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Vid en transaktion betecknas de inblandade parterna

enligt f�ljande
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B �verl�taren eller pants�ttaren i en transaktion

X fysisk person som representerar b�de �verl�tare/pants�ttare och

f�rv�rvare/panthavare i en transaktion
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1. Inledning

1.1 Introduktion till problemomr�det

Det �r allm�nt f�rekommande i svenskt n�ringsliv att styrelseledam�ter i aktiebolag

sitter med i ledningen f�r flera bolag och d�rigenom representerar flera juridiska

personer, s k dubbelt st�llf�retr�darskap. Vanligast f�rekommande �r denna

f�reteelse inom koncerner, d�r samma personer sitter i styrelsen f�r de i koncernen

ing�ende bolagen. Det �r enligt svensk r�ttsordning till�tet att sitta i styrelsen f�r flera

bolag, men transaktioner mellan juridiska personer med gemensamma f�retr�dare

betraktas med en viss misst�nksamhet p� grund av den n�rhet som f�religger mellan

bolagen. Det �r vanligt f�rekommande att bolag inom samma koncern har identiska

styrelser vilket medf�r att samma fysiska person kan f�retr�da b�da avtalsslutande

juridiska personerna i en r�ttshandling dem emellan. Likas� �r det vanligt att

styrelseledam�ter i hel�gda bolag r�ttshandlar med sina egna bolag och �ven dessa

transaktioner �r f�renade med en viss misst�nksamhet eftersom samma fysiska person

representerar b�de sig sj�lv och bolaget i en r�ttshandling.

Transaktioner som vidtages mellan juridiska personer med gemensamma

st�llf�retr�dare och mellan bolag och dess f�retr�dare behandlas s�ledes inte p�

samma s�tt som transaktioner som genomf�rs av juridiska personer utan denna

n�rhet. Framf�r allt aktualiseras n�rst�endeproblematiken vid obest�ndssituationer d�

�ven borgen�rsintressen m�ste beaktas. Som f�ruts�ttning f�r borgen�rsskydd vid

�verl�telse och pants�ttning uppst�lls ett krav p� ett sakr�ttsligt moment. K�rnan i det

sakr�ttsliga momentet �r ett r�dighetsavsk�rande f�r �verl�taren/pants�ttaren. Det

r�cker inte med att �verl�taren/pants�ttaren har beskurits m�jlighet att r�ttsligt

f�rfoga �ver egendomen, utan vad r�dighetsavsk�randet ist�llet handlar om �r

�verl�tarens/pants�ttarens m�jlighet att faktiskt f�rfoga �ver egendomen. Eftersom

n�rst�ende medf�r att r�dighetsavsk�rande kan bli sv�rt att �stadkomma f�religger

stora problem vid uppkomsten av sakr�ttsligt skydd avseende transaktioner mellan

gemensamma f�retr�dare samt mellan juridisk person och dess f�retr�dare.



1.2 Syfte och avgr�nsning

Syftet med f�religgande uppsats �r att f�rdjupa mig inom omr�det f�r r�ttshandlingar

mellan n�rst�ende bolag och mellan bolag och dess f�retr�dare genom att unders�ka

vilka konsekvenser dessa transaktioner f�r i en obest�ndssituation. Omr�det �r

intressant ur s�v�l associationsr�ttslig som obest�ndsr�ttslig synvinkel, i synnerhet

eftersom det r�r sig om sv�ravv�gda intressemots�ttningar av principiell karakt�r.

I uppsatsen avser jag utreda huruvida det �r m�jligt att �stadkomma ett

r�dighetsavsk�rande mellan r�ttssubjekt med identiska st�llf�retr�dare och mellan

bolag och dess st�llf�retr�dare, samt vilka konsekvenser r�ttsl�get medf�r i olika

avseenden. Tyngdpunkten ligger p� �verl�telser mellan bolag med gemensamma

f�retr�dare. Jag skall �ven unders�ka vad det finns f�r alternativa l�sningar p�

konflikten i syfte att m�jligen finna ett alternativ med rimligare resultat. I n�gon m�n

blir det d�rmed fr�gan om att analysera det sakr�ttsliga momentets effektivitet och

verkningar vid transaktioner mellan n�rst�ende. I detta ligger att ta h�nsyn till de

m�jligheter som finns till kringg�ende av reglerna. Det kommer s�ledes att bli en

studie �ver hur g�llande r�tt ser ut avseende r�dighetsavsk�rande och

st�llf�retr�darskap, men �ven en diskussion kring sk�ligheten i de krav som uppst�lls.

