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1 Inledning

1.1 Allméant

Om ett aktiebolag ager aktier som representerar mer én hélften av rosterna i
ett annat aktiebolag & det senare bolaget ett dotterbolag och det
forstnamnda moderbolag, 1:11 ABL. Moder- och dotterbolag utgor
tillsammans en koncern. Varje aktiebolag i en koncern utgor ett eget
réttssubjekt skilt fran dvriga bolag och koncernen som helhet. | ekonomiskt
avseende betraktas koncernen ofta som en enhet och det & vanligt med olika
former av vardedverforingar mellan bolagen i form av s.k. koncernbidrag.

Koncernbidraget utgdr en form av utbetalning och ska beddmas enligt
aktiebolagslagens regler om kapitalskydd, framfér allt i ABLs 17 kapitel.
Det finns i dagslaget inga sarskilda bestammelser i aktiebolagslagen om
koncernbidrag och begreppet anvénds 6verhuvudtaget inte |
aktiebolagslagen. Detta & for en utomstéende |asare inte helt 1att att genast
forsta ingasarskildaregler i ABL och dnda ska KB bedomas enligt ABL.

Till skillnad fran ABL innehdller skatterdtten och ISL regler om
koncernbidrag. Koncernbolag kan enligt inkomstskattelagen ge bidrag med
avdragsrétt for det givande bolaget (och skattskyldighet for det mottagande
bolaget). De olika formerna av koncernbidrag och utbetalningar mellan
koncernforetag har ocksa en civilréttslig aspekt. Aven om utbetalningen &r
skatterattsligt avdragsgill for givarbolaget s kan den vara otillaten fran
civilrattslig synvinkel.

1.2 Syfte

Uppsatsens syfte & att presentera och utreda de civilrédttsliga
bestammelserna  om  koncernbidrag och andra  koncerninterna
vardedverforingar.

1.3 Metod

Arbetet bestdr av en kombination av en regelorienterad" ansats och en
problemorienterad® ansats. Det grundldggande arbetet bestdr av att

! Den regelorienterade ansatsen tar sin utgdngspunkt i rattsregler som forskningsféremal
och de juridisktekniska problem som hdnger samman med en bestdmmelse. For en
utforligare beskrivning av olika forskningsansatser se: Westberg (1992)

2 Den problemorienterade ansatsen tar sin utgdngspunkt i ett mer dppet betraktelsesétt pé
juridiken dér forfattarens huvudsyfte & mer an att enbart juridisktekniskt analysera en eller
flera bestdmmel ser. Westberg (1992).



systematisera och strukturera ett urval av tillgangliga kéllor och att genom
deskriptiv-analytisk bearbetning av materialet forsoka komma fram till
allmangiltigaregler.

Risken med en regelorienterad ansats och dess utgangspunkt i tillgangliga
réttskallor &r att arbetet enbart blir en ssmmanstélining av vad som tidigare
anfortsi amnet. Sarskilt nar det géller ett omrade som kapital skyddsreglerna
dar lagtexten &r knapphandig, praxis kortfattad och doktrinen omfattande, &r

" ...det latt att falla till foga for redan fardigformulerade problem, valkénda
intressemotsattningar, och beprévade [Gsningar ...Steget till ny, nyttig eller
tankevackande kunskap ar da langt, ochi flera fall blir avhandlingen latt en
sammanstéllning av vad somtidigare sagtsi amnet, 1at vara att infor mationen
pa ett behandigt sétt samlas inom en och samma uppséttning bokparmar.” 3

For att undvika denna réttsvetenskapliga fallgrop har jag i mdjligaste man
forsokt hallamig kritisk och sdvstandig i forhalande till tillgangliga kallor
- naturligtvis utan att géra ansprak pa att upphava den vedertagna réttskalle-
léaran — och aven kompletterat min undersokning med en problemorienterad
ansats.

En viktig besténdsdel i den problemorienterade ansatsen &r att den standigt
sbker aternativa synsdtt och infalsvinklar. For att undvika att
réttsvetenskapen enbart genererar ny kunskap genom att fragmentisera och
dissekera rekvisit och juridisktekniska problem in absurdum &r det viktigt
att fa ny kunskap genom att jamfora olika sétt att betrakta sddana problem.
Till exempel skulle en ekonomisk analys mahanda kunna pavisa att viss
lagstiftning  kring koncernbidrag inte & optimalt utformad ur
samhallsekonomisk synvinkel. Pa grund av tids- och utrymmesbrist har jag
dock inte haft mgjlighet att utveckla den problemorienterade ansatsen i den
utstrackning den egentligen fortjanar.

Da arbetet inte har ndgra normativa ambitioner & det den faktiska juridiken
som den kommer till uttryck i hogre instanser som ligger till grund for
undersokningen, och inte vad som & "bra’ eller "dalig” juridik. Hogsta
domstolen har i en del fall, medvetet eller omedvetet, |amnat féltet 6ppet for
olika tolkningsmajligheter. Min ambition har varit att gora mitt basta for att
reda ut begreppen men pa grund av utrymmesbrist har vissa forenklingar
och generaliseringar gjorts for att inte fokus ska flyttas fran huvudfragan.

Den faktiska juridiken som den kommer till uttryck i hogre instanser ligger
till grund for undersokningen, inte vad som &r "bra’ eller "dalig” juridik.
Ambitionen bakom uppsatsen & att tydliggbra resonemangen i de
avgoranden om koncernbidrag dar Hogsta domstolen forefaler ha lamnat
faltet Oppet for olika tolkningsmdjligheter och att presentera ett reonemang
om dessa mojligheter.

% Westberg (1992), s. 441



1.4 Avgransningar

Uppsatsens fokus ligger pa kapitalskyddsreglerna i aktiebolagslagens tolfte
kapitel. Detta innebér att en rad avgransningar maste goras. Till exempel
behandlar uppsatsens kap 2.1 endast dversiktligt intressekonflikten mellan
den ekonomiska och réttsliga enheten i koncerner, eftersom syftet med
framstéliningen ar att skapa en tydligare 6versiktlig bild av koncerner. Ett
annat exempel & den kortfattade redogérelsen for bestdmmelserna kring
aterbarings- och bristtackningsplikten och andra mdgjliga pafoljder vid
olovliga utbetalningar; har & det transaktionen per se som star i fokus, inte
pafoljderna. Enligt samma resonemang bortses i princip helt ifran fragan
kring hur koncernbidraget ska behandlasi det mottagande bol aget.

Den skatteréttsliga framstallningen & summarisk och finns med for att bidra
till ett helhetsperspektiv dver koncernbidragsinstitutet.

1.5 Material

D& den lagtext som &r relevant for uppsatsen & tamligen knapphandig har
jag framst varit hanvisad till praxis och doktrin vid mitt skrivande. Eftersom
de centralarattsfallen inte & sarskilt omfattande ar doktrinen viktig. Fleraav
fragorna som aktualiseras i samband med koncernbidrag har debatterats
lange och eftersom jag inte haft mojlighet att ta del av all litteratur pa
omradet har jag valt att fokusera pa senare ars doktrin. De verk som har
legat till grund for uppsatsen & framst Jan Anderssons avhandling, Om
vinstutdelning fran aktiebolag, Erik Nereps monografi, Aktiebolagsréttsliga
studier, Stefan Lindskogs Aktiebolagslagen 12:e och 13:e kap. Som
kompletterande litteratur har framst Aktiebolagskommittéens utredningar,
Aktiebolagets kapital (1997:22) och Vinstutdelning i aktiebolag (SOU
1997:168), samt Nial-Johanssons Svensk associationsrétt anvants. Da flera
relevanta réttsfall har avgjorts efter ovan namnda verks utgivande har jag
kompletterat med Posselius Skyddet for aktiebolagets egna kapital och
Anderssons Kapitalskyddet i aktiebolag, framst for att fa ett uppdaterat
perspektiv.

1.6 Disposition

Arbetet & indelat i fyra centrala avsnitt. Inledningsvis redogérs oversiktligt
for koncernbegreppet samt kapital- och minoritetsskyddsreglerna. Detta ger
en introduktion till relevanta lagregler, réttsfall och doktrin sa att kapitel 5 —
6 kan sdttas in i en storre kontext. Efter detta foljer ett avsnitt som berdr
olika former av utbetalningar och vérdetverforingar fran aktiebolag. For att
forstarka helhetsbilden och ge dkad forstaelse for koncernbidrag foljer sa ett
Oversiktligt avsnitt om koncernbeskattning. Efter de inledande avsnitten
behandlas de fyra olika formerna av koncernbidrag var fér sig med en mer



djuplodande ambition. | det avsutande kapitlet avser foérfattaren ge
synpunkter pa ett par fragor som fortjanar ytterligare kommentarer.

1.7 Kort om terminologin

| litteraturen forekommer det olika begrepp for att beskriva vederlagsfria
forfoganden Over bolagsformégenheten till aktiedgare. Inte sdllan anvands
termen "utdelning”. Detta kan dock &ven syfta pa den rétt aktiedgare har att
lyfta vinstmedel — i form av pengar eller annan egendom - fran bolaget i
enlighet med stdmmobeslut eller den rattshandling genom vilken bolaget
vederlagsfritt for dver vinstmedel till dem. En alternativt bendmning som i
borjan av 1990-talet lanserades av Lindskog & ”kapitalanvandning”. Med
kapitalanvandning forstds ett vederlagsfritt forfogande over bolagets
formogenhet varigenom ett bolag for éver tillgdngar till aktiedgarna® En
annan term, som lanserades i SOU 1987:168 & "vardedverféring”.> Detta
blev sedan det begrepp som lagstiftaren valde att anvanda i lagtexten i den
nya aktiebolagslagen.

Forfattaren anser i likhet med Andersson® att det ligger narmast till hands att
anvanda termen ”utbetalning” for vederlagsfria forfoganden over bolagets
formogenhet. Genom att anvanda begreppet utbetalning  uppnas
Overensstammelse med lagtexten. Utbetalningar kan i sin tur delas upp i
flera kategorier; till exempel 6ppna respektive fortéckta utbetalningar och
kontant respektive sakvérdesutbetalningar. | en del fall anvands i denna
uppsats anda begreppet "vardeoverforing”, da detta passar béttre in i
sammanhanget.

* Lindskog SvJT 1992 s.83f.
® SOU 1987:168 s.9.
® Andersson (1995) s.179ff, Andersson (2000) s.76f.



2 Koncerner

2.1 Allmant

Manga svenska och utlandska bolag & idag organiserade i koncerner.
Aktiebolagskommittén uppskattar att ca 20% av de svenska aktiebolagen
(dvs ca 60 000) 1997 ingick i en koncern.”

Skélen till att bilda en koncern varierar. Ofta anses att de framsta vinsterna
med en koncernbildning ligger i stordriftsfordelar for férsajning och
produktion, gemensam administration och forvaltning och samordnad
forskning och utveckling. Sadana fordelar behdver dock inte nddvandigtvis
varaknutnatill koncernbildning i sig sjalvt.

Ett vanligt skal att bilda en koncern kan vara att ett foretag vill starta en ny
verksamhet. Genom att bedriva en potentiellt riskfylld verksamhet i ett
dotterbolag begrénsas moderbolagets risk till dess insatta kapital. Andra
orsaker att bedriva verksamhet i dotterbolag kan vara mgjligheten till
effektivitetsvinster och att det kan finnas fordelar med administrativ
gavstandighet for dotterforetaget. Ytterligare en orsak att starta dotterbolag
kan vara da moderbolaget vill samarbeta med andra foretag kring viss
verksamhet utan att for den skull ge samarbetspartnern nagon insyn i den
ovriga verksamheten.

En av de storsta fordelarna med koncernforhdllandet & att det normalt
racker med majoritetsdgande for att kontrollera dotterbolaget. Eftersom
moderbolaget inte behtver &ga ala utestdende aktier klarar det sig undan
med en lagre kapitalinsats ah om det drivit verksamheten i egen regi.
Genom sa kallat "ask i ask agande” kan ett moderbolag kontrollera en stor
mangd foretag med en forhéllandevis |&g kapitainsats.®

En annan viktig fordel & mgjligheten att resultatutjdmna mellan olika
koncernbolag. Koncernen kan da bli motstandskraftigare mot till exempel
konjunktursvéngningar, framférallt om  koncernbolagen  bedriver
verksamheter som befinner sig pd olika stadier i konjunkturcykeln.®

2.1.1 Historik

Sverige var det forsta nordiska landet att lagstifta om koncerner. | Norge
infordes 1957 regler om koncernredovisning och en koncerndefinition i
akgeloven 889. Danmark inforde regler om koncerner i och med reformen
av aktiesel skaploven 1973.

"'SOU 1997:168 s. 80.
® Rodhe (2002) s. 269f.
°K edner (1990), s.19.



De forsta svenska reglerna om koncerner inférdes i 1944 ars aktiebolagslag
och kan bland annat ses mot bakgrund av Kreugerkraschen 1932. Den
almanna ekonomiska utvecklingen hade medfort betydelsefulla
forandringar for foretagens forhallanden. Det befarades att forandringarna i
foretagens verksamhetsformer och organisation skulle kunna leda till
kringgdende av aktiebolagens regler. Det framsta problemet var av
redovisningskaraktar; hur skulle dotterbolag vérderas i moderbolags
balansrakningar.'°

| 1944 ars aktiebolag inférdes en koncerndefinition och sarskilda regler om
koncernredovisning. Syftet med reglerna var framféralt att hindra
moderbolaget frén att dela ut mer vinst &n vad som motsvarade vinsten for
koncernen som helhet. Inspiration till lagstiftningens utformande var bland
annat hamtad frén amerikansk och engelsk rét.

