid
stillforetradarskapet uppmuntrar rimligtvis till mérkliga bolagskonstruktioner,
bulvanskap och inséttande av foretrddare som 1 realiteten inte har ndgonting att gora

med verksamheten. Detta kan rimligtvis inte vara nigot rittsordningen strivar efter.

10.1.3 Styrelsesammansattningen

Eftersom NJA 1972 s 246 och drende nr A860-97 (Falu Tingsritt) ger intrycket av att
stéllforetradarskapet i sig skulle utgora hinder for uppkomsten av sakrittsligt skydd
mot Overlatarens borgenidrer dr det intressant att fraga sig vilken paverkan
representationsfordndringar (uttrdde respektive intrdde ur styrelsen) har nir det giller

raddighetsbedomningen samt vid vilken tidpunkt dessa fordndringar blir relevanta.

Stillforetradares lojalitetsplikt gentemot bolaget upphor i samband med uttrédet ur

styrelsen.” Lojalitetsplikten giller endast under den period som foretrddaren innehar

! Dotevall, R, Skadestandsansvar for styrelseledamot och verkstillande direktor s. 289



uppdrag i bolaget. Vill bolaget ha ett utokat skydd efter uppdragets tid krédvs att en

utvidgning vidtas avtalsvigen

10.1.3.1 Foretradaren uttrader ur styrelsen

Eftersom stillforetrddarskapet &r grunden till varfor rddighetsavskdrande inte &r
mojligt vid dverlatelser mellan bolag med samma foretradare bor det rimligen
innebdra att ett rddighetsavskédrande intrdder ndr stéllforetrddaren inte ldngre ar
stallforetrddare for overldtaren. Stod for detta stér att finna 1 domskélen i NJA 1972 s
246. Hér anfors att stillforetrddaren “under ifrdgavarande tid” varit foretrddare for
bade A och B. Lojalitetskonflikten i representationsfallen har medfort att overlatande
bolag ansetts ha kvarvarande radighet dven efter 6verldtelsen, men dé lojalitetsplikten
ar knuten till uppdraget finns det inte 1dngre ndgon anledning att tillskriva dverlataren

radigheten pé grund av lojaliteten mellan dverldtaren och foretrddaren.

Att sakrittsligt skydd mdjliggors vid uttrdde ur dverlatarens styrelse, sa att besittaren
inte langre representerar overlataren dr en rimlig slutsats. Frdgan blir da i vilken
utstrickning detta kan anvéndas for att kringgd reglerna pa omrddet. Nir maste
uttrddet ske for att ritten inte skall géra en genomsyn av transaktionen och se
konstruktionen som kringgdende. Det sakrittsliga momentet dr dock ett tvingande
formkrav dar subjektiva moment inte skall tillmétas betydelse. Om foretrddaren
uttrdder ur Gverladtande bolag precis innan Overlatelsen torde inget skydd ges, se
Goteborgs Tingsritt A 1819-95 (Pub Metro). I malet fordes inte nagon diskussion
kring att foretrddarna i det nya bolaget inte, &tminstone pé papperet, foretradde
overldtande bolaget vid tiden for dverlatelsen av inkramet. Det hade varit oerhort
intressant att se hur man resonerade kring den problematiken eftersom upplégget klart
visade pa en kringgdendekonstruktion i det att man forst dverlit aktierna i bolaget till

en fysisk person av vilken man dagen efter forvirvade rorelsen av.

Vid overlételser aktualiseras dven fragan hur bestdende ett uttrdde méste vara for att

inte bli genomsedd.



10.1.3.2 Foretradaren intrader i styrelsen

Om foretrddaren for forvirvande bolag intrdder 1 6verlatarens bolag blir formodligen
utfallet beroende pa huruvida det ror sig om en Gverlételse eller en pantsdttning. Det
sakrdttsliga momentet &r momentant vid Gverlatelse, varfor ett intrdde 1 Overlatarens
styrelse inte borde medfora att sakrittsligt skydd gick om intet satillvida intrddet inte
dger rum 1 alltfér ndra anslutning till 6verldtelsen. Vid pantsittning skall dédremot
radigheten forbli avskuren och dérfor gar det sakrittsliga skyddet forlorat vid ett
intride i styrelsen. Stod for det aterfinns i domskilen i Falu Tingsritt A 860-
97:”...[B] har — sdsom staten anfort — genom [X] stdllning 1 bada bolagen vid tiden
for bevakningssammantrédet inte varit avskuren fran rddigheten 6ver pantbreven.”.
Overlataren anségs i méilet, genom foretridarens intride i forvirvarens styrelse,

atertagit radigheten over inteckningarna.

10.1.4 Rattslagets konkursframjande effekt

Niér ett bolag har gétt i konkurs skall gdldendrens samlade egendom realiseras och
medlen som dérigenom inkommer fordelas pa borgenédrer med bevakade fordringar 1
konkursen. KL 8 kap reglerar hur forséljningen av konkursegendomen skall ga till.
Utgangspunkten ar att forsiljningen skall ske via en exekutiv auktion men om det kan
antas bli mer fordelaktigt kan konkursforvaltaren i stillet sélja egendomen under

hand.*

Forfarandet dr dock kringgdrdat av restriktioner under det forhallande att egendomen
séljs till en fysisk eller juridisk person som é&r nirstaende till konkursgidldenéren. Att
samma aktiedgare och tillika foretrddare i ett nytt bolag vill kdpa ut egendom frén
konkursboet dr en relativt vanlig foreteelse. I de fall sa sker uppstills krav pa att
forsdljningen foregds av ett offentligt anbudsforfarande, dér andra ges tillfélle att

lamna anbud. Undantag fran kravet kan goéras under forutséttning att det foreligger

%2 Folkesson, A a s 162 Se dven KL 8:6 och 8:8



sarskilda skél, t ex att forséljning av egendomen dr mycket bradskande eller att det &r

uppenbart att boet inte kan erhalla béttre resultat frdn ndgon annan.

Det ar tydligt att situationen kan uppkomma att det framstar som fordelaktigare och
mer riskfritt att forsitta sitt bolag i konkurs och sedan kopa ut egendom av
konkursforvaltaren till underpris, &n att overldta egendomen till ett annat &garen
tillhorigt eller pd annat sdtt nirstdende bolag nér bolaget gar daligt och da erlidgga
marknadsmaéssigt pris for egendomen. I den meningen kan konstateras att reglernas
tillimpning med stéllforetradarskapet som hinder for dverlatelser mellan nérstdende

bolag far en konkursbefrimjande funktion. Se mer om detta nedan under 10.3.

10.2 Objektivt och subjektivt i rattstillampningen

Det uppstér av naturliga skil problem ndr méanga vitt skilda transaktionstyper och
egendom av olika beskaffenhet skall, med samma bakomliggande syfte, tickas in
under en och samma regel. Fragan dr om det dr ldmpligt, om ens mgjligt, att ha en
objektiv regel for s manga olika typfall som det hér blir frigan om och huruvida en

sadan regel har forutsattningar att verka enligt sin intention.