Analysen sker givetvis mot bakgrund av de syften som uppr�tth�ller kravet p� det

sakr�ttsliga momentet samt n�rst�endeproblematiken.

Min avsikt �r att studera borgen�rsskyddet utifr�n den synvinkeln att det �r

�verl�tarens borgen�rers anspr�k som konkurrerar med f�rv�rvarens anspr�k.

F�ljaktligen studeras det sakr�ttsliga momentet som kr�vs f�r att

f�rv�rvaren/panthavaren skall kunna skydda det �verl�tna/pantsatta mot

�verl�tarens/pants�ttarens borgen�rer vid konkurs eller utm�tning hos

�verl�taren/pants�ttaren. Uppsatsen inskr�nker sig ocks� till att studera l�s�re och

annan l�s egendom som kr�ver tradition f�r sakr�ttsligt fullbordad �verl�telse eller

pants�ttning.



1.3 Fr�gest�llningar

Syftet �r nedbrutet i f�ljande fr�gest�llningar vilka jag i uppsatsen avser besvara:

1. �r det m�jligt, och i s�dana fall i vilken utstr�ckning, att �stadkomma sakr�ttsligt

skydd vid transaktioner mellan bolag och dess f�retr�dare?

�r det m�jligt, och i s�dana fall i vilken utstr�ckning, att avsk�ra ett

aktiebolags r�dighet och genom att �verf�ra besittningen av �verl�ten eller

pantsatt l�s egendom till st�llf�retr�daren uppn� sakr�ttsligt skydd?

�r det m�jligt, och i s�dana fall i vilken utstr�ckning, att avsk�ra

st�llf�retr�darens r�dighet och genom att �verf�ra besittningen av �verl�ten

eller pantsatt l�s egendom till bolaget uppn� sakr�ttsligt skydd?

2. �r det m�jligt, och i s�dana fall i vilken utstr�ckning, att avsk�ra en juridisk

persons r�dighet och genom att �verf�ra besittningen av �verl�ten eller pantsatt l�s

egendom till en annan juridisk person uppn� sakr�ttsligt skydd, n�r samma fysiska

person f�retr�der b�de �verl�tande/pants�ttande och f�rv�rvande/ panthavande

juridiska person ?

3. Vilka konsekvenser f�r g�llande r�tt avseende n�rst�endetransaktionerna?

4. Vilka alternativa l�sningar finns och vad kan utg�ra en �ndam�lsenlig l�sning

utifr�n de konsekvenser g�llande r�tt och andra alternativa l�sningar medf�r?

1.4 Disposition

Inledningsvis tecknas en bakgrund till omr�dets behandling. Bakgrunden inneh�ller

f�r fr�gest�llningarna centrala delar, innefattande en redog�relse av det sakr�ttsliga

momentet f�r borgen�rsskydd, besittning samt egendoms- och intressegemenskap.

D�refter behandlas och redovisas fr�gest�llningarna i tur och ordning, varvid



resultatet kommenteras och diskuterats efter hand i direkt anslutning till detsamma i

syfte att g�ra uppsatsen mer l�ttillg�nglig samt begr�nsa arbetets omfattning genom

att s� l�ngt m�jligt undvika obefogade och on�diga upprepningar.

Av framst�llningtekniska sk�l anv�nds i forts�ttningen begreppen �verl�telse och

pants�ttning v�xelvis, eftersom i stort sett samma regler g�ller avseende dem b�da.

Regelm�ssigt framg�r av sammanhanget vad som avses n�r det �msom talas om

�verl�telse och �msom om pants�ttning.

1.5 Metodbeskrivning

F�r att f� svar p� ovan n�mnda fr�gest�llningar har sedvanlig juridisk metod anv�nts.