2.1.2 Koncernen som ekonomisk enhet

Foretag kan beskrivas som en verksamhet som &r inriktad pa att forverkliga
affarsidéer. Foretaget styrs av en ledning — VD och styrelse i aktiebolag.
L edningen representerar aktiedgarna men har ocksa flera andra intressenter
— till exempel borgendrer, arbetstagare och staten - eftersom féretaget &r
beroende av sin omgivning. | koncerner har varje enskilt koncernbolag en
egen ledning som - liksom i ett fristdende foretag - bestér av en styrelse och
VD. Precis som for ett fristéende foretag styrs koncernforetagets
beslutsfattande av en intressentkrets. Dotterforetagens intressentkrets ar
dock mérkbart paverkad av att den har en majoritetsaktiedgare med stort
inflytande pd verksamheten.™

Ur foretagsekonomisk synvinkel réder vanligen ett néra samarbete mellan
foretagen i koncerngruppen, till exempel kan dotterbolagets verksamhet
vara helt integrerad i moderbolagets rorelse. Olika former av
kapitaltransaktioner, till exempel [an och vinstéverforingar, mellan
koncernbolagen & vanliga och kan fungera som en metod for
resultatplanering. Aven ménskliga resurser kan i viss man vara
koncerngemensamma, till exempel administrativ service. | andra fall kan
intressegemenskapen mellan moder- och dotterbolag vara mindre
framskjuten, till exempel om dotterbolagsaktierna endast &gs |
kapital placeringssyfte.”?

Bedlutsfordelningen inom koncernen har betydelse for hur stark den
ekonomiska enheten & och varierar ofta med behovet av samordning men
aven i fraga om valet av styrfilosofi. Till exempel kan ett moderbolag ge

19 Sandstrém (2005) s.49ff.
! K edner (1990) s. 19.
12 K edner (1990) s 19.



sina dotterbolag 16sa tyglar medan ett annat moderbolag helt driver
samordningen inom koncernen.™

Ofta & en koncern uppbyggd sa att moderbolagets uppgift ar att dirigera
dotterbolagen som i sin tur driver gélva rorelsen. Ett moderbolag som inte
driver ndgon egen verksamhet utan endast forvaltar dotterbolagen kallas
vanligen holding- eller forvaltningsbol ag.

Koncerner kan &ven vara funktionellt organiserade pa olika plan i
produktions- och distributionskedjan. Man talar i sddana sammanhang ofta
om att koncernen & vertikalt respektive horisontellt organiserad. Med
horisontell integration avses att de i koncernen ingdende foretagen ligger i
samma distributions- eller produktionsled, till exempel en butikskedja
Vertikal integration innebar att foretagen stér for olika led i en produktions-
och/eller distributionskedja.

2.1.3 Koncernen som réttslig enhet

Forutséttningarna for att en aktiebolagsréttslig koncern ska uppkomma
angesi 1:11-12 ABL. Framtréadande for koncernen &r att moderbolaget har
ett bestdmmande och varaktigt inflytande 6ver dotterforetaget. Oftast bygger
inflytandet p& att moderbolaget har en rostmajoritet i dotterforetaget.™

Utgangspunkten for aktiebolag & att de & sjdvstandiga juridiska enheter
som salva ansvarar for sina egna skulder och forpliktelser. Aven i
koncernforhdllanden forutsitts de olika foretagen vara juridiskt
siavstandiga och koncernen & inte heller ett eget rattssubjekt.’

Koncernen & en form for samarbete mellan juridiskt gavsténdiga enheter
under moderbolagets ledning. Dotterforetagens bolagsstamma, styrelse och
VD behdller sinajuridiska réttdiga befogenheter efter koncernens bildande.
Eftersom moderbolaget utévar bestdmmande inflytande kan dock de
réttsliga befogenheterna hos dotterforetagens ledningsorgan i praktiken bli
mer eller mindre begransade.'®

2.2 Koncernbegrepp

2.2.1 Associationsrattsligt koncer nbegrepp

| 1944 ars aktiebolagslag innehdll koncerndefinitionen en huvudregel och en
sekundéarregel. Enligt huvudregeln ansdgs ett koncernforhdllande foreligga

3 K edner (1990) s 20.

4 Sevidare kapitel 2.2.1

1> Jfr Rodhe (2002) s. 264f.
16 K edner (1990) s 17.
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om ett aktiebolag — moderbolaget - &dgde si manga att aktier i ett annat
aktiebolag — dotterbolaget - att det hade mer an hélften av rostetalet. Enligt
sekundarregeln foreldg en koncern &en om moderbolaget pa grund av
aktieinnehav, avtal eller pa annat sitt hade ett bestammande inflytande Gver
ett annat aktiebolag, sa kallad praktisk majoritet. Sekundéarregeln kunde bli
aktuell da aktierna var sa spridda att det var tillrackligt att inneha mindre an
hélften av rosterna for att utdva ett dominerande inflytande pa
bolagsstamman (s& kallad praktisk majoritet).*’

Den nuvarande definitionen i 1:11 ABL & en anpassning till EU:s 7:e
bolagsdirektiv — det sa kallade koncernredovisningsdirektivet - som anger i
vilka fall foretag har sddant samband att de ska upprétta en gemensam
redovisning. Den praktiska skillnaden & dock liten jamfort med 1944 ars
definition.

Koncernredovisningsdirektivet ar inte tvingande p& omraden som skatterétt,
aktiebolagsrétt, arbetsrétt utan dar star det medlemslanderna fritt att anvanda
egna koncerndefinitioner. Sverige, liksom manga andra |ander, har valt att
ldta direktivets koncerndefinition fa genomslag i bland annat det
aktiebolagsrattsliga regelverket. '

| 1975 &rs aktiebolagslag upptogs koncerndefinitionen i det néarmaste
oforandrad. Den huvudsakliga forandringen var att &en andra
associationsformer an svenska aktiebolag godkandes som dotterforetag.
Moderbolaget maste dock alltid vara ett svenskt aktiebolag for att falla
under koncernbestammelserna i aktiebolagslagen. For att tydliggora att
hélftendgda bolag (50/50-bolag) inte var dotterforetag preciserades
sekundérregeln ett par & senare sa att den forutsatte att moderbolaget hade
ett ensamt bestammande inflytande i dotterféretaget.™

Enligt 1:11 ABL &r ett aktiebolag moderbolag och en annan juridisk person
dotterforetag om aktiebolaget:

1. innehar mer &n héften av résterna for samtliga aktier eller andelar i den
juridiska personen,

2. ager aktier eller andelar i den juridiska personen och pa grund av avtal
med andra deldgare i denna férfogar over mer @n halften av rosterna for
samtliga aktier eller andelar,

3. &ger aktier eller andelar i den juridiska personen och har rétt att utse eller
avsdtta mer an hdften av ledamoterna i dess styrelse eller motsvarande
ledningsorgan, eller

4. &ger aktier eller andelar i den juridiska personen och har rétt att ensamt
utéva ett bestdmmande inflytande ver denna pa grund av avtal med den
juridiska personen eller pa grund av foreskrift i dess bolagsordning,
bolagsavtal eller darmed jamforbara stadgar. | sasmma lagrum regleras &ven
indirekta koncernforhallanden. Om moderbolaget tillsasmmans med sina

Y Rodhe (2002), 264f.
'8 Prop 1995/96:10 Del 11 s110
9 Rodhe (2002), s. 265.
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dotterforetag har sadana réttigheter som avses i 1-4 i en annan juridisk
person sa ar aven den juridiska personen dotterforetag i koncernen.

2.2.2 "0Oakta’ koncerner

Med o&kta koncerner forstds som regel att tva foretag star i
intressegemenskap med varandra utan att koncerndefinitioneni 1:11 ABL &r
uppfylld. En "oékta koncern” har ofta samma struktur som en ”&kta’
koncern. Skillnaden ligger i att &garen kan besta av en dller flera fysiska
personer eller andra juridiska personer an svenska aktiebolag. Begreppet
"odkta koncern” saknar réttslig relevans?® Svenska bolag som ingér i
internationella koncerner vars moderbolag &r utlandskt ar att betrakta som sa
kallade o&kta koncerner.

Aven om begreppet som sddant saknar réttslig relevans & det anda
intressant att studera dess struktur utifrén ett juridiskt perspektiv eftersom
konstruktionen & vanligt férekommande. Att foretagsgruppen inte & en
koncern i aktiebolagens mening innebdr naturligtvis inte att svenska
bestdammelser ska bortses fran nar man ska bedéma den aktiebolagsréttsiga
karaktaren pa utbetalningar och liknande transaktioner.

2.2.3 Intresseforetag

Om ett bolag utovar ett betydande inflytande pa en juridisk persons
driftsméassiga och finansiella styrning utan att den juridiska personen &r ett
dotterforetag, & den juridiska personen intresseftretag till bolaget, 1.5
ARL. Om bolaget siévt eler via dotterforetag innehar minst 20 % av
rosterna i den juridiska personen anses bolaget ha ett sadant betydande
inflytande. Enligt arsredovisningslagen ska da vissa upplysningar |amnas i
&rsredovisningen, 5:8 och 7:15 ARL .

Aktiebolagens skyddsregler ska galvfalet beaktas dven vid transaktioner
med intresseféretag. PA samma sétt som vid transaktioner inom oékta
koncerner &r det framfor allt bestdmmel serna om vederlagsfria utbetal ningar
till tredje man som aktualiseras.

2| odin Il (2001) s340f. Se vidare kap. 5.5 ang oakta koncerner.
%! Nial, Johansson (2000), s. 307.
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3 Allmant om utbetalningar och
ABL

3.1 Skyddsreglerna

Det finns tva viktiga intressentgrupper som kan vara sarskilt utsatta i
aktiebolag; borgendrer och eventuella minoriteter. Borgenarerna har sma
mojligheter att direkt paverka bolagets skotsel och makten i ett aktiebolag
vilar pa grundsatsen att majoriteten bestammer. Detta innebér att det finns
risk att @en minoritetsdgare kan hamna i ogynnsamma situationer. |
koncernforhallanden blir de tva grupperna extra exponerade eftersom det
finns en dominerande &gare som i stor utstréackning kontrollerar foretaget.

En viktig uppgift for lagstiftaren har varit att pa olika sétt skapa ett skydd
for aktiebolagets kapital. Genom det aktiebolagsréttsliga regelsystemet
binds en del av tillgangarna i bolaget vilket innebar ett skydd for bolagets
borgendrer, eventuella minoritetsaktieagare och andra intressenter sdsom
samhélet och de anstéllda.”?

Nér en vardebverforing fran ett aktiebolag gors tar den i ansprak tillgangar
som hanfor sig till antingen bolagets bundna, eller bolagets fria kapital.
Bolagets bundna kapital far enligt aktiebolagslagen endast anvandas som
aerbetalning av aktiekapital, reservfond eller Overkursfond eller vid
utskiftning i samband med bolagets konkurs. Bolagets fria kapital kan,
enligt aktiebolagslagen, endast tas i ansprak av aktiesgare eller nagon annan
genom vinstutdel ning.

Lagtextens gamla utformning i 12 kap. ABL gav ingen nédmnvérd
végledning® men lagens férarbeten®, praxis®™ samt doktrin var 6verens om
att begreppet "utbetalning” hade ett mycket vitt tillampningsomréde.
Samtliga transaktioner med benefikt syfte omfattades av forbudet, oavsett
hur de rubricerades och oavsett hur den formella beslutsprocessen var. | nya
aktiebolagslagen inférdes samlingsbegreppet vardebverforing (jfr 17 kap.
ABL). Begreppet & en nyhet i lagtexten och innefattar en méangd olika
transaktioner som medfor att formadgenhet |amnar bol aget.

22 Aktiebolagslagen erbjuder inte ndgot skydd fér andra intressegrupper dn aktiesgarna
(inklusivie minoritetsaktiedgarna) och borgendrerna. Eventuellt kan visst skydd fas genom
att ett aktiebolags styrelse inte far dsidositta "bolagets intresse”’. Det & oklart hur langt
skyddet stracker sig eftersom det & osékert hur begreppet ”bolagets intresse” ska tolkas.
(Se vidare kapitel 6.1 ang&ende begreppet ” bolagets intresse”) Det varierar sannolikt utifran
omstandigheterna i det enskilda fallet i vilken mén berorda intressegrupper skall skyddas.
Arbetstagare har en viss fordel tack vare att lag (1987: 1245) om styrel serepresentation for
de privatanstalldai viss man ger insyn i foretaget. Sevidaret ex Rodhe s. 195 ff.

% 12:1 ABL namnde endast "utbetalning... av bolagets medel” vilket ndrmast férde
tankarnatill betalning i kontanter.

2 Prop. 1975: 103 s 475f.

® Setex NJA 1995's. 742

13



Om ett aktiebolag vill gora en utbetalning till aktiedgarna (eller nagon
annan) maste denna  vardedverforing  laglighetsprovas  enligt
aktiebolagslagen. Denna prévning bestér av tre olika huvudmoment.®

e Utbetainingen maste stamma Overens med de tvingande
borgenarsskyddsreglerna i aktiebolagslagen - framst
bestammelsernai 12 kap. ABL (se vidare kap. 3.2 nedan)

e Utbetalningen maste stdmma Gverens med reglerna som beror
aktiedgarskyddet — framfor allt minoritetsskyddet (se vidare kap. 3.3
nedan).

e Utbetainingen méaste stamma Overens med reglerna  om
funktionsfordelningen mellan  bolagsorganen, d.v.s. vilket
bolagsorgan som skall fatta beslut om utdelning (se vidare kap. 3.4
nedan).

Observera att det — for att en laglighetsprévning enligt ovan skall aga rum —
maste vara fraga om att en utbetalning i aktiebolagslagens mening &gt rum.
Anderssson skriver att ”...utdelningsbegreppet fyller foljaktligen en
styrande funktion vid tilldmpningen av reglerna kring vinstutdelning.”
(Anderssons kursivering).?’

3.2 Utbetalningsforbudet

For att skydda det egna kapitalet i aktiebolag finnsdeti 17 - 18 kap ABL en
rad begransningar avseende vardedverforingar till aktiedgare. Reglerna
kallas ofta sasmmanfattande for utbetalningsforbudet trots att de avser manga
fler transaktioner an rena utdel ningar.

3.2.1 Oppen utbetalning

Det vanligaste séttet att géra en 6ppen utbetalning ar att féra Gver pengar till
aktiedgarna efter ett vanligt stdmmobeslut, dvs vanlig vinstutdelning. Om
aktieagarna ar overens, finns det dock inget som hindrar ett bolag fran att
fora over sakvarden pa aktiedgarna — en sakvardesutbetalning. En sadan
vardedverforing & ekonomiskt likvéardig med en utbetalning av kontanter.
Marknadsvardet & utgangspunkten vid bestammande av vilket varde som
tillforts en aktieagare.®®

% Andersson (2000), s. 41.
" Andersson (2000), s. 41.
%8 Andersson (2000) s. 54 och s. 77.
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3.2.2 Fortackt utbetalning

Bestammelserna om vinstutdelning har i vissa fall kringgétts genom
forfaranden som i praktiken inneburit en olovlig utbetalning. En fortackt
eller dold utbetaning & ett avta som framstar som ett vanligt
formogenhetsréttsligt avtal men som i verkligheten innebér ett vederlagsfritt
forfogande dver bolagets formogenhet.