Det sakrittsliga traditionskravet dr objektivt och tvingande. Har ingen tradition skett
uppnas inget skydd. Traditionskravets syfte dr dock av hogst subjektiv natur och
handlar om parternas instidllning. Detta forhédllande far, som vi sett ovan, vissa
orimliga konsekvenser i réttstillimpningen ndr hénsyn inte kan tas till &ndamélen
bakom kravet vilket far till foljd att det objektiva kravet i vissa fall dr uppfyllt trots
avsaknaden av reell overlatelse, medan andra inte uppfyllt traditionskravet men @nda
vidtagit en fullt legitim och mot &ndamélen svarande transaktion. Ibland riktas kritik
mot den objektiva bedomningen av sakrittskravet och det faktum att ingen hinsyn tas
till transaktionens karaktdr och varfor den genomforts pa det sétt som den har gjorts
pa.” I NJA 1996 s 52 var det med storsta sékerhet inte frigan om en skenpantsittning
med undandragandeavsikt. De syften och legitima skl till varfor en tradering inte

foretagits faste HD ingen vikt vid. Frdgan dr om inte sddana aspekter kan fa tas med 1



den sakrittsliga bedomningen for att om mojligt ge ett réttvisare resultat: ”En parts
syfte med och forklaring till att tradition inte verkstéllts alls eller endast delvis (...)
har 1 litteraturen framforts som ett moment som kan alternativt bor, styra

bedomningen.””

Regler som innebér att subjektiva moment ldggs in 1 bedomningen dr fordelaktiga ur
den synvinkeln att de borgar for en materiell rittvisa i det enskilda fallet, dd olika
moment beaktas och syftet kan tillgodoses inom ramen for beddémningen. Men
samtidigt skapar rittsregler innehallande subjektiva moment stora bevisproblem och
kan leda till en godtycklig rittstillimpning. Mojligheterna till bevisning maste tas i
beaktande eftersom reglerna de facto méste kunna tillimpas. A andra sidan tror
rittsordningen sig komma &t ett icke-skyddsvért beteende genom detta typkriterium
och sett ur den synvinkeln dr objektiva krav fordelaktiga da de dr enkla att tillimpa
och didrmed processekonomiskt gynnsamma,”...varfor det &r béttre i betydelsen

enklare att reglerna &r uppbyggda av objektivt faststillbara moment.”

% Millqvist, G, A as 131
* Millqvist, Traditonsprincipen...s131



10.3 Narstaendetransaktionernas skyddsvardhet

I réttspraxis har forekommit en oerhort kritisk instillning till ndrstdendetransaktioner,
oavsett dess ndrmare beskaffenhet, i nira anslutning till konkurs och det framstills
ndrmast som illojalt beteende att den som varit med att driva det forlustbringande
bolaget via en annan juridisk person kdper ut egendom i syfte att kunna fortsatta
verksamheten i en annan form.” Det ligger ndgot motbjudande i att personer stiandigt
byter bolag och ldmnar efter sig borgenérer utan full betalning, men likvél fortsitter
bedriva samma rorelse utan nagra forbéttrade resultat. Mojligheten dr dock en
naturlig konsekvens av en marknadsekonomi med juridiska personer utan personligt
betalningsansvar for deldgarna. I och for sig kan man frdga sig huruvida det &r
fordelaktigt ur en marknadsekonomisk synvinkel att sa kan ske d4 det ar viktigt att
olonsamma verksamheter sorteras bort frain marknaden for att den skall fungera och

ge plats at vinstgivande foretag.

Med bortseende fran forekommande fall ddr egendom undanskaffas och dverlats till
klart underpris dr fragan vari det otillborliga i transaktionen ligger. Egendomen byts
ut mot likvida medel som i annat fall inte skulle varit tillgdngliga for bolaget. En
konkursutforsidljning hade inte inbringat ndgra overpriser for egendomen. Det &r
vanligtvis ocksd mer fordelaktigt for konkursboet att en Overlatelse av hela
verksamheten sker én att rorelsen styckas ut och forsiljs till ldgre pris, samt dven
bittre med beaktande av de anstéilldas intressen.” Nér konkursforvaltaren under dessa
forhallanden drar in overldten egendom i konkursen for att sakréttsligt skydd inte
uppnatts pa grund av nérstdendeforhallandet mellan bolagen, oaktat att likvida medel
kommit in till bolaget som vederlag for en reell overlatelse maste fragan stillas
huruvida det otillborliga inte ligger 1 att de dvriga borgendrerna kan tillgodogora sig
bade egendomen och vederlaget for densamma och det forvarvande bolaget maximalt
fir en oprioriterad fordran i1 konkursen. Jag féormodar att sakrittsligt underkdnnande

enbart pa basis av stdllforetradarskapet anvinds med viss restriktivitet bland

% Se exempelvis RIC 12/92
% Folkesson, A a s 164 och 162



konkursforvaltarna och man kan ldtt fora in en diskussion om forvaltaretik och
hiansyn till samtliga borgendrers intressen i sammanhanget. Eftersom de inte
foreligger ndgon tidsfrist som liker rattshandlingen kan konkursforvalteren komma at
transaktioner som foretagits ldng tid tillbaka. Om foretrddaren istédllet véntar tills
bolaget forsitts 1 konkurs och da ldter ett annat bolag, dgt av honom sjélv, kdpa ut
egendomen fran konkursboet kommer han runt problematiken och man kan fraga sig
huruvida det dr rimligt att resultatet blir olika beroende pa vilken vég foretradaren
gér. Detta kan, som berorts ovan, i sin tur leda till att foretrddaren i onddan forsitter
bolaget i konkurs och att de harda kraven for rddighetsavskidrande i den meningen

skulle verka konkursfrimjande.

Jag fragar mig huruvida det i sjélva verket dr pé det sittet att vad som vill forhindras
genom stallforetrddarskapet som hinder for sakrittsligt skydd dr den effekt
traditionskravet ger i form av mojligheten att arrangera och legitimera en
skentransaktion sakrittsligt. Det talas om att forhindra att egendomen flyttas till annat
bolag eller deldgare innan konkursen.” Transaktionerna dr dverhuvudtaget inte

skyddsvérda i rittsordningens 6gon.

7 Holmgren, PM 1997-06-02, Sakrittsligt skydd vid dverlatelse av 16s egendom



11. Andra regelsystem med samma skyddsandamal

11.1 Allmant

En analys av en riéttsregels andamélsenlighet, effektivitet och legitimitet dr pa intet
satt fullstindig utan ett beaktande av andra regelsystem som svarar mot samma syfte
eller ger motsvarande effekt. Om det bakomliggande syftet med att uppstélla harda
krav avseende nirstaendetransaktioner dr att forhindra att egendom, till skada for
fordringsédgarna, pé ett ordttmaitigt sitt dverfores mellan juridiska personer finns det

ett flertal andra regelsystem dn kravet pd sakrattsligt moment att tillgé.