Jag har studerat de r�ttsregler som ligger till grund f�r bed�mning av problematiken

samt de uttalanden som finns i doktrinen p� omr�det. Vidare har en genomg�ng av

r�ttspraxis f�retagits, vilket har utgjort tyngdpunkten i uppsatsen.

En stor del av den r�ttspraxis som jag i arbetet anv�nder mig av �r fr�n underr�tterna,

vilket f�r tas i beaktande avseende domarnas v�rde som underlag f�r slutsatser.

Anledningen till att jag i s� stor utstr�ckning valt att anv�nda mig av l�gre instansers

domar �r tv�faldig. Dels finns endast ett f�tal HD-avg�randen p� omr�det, vilket

n�dgat mig s�ka information p� annat h�ll, och dels har avsikten varit att f� fram

vilket genomslag och vilken tolkning HD:s domar erh�llit i r�ttstill�mpningen.

Vidare har jag, i syfte att erh�lla ytterligare information kring �mnet i sig samt f� en

inblick i den praktiska hanteringen av fr�gorna, talat med Bo Jonsson p�

Tillsynsmyndigheten i G�teborg. Kronofogdemyndigheten i G�teborg har drivit flera

m�l avseende n�rst�endebolag, vilket inneb�r att det var s�rskilt intressant att

tillgodog�ra mig deras syn p� r�ttsl�get samt m�jlighet att med framg�ng driva talan i

olika avseenden. Jag har �ven varit i kontakt med n�gra revisionsbyr�er ang�ende

problemet med tillskjutande av apportegendom i enmansbolag och hur man hanterar

intygandet av att egendom tillf�rts bolaget.



2. Besittning och �gander�tt

Mot bakgrund av den avg�rande betydelse begreppen besittning och �gander�tt har

f�r traditionsprincipen och d�rmed �ven f�r det sakr�ttsliga borgen�rsskyddet, skall

inledningsvis n�gra ord �gnas begreppens n�rmare inneb�rd.

Besittning inneb�r att, med r�tt eller or�tt, faktiskt inneha n�gonting. Att utveckla vad

besittningsbegreppet n�rmare inneb�r, allts� n�r ett r�ttssubjekt anses vara i besittning

av egendom, �r sv�rt att �stadkomma utan att h�nge sig �t cirkelresonemang.

Besittning betyder fysiskt innehav av egendom. �garen betraktas som besittare till

sina �godelar n�r de intar en normal placering och besittningsskyddet �r s�ledes inte

inskr�nkt till de fall d� egendomen bokstavligen �r inom r�ckh�ll f�r honom.

Till besittningen knyts vissa r�ttsverkningar. Det antas att den som innehar n�got

ocks� �ger f�rem�let.1 Den som h�vdar b�ttre r�tt till egendom i annans besittning har

bevisb�rdan f�r sitt p�st�ende om att han �r r�tt �gare.2 Besittningen legitimerar

s�ledes personen som r�tt innehavare och manifesterar d�rmed en uppn�dd och

etablerad position. Besittningsskyddet syftar i den meningen till att st�rka

�gander�tten och utg�r ett n�dv�ndigt komplement till �gander�ttsskyddet.

�gander�tten �r samtidigt ett funktionsbegrepp i den meningen att �garen kan ut�va

vissa r�ttsliga och faktiska befogenheter med egendomen. Vad �gander�tten inneb�r

och n�r den intr�der �r inte en g�ng f�r alla givet utan varierar i tid och rum: ÓDen

juridiska diskussionen har pr�glats av den nya r�ttsrealistiska h�llningen, som inneb�r

att �gander�tten inte har n�got givet normativt grundinneh�ll, utan �r identisk med de

befogenheter som g�llande r�tt vid varje tidpunkt tillerk�nner �garen.Ó3 I �gander�tten

ligger inte bara r�tten att sj�lv f�rfoga �ver egendomen samt f�rhindra att andra