Alla  vederlagsfria  utbetalningar ska  laglighetsprovas  enligt
aktiebolagslagen, bade sddana som sker i enlighet med formkraven for
vinstutdelning och olika former av fortackta utbetalningar. Det ar viktigt att
understryka att fortackta utbetalningar inte & otilldtna i sig, utan
olovligheten forutsitter att utbetalningen tar i ansprék bolagets bundna
kapital (d.v.s. mer &n vad finns tillgéngligt for vinstutdelning). Det & endast
skillnaden mellan prestationerna — d.v.s. sjalva gdvomomentet - som tréffas
av utbetalningsférbudet. Gavomomentet skall rymmas inom tillgangligt
belopp. Se vidare kap 3.2.3 for en utférligare redogérelse kring
bel oppssparrarna.®®

Gavor sker definitionsméassigt utan vederlag eller motprestation fran
gdvomottagarens sida. Foljaktligen & gavor altid att betrakta som
utbetalningar. Om gévans véarde overstiger vardet av utdelningsbara medel
enligt 17:3 ABL &r allts& gdvan en olovlig vinstutdelning.® | praxis saknas
dock narmare végledning kring vilket métt av vederlagsfrihet som krévs for
att utbetalningsforbudet 6verhuvudtaget skall varatillampligt i transaktioner
med benefikainslag.

En transaktion som innehdller ett benefikt indag innebér altsd en form av
utbetalning, oavsett hur transaktionen formellt rubricerats. Det kan till
exempel vara frdga om situationer dér bolaget forvarvar egendom till
Overpris, sdljer egendom till underpris, utbetalar 16n eller erséttning for
tjanster vars varde endast delvis motsvaras av utbetalningen, lanar ut medel
till en for 1&g ranta alternativt tar upp lan till altfor hog ranta, lamnar
sékerhet utan vederlag med mera. En del av de nu ndmnda transaktionerna
kommer diskuteras nérmare nedan. Redan hér kan dock konstateras att det
kan vara mycket svart att skilja fortackta utbetalningar fran sedvanliga
affarsmassiga avtal.

Det kan vara sarskilt svart att dra klara gréanser mellan fortackta
utbetalningar och daliga affarer. | doktrinen forekommer flera olika
uppfattningar om vad vederlagsfriheten innebér. De flesta & Overens om
huvuddragen betréffande vilka rekvisit som ska vara uppfyllda for att det
ska anses foreligga en aktiebolagsrattsig utbetalning. Anderssons definition
av utbetal ningsbegreppet bestdr av féljande komponenter®:

? Nerep (1994) s.59 f.

% Ett mojligt undantag & " remuneratoriska gdvor”, dvs gdvor som framkallats av att
givaren fatt vissa tjanster frn mottagaren utan juridiskt bindande krav pa ansprak pa
ersdttning. Nerep (1994), s. 60.

31 Andersson (1994) s. 307
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1) En férmogenhetsminskning for bolaget

2) som innebar en formdgenhetsokning for aktiedgaren, och dar

3) formogenhetsminskningen for bolaget  korresponderar  mot
formogenhetsokningen for aktiedgaren samt

4) bestdr i en prestation som harror frén bolaget och

5) kommer aktieggaren till godo i hans egenskap av aktieagare

Andersson menar ocksa att man maste ta hansyn till syftet med betal ningen.
Om det & sa att den fyller ett affarsmassigt syfte ska den vederlagsfria
utbetalningen inte betraktas som olovlig. Denna asikt delas av bland andra
Lindskog, Rodhe och Nerep.

FrégestalIningen kan delas in tva separata frégestal Iningar:

1) Vad kréavsi objektivt hénseende med avseende pa skillnaden mellan
bolagets och motpartens prestation?

2) Vad krévs i subjektivt hanseende. Racker det med en vérdeskillnad
for att fortackt utbetalning ska foreligga eller kravs det t ex uppsat
eller vardsloshet fran bolagets sida? Eller & det fraga om fortackt
utbetalning om transaktionen - férutom vardeskillnaden mellan
prestationerna— saknade ett affarsmassigt syfte?

Tva starka skél; borgenarsskyddet och aktiedgarskyddet, talar for att det ska
vara tillrackligt med en objektiv véardediskrepans for att en fortackt
utbetalning skall anses foreligga. Det troligaste - och enligt min mening
mest adekvata - ar att det inte récker med en strikt objektiv bedémning utan
att det aven krévs att man undersoker vilket syfte den aktuella
réttshandlingen fyller. For att en fortackt utbetalning skall foreligga kravs i
sA fall att transaktionen helt eler delvis saknar kommersiellt syfte. ** Andra
uttrycker det som att transaktionen inte & affarsméssigt betingad.® Att
forsoka skilja begreppen & hér skulle vara en form av harklyverier som det
inte finns utrymme for i den har framstallningen. | alt vasentligt torde
forfattarna syfta pa samma sak. Vad som torde sta alldeles klart &r att ett
bolag inom ramen for sin verksamhet méaste ha utrymme for att gora daliga
afférer och foreta dispositioner som &r affarsmassiga.

Nedan beskrivs ett par vanliga former av fortackta utbetalningar.

e Lan som vederlagsfri utbetalning
En lanetransaktion fran ett aktiebolag kan vara olovlig av flera skal. Lan kan
vara forbjudna enligt det allmanna eller sarskilda laneforbudet i 21 kap ABL
(se vidare kap 3.5 nedan) men lan kan &ven vara otilldtna enligt
utbetal ningsforbudet.

Om lantagaren vid lanetillfallet inte & solvent for 1anebeloppet anses det
vara en fortackt utbetalning. Den del av 1anet som inkréktar pa det bundna

¥ Anderssons formulering, Andersson (1995) s. 411 ff.
% Nerep (1994) s. 60 ff, Lindskog (1995) s. 41 f.
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kapitalet eller star i strid mot forsiktighetsregeln anses vara en olovlig
vinstutbetalning. Detta har slagits fast redan i Sueciafallet (NJA 1951 s. 6 1).
Principen har sedan slagits fast och befésts i flera andra réttsfall, bl.a. NJA
1966 s. 475, NJA 1976 s. 618 och NJA 1990 s. 343.

Efter Sueciafallet ansags det 1ange i doktrinen att |antagarens aktieinnehav i
det langivande bolaget inte far medréknas vid lantagarens
solvensbedémning. Det har resonemanget torde bygga pa att det |angivande
bolagets vérde ofta urholkats genom lanet. Bade Lindskog och Posselius
anser dock att om det |angivande bolaget har en sddan substans att vardet pa
aktierna inte paverkas av utlaningen och den vérdelosa fordringsrétten sa
bor man kunna ta hansyn till aktiernas vérde vid bedémning av |antagarens
solvens.®® Andersson har en liknande uppfattning och menar att den
andama senliga |Gsningen &r att man ska rakna med marknadsvérdet for de
aktier som & méjliga att saljavid |&ntagarens solvensbeddmning.®

o Stéllande av sdker het - tredjemanspant, borgen, garantier

Stallande av sakerhet, kan ske i strid med laneférbudet i 21 kap pa samma
sétt som lan (jfr 21:3 ABL) men kan &ven strida mot utbetal ningsforbudet.
Detta sogs definitivt fast i det sa kallade Svetonmalet (NJA 1980 s. 311).
Praxis kring |an och stéllande av olika former sakerheter bygger pa likartade
resonemang och évervaganden.

Pantséttningar och stéllande av andra sakerheter till forman for nagon som
inte & betalningsduglig for regressfordran ar att betrakta som utbetal ningar
enligt ABL. Foljaktligen & transaktioner dér ett bolag stéller sékerhet till
forman for ett bolag eller en person utan att fa tillracklig kompensation att
jamstallamed utbetalning. Det &r tillrackligt att det vederlag bolaget erhaller
ar klart inadekvat for risktagandet for att utbetalning skall anses foreligga.
N&r man prévar huruvida bolaget erhdlit en adekvat kompensation maste
risken vagas mot samtliga fordelar, inte bara ekonomiska sadana. For att
inte kompensationen ska betraktas som olovlig utdelning maste téckning for
bundet eget kapital finnas redan vid tiden for stéllandet av sakerheten.®

| doktrinen diskuterades léange mdjligheten att borgenssituationer skulle
kunna behandlas annorlunda &n andra former av sdkerhetsstéllande men i
NJA 1995 s, 418 fastslog HD att borgen &r likstéllt med andra sakerheter.*’

e Skadegorelse och motsvarande
Normalt sett medfér medveten skadegérelse mot bolagets egendom och
andra former av handlande som medfor avsedd skada fér bolaget

3 Lindskog (1992), s. 94., Posselius (2000) s. 66 f.

% Andersson (1995) s. 452 ff. Observera att det & vardet p& aktierna vid tidpunkten for
Ianetillfallet som ska anvandas.

% |indskog (1995) s. 47 f., Andersson (2000) s. 82.

3" Andersson (2000) s. 83.
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skadestandsansvar gentemot bolaget. Skulle fallet vara att aktiedgarna
beordrat eller godkant handlandet ska detta beddmas som en form av
utbetalning fran bolaget som ska provas enligt kapitalskyddsreglerna i 17
kap. ABL. Bedomningen andras inte &ven om det ar fraga om underl tenhet
att handla.*®

Exempel pa handlingar och underldtna handlingar som kan betraktas som
olovliga utbetalningar kan vara:

e Bolaget later en fordran preskriberas

e Bolaget betalar en preskriberad skuld

e Ett bedut att inte fora talan mot t.ex. en styrelseledamot — forutsatt
att det finns en vagrundad anledning att anta att en process skulle
medfora ett positivt utfall for bolaget.

3.2.3 Granser for tillaten vinstutdelning

Utbetalningsforbudet &r tvingande. Det kan alltsd inte asidoséttas ens genom
att samtliga aktiedgare & Overens om att dvertrada regeln. Huvudprincipen
ar att bolaget efter vinstutdelning enligt senast faststéllda balansrékning
skall ha kvar sA mycket tillgangar att det finns fullstandig tackning for
bundet eget kapital och skulder.*

17:2 ABL stadgar att medel vederlagsfritt far utbetalas till aktiedgare endast
I samband med vinstutdel ning, nedsattning av aktiekapital (eller reservfond)
eller vid utskiftning vid bolagets likvidation.

Enligt 17:3 st 1 ABL far vinstutdel ningsbel opp inte Gverstiga utdel ningsbara
medel*® enligt en faststélld balansrakning for det senaste &ret. Detta kallas
dven for den sa kallade beloppssparren. Vid provning av huruvida
beloppssparren Gverskridits far bolaget anvanda den utdelade tillgangens
bokférda vérde istéllet for marknadsvérdet. Att denna ”nettometod” ska
tillampas har dlagits fast i réttsfallet NJA 1995 s.742. Berdkningen av
utdelningsbara medel skall med andra ord inte paverkas avom bolaget
besitter stora formogenhetsreserver pa grund av undervardering av
tillgangarna. Eftersom balansrakningen ligger till grund for berakningen av
hur stora belopp som & tillgangliga for utdelning innebéar det att
avskrivnings- och varderingsreglerna har mycket stor praktisk betydelse*
Fore det klargdrande réttsfallet fordes det lange en debatt i doktrinen, om
man istéllet for vardet enligt balansrdkningen skulle anvénda

% indskog (1995) s. 50.

% posselius (2000), 17f.

0 Utdelningsbara medel motsvarar i princip bolagets eventuella vinst for &ret, balanserad
vinst samt fria fonder reducerat med &rets eventuella forlust och vad som eventuellt ska
avsdttas till reservfonden. For en mer noggrann beskrivning av berdkningen av
utdelningsbara medel hanvisas till den utforliga litteraturen pa omrédet t.ex. Andersson
(2000) s. 51ff., Nerep (1994) s. 228ff., Lindskog (1995) s. 54ff.

“! Posselius (2000), s. 11f.
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marknadsvéardet (eller eventuellt anskaffningsvardet) vid tillampningen av
bel oppsspérren.

Utrymmet for tilldten utbetalning kunde tidigare inskrankas ytterligare av
den sk. forsiktighetsregeln. Enligt lagtexten fick inte utdelningen

” med hansyn till bolagets eller koncernens konsolideringsbehov, likviditet eller
stéllning i Ovrigt sta i strid med god affarssed” , 12:2 st 2 ABL.

Innebtrden av bestdmmelsen var dock ndgot oklar eftersom regeln inte
tydligt hade tillampats i praxis. Doktrinen & tamligen dverens om att en
helhetsbeddmning av bolagets situation skulle goras och att
forsiktighetsregelns storsta betydelse troligen var dess preventiva verkan.
Vid tillampningen av forsiktighetsregeln var det sannolikt de utdelade
tillgangarnas marknadsvarde som ska anvandas. Andersson anser att man
anvande en “schizofren” laglighetsprovning och jag & bendgen att
instamma.*2

For att forhindra att moderbolag i koncerner delar ut vinster som inte
motsvaras av koncernens totala utdelningsbara medel var moderbolag
tidigare underkastade en dubbel begransning av sin vinstutdelning. Forutom
att en utbetalning av vinst fran ett moderbolag skulle motsvaras av
utdelningsbara medel enligt moderbolagets egen balansrékning skulle
utbetalningen dessutom ocksd motsvaras av utdelningsbara medel enligt
faststalld koncernbalansrdkning, 12:2 st 1 gamla ABL. Regeln & nyligen
avskaffad men enligt forsiktighetsregeln i 17:3 3st ABL gdller fortfarande
att vinstutdelning inte f&r std i strid mot god affarssed med hansyn till
moderbolagets eller koncernens konsolideringsbehov, likviditet eller
stélning i ovrigt. Forsiktighetsregeln & alltsa fortfarande tillampbar pa
saval koncernférhallanden som enskilda aktiebolag.