En stark bevisborda for den som hdvdar att overlatelse har skett men att egendomen
ej traderats foreligger enligt 4:18 UB. Det finns ocksé civilrittsliga ogiltighetsregler
och skyddsregler i form av dtervinningsregler i konkurs. Vissa av de undandraganden
som befaras om inte kravet pa sakrittsligt moment fanns faller &ven under
brottsbalkens regler om brott mot borgenérer i 11 kap BrB. Regler om redovisning

och bokforing verkar dven de 1 samma riktning.

Samtliga angivna regelkomplex kan anvéindas for att forhindra svek och
borgendrsbedrigerier infor en konkurs eller ett utmitningsforfarande. Avsikten r inte
att ge en utttmmande redogorelse for de olika regelsystemen, ndgot som inte ens later
sig gbras inom ramen fOr ett examensarbete i sig, utan endast pévisa att skyddsregler
finns som kompletterar de sakréttsliga, samt peka pd mdjligheten att komma at
otillborliga rittshandlingar inom ramen for andra institut, &ven om sakritten ar det

mest effektiva medlet som star en konkursforvaltare till buds.

11.2 Bevisborderegler
Vid utmétning kan, for det fall 6verlatelse har skett och egendomen fortfarande finns
1 Overlatarens besittning, egendomen fredas endast genom att registrering enligt LkL

har dgt rum. Fragan &r om det inte hade varit tillrackligt med de presumtionsregler



avseende besittningen som finns for att komma at pastadda overlatelser. Enligt 4:18
UB maéste den som pastdr bittre ritt till egendom som finns i gildenédrens besittning
styrka sin rétt till egendomen. For det fall traditionskravet inte ldngre fanns skulle det
kréavas att forvirvaren visar att kop faktiskt dgt rum och att betalning erlagts. En stark

besittningspresumtion, men med en mdjlighet till motbevisning saledes.

KL innehdller inte ndgra presumtionsregler for besittning, men motsvarande
bevisborda som foreligger i utsokningsbalken borde dven avila forvarvare med
yrkande om separationsritt i Overlatarens konkurs. Forvirvare av egendom maéste

bevisa att en Overlatelse har skett.

11.3 Obligationsrattslig ogiltighet

Forvirvare av egendom madste bevisa att en Overldtelse har skett, d v s att ett
overlételseavtal foreligger mellan parterna. For det fall en pastadd Overlatelse
misstinks vara en skenréttshandling kan avtalet underkédnnas, se RIC 50/93 (STIM-
fallet), pd obligationsrittslig grund eftersom partsavsikt saknas. Péstddda avtal, vilka
traditionskravet avser forhindra, dr saledes i sig ogiltiga enligt civilréttslig reglering.
Eftersom skenavtal inte ges obligationsrattslig verkan far de dirmed inte heller ndgon

verkan mot tredje man.

Det &r inget skenavtal om parterna avser att acceptera avtalets réittsverkan dven om
det sker 1 ett annat syfte &n vad avtalet direkt ger uttryck for. Det &r inte helt ovanligt
att avtalet kldds 1 en form som inte motsvarar det egentliga syftet nér parterna i
transaktionen efterstrivar en réttslig effekt eller vill kringgé en icke onskad effekt av
avtalsformen. Dessa konstruktioner kan ”...asidosittas, dven om de rent formellt

2998

framstar som oantastliga™ enligt genomsynsprincipen (man ser igenom det formella

% Ramberg, J, Allmén avtalsritt s. 269



och finner det reella syftet).

Foljaktligen dr vad den sakrittsliga regleringen &mnar att komma at redan atkomligt
genom traditionell civilrdttslig ogiltighet. Det sakréttsliga momentet, med avsaknaden
av de inom avtalsritten ibland odverstigliga bevisproblemen, dr dock enklare att
tillimpa. Det sakrittsliga momentet utgdrs av ett objektivt moment knutet till en yttre
foreteelse och krédver inte en bevisning kring parternas avsikter med den aktuella
transaktionen. Att fora bevisning kring parternas intentioner dr av naturliga skl
mycket svart, 1 synnerhet ndr de badda parterna i transaktionen har ett gemensamt

intresse gentemot tredje man att fi transaktionen att framsta som legitim.

11.4 Atervinningsinstitutet

Reglerna om &tervinning ger konkursen en retroaktiv verkan genom att vissa
transaktioner vidtagna innan en konkurs kan komma att atergé till konkursboet pa
talan av konkursforvaltaren eller enskild borgenir, se 4:14 och 4:19 KL.. Syftet med
reglerna ir att forebygga en kapplopning mellan borgenérerna infor en konkurs och

forhindra att gdldendren undandrar egendom till skada for borgendrerna.”

Transaktion méste vara till nackdel f6r ndgon borgenir for att kunna atervinnas och
vanligtvis ocksa foretagen inom viss tid innan konkursen. Utmérkande for de svenska
atervinningsreglerna dr att en stor vikt lagts vid de subjektiva rekvisiten, d v s vad
gildenirens medkontrahent insett eller bort inse. Aterigen skapar de subjektiva
rekvisiten bevissvérigheter och medfor att tillimpningen av atervinningsreglerna blir

alltfor restriktiv.

Enligt 4:5 kan en transaktion som innebdr att gdldendrens egendom undandragits
borgenirerna pa ett otillborligt sétt dtervinnas. Det krdvs att givaren var eller genom

transaktionen blev insolvent och att mottagaren kénde till eller bort gora det.



Nérstdende presumeras hdr vara i ond tro. Det finns dven sérskilda regler som

mdjliggor atervinning av gavor, stidllande av sékerhet och betalning av skulder.

11.5 Aktiebolagslagens borgenarsskyddsregler

Borgenérsskyddet ar av central betydelse for den associationsrittsliga lagstiftningen
eftersom borgendrerna enbart har aktiebolagets kapital att hélla sig till d4 nagot
personligt ansvar for aktiedgarna inte existerar. Det finns ett antal regler i ABL, vilka
ar viktiga att beakta vid en bedomning av vilket skydd bolagsborgenérerna har. Till
de viktigaste hor reglerna om kapitaltillskott, vinstutdelning med dértill knutet
aterbérings- och bristtdckningsansvar, laneférbudet samt tvangslikvidations-
bestimmelsen. Borgenérsskyddsreglerna i ABL é&r tvingande och kan inte dsidosittas
av aktiedgarna. “Reglerna till borgenédrernas skydd kan [dock] ofta ostraffat
overtradas, ndmligen om allt gér vél for den juridiska personen. Om emellertid denna
gér 1 konkurs tar konkursforvaltningen 6ver ledningen och kan goéra ogiltigheten

99100

géllande.