                                                  
1 H�stad, Sakr�tt avseende l�s egendom s. 51
2 Besittningspresumtionen har kommit till uttryck i 4:18 UB. Vid utm�tning hos en g�lden�r
presumeras g�lden�ren vara �gare till l�s egendom han har i sin besittning, om det inte framg�r att
egendomen tillh�r annan
3 Christensen, Hemr�tt i hyreshuset s. 356



f�rfogar �ver den, utan �gander�tten innefattar ocks� en r�tt att avh�nda sig

egendomen: ÓDet ligger en paradox i den moderna �gander�tten. Den f�renar tv�

mycket olika intressen, � ena sidan det intresse av stabilitet och integritet som ligger i

den skyddade besittningen till viss egendom, � andra sidan r�tten att s�lja egendomen

och d�rmed f�r�ndra best�ende f�rh�llanden.Ó4

Besittningsskyddet syftar allts� till att st�rka �gander�tten genom att presumera

innehavaren som r�tt �gare eftersom den person som innehar n�gonting vanligtvis

ocks� �ger f�rem�let ifr�ga. En naturlig f�ljd av skyddet blir dock att �ven annan �n

den r�tte �garen givetvis kan dra nytta av besittningspresumtionen. Det anses dock

f�rdelaktigt ur oms�ttningssynpunkt att kunna utg� ifr�n att den som innehar ett

f�rem�l ocks� har r�tt att f�rfoga �ver det. Det �r inte alltid enkelt att avg�ra om

besittning f�religger eller vem som har besittningen till ett visst f�rem�l. I synnerhet

blir problemen stora n�r det g�ller juridiska personer vilka inte i sig kan besitta

egendom utan att en fysisk person i egenskap av st�llf�retr�dare manifesterar

besittningen.

                                                  

4 A a s. 371



3. Borgen�rsskydd och kravet  p� sakr�ttsligt moment

I en marknadsekonomi �r ett v�lfungerande konkursinstitut en ur ekonomisk

synvinkel n�dv�ndig best�ndsdel, d�r icke-konkurrenskraftiga och ol�nsamma

verksamheter f�rsvinner fr�n marknaden under ordnade och r�ttss�kra former.5 I

konkursen tillvaratas samtliga g�lden�rens tillg�ngar f�r att ge borgen�rskollektivet

st�rsta m�jliga utdelning. Borgen�rsskyddsreglerna l�ser konflikten om vilket skydd

en f�rv�rvare har mot �verl�tarens borgen�rer och vilket skydd en �verl�tare har mot

f�rv�rvarens borgen�rer. I arbetet behandlas, som n�mnts under avsnittet syfte och

avgr�nsning, enbart den f�rsta fr�gan. F�r att freda egendom fr�n �verl�tarens

borgen�rer m�ste f�rv�rvaren ha uppn�tt sakr�ttsligt skydd annars har han ingen

separationsr�tt, utan enbart en oprioriterad fordran att bevaka i �verl�tarens konkurs

enligt 18 ¤ f�rm�nsr�ttslagen (1970:979) (FRL).

F�r uppkomsten av sakr�ttsligt skydd �r det vanligtvis inte tillr�ckligt med sj�lva

�verl�telseavtalet. Avtalet inneb�r att �verl�telsen blir bindande mellan parterna Ð

d v s obligationsr�ttsligt Ð med en avskuren r�ttslig f�rfogander�tt som f�ljd. B�de

vid pants�ttning och �verl�telse uppst�lls d�rtill ett krav p� ett sakr�ttsligt moment

vilket skall vara uppfyllt f�r att f�rv�rvaren skall kunna skydda egendomen mot

�verl�tarens borgen�rer f�r det fall �verl�taren g�r i konkurs eller blir f�rem�l f�r

utm�tningsf�rfarande.

De sakr�ttsliga reglerna �r av tvingande karakt�r och parterna kan s�ledes sj�lva inte

p�verka dem. Systematiken avseende olika egendomsslag och transaktionstyper �r

inte enkel att f� en �versikt �ver eftersom det inte finns n�gon samlad lagstiftning,

utan framg�r av r�ttspraxis och ett f�tal lagrum i olika lagar: ÓSvaren p� enskilda,

sakr�ttsliga fr�gor kan emellertid variera och bygger inte p� n�gon alldeles

konsekvent genomf�rd �sk�dning. R�ttsordningen erbjuder i sj�lva verket en

                                                  
5 Mellqvist, M, Obest�ndsr�tt. En introduktion s. 62



provkarta p� historiska relikter och praktiska konsekvenser.Ó6

3.1 Traditionsprincipen

3.1.1 Traditionsprincipens bakgrund i svensk r�tt

En f�ruts�ttning f�r att erh�lla borgen�rsskydd �r s�ledes att man har uppfyllt ett

sakr�ttsligt moment. N�r det �r fr�gan om l�s egendom best�r det sakr�ttsliga

momentet normalt av en tradering av egendomen till f�rv�rvaren eller en denuntiation

till en tredje man som innehar saken f�r �verl�tarens r�kning.