Enligt 7:2-3 ARL behover inte koncernredovisning uppréttas i vissa
undantagsfall. Skulle ett sddant undantagsfall foreligga behdver
beloppssparren i 17:3 ABL endast tillampas pa moderbolagets
balansrékning och inte koncernbalansrékningen. Istéllet tillampas endast
motsvarande forsiktighetsregelni 17:3 st 3 ABL.*

3.2.4 Utbetalningar till utomstaende

Aven om det ur lagtexten endast uttryckligen framgdr att det &r
utbetalningar till aktiedgarna som omfattas av utbetalningsforbudet sa ar
doktrinen 6verens om att utbetalningsforbudet i 17:3 ABL & anaogt
tillamplig @en vid vederlagsfria utbetalningar till icke-aktiedgare, dvs

“2 Andersson (2000) s. 42.
“* Se vidare prop. 1995/96:10, del 11 s. 131 angdende tillampningen av forsiktighetsregeln i
koncernforhallanden.
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utomstaende. | sedvanlig ordning har dock den etablerade uppfattningen inte
varit helt oomtvistad.** Stétestenen har varit i vilken utstrackning den
analogiska tolkningen skall goras. En del forfattare har ansett att
utbetalningsforbudet endast ska tillampas da en vederlagsfri utbetalning
foretagits i aktiedgares direkta eller indirekta intresse. | linje med detta slog
HD i NJA 1997 s. 418 fast att utbetal ningsforbudet och terbaringsreglernai
17:6 kap. ABL inte & generellt tilldmpliga vid vederlagsfria utbetalningar
fran aktiebolag. Det huvudsakliga motivet till domslutet tycks ha varit att
HD velat varna om “sdkerheten i omsattningen och det praktiska
ekonomiska livet”.*® Principen uppréttholls sen i NJA 1999 s, 426.%

| NJA 1997 s. 418 réknar HD upp ett antal typfall och exempel pa
situationer dar utbetalningsforbudet anda kan tillampas pa utomstaende.
Kory‘?attat anforde HD att 12:2 gamla ABL analogt ska tillampas pa fall
dar:

e mottagaren ar narstaende fysisk eller juridisk person

e mottagaren i ndra sammanhang med utbetalningen upphort att vara
aktieagare (eller blir aktiedgare)

e andra &garliknande kopplingar till bolaget finns

| domen konstaterar HD &ven att en analog tillampning av 17:3 pa en
transaktion normalt inte & betydelsefull om man inte kan tilldmpa
aterbaringsreglernaenligt 17:6 ABL analogt.

Domen har kommenterats utforligt av Andersson som ocksa kritiserat HDs
l6sning p.g.a. den osdkerhet den medfor for utomstdende mottagare av
utbetalningar som inte sdkert kan veta huruvida de riskerar
aterbetalningsskyldighet vid en senare tidpunkt. Detta & ju avhangigt av
huruvida utbetalningen ska anses vara féretagen i aktiedgares direkta eller
indirekta intresse.®®

HD framhaler i NJA 1997 s. 418 att det inte med generella kriterier &
mojligt att identifiera sddana fal da en analog tillampning av
utbetal ningsforbudet skall komma i fréga. Anderssons forslag till 16sning ar
att man kan gora analogier med laneférbudet i 2lkap ABL och
borgendrsskyddsreglerna 4:3 KonkL men att det inte &r tillrackligt.

Styrande for bedomningen bor ytterst vara om vardedverforingen pa ett eller
annat satt kan anses som avhangig av aktiedgarens inflytande i och kontroll
over aktiebolaget. Om det sdlunda kan visas, att vardetverforingen kan anses

“ Set.ex. Andersson (1995) s. 419 ff. och Nerep (1994) s. 57 med vidare hanvisningar.
“> Domen s. 448.

“6 Andersson (2000) s. 66 f.

“"Domen s. 448.

“8 Andersson (2000) s. 67 f.
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avhangig av aktieAgarens inflytande i och kontroll 6ver aktiebolaget, bér den
provas enligt 12:2 [gamla] ABL.*

Andersson menar att utbetalningsforbudet bland annat kan omfatta
utbetalningar till aktiedgare av utomstdende som ersitts av bolaget, men
den utbetalningar fran dotterbolag till aktiesgare i moder- eller
modermoderbolag.>

| de fall man provar vederlagsfria utbetalningar till icke-aktiedgare och
kommer fram till att utbetalningsférbudet inte & analogt tillampligt maste
utbetalningen anda provas enligt vanliga aktieagarskyddsregler, t.ex. regeln
att bolag inte far foreta réttshandlingar som & uppenbart frammande for
verksamhetens syfte, likhetsprincipen och generalklausulerna i 7:47 och
8:41 ABL.

| enlighet med aktiebolagskommitténs forslag & nu utbetal ningsférbudet
generellt tillampligt pa b&de aktiedgare och utomstdende.® Detta & enligt
min mening rimligt och innebér ett vdlkommet fortydligande av réattsl 8get.
Den bristande forutsebarheten - som blev ett resultat av att utomstdende inte
kan vara sdkra pa om de kommer bli aterbéringsskyldiga for utbetalningar
de mottar — var knappast vara forenligt med de mal (omsattningsskydd och
hansyn till praktiska ekonomiska livets behov) som HD anfort i domskalen
till NJA 1997 s.418 och NJA 1999s.426.

3.2.5 Pafoljder vid olovliga utbetalningar

Utbetalning som strider mot utbetal ningsférbudet ar en civilréttligt ogiltig
handling, en sk. nullitet. Enligt 17:6 ABL har dessutom mottagaren en
skyldighet att aterlamna vad han uppburit jamte ranta. Enligt rattspraxis
intréader aterbaringsplikten oberoende av om bolaget vid utdelningstillfallet
hade full tackning foér det bundna kapitalet tack vare dolda reserver och
oberoende av om utbetalningen fororsakat nagon skada for borgenérerna
eller inte (NJA 1951 s 6). Skulle utbetalningen som skett i strid med
aktiebolagslagen ha foretagits i form av utdelning & dock mottagaren
aterbaringsskyldig ” endast om bolaget visar att han insag eller bort inse att
utbetalningen stred mot denna lag” (17:6 ABL).*

“9 Andersson (2000) s. 71.

% Andersson (2000) s. 71 ff.

°1 SOU 1997:168 s. 68.

%2 | litteraturen har diskuterats huruvida &terbéringsplikten skall avse den egendom som
mottagaren erhallit eller om det skulle vara tillrackligt att ersétta vardet av det mottagna
Eftersom réttsfoljden av att utbetalningar som sker i strid med ABL & ogiltighet galler
sannolikt att egendomen ska &terbaras i sin helhet. Skulle egendomen déremot t.ex. vara
forstord eller ha Gverlétits vidare eller om bolagets prestation inte kan dterstéllas (t.ex om
bolaget foretagit en vederlagsfri tjanst) uppkommer sannolikt istéllet ersdttningsskyldighet.
Enligt min mening borde det récka med en erséttningsskyldighet avseende den delen av
utbetalningen som betraktas som olovlig. Borgendrsskyddet stérks inte per automatik av en
"ren” &terbaringsplikt och en princip om vérdeersittning torde vara l&ttare att hantera rent

21



Inte bara mottagaren av olovlig vinstutdelning har aterbaringsplikt. De som
har medverkat till uppréattande eller faststéllande av en oriktig balansrékning
eller till beslut om eller verkstallande av olovlig utdelning kan bli subsidiart
ansvariga, 17:7 ABL. Om en eventuell brist skulle uppkomma pa grund av
att mottagaren & insolvent eller var i god tro blir de solidariskt
bristtéckningsansvariga.>® Genom lagrummets hanvisning till 15 kap. ABL
begransas kretsen av personer som kan dlaggas subsididr
ersattningsskyldighet till styrelseledamot, VD, revisor och aktiedgare.

| doktrin har diskuterats om bristtdckningsansvar kan drabba aven andra
réttssubjekt. Enligt det sk SOMA-fallet (NJA 1997 s. 418) kan en viss
analogisk tolkning av saval aterbérings- som bristtéackningsansvaret goras
men den bor ”hallas inom sndva granser. Principerna lades fast i NJA 1997
s.418 dar HD konstaterade att man ska skilja pa tva typfall vid tillampning
av 17:7 ABL(gamla 12:5 ABL) p&icke-aktiesgare™

e Fall dar mottagaren &r s narstaende till aktiedgaren att det far anses
vara aktiedgaren som & mottagare (och aktiedgaren darmed & den
som blir &erbaringsskyldig)

e Ovriga fall dar aktieagare inte ens indirekt tillgodogjort sig den
olovliga utbetalningen och den mottagande icke-aktiedgaren anda
blir aterbaringsskyldig enligt analog tolkning av 12:2

Den ovan namnda godtrosregeln (17:6 st 1 ABL) &r tillamplig pa alaformer
av Oppna vinstutbetalningar. Réattsléget ar inte helt klart vad gdler fortackta
vinstutdelningar men troligen & mottagaren aterbaringsskyldig aven for en
sadan om han eller hon insag att den var olovlig.

Eftersom s.k. klandertalan mot ogiltiga beslut om utbetalning och
verkstallda utbetalningar enligt 7:50 kap ABL endast kan foras av den som
ar behdrig (aktiedgare, styrelsen, styrelseledamot och VD) och den behériga
kategorin ofta torde sakna incitament att kréva tillbaka verkstdlda
utdelningar, finns det en klar risk att ogiltigheten inte uppméarksammas.
Posselius menar att i praktiken passerar ogiltigheten troligen oanmaérkt och
talan om aerbdringss och bristtackningsansvar vécks istédlet av
konkursforvaltaren i anknytning till att ett bolag har forsattsi konkurs. Aven
i samband med &garskiften kan sadan talan bli aktuell.®

Olagliga utbetalningar som framkallar eller forvarrar obestand kan vidare
vara straffbara enligt allméanna straffréttsliga regler (11:1 BrB oredlighet
mot borgenéarer eller 11:3 BrB vardslGshet mot borgenérer).

praktiskt i domstolarna. Jr Andersson (1995), s. 631ff. och for en avvikande mening
Lindskog (1995) s. 122f.

%3 Exakt vilket subjektivt krav som stélls for bristtackningsansvar &r i dagslaget oklart. Det
tycks dock vara svagare an vad som krévs for dterbaringsskyldighet. Se vidare Andersson
(2000) s. 98

> Andersson (2000), s. 97f.

*® Posselius (2000), s. 23 f.
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3.3 Minoritetsskydd

Lagstiftaren skyddar minoriteter inom aktiebolag dels genom att minoriteten
getts negativa réttigheter att hindra vissa beslut och dtgérder, dels genom att
minoriteten fatt vissa positiva befogenheter att sdv ingripa och
&stadkomma beslut i bolagets verksamhet. Aven kapitalskyddsreglerna
fungerar som ett minoritetsskydd eftersom det bundna kapitalet forblir inom
bolaget. D&  aktiedgare  har  oftrdelaktig  formansrétt  ar
kapitalskyddsreglernas funktion som minoritetsskydd dock, enligt min
mening, i det ndrmaste illusorisk.

Minoritetsskyddsreglerna forutsétter oftast att minoriteten representerar
minst en tiondel av samtliga aktier. | koncerner dér moderbolaget &ger mer
an 90 % av aktierna med mer &n 90 % av résterna & minoritetsskyddet
foljaktligen begransat. Enda skyddet &r i praktiken tvangsinlésenreglerna.>®

Manga av formkraven i 12 kap ABL finns till for att skydda minoritetens
intressen. Om samtliga aktiedgare har godkant att ett formkrav inte f6ljs kan
detta inte senare aberopas av bolaget eller dess konkursbo. Ett sadant
godkannande kan lamnas helt formldst, &ven konkludent. Detta innebéar att
vardeoverforingar kan genomféras helt informellt utan  att
formféreskrifterna fér stAmmans vinstutdel ningsbesl ut iakttas.>”

Det finns emellertid aven regler och principer som & avsedda att ge den
enskilde aktiedgaren ett skydd mot maktmissbruk. De viktigaste &
likhetsprincipen och generalklausulerna. Likhetsprincipen framgér av 4:1
ABL. Den innebér att med varje aktie skall félja samma réttigheter och
skyldigheter gentemot bolaget om inte olikheter foreskrivits i
bolagsordningen. Generalklausulen i 8:41 ABL stadgar att varken styrelsen
eller nagon behorig stélforetradare for bolaget far foreta en réttshandling
eller andra dtgarder som kan ge otillborlig fordel & en aktiedgare eller ndgon
nackdel for bolaget eller annan aktiedgare. Av generalklausulen i 7:47 ABL
framgédr att bolagsstamman inte far fatta beslut som kan ge en otillborlig
fordel & en aktiedgare eller nagon annan till nackdel for bolaget eller nagon
annan aktieagare. *®

Dessutom forutsdits enligt en outtalad princip att styrelsen och
bolagsstamman inte far besluta om eller foreta transaktioner som &r
frammande for bolagets verksamhet. | enlighet med samma princip

% Jfr tex SOU 1997:22 s.255f. Reglerna om tvangsinldsen innebér att ett moderbolag har
rétt att 16sa in évriga aktiedgares aktier om moderbolaget ensamt eller tillsasmmans med
dotterforetag ager mer &n 9/10 av aktierna och mer an 9/10 av rostetalet. Den vars aktier
kan l6sas in har en motsvarande rétt att fa sina aktier inlosta av moderbolaget, jfr 22:1
ABL. Aveni 13 kap. ABL finns regler om tvangsinlésen for en minoritet som &ger mer &n
1/10 om moderbolaget medverkat till dvertrddelse av aktiebolagslagen.

> Lindskog (1995) s. 90f.