11.5.1 Kapitaltillskott vid bolagets bildande

Aktiekapitalet méste inbetalas for att bolaget skall kunna registreras, se 2:12 och 2:9
2st ABL. Detta sker genom att kontanta medel insétts pd ett sédrskilt bankkonto eller
genom att apportegendom tillfors bolaget. Privat aktiebolag maste ha ett aktiekapital
om minst 100 000 kronor medan publikt aktiebolags minimikrav pé aktiekapital &r

500 000 kronor, 1.3 ABL.

Genom krav pé kapitaltillskott vid bolagets bildande tillférs bolaget en egen
formogenhet och genom andra aktiebolagsrittsliga regler garanteras bolagets

formogenhet till skydd for borgendrerna. Syftet med regleringen &r framst att den

% Folkesson, Foretaget i ekonomisk kris s. 131
100 Hellner, J, Kommersiell avtalsritt s. 68



formogenhetsmassa som finns 1 bolaget ar tillrackligt stor for att tillgodose

fordringségarnas krav.""

11.5.2 Utbetalningsforbud

Av ABL 12 kapitel framgér att utbetalning endast far ske genom bestdimmelser i ABL
och att vissa tillgdngar dr undandragna fran aktiedgarens fria forfoganderétt genom att
utdelning inte fr inkriikta pa bundet eget kapital. Aven fortickt utdelning omfattas av
lagens begriansning.'” Sasom fortickt vinstutdelning ridknas forséljning till underpris
och kop till dverpris, lan utan fullgod sékerhet, borgen och stdllande av pant for
annans skuld &n bolagets egen, sdvida inte avtalet dr s& fordelaktigt med hénsyn till

bolagets egen rorelse att det dr berdttigat pd denna grund.

Den som fatt olovlig utdelning méste dterbdra densamma om han bort inse att den
inte var lagenlig, 12:5 ABL. Om mottagaren saknar betalningsformaga eller skyddas
av godtrosreglen blir de som medverkat till beslutet, verkstdllandet av utdelningen
eller uppréttandet av oriktig balansridkning bristtickningsansvariga. Om bolaget blir
insolvent genom fOrfarandet kan borgendrer fi ersittning av dem som medverkat

dven pa skadestandsrittsliga grunder.'”

11.5.3 Tvangslikvidation

Bestdmmelsen i1 13:2 ABL hindrar deldgarna att fortsdtta sin verksamhet nér
aktiekapitalet dr pa vig att gd forlorat och ar viktig eftersom inget personligt ansvar
for deldgarna finns. Vinstutdelningsreglerna forhindrar ju inte att aktiebolaget gor
déliga affdrer och den végen forlorar aktiekapitalet. Om det egna kapitalet gar under

hélften av det registrerade aktiekapitalet och inte 6kas inom &tta ménader sd att det

%" Andersson, Om vinstutdelning fran aktiebolag s. 134 f
12 Kedner, Roos, Aktiebolagslagen med kommentarer del I s. 119
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aterigen motsvarar det registrerade aktiekapitalet méste bolaget likvideras och
upplosas. Om styrelsen i samband med detta forsummar vad som enligt reglerna
ankommer pa dem intridder ett personligt betalningsansvar for dem. De ansvarar vid
detta forhdllande for de skulder som uppkommer efter det att &tgédrderna skulle
vidtagits. Det dr ett presumtionsansvar som dvilar dem, vilket innebér att de kan
undkomma ansvar for det fall de visar att deras underlatenhet att agera inte beror pa

forsummelse fran deras sida.

11.5.4 Skadestandsregler

Skadestandsreglerna i ABL 15 kap kan anvindas av konkursforvaltaren eller drabbad
borgendr. Stillforetradarna dr dlagda och forpliktade att vara lojala mot bolaget. I
15:1 andra meningen finns ett lagstadgat ansvar for ren formogenhetsskada for
stiftare, styrelseledamot och verkstéllande direktor da de av uppsét eller oaktsamhet
vid fullgérandet av sitt uppdrag orsakar aktiedgare eller annan skada. Det maste dock
rora sig om ...overtrddelser av [ABL)}, tillimplig lag om drsredovisning eller
bolagsordningen for att skadestdndsansvar skall intrdda — séledes en slags inskrénkt
culparegel. Regeln som Overtrdds skall ocksd ha till syfte att skydda den
skadelidande. En borgenér kan inte med stdd av 15:1 aberopa overtrédelse av en regel

i ABL som syftar till att skydda aktiedgarna.'™

Fortydligandet av ledningens ansvar i och med inférandet av de nya bestimmelserna i
8 kap ABL anses positiva ur flera aspekter men framfor allt nédr det géller utkrdvande
av ansvar. Lojalitetsplikten 4r i1 viss mén vag som grund och styrelsens
arbetsuppgifter var tidigare inte sérskilt tydliga till sin natur. De nya reglerna anses
bidra till att ldttare faststélla var granserna for vad ansvaret i brottmal skall ligga men

dven underldtta mojligheten att fora skadestdndstalan vid forsumlighet.'”

1% Kedner och Roos, Aktiebolagslagen med kommentarer s.260

1% Skog, Aktiebolagets organisation, Balans 12/95 s. 23



11.6 Bokforingsskyldighet, straffratt och revisorernas roll

Bokforing och redovisning samt de krav som uppstdlls pa dess kvalitet dr 1 hogsta
grad ett borgendrsintresse som mojliggér en beddmning av bolagets ekonomiska
situation samt innebdr en kontrollmdjlighet i efterhand.' I och med att
bokforingsskyldighet foreligger 1 bolagsforhdllanden sékras bevisning avseende
transaktionernas legalitet samt ger transaktionerna en viss publicitet i den
utstrickning ARL kriver (se 8:3-4 ARL). A andra sidan kan det vara vanskligt att
fasta alltfor stor vikt vid bokfdéringen som absolut moment vid sakrittsliga
beddmningen da dven detta kan leda till vilseledande resultat med materiell ordttvisa

som f6ljd om den inte stimmer verens med verkligheten.

Ingenting garanterar visserligen att ett bolags bokforing avspeglar verkligheten och ar
i alla avseenden réitt och riktig, da bokforing kan manipuleras. Men dé talar vi om
brottsliga gérningar och utgédngspunkten kan inte vara att bokforingsbrott enligt 11:5
BrB begés. Overhuvudtaget #r svikliga och borgenirsbedriigliga forfaranden infor en
konkurs, som traditionskravet avser att forhindra, i sjdlva verket straffbara.
Ekonomisk brottslighet utgdr ett stort samhillsekonomiskt problem vilket ar svért att
komma till rdtta med pd grund av bevissvarigheter. Sakritten utgoér forvisso ett mer
effektivt medel ur den synvinkeln att det inte innehéller subjektiva rekvisit, men att
forsvara traditionskravet med att de straffrdttsliga reglerna ej ar tillridckligt
verkningsfulla dr en mycket tveksam ordning: ”Det torde vara av vikt for det
allménna fortroendet for staten och réttsordningen, att regelsystemet inte silar mygg

och sviljer kameler i kampen mot ekonomisk brottslighet.”'"’