Traditionsprincipen har inte alltid varit g�llande r�tt p� omr�det. Avtalsprincipen,

redan avtalet ger f�rv�rvaren skydd mot �verl�tarens borgen�rer, har varit fast

etablerad i svensk r�tt sedan b�rjan av 1600 talet. F�r borgen�rsskydd vid

pants�ttning kr�vdes d�remot tradition enligt 10:1 HB. Under 1800-talet v�xte

missn�jet mot det kringg�ende som f�rekom i form av s�kerhets�verl�telser7 och

skenavtal. Pantavtal f�rkl�ddes som �verl�telser med avsikt att kringg�

traditionskravet f�r pants�ttning och den legala bevisteorin resulterade i stora

problem med att visa vilken typ av transaktion det i praktiken var fr�gan om.

L�s�resk�psf�rordningen inf�rdes 1835, enligt vilken f�rv�rvaren erh�ll skydd mot

�verl�tarens borgen�rer efter registrering i kombination med vissa formalia-

f�reskrifter. Avsikten var att publiciteten skulle tydligg�ra r�ttsf�rh�llandet och

d�rmed fungera som en varningssignal till borgen�rerna. Genom n�gra mindre

�ndringar 1845 fick f�rordningen det utseende den idag efter namn�ndring till lag, lag

(1845:50 s1) om handel med l�s�ren som k�paren l�ter i s�ljarens v�rd kvarbliva

(LkL), 1977 har. E contrario v�xte traditionsprincipen fram som en stark huvudregel i

r�ttspraxis. D� registrering inte �gt rum kr�vdes tradition f�r uppkomsten av

sakr�ttsligt skydd.

                                                  
6 Malmsten, Civilr�tt s. 58
7 En s�kerhets�verl�telse �r en �verl�telse som fr�n b�rjan �r t�nkt att �terg�.



En viktig grund f�r inf�randet av ett krav p� ett s�rskilt sakr�ttsligt moment var

s�ledes att komma �t s�kerhets�verl�telser. Det ans�gs medf�ra on�digt kr�ngel att

urskilja s�kerhets�verl�telser fr�n oms�ttnings�verl�telser och d�rmed inf�rdes

traditionskravet generellt vid �verl�telse av l�s egendom. Risken var annars att man

skulle f�rkl�da pantavtal som oms�ttnings�verl�telser i syfte att kringg� kravet p�

tradition eller registrering. I Danmark valde man ist�llet att kr�va tradition f�r

s�kerhets�verl�telser medan oms�ttnings�verl�telser erh�ll skydd redan genom

avtalet.8

Eftersom det p� de flesta omr�den saknas uttryckligt lagst�d avseende tradition av

l�s�re, framg�r ist�llet genom motsatsslut av LkL, saknas i stor utstr�ckning

f�rarbeten f�r v�gledning av traditionskravets n�rmare inneb�rd. Traditionsprincipen

�r dock lagf�st bl a avseende �verl�telse av l�pande skuldebrev i 22 ¤ Lag (1936:81)

om skuldebrev (SkbrL). Att motsvarande skall �ga till�mpning �ven vid pants�ttning

framg�r av 10 ¤ SkbrL.

Traditionsprincipen har fr�n och till varit utsatt f�r kritik, i synnerhet i samband med

konsumenttransaktioner.9 En konsument saknar i allm�nhet vetskap om att

egendomen han f�rv�rvat och erlagt betalning f�r inte �r skyddat f�r det fall att

�verl�taren av egendomen skulle g� i konkurs eller bli f�rem�l f�r utm�tnings-

f�rfarande medan egendomen fortfarande befinner sig hos �verl�taren. Av en

internationell utblick framg�r att traditionsprincipen ingalunda �r en sj�lvklarhet.