%% Nial, Johansson (2000) s. 149.
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forutsatter lagen att bolagets verksamhet bedrivs med syfte att ge vinst till
aktiedgarna. Reglerna & uppstédllda i aktiedgarnas intresse och kan
foljaktligen asidoséttas forutsatt att alla aktiedgare medger det och att det
inte strider mot borgenéarsskyddsreglerna.®

Aktiedgares frageratt pa bolagsstamma enligt 7:32-36 ABL & en annan typ
av skydd som géller minoritetens mojlighet att sjdv paverka sin situation.
Skyldigheten for styrelse och verkstdllande direktor att svara pa frégor om
forhallande av betydelse for bedomning av arsredovisningen och bolagets
stéllning i Gvrigt galler dven bolagets forhdllande till andra bolag inom
samma koncern. Bakgrunden till denna bestammelse & reglerna om
koncernredovisning som syftar till att ge en samlad ekonomisk bild av de
foretag som ingdr i koncernen. Upplysningsplikten géller dock inte om den
kan ledartill skada for bolaget.®

Om moderbolag uppsatligen genom missbruk av sitt inflytande i bolaget har
medverkat till dvertrédelse av aktiebolagslagen, arsredovisningslagen eller
bolagsordningen kan en minoritet — bestdende av mer an 1/10 av aktierna —
foratalan om inlésen av minoritetens aktier, 22 kap. ABL.

Minoritetens kanske mest betydelsefulla redskap & att den kan vécka
skadestandstalan mot bolagets ledning enligt 29 kap. ABL. En forutsattning
for detta & att ledningen Overtrétt aktiebolagslagen, arsredovisningslagen
eller bolagsordningen. Minoriteten kan &en vécka talan mot andra
aktieagare som medverkat till lagovertradelser och uppsétligen eller med
grov oaktsamhet tillfogat minoriteten eller enskild aktiedgare en skada, 29:1
ABL. Vid grovre fall av misskotsel kan styrelseledamot eller VD dessutom
straffas enligt 10:5 BrB for trol 6shet mot huvudman.

3.4 Bolagsorganens funktionsfordelning

Trots att det i praktiken inte & ovanligt att styrelsen eller VD foretar
dispositioner som innebdr att vederlagsfria utbetalningar sker &
utgangspunkten i ABL att utbetalningar kréver ett stammobeslut for att vara
tilldtna. Vid faststéllandet av resultat- och balansrékningen & stamman
skyldig att fatta beslut om dispositioner av bolagets resultat, 7 kap. ABL.
Foreligger ett koncernforhdllande skall moderbolaget aven faststdlla
koncernresultatrakningen och koncernbal ansrékningen.

*Jfr till exempel Rodhe (2002) s. 242f. Likhetsprincipen och generalklausulerna &r till viss
del omdebatterade. Den springande punkten tycks vara huruvida generalklausulerna ger
uttryck for likhetsprincipen eller endast omfattar komponenter av likhetsprincipen.
Andersson och Nerep tycks vara ense om att generalklausulerna endast skall ses som
komplement till likhetsprincipen eftersom likhetsprincipen inte alltid innebér tillrackligt
skydd for aktiedgarna. Det ligger utanfor uppsatsens ramar att hér férdjupa sig ytterligare
varfor jag 1agger fragan &t sidan.

% Prop. 1995/96: del 11 s. 128,

24



Frégor kring koncernens funktioner ska besvaras med utgangspunkt i
aktiebolagens regler som géller for det enskilda aktiebolaget. M oderbol agets
mojligheter att styra dotterbolagets handlingar faststélls alltsa enligt det
allménna organisatoriska schema som géller for aktiebolag i allmanhet. Det
gar inte att direkt ur lagen utldsa om moderbolaget har rét att ge
dotterbolaget direktiv och hur dessadirektiv i safall skase ut.

Formkraven for vinstutdelning finns i 7 kap ABL. Dér stadgas bland annat
att stammans beslut ska vara grundat pa en arsredovisning som uppréttats av
foretagets ledning och granskats av revisorerna. Om alla aktiedgare ar
overens kan formkraven dock asidoséttas sa lange inte beslutet strider mot
nagon tvingande kapitalskyddsregel, likhetsprincipen eler
generaklausulerna. Troligen krévs det inte ens ett uttryckligt samtycke till
att utbetalningen sker utan den kan &ven godkénnas genom konkludent
handlande.®

Bolagsstdmman ar aktiebol agets htgsta organ och det forum dér aktiedgarna
utbvar sin rétt att medverka i bolagets angeldgenheter. Huvudregeln
angdende beslut pa bolagsstamman &r att dessa fattas med absolut majoritet.
Kvalificerad mgoritet krévs bland annat vid &ndring av bolagsordningen
enligt 7:40-41 ABL.

Enligt lagtexten ska moderbolaget i egenskap av aktiedgare formellt sett
utdva sitt inflytande pa dotterbolaget genom beslut pa bolagsstamma som
sedan ska verkstéllas av dotterbolagets styrelse och ledning. | verkligheten
anser sig dock ofta ledningen for ett moderbolag vara ofdrhindrad att ge
direkta foreskrifter till dotterbolagens forvaltningsorgan. | de fall
dotterbolaget & helagt innebar det inte nagra storre problem. Flera av de
formella reglerna for bolagsstémma & minoritetsskyddsregler och kan
asidosattas om samtliga aktiedgare medger det. Den allméanna uppfattningen
tycks vara att ett bolagsstammobesiut kan fattas utan nagot egentligt
sammantrade.”? For att slippa kalla samman bolagsstdmman varje géng
moderbolaget vill ge dotterbolagets styrelse direktiv s & det lampligare att
utbva inflytande genom utseende av styrelseledaméter i dotterbolaget.
Oavsett vilken styrningsform moderbolaget véaljer si kan konstateras att
moderbolaget har goda méjligheter att styra sina dotterbolag.

| de fall moderbolaget inte &ger alla aktierna i dotterbolaget kan det inte
generellt accepteras att dotterbolagets styrelse ges instruktioner utanfor
bolagsstamman. Om dotterbolagets samtliga &gare samtycker till att en
annan beslutsprocedur anvands torde det dock kunna godtas.®®

Dotterbolagets styrelse & enligt generalklausulen i 8:41 ABL skyldig att
folja de direktiv som bolagsstamman ger forutsatt de inte star i strid med
lag, bolagsordning eller bolagets intresse. Bolagets intresse &r inte ndmnt i

¢! Nerep (1994) s. 189f., Lindskog (1995), s.90f.

62 Jfr tex Rodhe s 180f. Det enda lagstadgade kravet & egentligen att det uppréttas ett
protokoll, 9:38 ABL.

%3 Sandstrém (2005) s. 299
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lagtexten men anses enligt forarbetena andd gdla®  Eftersom
bolagsstamman ofta kommit att bli en formalitet och de egentliga besluten
fattas av koncernledningen via moderbolaget finns det en risk att
moderbolaget i koncernens eller sitt eget intresse fattar beslut som
missgynnar andra koncernforetag.

Direktiv fran moderbolaget som tillkommit utan korrekt iakttagna formella
regler eller som strider mot gdllande lagstiftning - till  exempel
generalklausulerna - skall i princip inte foljas. Detsamma géller de direktiv
som strider mot bolagets syfte och d&ndamal.®

Enligt lagforarbetena far styrelsen inte folja en foreskrift som innebar ett
uppenbarligt asidosittande av bolagets intresse. Troligen kan minoritetens
intresse omfattas av det begreppet. Minoriteten kan pa s sétt sagas ha ett
allmént skydd som géller &en om moderbolagets direktiv & i enlighet med
b&de lagen och bolagsordningen.®® Stamman fér inte heller fatta beslut om
anvandande av bolagets tillgangar eller om dtagande av forpliktelse som
strider mot bolagets syfte eller & frammande for bolagets verksamhet.®’

Problemet med att dotterbolagets forhallande till moderbolaget & beroende
av vad som anses som bolagets intresse & att det inte & helt klart vad
begreppet egentligen innebar. Forarbetena ger ingen ledning for hur
begreppet skall tolkas utan héanvisar endast till att de flesta atgarder som
strider mot bolagets intresse ocks& kommer omfattas av generalklausulen.®

Om ett bolagsstammobeslut inte har tillkommit i behdrig ordning, eller pa
annat sédtt strider mot aktiebolagen eller bolagsordningen, kan beslutet
klandras vid domstol, 7:50 ABL. En klandertalan riktas mot bolaget och gar
ut pa upphavande eller andring av beslutet. Klandertalan fér foras av
aktiedgare eller av styrelsen, en styrelscledamot eller verkstéllande
direktoren. Klandertalan skall véckas inom tre manader fran dagen for
bedlutet.

Som visats ovan medfér den hierarkiska ordningen att bolagsstdmman har
rétt att ge bolagets styrelse direktiv. Stdmman har ocksa rétt att i viss man ge
direktiv inom forvaltningsomradet trots att forvaltningen dligger styrelsen
och verkstdllande direktoren. Det anses hora till stdmmans sk.
residualkompetens att den kan begransa styrelsens kompetens. Det antas
dock hératill undantagen att sddana direktiv ges.”®

Bolagsstammans rétt att gora intrang pa styrelsens kompetensomrade &r inte
obegransad. Enligt 8:4 ABL ansvarar styrelsen for bolagets organisation och
forvatning. Om stdmman skulle dverta de befogenheterna skulle bolagets

® Prop. 1975:103 s 382

® Nial, Johansson (2000) s. 115.

% prop. 1975: 103 s. 382, SOU 1971: 15 s. 216.
7 SOU 1995: 44 5. 84.

% Prop. 2004/05:85 s. 289ff.

% 50U 1995: 44 s. 157.
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funktionsfordelning séttas ur spel.”® En svérighet & att avgora i vilket fall
stammans direktiv & sd ingripande i bolagets forvaltning att det inte skall
vara tillatet. Aktiebolagskommittén kom fram till att det & vanskligt att
detaljerat forsoka reglera dessa frégor i lagen. Forhallandena skiftar fran ett
bolag till ett annat beroende pa bland annat verksamhetens art och
omfattning. De kan aven skifta fran en tidpunkt till en annan i ett och
samma bolag. Som en allmén riktlinje kan sagas att styrelsen ska rétta sig
efter anvisningar betraffande vissa enstaka atgarder, till exempel avtal med
tredje man och atgéarder som inte normalt ingdr i forvaltningsuppgifterna
som férsajning av bolagets fasta egendom. Daremot behdver inte styrelsen
folja anvisningar ang&ende vanliga, ofta férekommande &tgérder.” Ahman
anser att generella foreskrifter bor lamnas genom foreskrifter i
bolagsordningen, men att mer detaljerade anvisningar anda inte torde vara
ogiltiga sa lange styrelsen inte mister sin savstandiga ratt att skota
forvaltningen.”

3.5 Laneforbudet i 21 kap. ABL

Aktiebolagslagen innehdller ett laneforbud som innebar att ett aktiebolag
inte far lamna penninglan till den som &r aktiedgare, styrelseledamater eller
VD i bolaget eller bolag i samma koncern (21:1 st 1 ABL). Forbudet galler
dven vissa narstdende till nyss namnda grupp enligt den sa kallade
"dlaktkatalogen™”. Laneférbudet riktar sig ocks& mot juridiska personer.
Bestammelserna i paragrafen skall enligt sétte stycket tillampas péa
motsvarande vis vad gdller stillande av sakerhet. Laneforbudet i 21:1 ABL
paverkar inte tillampningen av utbetalningsforbudet. Foljaktligen kan lan
varaforbjudnaenligt 21:1 oavsett om de &r att jamstalla med en vederlagsfri
utbetalning och bestammelserna angdende téckning for bundet kapital
krénks.™

Kapitlets andra paragraf stadgar att det finns fyra undantag fran
|aneforbudet. Laneforbudet galler inte om:

1. géddendren & kommun eller landstingskommun,

2. galdenaren &r foretag i koncern i vilket det [angivande bolaget ingér,

3. galdenaren bedriver rorelse och lanet betingas av affarsmassiga skal
samt &r avsett uteslutande for galdenarens rorelse, eller

4. galdenaren eller honom narstéende fysisk eller juridisk person som
avses i forsta stycket 1-3 & aktiedgare och det sammanlagda

7 Jfr tex Ahman (1997) s. 601.

™ Setex SOU 1995: 44 s. 156f. och Nial, Johansson (2000) s. 115.

2 Ahman (1997) s. 602ff.

" Andersson (2000) s. 113. Slaktkatalogen omfattar bl.a. make, far, mor, farfar, farmor,
morfar, mormor, styvfar, styvmor, barn, barnbarn samt —under vissa kvalificerade
forhallanden —sambo.

™ Nerep (1994) s. 273 f.
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aktieinnehavet inte uppgar till en procent av de sammanlagda
aktiekapitalen i koncernbolagen.

Undantaget i punkt tva & det enda som har tydlig koppling till denna
uppsats syfte och dvriga tre punkter l1&mnas déarfér darhan. Undantaget har
stor praktisk betydelse och innebér att penninglan och stéllande av sakerhet
fritt kan ske inom koncerner. Undantaget géller adla lan fran ett
koncernbolag till ett annat koncernbolag (givetvis forutsétts att en koncern
enligt aktiebolagsréttslig mening foreligger).”

For att undantaget skall vara tillampligt maste ett koncernforhallande
foreligga i sava lanedgonblicket. Gransdragningsproblem kan uppsta i de
fal borgendren & pa vag in i ett koncernforhdllande med gadenaren pa
grund av ett aktieforvary dar overlételseavtal om aktierna tréffats vid en
tidpunkt och aktierna tilltrads forst vid en senare tidpunkt. Narmare
vagledning for fragan om exakt vilken tidpunkt som skall vara avgérande
saknas i bade forarbete och praxis.

Laneférbudet i 21:1 innehaller ocksa en sarskild del som stadgar att [an som
ges i syfte att gdldendren eller gdldendren narstdende fysisk eller juridisk
person skall forvérva aktier i bolaget eller annat bolag i samma koncern som
huvudregel & férbjudna.”

3.6 Den nya aktiebolagslagen

Aktiebolagskommittén har sedan borjan pa 1990-talet gjort en Gversyn av
den tidigare aktiebolagslagen vilket resulterat i ett antal offentliga
utredningar, en proposition (2004/05:85) och den nya aktiebolagslag som
tradde i kraft 1 januari 2006 (SFS 2005:551). De utredningar som har storst
anknytning till framstdlningen & Vinstutdelning i aktiebolag (SOU
1997:168 ) och slutbetéankandet Ny aktiebolagslag (SOU 2001:1).