Fortydligandet av styrelsens ansvar 1 8 kap anses som ndmnts ovan underlétta

bedomningen av var grianserna for det straffréttsliga ansvaret gar och bidra till att i en

obestandssituation utreda om ledaméterna har fullgjort sina skyldighet mot bolaget.'™

1% Gometz, 12 kap Aktiebolagslagen-en studie angéende vinstutdelning i svenska aktiebolag, s. 27
"7 Géransson, Traditionsprincipen s. 646
'% Skog, R, Aktiebolagets organisation, Balans 12/95 s. 23



Att det dr obligatoriskt med revisorer som granskar redovisning och bokforing, se 10
kap ABL, medfor att det dr intressant att titta pa viken roll revisorerna spelar for
kontrollmgjligheten. Som resonemanget fordes ovan under apportbildning medfor
revisorers medverkan till att ge tillférandet av egendomen en viss publicitet och
legitimitet. Revisorn ér skyldig att till konkursforvaltare och undersokningsledare
under forundersdkning i brottmal ldmna erforderliga upplysningar om bolagets
angeldgenheter, 10:38 ABL. Numera &r revisorn dven skyldig att till allmén aklagare
anmila brottsmisstanke mot styrelseledamot som han kommer i kontakt med inom
ramen for uppdraget om det riskerar att orsaka visentlig skada for tredje man eller

bolaget.

Aven konkursforvaltaren méste vid misstanke om brottslig verksamhet enligt 11 kap

BrB underritta allmén éklagare enligt 7:16 KL.



12. Alternativ till nuvarande rattslage

Som ovan konstaterats leder nuvarande réttslage till ett otillfredsstéllande resultat i
flera avseenden, vilket medfor att alternativa angreppssitt bor undersokas 1 syfte att
finna en ldmpligare 16sning pd omrddet. Hiarunder kommer tva huvudfrdgor att
behandlas. Dels huruvida det sakrittsliga kravet kan anpassas sa att traditionskravet
ar mojligt att tillampa dven vid transaktioner mellan nérstdende bolag och dels
huruvida traditionskravet bor avskaffas generellt och istéllet ersdttas med en

avtalsprincip.

12.1 Séarldsning pa omradet

For vissa egendomsslag och transaktionstyper forefaller krav pa tradition mindre
lampligt. I synnerhet géller detta vid transaktioner mellan bolag med gemensam
foretrddare 1 och med den innebord rddighetsvskdrandet fitt i praxis. I andra
situationer da traditionskravet inte ansetts praktiskt eller nddvéndigt att krdva har
sdrlosningar konstruerats for att mojliggora ett rdttshandlande och samtidigt

tillgodose dndamalen bakom det sakréttsliga momentet.

12.1.1 Forandrad och mindre formalistisk syn pa radigheten

Om det inte anses efterstrdvansvért att helt forhindra transaktioner mellan bolag med
samma foretrddare méste ndgon form av 16sning tas fram som kan uppviga olika
intressen i1 konflikten. Traditionskravet och radighetsavskdrandet méste pa nagot vis
anpassas till vad som ir praktiskt genomforbart i foreliggande situationer. Aven om
man inte gor avkall pa rddighetsavskérandet och traditionsmomentet sa méste det ga
att anpassa 1 de situationer det annars inte skulle vara mojligt att uppnd skydd. En
rimlig diskussion kring rddighetens innebord i det aktuella fallet méste till for att 16sa

problemen inom ramen for traditionskravet.



Begreppen radighet och besittning dr med all onskvérd tydlighet inte anpassade till
juridiska personer. Den juridiska personen anses inneha besittning till egendom men
den manifesteras genom att foretrddarna kan utdva den faktiska kontrollen dver
egendomen da en juridisk abstraktion inte i sig sjélv kan forfoga dver nagonting.
Avseende Overlatelser mellan bolag med gemensamma foretrddare dr det lampligt
med en mer nyanserad syn pa rddighetsproblematiken dn den som kommit till uttryck

1 rattspraxis.

I dansk ritt finns det mgjligheter att dverfora radigheten mellan tva bolag dven om
foretradaren representerar bade pantsittare och panthavare.'” I dansk rétt géller en
avtalsprincip for omsidttningsoverlatelser medan tradition krdvs for sakrattsligt
skyddad pantsdttning. Helander anser att man i1 dansk rétt ser mer till en samlad
bedomning av huruvida transaktionen i det enskilda fallet medfort ett faktiskt
radighetsavskdrande, medan man i Sverige dr mer formalistisk och objektiv i sin
bedomning.'® Den skiljaktige ledamoten i NJA 1972 s 246 for ett liknande
resonemang ndr han gor en bedomning i det enskilda fallet om rddigheten faktiskt kan

anses vara avskuren.

Ett angreppsitt dr att man i nigon mening jadmstéller foretrddaren med en
utomstdende tredje man och bortser frin den tidigare besittningen for dverlatarens
rikning sedan foretrddaren besitter egendomen for forvirvarens rikning efter avtalet.
Efter avtalet far ju foretrddaren inte forfoga dver egendomen for overlatarens rikning
och detta styrs bl a upp av lojalitetsplikten mot det bolaget han numera besitter
egendomen for. Om man ser foretrddaren som omedelbar besittare och bolaget som
medelbar besittare torde ju den medelbara besittningen dvergd pé forvirvaren redan
genom avtalet eftersom foretrddaren nu &r omedelbar besittare for forvirvande

bolaget och enbart far forfoga dver egendomen for forvarvarens rékning.

"% Eyben, Panterettigheder s 415. Dock krivs att representanten upptrider sasom sjilvstindigt

radande.
1o Helander, Kreditsékerhet i 16s egendom s 390



Rédighetsavskdrandet kan aldrig, som diskuterats ovan, bli absolut i den meningen att
stéllforetrddaren ju hypotetiskt sett har mojlighet att forfoga 6ver egendomen for
overlatarens rdkning. Men det viktiga dr vél att dverldtande bolaget inte har egen
mojlighet att forfoga dver egendomen. bortse frin dverldtande bolagets hypotetiska
mojlighet till forfogande genom stéillforetrddaren eftersom bolaget i sig sjdlvt inte

utan stallforetrddaren kan forfoga 6ver egendomen.