Flertalet l�nder ger borgen�rsskydd redan genom �verl�telseavtalet n�r det handlar

om l�s egendom och Sverige synes vara ett av de f� l�nder som strikt till�mpar

traditionsprincipen. Vissa l�nder kr�ver d�remot inskrivning vid �verl�telse av fast

egendom av den anledning att det i dessa situationer oftast finns ett registrerings-

f�rfarande som �r allm�nt k�nt och d�rigenom enkelt att till�mpa. Svensk

r�ttsordning har valt en motsatt ordning. Vid fastighets�verl�telse erh�lls

                                                  
8 H�stad, Sakr�tt avseende l�s egendom s. 207
9 Se t ex SOU 1995:11



borgen�rsskydd redan genom avtalet.10 D�remot kr�vs tradering av pantbrevet f�r

sakr�ttsligt skydd mot pants�ttarens borgen�rer vid en konkurs, 6:2 JB. N�r det g�ller

datapantbrev �r dock registrering sakr�ttsligt moment. Likas� kr�vs tradering vid

uppl�telse av f�retagshypotek j�mlikt 1:3 lag (1984:649) om f�retagshypotek (FHL).

Uppl�telsen �r skyddad genom att n�ringsidkaren �verl�mnar hypoteksbrevet som

s�kerhet f�r en fordran.

3.1.2 Traditionsprincipens inneb�rd

Normalkravet f�r uppkomsten av sakr�ttsligt borgen�rsskydd vid �verl�telse och

pants�ttning av l�s egendom �r, som ovan redogjorts f�r, att en tradering av

egendomen har �gt rum. Traditionsprincipen inneb�r ett krav p� att det sker en

besittningsf�r�ndring och �r s�ledes kopplad till besittningspresumtionen i den

meningen att besittaren normalt �ger den egendom han innehar. H�runder skall den

n�rmare inneb�rden i traditionskravet utredas.

Traditionskravets inneb�rd har diskuterats mycket inom doktrinen och fr�mst har

argumentationen kretsat kring f�ljande tre moment: �verl�tarens avskurna r�dighet,

f�rv�rvarens erh�llna r�dighet och transaktionens synbarhet f�r tredje man.11 Det har

f�rv�nansv�rt l�nge f�relegat oklarhet ang�ende traditionskravets egentliga inneb�rd

och det f�rh�llande att HD har betonat skilda moment i olika m�l har medf�rt

sv�righet att utr�na exakt vad som kr�vs f�r ett fullgott skydd. Svensk r�tt �r ingen

typisk f�retr�dare f�r begreppsjurisprudens, utan �ndam�ls�verv�ganden �r vanligt

f�rekommande. Detta leder till att det blir sv�rt att �verblicka den egentliga

inneb�rden i traditionskravet och domsk�len har f�rst p� senare �r blivit tydligare n�r

det g�ller de �ndam�lssk�l som avv�gts.12

                                                  
10 Den person som st�r angiven som lagfaren �gare presumeras vara r�tt �gare, men detta kan
motbevisas genom uppvisandet av en �verl�telsehandling, se UB 4:24. D�remot kr�vs inskrivning f�r
att erh�lla oms�ttningsskydd.
11 Millqvist, Traditionsprincipen vid pants�ttning av l�pande skuldebrev genom deponering i sk �ppet
f�rvar i bank,  JT 1996-97 s. 125
12 G�ransson, Traditionsprincipen s. 550



I senare r�ttspraxis har HD genom utf�rligare domsk�l klargjort att det centrala i

bed�mningen av om traditionskravet �r uppfyllt �r huruvida ett r�dighetsavsk�rande

har �gt rum.13 �verl�taren skall fr�ntas m�jligheten att f�rfoga �ver egendomen

genom att det sker en besittningsf�r�ndring. Det kr�vs dock inte att egendomen har

kommit i f�rv�rvarens besittning. Det r�cker med att egendomen har tagits ur

�verl�tarens besittning. Ordalydelsen i 22 ¤ SkbrL, vilken n�rmast tyder p� att det �r

ett besittningstagande som �r det centrala momentet, �r s�ledes n�got missvisande

avseende vad som kr�vs: �verl�telse av l�pande skuldebrev vare ej g�llande mot

�verl�tarens borgen�rer, med mindre den till vilken �verl�telsen skett f�tt handlingen

i besittning.