Begreppet "vardebverforing” ar grundléaggande for regelsystemet i den nya
lagen. Det & ténkt att ersdita de mer osdkra begreppen ”vederlagsfri
utbetalning” eller "icke affarsmassigt betingad transaktion” som ocksa
anvandes flitigt. Avsikten med forandringarna & bland annat att tydliggéra
att utbetalningar och vardedverforingar till aktiedgare kan ske med annan
egendom an pengar (jfr den tidigare formuleringen i 12:1 ABL :” utbetalning
till aktiedgarna av bolagets medel”, som namast for tankarna till
kontanter).””  Vidare knyts forsiktighetsprincipen  till  begreppet
"véardebverforing” istéllet for “vinstutdelning” for att tydliggora att
principen ska ha ett bredare tillampningsomrade an tidigare.

"> Sandstrém (2005) s.315f.
"® Andersson (2000) s. 114 .
" SOU 1997:168 s. 66f.
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Regeringen  betonar sarskilt att "normala  afférshandelser...bor
uppenbarligen inte omfattas av de begransningar som bor géla for
vardedverforingar” och tydliggor att med vérdedverforing avses sadana
" affarshandelser som medfor att bolagets formogenhet minskar och som &r
betingade av annat an rent affarsmassiga skél”. Efter ett resonemang kring
for- och nackdelar med att grunda bedémningen pa objektiva respektive
subjektiva  faktorer  konstaterade  regeringen i likhet  med
aktiebolagskommittén att fragan bor avgoras utifran objektivt iakttagbara
kriterier (framst vardediskrepansen mellan parternas prestationer) men att
hansyn aven ska tas till "...avtalets karaktér liksom till mottagarens
relationer till och insyn i bolaget”. Exakt hur avvégningen skall ga till
|&mnas dock till réttspraxis att avgora.”®

Aktiebolagskommittén féreslog att den allméanna principen om att undantag
fran dei lagen utpekade formerna for vinstoverforing skulle fa kringgas (om
samtliga aktiedgare samtycker till det) skulle tas med i lagtexten.
Regeringen valde att inte ta kodifiera principen i lagtext aen om den
fortfarande anser att den skall gélla.

Lagforslaget innebar i stor utstrackning att praxis kring utbetalningar
kodifieras och min bedomning & att réttstilldmpningen troligen inte
kommer forandras i ndgra vasentliga avseenden. Det & dock majligt att
praxis i naringslivet forandras till viss grad. Eftersom lagstiftningens
utbetalningsbegrepp breddas och fortydligas & det mojligt att detta har en
aterhallande effekt.

"8 Prop. 2004/05:85
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4 Koncernbeskattning

4.1 Allméant

Det svenska skattesystemet bygger i likhet med det aktiebolagsrattsliga
systemet pa tanken att varje aktiebolag utgor ett juridiskt sjavstandigt
réttssubjekt. Alltsd &r inte koncernen ett skattesubjekt.

D& det rader intressegemenskap mellan tva foretag — till exempel ett
moderforetag och ett dotterféretag — kan sddana inkomstéverforingar goras
som inte hade kunnat genomféras om foretagen varit helt oberoende av
varandra. For att inte skattemassiga Overvdganden ska avgora valet av
organisationsform har lagstiftaren i vissa fall accepterat synen pa koncernen
som en ekonomisk enhet. | Sverige har man astadkommit skatteneutralitet
genom att till viss grad tilldta resultatutjamningar mellan koncernforetag i
form av koncernbidrag.”

4.2 Skatterattsligt koncernbegrepp

Det finns inget enhetligt skatteréttsligt koncernbegrepp. Beroende pa
sammanhanget laborerar lagstiftaren i skattesammanhang med flera
koncernbegrepp. Dock kan tre huvudfall av koncerndefinitioner urskiljas:

o Jfr civilréttslig definition
o Kvalificerad koncern jfr 35kap. inkomstskattelagen, 1999:1229 (IL)
e Ovrigafall

Den forsta kategorin har redan redogjorts for i kapitel 2.2.1 och kommer
inte ndrmare diskuteras i det har avsnittet. Koncernbegreppet ska faststéllas
med ledning av aktiebolagslagens regler ndr uttrycket koncern anvands i
skattel agstiftning och inte definieras narmaren.®

| vissa fall stédler skattelagstiftningen hogre krav pa gemenskap an
civilrdtten. Den andra kategorin utgdor vad som ibland kallas det
kvalificerade koncernbegreppet. Definitionen stdmmer 6verens med den
bestdmning av koncernforhallanden som sker i samband med bestamning av
dppna koncernbidrag.®

Enligt 35:2 IL kan moderféretaget utgéras av ett foretag som ager mer én 90
procent av andelarnai:
e ett svenskt aktiebolag

™ Ett av skattelagstiftningens grundlaggande syften & att lagstiftningen inte ska péverka
valet av foretagsform, den s.k. neutralitetsprincipen. Sevidare Lodin | (2001) s.3 och s.37f.
% Jr SOU 1977:86 s.282 och RA 1990 ref 90.

8 Heinestam (2000) s.287f. Se vidare kap4.3.1 ang 8ppna koncernbidrag.
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en svensk ekonomisk forening

en svensk sparbank

ett svenskt dmsesidigt forsakringsforetag

en svensk stiftelse eller ideell forening som inte & undantagen fran
skattskyldighet enligt 7 kap. IL

De dotterforetag som kan komma ifraga skall altsi vara i det ndrmaste
hel dgda dotterforetag. Med sdana foretag avses hér svenska aktiebolag eller
ekonomiska féreningar som till mer &n 90 procent &gs av moderforetaget.
Det & antalet dgda aktier som avses — till skillnad fran det civilréttdiga
koncernbegreppet dér det & antalet roster som & relevant. %

Den tredje kategorin utgor 6vriga fall av intressegemenskap mellan
foretag. Inkluderat i den har kategorin &r sa kallade ogkta koncerner. Oftast
&syftas sadana fOretag som st&r i intressegemenskap utan  att
koncerndefinitionen i 1:11 ABL & uppfylld. Ett vanligt exempel &r
aktiebolag som &gs av ett utlandskt moderbolag eller en fysisk person.
Agarforndllandet i sig &r inte avgorande utan intressegemenskap kan dven
rada mellan foretag som till exempel star under gemensam ledning. Det
priméra syftet med definitionen & att komma & kringgdendefall 2

4.3 Vardeoverforingar

Konflikten mellan den foretagsekonomiska enheten (som endast & uppdelad
organisatoriskt) och den juridiska utgangspunkten (att varje separat juridisk
person utgor ett eget rattssubjekt) blir extra pafallande avseende den
resultatutjamning mellan koncernforetag som syftar till att utjamna
skattebel astningen inom koncernen. Om ett koncernbolag ger 6verskott och
ett annat underskott & behovet av utjamning storst.

Den svenska ldsningen pd skatteutjamning mellan koncernbolag® innebar
att koncernbidrag far ges mellan koncernforetag. Koncernbidraget ger
avdragsrétt for det givande foéretaget och skattskyldighet for det
mottagande.?®

Inkomstoverforingar mellan foretag i samma koncern kan ske 6ppet i form
av koncernbidrag men &ven dolt genom att prissattning pa varor och tjanster
avviker fran de priser som skulle ha tillampats mellan foretag som ar
oberoende av varandra Detta kallas ibland dolda koncernbidrag.®

8 Heinestam (2000) s. 287f.

8 Wiman (1995), s.22f.

8 En modell som anvénds blai USA innebér att man for kvalificerade koncerner |amnar
principen att varje bolag taxeras separat. Istéllet beskattas koncernen som helhet for det
samlade koncernresultatet. Wiman (1995), s.58f

& Wiman (1995), s.58.

% Begreppet dolda koncernbidrag kan ibland anvéndas pa ett vilseledande sétt. Begreppet
"bidrag” inneb&r normalt ndgon form av vederlagsfri medelséverforing dar det mottagande
foretaget inte genomfort ndgon motprestation for att motta bidraget. Annars &r det frdga om
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Riksdagen antog bestdmmel serna om 6ppna koncernbidrag 1965; innan dess
hade "dolda’ koncernbidrag godkantsi praxis. En forutsdttning var att dessa
var en verklig omkostnad som grundade sig pa en motprestation.

Inom skatterdtten gér man aven en annan typ av distinktion mellan olika
typer av koncernbidrag, dels de koncernbidrag som motsvarar avdragsgilla
driftskostnader — omkostnader - i det givande bolaget, dels dppna eller dolda
koncernbidrag som ar att betrakta som vederlagsfria dverforingar (jfr 16:1
IL). Terminologin & enligt min mening inkonsekvent eftersom ett bidrag
inte kan vara en omkostnad.®’

Det finns normalt ingen anledning till resultatutjamning mellan tva svenska
vinstgivande foretag eftersom bolagskatten & proportionell. Om
koncernbolagen befinner sig i olika lander &r situationen annorlunda. For att
minimera skattebelastningen kan det vara frestande att fora Over intdkter
fran ett bolag i ett land med hog skattesats till ett bolag i ett annat land dar
skattebel astningen &r lagre.®

4.3.1 Oppna koncernbidrag

Regler om Oppna koncernbidrag finns i 35 kap. inkomstskattelagen,
1999:1229 (IL). Affarstransaktioner mellan koncernbolag beddms enligt
alméanna regler om avdragsgilla kostnader och skattepliktiga intakter
eftersom koncernbolag & egna skattesubjekt. Forutsatt att de formella
forutsattningarna fér koncernbidrag foreligger behandlas bidraget som en
avdragsgill kostnad for givaren och som en skattepliktig intdkt hos
mottagaren. Om ett koncernbolag uppvisar ett positivt resultat och ett annat
bolag har ett negativt resultat kan det forra lamna ett bidrag till det senare.
Denna resultatutjamning leder till en skattelsttnad for det givande bolaget.®

Ett Oppet koncernbidrag fran ett helagt moderforetag till ett helagt
dotterforetag eller fran ett helagt dotterforetag till ett moderforetag skall
enligt 35:3 IL dras av under forutséttning att:

e vaken givaren eller mottagaren & ett investmentforetag,
bostadsftretag, eller forvaltningsforetag.

e Dbade givaren och mottagaren redovisar bidraget Oppet i
savdeklarationen vid samma ars taxering.

e dotterforetaget har varit helégt under givarens och mottagarens hela
beskattningsér eller sedan dotterforetaget  borjade bedriva
naringsverksamhet av nagot slag.

en vanlig transaktion mellan tva foretag; om an narstdende. Om ersittningen skulle vara
lagre @n marknadsmassigt pris innebér avvikelsen att ett benefikt inslag finns, och att
avvikelsen &r ett bidrag.

8 Jfr Wiman (1995), s. 59. Ett av syftena med inférandet av dppna koncernbidrag var att
undvika en prévning huruvida ett bidrag kunde vara en avdragsgill driftskostnad.

8 Wiman (1995), s.58.

% Heinestam (2000) s.41f. och s.203f.
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e mottagaren inte enligt avtal om undvikande av dubbelbeskattning
ska anses ha hemvist i en frammande stat.

e om koncernbidrag lamnas fran dotterforetag till moderforetag,
moderforetaget skulle vara frikallat fran skattskyldighet for
utdelning som under beskattningsdret hade uppburits fran
dotterfOretaget.

e om koncernbidrag lamnas fran ett dotterféretag till ett annat
dotterforetag, = moderforetaget &  investmentforetag  eller
forvaltningsforetag, eller moderforetaget i annat fall skulle vara
antingen frikallat for skattskyldighet for utdelning som under
beskattningsaret hade uppburits fran det givande dotterforetaget eller
skattskyldighet for utdelning som under beskattningsaret hade
uppburits fran det uppburits fran det mottagande dotterforetaget.

Trots att villkoren inte & uppfyllda kan koncernbidrag lamnas om det
genom en serie av koncernbidrag mellan ett antal féretag inom samma
koncern skulle vara méjligt att uppn& samma resultat.*

Observera att bidraget inte behOver betalas ut kontant utan det ar tillrackligt
att ett fordringsforhallande uppstér och redovisas. Det finns ingen absolut
Ovre beloppsgrans for bidragets storlek utan det & de civilréttsliga reglerna
som & begransande.

Om bidraget |amnas i riktning fran dotterforetaget till moderforetag far
darutdver inte bestdmmelserna om kedjebeskattning kringgas. For att ett
koncernbidrag skall vara avdragsgillt maste moderforetaget i detta fall vara
frikallat frén skattskyldighet for eventuell utdelning fran dotterforetaget.*

4.3.2 Doldainkomstoverforingar

Bestdmmelser om dolda vinstoverforingar finns i 14:19-20 IL. Om et
foretags resultat har blivit Iagre till foljd av att medel 6verforts till ett pris
som avviker fran vad som skulle ha avtalats mellan sinsemellan oberoende
naringsidkare, skall inkomsten beréknas till det belopp som den skulle ha
uppgatt till om sadana villkor inte férekommit, under forutséttning att:

e den som pa grund av avtalsvillkoren far ett hogre resultat inte skall
beskattas for detta i Sverige enligt bestammelserna i IL eller pa
grund av ett skatteavtal

e det finns sannolika skdl att anta att det finns en ekonomisk
intressegemenskap mellan néaringsidkaren och den med vilken avtal
traffats™

% Heinestam (2000) s.291

°! Prop. 1965:129 s 70ff

%2 Heinestam s.291f. Se vidare ang kedjebeskattning tex Wiman (1995) s.25.

% ] 20 § anges nér det finns sannolika skél att anta att ekonomisk intressegemenskap skall
anses foreligga. Sd anses varafallet da
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e det inte framgar av omstandigheterna att villkoren kommit till av
andra ska an ekonomisk intressegemenskap

Syftet med regleringen & att hindra att foretag i koncernliknande
forhallanden resultatutjamnar av skattetekniska skal.