Vad det handlar om &r att se situationen i termer av rddighetsgrader. P4 samma sétt
som en tredje man har utlimningsansvar har foretrddaren ett ansvar att ej utlimna till
en person som ir fel. Bdda innehar egendomen for dverldtarens rakning vid tiden for
overlételsen. Anledningen till att denuntiation till tredje man ger sakréttsligt skydd &r
att tredje mannen efter han har fatt meddelandet &r skyldig att respektera detta. Det ér
dven foretrddaren skyldig att gora och stdllforetrddaren &r en rittsligt sett
utomstaende part i dverlatelseavtalet &ven om han inte dr helt utomstaende eftersom
han handlar for bolagets rdkning. I NJA 1972 s 246 hade stéllforetradaren blivit
skadestdndsskyldig gentemot stiftelsen for det fall han inte respekterat stiftelsens
pantritt. Dessutom skulle foretrddaren for det fall han missbrukat stiftelsens rétt bli
ansvarig dven for olovligt forfogande eller liknande enligt en straffrittslig
beddomning. Stillforetrddaren kan ju inte denuntiera sig sjdlv men han har genom
overlatelsen erhéllit en liknande instruktion. Jag anser att stallforetrddaren hdrmed har

samma skyldighet som tredje man och radigheten dr ddrmed i praktiken avskuren.

12.1.2 Publicitetsaspekten

En mdjlig 16sning dr att for ndrstdendetransaktioner inféra nagon typ av
registreringsforfarande som inte ar lika formalistiskt som det alternativ LKL erbjuder,
utan dr mer anpassat till dagens affarstransaktioner. Registrering medfor den fordelen
att borgendrerna pa ett enkelt sétt fir vetskap om att en transaktion har skett och vid

behov kan vidta atgirder for att exempelvis fa till stind en dtervinning.

Det finns dock en rad problem med inférandet av dylikt registreringsforfarande. Det



forsta angar foretagshypoteksborgenérerna vilka idag prioriteras framfor forvarvaren
vid en registrering enligt LkL. Den ordningen dr dock tveksamt om lagstiftaren bor
uppritthalla vid ett inférande av ett registreringsforfarande. Foretagshypotek géller 1
hela niringsidkarens rorelse men underlaget for sdkerheten varierar genom att uttaget
foretagshypotek inte forhindrar att egendom som ingar i underlaget avyttras. Om
egendom inte kan bli sakrittsligt skyddad genom tradition och alltsa en registrering
istdllet skall ske torde det sakrittsliga momentet leda till egendomen skyddas
oberoende av huruvida eventuellt foretagshypotek finns i rorelsen. Aganderitt borde

gé fore sdkerhetsritt.

Ett annat problem &r att det kan anses oskdligt att Overlatelse vid
nirstdendetransaktioner ger skydd redan genom avtalet medan man vid andra
transaktioner tvingas uppfylla kraven pa tradition. Det far dock inte vara en
omdjlighet att genomfora sakrittsligt skyddade transaktioner. Och ett inférande av ett
generellt registreringsforfarande stiller jag mig tveksam till, hellre en avtalsprincip

vid borgenarsskydd.

Ett registreringsforfarande blir formodligen dven svart att genomfora rent praktiskt.
En registrering kan ocksé precis pad samma sétt som en tradering innebdra ytterligare

ett sitt att legitimera en skenréttshandling.

12.1.3 Redovisningsmodellen

Justitierdd Svensson har som ndmnts tidigare infort ett forslag pd en
redovisningsmodell avseende transaktioner frdn bolag till dess foretrddare. Fragan &r i
vilken utstrickning en sddan modell skulle kunna inforas dven nér det handlar om

rittshandlingar mellan bolag med gemensamma foretradare.

De argument som tidigare diskuterats angdende en redovisningsmodell i samband
med Overlatelser mellan bolag och foretrddare anser jag kunna goras géllande dven 1

denna situation. En bokforingsmodell skulle medfora att bolagen ges en mdjlighet att



rittshandla med varandra med sakrittslig verkan, men samtidigt innebdra att det finns
kvar en kontrollmdjlighet for borgendrerna. Kontrollméjligheten dr dock begriansad 1
det avseende att bokforingen offentliggors vid vissa tillfdllen och déremellan kan

mycket hinda.

12.1.4 Tendens till uppluckring av misstroendet

Forhoppningen dr att det i arbetet framgétt att det ror sig om ett misstroende som
riktas mot foretrddarna och bolagen de representerar. Invindningen att det enbart sker
en tillimpning av samma regler som giller for alla andra 4r endast ett exempel pa att
formell olikhet doljer och legitimerar en reell olikhet. Misstroendet utgér grunden for
beddmningen av radigheten och i andra sirfall har HD anpassat radighetskravet till

den foreliggande situationens fOrutséttningar och problem med att dstadkomma

skydd.

NJA 1999 s 594 dr ett mal som é&r intressant for synen pa famansbolag och
foretradarens besittning. Vid utmétning med stdd av presumtionsregeln i 4:18 UB av
en av gildendren innehavd bil hdvdade gildenéren att han inte hade bilen i besittning
for egen rakning utan i egenskap av stéllforetrddare for ett bolag och siledes for
bolagets rikning. Tingsrétten ansdg inte att det pd ndgot sitt framgick utat att bilen
tillhorde bolaget. Géldendren hade visserligen framtagit viss utredning — bilen
inforskaffats och dgarregistrerats i bolagets namn och pengar hade overforts fran
bolaget for inkopet. — men bolaget kunde likvil inte anses ddrigenom styrkt att bilen
dgdes av bolaget. Tingsritten patalar att dgarregistreringen inte féregds av en
civilrittslig provning av dgarforhallanden. Det trycks sidrskilt pd att bolaget dr ett
fdmansbolag vilket synes fitt avgorande betydelse for malets utgdng: ”[Géldenéren]
har foljaktligen mojlighet att genom réttshandlingar i bolagets namn anvénda bolagets

medel till bestridande av egna levnadsomkostnader.”

Hovritten faststéller tingsréittens dom. Provningstillstdnd meddelas till HD och fragan

renodlas till vilken bevisning som krévs for ett fimansbolag 1 utmétningssituationen



som foreldg hdr. HD tar uttryckligt/tydligt avstdnd frdn underréttens bedomning av
betydelsen av att det ror sig om ett fdimansbolag: ”Det dr emellertid uppenbart att den
omstdndighet att [bolaget] ér ett fimansbolag i vilket [G] har ett avgdrande inflytande

inte 1 sig kan laggas till grund for slutsatsen att bilen 1 sjdlva verket tillhor [G].”