Principen att nérstdende foretag skall handla med varandra till
marknadsméssiga priser kallas armlangdsregeln. For att ta reda pa om
marknadsméssiga priser — armlangdspriser — tagits ut har OECD:s
skattekommitté givit ut skriften Transfer Pricing for Multinational
Enterprises dér olika metoder for att faststalla marknadspriser angivits.**

e en naringsidkare, direkt eller indirekt, deltar i ledningen eller évervakningen av
annan naringsidkares foretag, eller
e samma personer, direkt eller indirekt, deltar i ledningen eller Gvervakningen av de
béda foretagen eller &ger del i dessa foretags kapital.
Alla koncernstrukturer torde passain i beskrivningen, @ven indirekt &gande via bulvan. Det
ar existensen av en reell intressegemenskap som & avgorande.
% OECD (1979)



5 Koncerninterna vinstover-
foringar; typfall

Koncernbidrag &r civilréttsligt en sarskild form av vederlagsfritt forfogande
Over bolagets formogenhet. Som namnts i kapitel 4 skiljer man inom
skatterdtten mellan Oppna respektive dolda koncernbidrag. Dessutom
forekommer en tredje grupp, koncernbidrag som omkostnad. Da de
sistnamnda inte & att betrakta som vederlagsfria transaktioner kommer jag
inte ndrmare behandla dem héar. Observera dock att koncernbidrag som ges
som erséttning for omkostnad kan inbegripa en fortéackt utbetalning — ett
dolt koncernbidrag — om véardet av koncernbidraget dverstiger vardet av det
andra bol agets prestation.

5.1 Oppna koncernbidrag fran helagt
dotterbolag till moderbolag

Doktrinen & i stora drag Overens om att koncernbidrag fran helagda
dotterbolag till moderbolag ska betraktas som utdelning av vinst.
Foljaktligen maste dotterbolaget beakta de beloppsmassiga begransningar
som stéllsupp i 17:3 ABL och respektera likhetsprincipen.

For att en aktiebolagsrattslig utbetalning skall anses foreligga racker det inte
att dotterbolaget bokfort en skuld till moderbolaget pa rakenskapsirets sista
dag (detta & ett vanligt forekommande férfarande i néringslivet och i
enlighet med de skatteréttsliga reglerna och god redovisningssed).
Koncernbidrag betraktas da som en skuld i dotterbolagets balansrékning
respektive en fordran i moderbolagets balansrakning.®> Ett annat vanligt
forfaringssatt i koncernforhdllanden & att moderbolaget far ett 1an fran
dotterbolaget. Lanet omvandlas sedan i samband med bokslutet till ett
koncernbidrag som senare faststélls av bolagsstamman i dotterbolaget.®

Det kravs att det givande bolaget faktiskt avhénder sig pengar eller annan
egendom, eller &minstone att det foreligger en giltig fordran p.g.a
stammobeslut (sa att en faktisk formogenhetsdisposition foretagits), for att
en utbetalning ska foreligga enligt ABL. For att en utbetalning skall anses
foreligga i de tvad ovan namnda exemplena kravs det foljaktligen att
dotterbol aget faststéller balansrakningen pa bolagsstamma.®’

% K edner (1990) s. 123 ff.
% K edner (1990) s. 123 ff.
9 Jfr Andersson (1994) s. 479 .
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5.2 Koncernbidrag fran majoritetsagt
dotterbolag till moderbolag

Vinstutdelning och andra former av utbetalningar till aktieagarna skall ske
med samma belopp for ala aktier. Detta bygger pa likhetsprincipen och
undantag kan endast ske om det foreskrivs i bolagsordningen eller samtliga
aktieagare ar Overens om det. | de fall koncernbidrag ges frén dotterbolag
déar det finns minoritetsigare som inte ingdr i koncernen hanteras ofta
minoriteten genom att de kompenseras pa nagot sitt nar stamman fattar
beslutet om utdelning. Ett vanligt sétt att praktiskt genomfora detta ar att
stamman fattar beslut om vinstutdelning som beloppsméassigt motsvarar det
givna koncernbidrag till dgarna varefter moderbolaget avstar fran sin andel i
utdelningen.® Borgenarsskyddsreglerna i 17 kap. ABL skall givetvis
tilldmpas oavsett om dotterbolaget & heldgt eller om det finns andra
minoritetsagare.

5.3 Koncernbidrag fran moderbolag till
dotterbolag

Réttslaget & mera osékert vad galler koncernbidrag och andra utbetal ningar
fran moderbolag till dotterbolag. En vanlig uppfattning inom doktrinen var
tidigare att sddana bidrag i princip inte skulle betraktas som utdelning i
aktiebolagsréttdigt hanseende. Detta beror pa att moderbolagets
aktieinnehav i dotterbolaget 6kar med samma véarde som det givna bidraget
och att dess " nettoférmogenhet” forblir densamma.

En vanlig uppfattning synes vara att ett dylikt bidrag inte annat &n
undantagsvis kan betraktas som fortackt utbetalning (kapitalavvandning),
eftersom det varde som franhands moderbolaget genom koncernbidraget
balanseras av det tkade vardet pa aktierna i dotterbolaget. Koncernbidraget
far betraktas som en omkostnad for moderbol aget som sker i syfte att varda och
bevara desstillgangar (jfr aktieéigartiIIskott).10 Forfattarens noter har utlamnade

Doktrinen tycks idag vara tdmligen 6verens om att koncernbidraget kan
betraktas som en (fortackt) utbetalning om det finns minoritetsaktiedgare
eftersom vérdet pa moderbolagets aktier inte okar med hela véardet pa
bidraget (dven minoritetsdgarnas aktier Okar i varde). Nar det finns
minoritetsdgare i dotterbolaget & det ostridigt att vardet av minoritetens
prestation understiger vardet av det givande bolagets prestation. Det finns
flera ténkbara situationer né&r moderbolag kan tankas ge koncernbidrag till
dotterbolag dér det gynnar intressenter i dotterbolaget utan att det i jamfoérlig

% SOU 1997:168 s. 82

% Jfr Andersson (1995) s. 480 med vidare héanvisningar.

100 A ndersson (1995) s. 480 Anderssons sammanfattande beskrivning av den ” vedertagna’
uppfattningen i doktrinen. Denna uppfattning delas inte av Andersson. Se vidare Andersson
(1995) s. 480.
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utstrackning gynnar moderbolaget. Detta kan till exempel intréffa nér bidrag
lamnas vid en tidpunkt d& dotterbolaget ar insufficient och ledningen i
moderbolaget vet att dotterbolagets verksamhet kommer att upphora eller
drivas vidare av andraintressenter till bolaget.

En annan aspekt att beakta ar att skyddet for moderbol agets intressenter inte
nodvandigtvis tillgodoses bara for att det sker en férmogenhetsokning i
dotterbolaget. Den formogenhetsmassa som finns i dotterbolaget ska
tillgodose flera olika sorters intressenter i dotterbolaget, till exempel dess
fordringsagare.’™

For att en aktiebolagsréttslig fortackt utbetalning ska anses foreligga ar den
rimligaste utgangspunkten &r att man bor bedéma huruvida koncernbidraget
(forutsatt att man konstaterat att en vederlagsfri vardedverforing skett) fyller
ett kommersiellt syfte fran moderbolagets synvinkel. Denna bedémning
maste utgoras av en ”objektiv helhetsbedomning” 2% dar stor vikt bor fastas
"vid om bidraget & kommersiellt fordelaktigt for moderbolagets (faktiska)
rorelse.”® Aven Nerep och Lindskog betonar nodvandigheten av en
helhetsbeddbmning av samtliga omstandigheter av betydelse dér
affarsmassigheten i beslutet ar vagledande for att avgdra om det foreligger
en vederlagsfri utbetalning. ***

"Det ar dock endast aktuellt att tala om vederlagsfri utbetalning om
omstandigheterna klart ger vid handen, att varje tillskott blir resultatldst, och att
dotterbolaget saknar utsikter att dverleva.” 105

Detta & enligt min mening ett rimligt pastéende. Det & dock inte svart att
forestdlla sig en situation déar ett moderbolag ger ett koncernbidrag som &r
affarsméssigt motiverat dd moderbolagets ledning tror sig kunna radda
dotterbolaget vilket skulle vara kommersiellt gynnsamt fér moderbolagets
rorelse. Aven om det senare skulle visa sig att det inte gick att rédda
dotterbolagets rorelse bor koncernbidraget inte betraktas som fortackt
utbetalning. 1%

5.4 Koncernbidrag mellan systerbolag

Det &r inte ovanligt att koncernbidrag ges fran ett dotterbolag till ett annat
dotterbolag inom koncernen. Aktiebolagskommittén menar att detta i
aktiebolagsréttlig mening kan betraktas antingen som en utbetalning till
utomstaende (vilket bland annat innebar att samtliga aktiedgare maste vara
overens, jfr kap. 3.2.4 ovan) eller som ett koncernbidrag till moderbolaget

101 Andersson (1995) s. 481

192 Andersson (1995) s. 482

103 Andersson (1995) s. 482

104 Nerep (1994) s.72. och Lindskog (1994) s. 49.
®Nerep (1994) s. 72f. och s.212.

196 3fr Andersson (1995) s.482
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som i sin tur ger ett aktiedgartillskott till dotterbolaget (detta kan
genomfdras pa samma sitt och med samma begransningar som andra
koncernbidrag fran dotterbolag till moderbolag och fran moderbolag till
dotterbolag).™*’

5.5 Dolda koncernbidrag och koncernbidrag
inom oakta koncerner

Dolda koncernbidrag & vardebverféringar som doljs som till exempel
vanliga avtal om kop, tjanst eller byte | ett aktiebolagsréttsligt perspektiv ar
dolda koncernbidrag att betrakta som fortéckta utbetalningar. For att avgora
om en transaktion mellan tva koncernbolag ar att betrakta som ett dolt
koncernbidrag ska prévning goras pa samma sitt som vid eventuella
fortackta utbetalningar. Om véardet av mottagarens prestation inte motsvarar
det givande bolagets prestation och réttshandlingen — &minstone delvis —
saknar kommersiellt syfte foreligger en fortackt utbetalning.

107 50U 1997:168 s. 83.
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6 Kommentarer

Under arbetets sammanstéllande har ett par fragor aktualiserats som sarskilt
bor kommenteras. Detta galler framst fragor kring syftets betydelse for
koncernbidragets legala status samt fragor kring lagligheten i vissa delar av
naringslivets praxis.

6.1 Koncernintresse som kommersiellt syfte.
Sarskilt angaende stéllande av sakerhet

| koncerner &r det vanligt forekommande att dotterbolag stéller sékerhet for
krediter som [d&mnas till moder- eller systerbolag. | doktrinen har diskuterats
huruvida ett sa kallat koncernintresse kan medféra att sadana
pantforskrivningar godtas i storre utstrackning &n vad som annars skulle
vara fallet. Med andra ord skulle koncernintresset betraktas som ett
kommersiellt syfte av eget slag.'®

Som framgar av kap 3.3 maste minoriteten lamna samtycke il
utbetal ningen— antingen uttryckligt eller konkludent - om den inte far del av
utdelningen. Annars strider detta mot generalklausulerna. Det kan dock
anses ligga i dotterbolagets intresse att stédja moderbolaget vilket innebar
att koncernbidraget & affarsmassigt motiverat. Till exempel kan
dotterbolaget &tnjuta olika sorters férmaner genom att vara medlem i
koncernen. Huruvida ett sadant koncernintresse foreligger far avgoras fran
fal till fall.

Bade Lindskog och Andersson anser dock att koncernintresset maste vagas
mot borgenarsskyddet och aktiedgarskyddet - som primart bygger pa de
ekonomiska forhallandena i det individuella bolaget, inte koncernen som
helhet. Endast dotterbolagets eget intresse ar relevant. Foljaktligen bor inte
ett dotterbolag kunna stélla storre sékerheter till sitt moderbolag én vad som
skulle vara fallet om moderbolaget vore ett fristdende, savstandigt bolag.
Detta innebéar att det skulle vara, &minstone delvis, felaktigt att motivera ett
sakerstéllande fran ett dotterbolag till ett syster- eller moderbolag utifrén ett
koncernintresse. *®°

Situationen kan naturligtvis vara sddan att dotterbolaget har ett eget intresse
av att stdlla borgen for syster- eller moderbolaget. Detta innebar da att

198 | indskog (1995) s. 47 f, Andersson (1995) s. 469 f. For ett ddre inlagg i debatten jfr
Folkesson-Tropp Ellerdsi Balans 1986:2 s. 40

1% Andersson (1994) s. 469f, Lindskog (1995) s. 48. Nagot tydligt stéd i praxis for
forfattarnas sikter finns mig veterligen inte. Andersson hanvisar till en tingsréttsdom fran
1979 (ma T 492/79) och Lindskog till en norsk(!) dom frén 1932 (Rt 1932 s. 522).
Forfattarna tycks ha forankrat sina asikter i ddre doktrin och deras slutsatser & enligt min
mening rimliga.
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affarsméssighet foreligger. Koncerngemenskapen per se ska anda inte
sarskilt tas hansyn till vid en sddan bedomning. Det enda relevanta &
fortfarande det sakerstdllande bolagets individuella situation vid tiden for
sékerhetsstéllandet.

Min &sikt & att det vid situationer dar moderbolag stéller sakerheter for
dotterbolags skulder sa kan &garintresset vara ett stod for aff arsméssigheten
av ett sékerstdllande. Moderbol agets verksamhet kan ofta vara helt beroende
av att dotterbolagen kan idka affarsmassig verksamhet till 100 procent. Ofta
torde ett sikerhetsstallande vara en foljd av &minstone ett indirekt
affarsintresse. Exempelvis kan sdkerhet stéllas till en leverantor med syfte
att mojliggora fortsatta leveranser. Om en konflikt senare uppstar pa grund
av bolagets konkurs kan det dock vara svart att i efterhand avgora om det
affarsmassigaintresset var tillrackligt for att motivera risktagandet.

Som redan konstaterats utgar svensk lagstiftning i forsta hand utgér fran det
fristéende koncernbolaget och i mindre utstrackning fran koncernen.
Koncernledningen & andra sidan planerar och leder ofta verksamheten for
koncernen som en ekonomisk enhet. Detta férhdlande kan leda till
osakerhet i de réttdiga relationerna mellan moder- och dotterbolag och
mellan koncernforetag och tredjeman och kan leda till intressekonflikter.
Detta & ndgot som uppmarksammats bland annat av K edner.**°

Raéttslig enhet

Normtill&mpning

I ntressekonflikt

|

Ekonorﬁiska mal

Ekonomisk enhet

Né&gra konkreta exempel paintressekonflikter som kan uppsta r:

10 K edner (1990) s. 20f.
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e Moderforetag beslutar om betydande koncernbidrag som pa langre
sikt kan hamma dotterbol agets utveckling.

e Dotterbolag alaggs stalla sakerheter for andra koncernforetag som
behovs for den egna utvecklingen.

e Dotterbolag sdljer sin tillverkning till moderforetaget till underpris
vilket innebdr att eventuella minoritetsintressen i dotterbolaget
eftersétts.

e Avta mellan moder- och dotterbolag gors ofdrdelaktiga for
dotterforetaget.

e Dotterforetagens vinstutdelning laggs pa en sadan niva att féretagen
inte har normala konsolideringsmajligheter.

En aspekt som komplicerar situationen & att beslut som missgynnar det
enskilda dotterforetaget, istallet ofta ar till en fordel for nagot annat
koncernforetag eller koncernen i dess helhet. Den néra relation som kan
foreligga mellan moderbolag och dotterbolag innebér att det finns en stor
sannolikhet att en domstol betraktar transaktionen som ”affarsmassigt
betingad” eller att transaktionen har ett ”kommersiellt syfte”.

Vid bedémningen ar det enligt min asikt rimligt att ta sarskild hansyn till
vardediskrepansens storlek, transaktionens form, koncernféretagens relation
och Ovriga omstandigheter. Varje transaktion som & formanlig for
moderbolaget och of6rméanlig for dotterbolaget & inte en fortackt
vederlagsfri utbetalning. Kapitalskyddsreglerna lamnar stort utrymme for att
goradaliga affarer (jfr kap 3.2.2).

6.2 Juridiska anomalier i naringslivets praxis

Det visar sig att det i naringslivets praxis i samband med koncernbidrag
forekommer beteenden som egentligen & lagstridiga men anda
uppenbarligen tolereras av  domstolarna.  Detta gdller  dels
funktionsfoérdelningen mellan bolagsorganen ndr beslut om koncernbidrag
fattas, dels principernafor efterskotts- och foérskottsutdelning

6.2.1 Funktionsfordelningen och moderbolags direktivr att

Ett aktiebolagsréttdligt problem med koncernbidraget &r att det tycks strida
mot funktionsférdelningen mellan bolagsorganen. For att styrelsen eller VD
ska ha behorighet att foreta utbetalningar krévs ett giltigt stdmmobeslut
alternativt samtliga aktiedgares samtycke. Skulle VD eller styrelsen fatta ett
besdut om koncernbidrag (eller annan form av utbetalning) & inte
réttshandlingen bindande for bolaget och mottagaren blir &terbaringsskyldig
enligt 17:6 ABL. Skulle mottagaren vara utomstéende blir resultatet
detsamma enligt analog tolkning av 17:6 ABL. (jfr kap. 3.2.4).
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Andersson menar att olovliga utbetalningar som sker i strid mot
funktionsfordelningen - till exempel genom att styrelsen eller VD fattar
beslut om eller genomfor en utbetalning utan bolagsstammobeslut - leder till
terbaringsskyldighet enligt 17:6 ABL.'™ St&ndpunkten bygger pa ett
resonemang dar stdmmobeslutet betraktas som det rattsfaktum som
konstituerar behoérighet (och befogenhet) for bolagets stéllforetradare.
Eftersom stdmmobeslut — och déarmed behdrighet - saknas &r utbetalningen
inte bindande for bolaget enligt 7:40 ABL.** Om mottagaren & i god tro
behtver dock inte utbetalningen &terbéras, 17:6 ABL.*3

| naringdlivets praxis och sedvanjor accepteras anda att beslut om
koncernbidrag fattas genom att bolagsstdmman faststéller resultat- och
balansrakningen. Andersson ifragasétter om det & lampligt att naringslivets
behov och sedvanjor ska ha foretrade framfor lagstiftning vars syfte ér att
skydda bolagets borgendrer och aktiedgare.’™ Hans dutsats & att
koncernbidrag de lege lata kan godkénnas pa efterfoljande bolagsstamma
genom faststdlande av balanss och resultatrékningen om det av
arsredovisningen tydligt framgér att bolaget lamnat ett koncernbidrag.
Genom att stdmmans beslut motsvarar ett vanligt stdmmobeslut om
vinstutdelning (eller utbetalning till utomstaende) ”"1&ker” det den formella
Overtrédel sen av funktionsfordel ningen mellan bolagsorganen.

6.2.2 Angaendetidpunkten for beslutet om vinstutdelning

TvA viktiga frégor'™ vid tillampningen av 17 kapitlets skyddsregler &r 1)
om, och i vilken utstrackning en bolagsstamma (eller samtliga aktiedgare)
fore den ordinarie stdmman kan fatta beslut om vinstutdelning samt 11) hur
lange en balansrékning som faststallts pa ordinarie bolagsstamma ar aktuell
och foljaktligen kan liggatill grund for ett beslut om vinstutdelning.

(1). | den forsta fragan bor en distinktion goras mellan tva skilda situationer,
varav sarskilt den ena har relevans for  koncernforhdlanden:
(a)vinstutdelning under |opande rdkenskapsar i form av antingen
anteciperad eller interim vinstutdelning och (b) vinstutdelning efter
rakenskapsdarets slut men fore ordinarie bolagsstamma, vilket benamns
forskottsutdel ning.

Anteciperad vinstutdelning innebar att utdelning gors négon gang under aret
(t.ex. 30 april) under antagandet att bolaget kommer ga med vinst under

111 Andersson (1994) s. 236.

112 Andersson (1994) s. 235 f.

113 Andersson (1994) s. 236 f.

114 Andersson (1994) s. 585 ff.

5 Terminologin och dispositionen i féljande avsnitt bygger i stor utstrackning p&
Andersson (2000) s. 46 ff. Liksom Andersson forutsétter jag att rakenskapsar ar lika med
kalender&r. Aven Aktiebolagskommitténs terminologi oOverensstimmer med den hér
begagnade.
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resten av aret (maj-december). Anteciperad vinstutdelning &r férbjuden med
hansyn till borgenarsskyddet eftersom det handlar om — eventuella - vinster
annu inte intjanats eller realiserats.

Begreppet anteciperad utdelning kan &ven syfta pa en sarskild form av
utdelning frén dotterbolag till moderbolag och har da en annan betydelse n
ovan. Om ett dotterbolag vill géra en aktiebolagsréttsligt godkénd
utbetalning till sitt moderbolag av vinst som uppkommit & 1 & det en
forutséttning att ordinarie bolagsstdmma halls senast i juni & 2. En fordran
for moderbolaget uppstar genom stammobeslutet och fordran ska behandlas
som en intakt. Fordran kommer foljaktligen att ingai moderbol agets resultat
& 2 och kan altsa tidigast delas ut fran moderbolaget & 3 (forutsatt att det
enligt balansrékningen finns tillgéngliga vinstmedel i moderbolaget fran ar
2). For att forenkla och paskynda ovanstédende forfarande anses det tillatet
for dotterbolaget att foreta en ” anteciperad utdelning” till moderbolaget ar 1.
Utdelningen kan da ingd i moderbolagets resultat for ar 1 och foljaktligen
bli tillganglig for utdelning efter moderbolagets ordinarie bolagsstamma ar
2. Exakt vilka villkor som ska vara uppfyllda for att detta forfarande ska
godkannas &r inte helt klarlagt men Andersson anser att tminstone foljande
kriterier ska uppfyllas.

e Moderbolaget ska kunna fatta beslut om utdelning i dotterbolaget
ensamt

e Dotterbolagets bolagsstamma ratihaberar den  anteciperade
utdelningen genom stammobeslut ar 2. Stdmman ska ocksa hallas
fore bolagsstémman i moderbol aget.

e Den anteciperade utdelningen skall framga av bade dotterbolagets
och moderbol agets balansrakning.

e Eventuella minoritetsaktiedgare i dotterbolagets rétt till utdelning ska
sakerstéllas och beslut om deras utdelning skall fattas pa den
ordinarie bolagsstamman i dotterbolaget.

Interim vinstutdelning & sadan vinstutdel ning som sker ndgon gang under ar
1 (t.ex. 30 september) och baseras pa vinster som bolaget arbetat ihop under
aret och framgar t.ex. i delérsrapporter men som utfors utan att beakta vad
som kan handa under resten av aret (oktober-december). Med hansyn till
borgenarsskyddet och att varken bolagsledningen eller aktiedgarna kan
forutse om bolaget kommer fororsakas en betydande foérlust under
resterande del av aret & interim vinstutdel ning forbjuden.

(1b) Sadan vinstutdelning som sker efter rakenskapsarets slut men fore
ordinarie bolagsstamma & ocksa forbjuden i ABL. En sadan
forskottsutdelning & olaglig eftersom bolaget vid denna tidpunkt saknar en
uppréttad balansrdkning som faststéllts av aktiedgarna.

(1) En balansrékning kan ligga till grund for ett vinstutdel ningsbeslut (som

fattas av extra stdmma eller samtliga aktieagare) till och med utgangen av
december det & da den faststdlldes (ar 2). Efter 1 januari & 3 anses
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balansrékningen som inaktuell och kan inte ligga till grund for beslut om
utdelning.

Aktiebolagskommittén har diskuterat |ampligheten med att till&ta utdelning
efter extra bolagsstdmma - efterutdelning - eftersom flera utbetal ningsbesl ut
under samma ar kan forsvéra for bolagets borgenarer att bevaka bolaget och
dess soliditet. Lagtexten ger ingen ndrmare hanvisning och i doktrinen &
man oense. Aktiebolagskommittén har dock foreslagit att efterutdelning
skall tilldtas — dock med vissa begrénsningar.

e | enlighet med punkten (1) ovan far beslut om vinstutdelning inte
fattas efter utgangen av ar 2.

o Styrelsen (eller annan fordagsstéllare) skall upprétta ett fordag till
disposition av den del av det fria kapitaet som dterstar fran den
senast fastslagna bal ansrékningen.

e Underlag till bedutet bor lamnas av styrelsen (eller
fordagsstallaren), inklusve en beddmning av utrymmet for
vinstutdel ning och hur bolagets egna kapital paverkas.

e Revisorerna bor granska underlaget och avge ett yttrande angaende
styrelsens forslag.

e Har beslut om efterutdelning fattats bor det finnas en skyldighet for
bolaget att omedelbart anmala beslutet till PRV.

N& koncernbidrag |&mnas'™® efter ordinarie bolagsstamma men fore
utgdngen av & 2 skall det betraktas som en utbetalning av
efter skottsutdelning och darmed prévas mot utdelningsbart kapital enligt
den balansrakning som faststéllts pa ordinarie bolagsstamma. D4 ett sadant
koncernbidrag beslutas och genomférs av bolagets styrelse eller VD strider
det mot funktionsfordelningen mellan bolagsorganen. (Jfr foregdende
kapitel, 6.2.1). Dock torde nastkommande ordinarie bolagsstamma kunna
"godkanna’'*’  utbetalningen genom att det &terbaringsskyldiga
(mottagande) bolaget "kvittar” sin fordran pa att fa utdelning (i enlighet med
det senare stammobeslutet) mot det (givande) bolagets krav pa aterbetalning
enligt 17:6 ABL."®

Sédana koncernbidrag som lamnas fére ordinarie bolagsstamma men efter
rakenskapsdrets utgang skall betraktas som olovlig utbetalning av
forskottsutdelning. Den &r olovlig dels pa grund av att det saknas faststallt
utdelningsbart belopp enligt faststélld balansrékning (fér koncernbolag —
koncernbalansrékning), dels pa grund av att beslut om vinstutdelning skall

118 Observera att jag syftar pd att bolaget verkligen genomfér en férmdgenhetsmassig
disposition som innebér en utbetalning i aktiebolagslagens mening. Att — i enlighet med
redovisningspraxis - forslag till koncernbidrag bokfors i den utgéende balansrakningen
(oavsett att det inte galler ndgon verklig affarshandelse) raknas alltsa inte. Se dven vidare
nedan.

117 Utbetal ningen/koncernbidraget méste d féljaktligen ha tackning i utdelningsbart belopp
det & den genomfors.

118 A ndersson (1994) s. 587



fattas av bolagsstamman. Da det sistnamnda kan kringgads genom att
styrelsen till exempel inhamtar samtliga aktiedgares tillstand beror
olovligheten i detta fall pa att det saknas balansrakning. Vid prévning av
beloppsspéarren och forsiktighetsprincipen & det den balansrdkning som
sedermera kommer att faststéllas pa den ordinarie bolagsstdmman som ska
anvandas.

Mottagaren av koncernbidraget blir egentligen &terbaringsskyldig enligt
17:6 ABL men i praktiken "18&ks’ skyldigheten av att bolaget senare
faststaller balansrakningen och da fattar beslut om vinstutdelning med ett
belopp som minst motsvarar férskottsutdelningen. Mottagaren kan sen
kvitta sin gamla aterbaringsplikt mot den nya fordran som uppkommer efter
det formella vinstutdel ningsbesl utet. ™

6.3 Avslutning

Det ar tydligt att det finns ett stort glapp mellan det beteende som idag tycks
vara etablerat i naringslivet och den tankta véarld med fristdende enskilda
foretag som aktiebolagslagen & skriven for. Detta skulle kunna innebédra
stora praktiska problem om det inte vore for att domstolarna i stor
utstrackning i praktiken lamnat féltet Oppet for koncerner att skapa en
"egen” réattsordning med allmant etablerad och vedertagen praxis. Trots
detta glapp mellan lagtext och naringslivets praxis tycks &nda det
pragmatiska néringslivet och réttsordningen i stor utstréackning klara av att
samexistera. Néringslivets praxis & troligen accepterat de lege lata med
hanvisning till omséttningsskyddet men det & tveksamt om det borde
accepteras de lege ferenda. Koncerninterna vinstoverforingar genomfoérsinte
av motparter som & oberoende av varandra och jag anser darfér inte att man
bor ta samma hansyn till omsattningsskyddet som vid transaktioner mellan
parter som ar ”arms length” ifran varandra.

Koncernbolag maste dock beakta skyddsreglerna i aktiebolagslagen vid
resultatutjamning till skillnad fran ett vanligt foretag som fritt kan
omfordela tillgangar mellan dess divisioner. Dessa regler kan innebéra ett
hinder mot dnskvarda omstruktureringar i féretag som drivsi koncernform

19 Jfr Andersson (1995) s. 577f.
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