NJA 1999 s 594 kan tillsammans med NJA 2000:88 forhoppningsvis betraktas som
en tendens till en fordndrad syn pd egendomsgemenskap, besittning och misstroende
avseende famansforetag. Att det utgdngsvis inte skall krivas mer da en foretrddare
besitter egendom i motbevisning for bolagtes rdkning dn for ndgon annan.
Misstroendet skall istéllet visas av kronofogdemyndigheten, att omstindigheter som
pekar i motsatt riktning foreligger. Inget misstroende presumeras alltsd foreligga.
Liknande presumtionsvindning har skett i NJA 2000 s 88. Forhoppningsvis géller
denna tendens dven rittshandlande mellan nérstdendebolag med gemensamma

foretradare.

12.2 Overgang till en avtalsprincip vid borgenarsskydd

Avtalsprincipen géller redan for viss typ av 10s egendom, diar HD tvingats gora avsteg
frén traditionskravet. Fragan som skall utredas under kapitel 12.2 dr huruvida en
avtalsprincip kanske borde inforas generellt vid dverlatelse av 16s egendom med

tanke pa alla problem traditionskravet medfor.

12.2.1 Tendenser

Sakritten dr starkt priglad av rittssékerhetstinkande och ett generellt inférande av en
avtalsprincip synes inte vara nagot HD &r beredda att gora, atminstone inte inom en
snar framtid. Eventuellt kan en avtalsprincip inforas for nya avtalstyper som kommer

under HD:s bedomning da omsténdigheterna i det enskilda fallet talar for en sddan.

I NJA 1997 s 660 (Flytdockan) tar HD upp det forhdllande att traditionsprincipen

kritiserats 1 doktrinen samt att det forekommit diskussion om ett eventuellt



avskaffande av densamma. HD anser sig dock domstolsvédgen inte kunna franga en
sddan grundldggande princip inom sakrétten: “Traditionsprincipen far anses sé fast
forankrad 1 svensk ritt att det knappast kan komma ifraga att helt eller delvis overge
principen utan stod av lag.” HDs uttalande kan tyda pa att de instimmer i den kritik
som forekommit men inte anser sig kunna gora ndgonting 4t det utan att lagstiftaren
agerar. Goransson har linge foresprikat en overgéng till avtalsprincipen och Gregow

har lamnat forslag pa inférandet av en avtalsprincip pa konsumentomréadet.'"

Traditionsprincipen anses inte fylla en tillrdcklig funktion vid
borgenérsskyddssituationen och anses oskilig d& den skyddar overldtarens borgenérer
1 alltfor hog grad i forhallande till en forvérvare som litat pd dverlataren och inte haft
ndgon kunskap om det sakrittsliga momentets verkan och innebord. De syften som

ligger bakom principen kan dven tillgodoses genom andra regelsystem.

12.2.2 Konsekvenser

12.2.2.1 Skendverlatelser och borgenarsbedragerier

Traditionsprincipen bérs 1 och for sig upp av goda skdl men fragan dr huruvida dessa
berittigar den risk for materiell ordttvisa som kan uppstd samt huruvida traditionens
syften inte kan nds pa annat sétt. Under kapitel 11 har redogjorts f6r en ménd andra
regler som kan anvindas for att tillgodose syftet bakom traditionskravet. Dessa regler

borde vara tillrackliga for att motverka borgenérsbedrigerier.

Att det skulle bli for 1dtt att hivda att overlatelse har skett innan konkursen vid ett
inforande av en avtalsprincip kan ifrdgaséttas. Samma resultat kan uppnds for en
géldendr om han skentraderar egendom idag: ’Det beténkliga ligger 1 att ett simulerat
overlimnande hos oss ses som ’fullt bevis’ for sakrittsskydd.”''>. Oavsett om en

avtalsprincip eller en traditionsprincip foreligger maste gidldendren ha en

"' 'Se Goransson, Traditionsprincipen och SOU 1995:11
"% Goransson, Traditionsprincipen sid. 645



medkumpan. Detta kan séledes inte verka avhallande enbart p g a traditionsmomentet
utan dr nadgot som krévs dven vid avtalsprincipen dd géldendren méste visa att avtal
med en annan person foreligger.

Det kan 1 och for sig vara praktiskt med en rittstillimpning som inte kréver utredning
om parternas syften men frigan huruvida en enkel réttstillimpning motiverar en
materiell ordttvisa méste ocksa stdllas. Domstolen behdver inte ta stdllning till om
svek eller skenavtal foreligger. Men alla gédldenidrer upptrader inte svekfullt och

kopare gor en réttsforlust genom att traditionsprincipen inte tar hansyn till deras krav.

12.2.2.2 Kreditkostnader, kreditlegitimation och den fria omsattningen

I syfte att frimja en sund kreditgivning till 1dg kostnad och risk maste kreditgivarna
skyddas. Hoga risker resulterar i hogre rinta vilket avspeglas 1 hogre pris enligt
costumer pays principle med dterverkningar pa samhéllsekonomin i férldngningen
Kreditgivarna maste vaga lina ut kapital da néringslivet missgynnas av ett alltfor
restriktivt kapitaltillskott. A andra sidan tar borgenirer en risk vid utldningen och far
se till att sdkerhet stdlls som tillgodoser den risken de tar. Att en ldgre kreditkostnad
skulle uppnas genom ett vidmakthéllande av traditionsprincipen dr ur den synvinkeln
tveksam. Mojligen finns uppfattningen att mer egendom finns kvar i boet om kdpare
har svarare att separera egendom i konkurs men utdelningen till de fordringsdgare
som saknar realsdkerhet dr dock férsumbar da oprioriterade fordringar sdllan ges

utdelning.

Négot som diskuterats i samband med traditionsprincipens fordelar dr att det i och
med besittningsforandringen vidtas skall framgé att egendomen inte ldngre ingér i
overldtarens formogenhet. Undén hdvdar att traditionsprincipen ar viktig for att inte
urholka borgenérernas ritt."” Egendomen gildendren har i sin besittning skall kunna

anvindas for bedomning av krediter. Nir banker beviljar 1an sker det dock genom

'3 Unde'n, Svensk sakritt i 16s egendom s 46



realkrediter, d v s pant i fast egendom eller foretagshypotek. Vilken egendom
lantagaren har 1 sin besittning torde dock inte vara avgorande for kreditgivningen utan
snarare vilka affirsidéer och framtida intjdningsféormaga lantagaren besitter.'.
Argumentet saknar dven fog ur den synvinkel att nuvarande besittning inte sdger
ndgonting om hur laget ser ut dagen efter och ”[i]ngen bor grunda sin kreditgivning
pa att gédldendren har egendom 1 sin besittning, eftersom allt kan vara hyrda eller 1dnta

99115 9

fjédrar.

Att forskottsbetalande forvdarvare saknar skydd borde vara negativt ur
omsittningssynpunkt. Det gar inte att avtala bort sakrdtten utan istéllet tvingas
parterna avtala om sdkerhet i utbyte mot forskottet i form av bankgaranti eller
liknande.Detta dr badde omstdndigt och kostsamt. Likhetsprincipen dr en viktig
hornsten 1 konkursforfarandet innebdrande att alla borgendrer skall behandlas lika.
Det har framforts att likhetsprincipen skulle medfora att det inte &r oréttvist att
forskottsbetalande forvérvare kan separera egendom i konkurs eftersom han ér en
bland borgenir bland de 6vriga och ddrmed varken mer eller mindre skyddsviard. '
Jag kan inte riktigt hdlla med om detta da det foreligger en viss skillnad genom att
ovriga borgendrer har en fordran pa ett visst belopp medan forskottsbetalande
forvdrvare har ritt till individualiserad egendom som han i och med avtalet forvirvat
dganderitten till. En langivare kalkylerar med risken vilket avspeglas i rédntan. Denna
mojlighet har inte en forskottsbetalande kopare. Likhetsprincipens upprétthallande

kan ocksa ifrdgasattas med den utformning formansrattslagen har.

Omsittningen anses gynnas av att traditionskravet samverkar med reglerna for
godtrosforvarv. Genom att pd forhand uppstilla krav pa tradition bade vid skydd mot
séljarens borgendrer som ev singularsuccessorer vet kdparen vad han har att inrikta

sig pa och déarigenom undviks fall av osdkerhet for koparen.'” Det dr emellertid foga

"% von Eyben, Formuerettigheder sid 180
15 Hastad, Sakritt avseende 16s egendom s.212
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lampligt att forsdtta kdparen i en svag position gentemot borgenérerna bara for att

gora denne mer uppmérksam pa risken for dubbeldispositioner...

12.2.2.3 Processekonomi, enkelhet och materiell rattvisa

Kravet pa sakrittsligt moment kan antas leda till ett snabbare konkursforfarande pa
grund av férre sparationstvister. Egendom som finns hos gdldendren per
konkursdagen ingér i konkursboet. Detta okar effektiviteten 1 exekutionsvésendet
”...men skjuter vi inte mygg med kanon?”'"*Vikten av att konkursforfarandet avslutas
snabbt med utdelning till borgenirerna &r ett viktigt argument att beakta liksom
undvikandet av egendomstvister med ldng period av réttsosdkerhet. De sakrittsliga
reglerna dr enkla ur den synvinkeln att de inte innehaller ndgot subjektivt moment
som skall bevisas. Att traditionskravet skulle leda till farre tvister ar fordelaktigt ur
processekonomisk synvinkel och har av vissa framforts som det egentliga skélet
bakom ett vidmakthallande av det sakréttsliga momentet vid borgendrsskydd.'”
Processekonomi mé vara vil sa relevant men rittsvdsendets funktion maste ytterst
vara att borga for materiell rittvisa i det enskilda fallet. Vidare &r en avtalsprincip
enklare att tillimpa och besittnings- och radighetsproblematiken leder inte séllan till
utdragna dganderittstvister i samband med utmétning och konkurs. Det allménna
rittsmedvetandet och den fria omséttningen talar dven de for ett inférande av en

avtalsprincip.

12.3 Fortroendekapital och rattsregler i det praktiska rattslivet
Varje réttssubjekt maste inrétta sig efter de regler som ankommer pa honom att {folja
for att undvika risken for domstolsprocesser. Fragan dr i vilken utstrdckning

rittsregler styr parters agerande pa marknaden och i vad man andra utomréttsliga

'"® Hastad, Sakritt avseende 16s egendom s. 212

"% Hellner, Kopritt s 220, LU 1987/88:1 sid 16



faktorer styr beteendet. Mellan parter som stéar 1 kontinuerlig relation med varandra ér
det formodligen viktigare att uppritthdlla goda forbindelser én att insistera pa sin
juridiska ratt. Réttsreglerna tenderar att se varje transaktion som en isolerad foreteelse
medan varje avtal i sjdlva verket ér en liten del det system transaktionerna verkar

nom.

Information om vad som sker pa marknaden sprider sig till andra inom branschen och
far aterverkningar framdver i form av bemotande fran andra foretag och kreditgivare.
Den som foretar transaktioner av bedriglig karaktér till men for annans rétt forlorar
snabbt sitt anseende och kan fa svdra problem med att bedriva verksamheten
framover. Inte minst riskerar personen att forlora sitt fortroendekapital hos banker
och andra kreditinstitut vilket féar till foljd att inga nya krediter beviljas.
Fortroendekapitalet dr sdledes viktigt och kan verka avhéllande i manga avseenden.
Aven vid obestindsbedémningen tas hinsyn till bolagets kreditvirdighet genom en

bedomning av dess fortroendekapital.'”

Den avhallande verkan anseendet och fortroendekapitalet spelar som sjdlvstdndig
faktor skall dock inte dverdrivas: ”Det finns 6verallt rovriddare, storre och mindre,
och de ser varken pa sitt anseende eller pd utvecklingen av framtida goda
affarsforbindelser.”’ Vid trangda lagen och da det redan med all onskvérd tydlighet
star klart att det inte kommer att bli frdga om ndgot framtida samarbete hamnar har

vederborande naturligtvis inte mycket att forlora och fortroendekapitalet har ingen
avhéllande effekt.
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13. Avslutande kommentarer

Rittslaget har under arbetet med uppsatsen tagit en del intressanta vindningar som
visserligen stéllt till det for mig i1 mitt skrivande men samtidigt innebir ett steg i den
riktning jag argumenterar for och ddrmed upplevs som mycket positivt. Jag ser fram
emot att frigestdllningarna aktualiseras ytterligare 1 praxis framover. Det finns ett
stort behov av att utkristallisera dessa transaktioners barkraft, med ett sdkrare
rittsldge pd omradet genom att HD tydliggor vad som faktiskt krévs vid transaktioner
mellan bolag med gemensamma foretradare samt vid transaktioner fran foretrddaren
till bolaget. Min férhoppning &r att HD &ndrar sin restriktiva praxis och gor en mer
nyanserad bedomning av situationen dér inte stéllforetrddarskapet i sig ldgger hinder 1

vigen och didrmed fortsétter pa den vig man bdrjat gd med NJA 2000 s 88.

Min standpunkt dr att gdllande rétt skapar alltfor stora problem vid transaktioner 1
koncernforhallanden och att kraven ér for hogt stéillda for att ge ett tillfredsstdllande
resultat. Jag finner det dven oldmpligt att nuvarande réttsldge i alltfor hog grad
stimulerar till kringgdenden och forfaranden som medfor utredningsproblem vid
konkurser. Frégestdllningarna dr dock inte enkla eftersom det vid samtliga
sakréttsliga problem finns flera intressenter att ta hinsyn till. Det dr ocksé svart, bade
teoretiskt och praktiskt, att passa in dessa transaktioner i ndgra givna sakréttsliga

mallar eftersom utgdngspunkten for dem é&r fysiska personer.
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