I NJA 1996 s 52 (pantbrev i dep�) uppkom fr�gan om vad som kraven f�r en

sakr�ttsligt skyddad tradering av l�pande skuldebrev enligt 22 ¤ SkbrL. L�pande

skuldebrev pantf�rskrevs och l�mnades i �ppen dep� i bank f�r f�rlagsinnehavares

r�kning under s�dana omst�ndigheter att pants�ttaren i praktiken beh�ll m�jligheten

att f�rfoga �ver panten. HD markerade i domsk�len att det avg�rande f�r

borgen�rsskydd �r pants�ttarens avskurna r�dighet. Eftersom inget r�dighets-

avsk�rande hade �stadkommits f�rel�g inget skydd mot pants�ttarens borgen�rer. I

NJA 1997 s 660 (flytdockan) bekr�ftade HD traditionsprincipens giltighet och

betydelse f�r sakr�ttsligt skydd avseende l�s egendom. Den debatt som f�rekommit

om avskaffande eller uppmjukande av principen noteras, men en �ndring anses enbart

kunna ske genom lagstiftning: ÓTraditionsprincipen f�r anses s� fast f�rankrad i

svensk r�tt att det knappast kan komma ifr�ga att helt eller delvis �verge principen

utan st�d av lag.Ó

Numera anses s�ledes klarlagt att k�rnan i det sakr�ttsliga momentet �r ett

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



r�dighetsavsk�rande f�r �verl�taren.14 N�r det g�ller pants�ttning skall r�digheten

ocks� f�rbli avskuren f�r att pantr�tten skall best�. Det r�cker inte med att �verl�taren

har fr�nh�nts den r�ttsliga m�jligheten att f�rfoga �ver egendomen, vilket normalt

intr�der redan genom avtalet, utan vad r�dighetsavsk�randet handlar om �r den

faktiska m�jligheten att f�rfoga �ver egendomen. �verl�taren skall inte bara sakna

r�tt att anv�nda saken utan dessutom sakna faktisk m�jlighet att f�rfoga �ver

densamma: ÓÉett effektivt och fysiskt r�dighetsavsk�rande f�r �verl�taren eller

pants�ttaren.Ó15 �verhuvudtaget har ingen tradition skett n�r �verl�taren efter

�verl�telsen har samma eller liknande r�dighet �ver egendomen som tidigare.16

Lindskog l�gger en annan inneb�rd i begreppet r�dighetsavsk�rande, vilket han anser

enbart kan vara ett r�ttsligt avsk�rande fr�n f�rfogande, eftersom besittning inte ger

r�dighet utan endast ett Ósken av r�dighetÓ.17 Besittningen ger ett intryck, ett sken, av

att vederb�rande �r beh�rig att f�rfoga �ver egendomen. �vrig doktrin och praxis

synes dock tala om r�dighetsavsk�rande som en avskuren m�jlighet att faktiskt

f�rfoga �ver egendomen. Lindskogs semantiska tolkning av begreppet synes korrekt

men faktum kvarst�r, en faktisk f�rfogandem�jlighet f�r ej f�rekomma, vare sig man

ben�mner det r�dighet eller r�dighetssken. I uppsatsen kommer termen r�dighet

anv�ndas i meningen faktiskt f�rfogandem�jlighet. Lindskogs begreppsanv�ndning

h�nger samman med hans syn p� traditionskravets syfte som motverkande av

dubbeldispositioner, mer om det nedan under 3.5.

3.2 Denuntiation till tredje man

Denuntiation, meddelande om att �verl�telse eller pants�ttning har skett, �r ett

sj�lvst�ndigt sakr�ttsligt moment f�r viss typ av egendom, t ex �verl�telse och

                                                  
14 Helander, Kredits�kerhet i l�s egendom s. 435, Rodhe, Handbok i sakr�tt s. 210 och Folkesson,
F�retaget i ekonomisk kris s. 32
15 Folkesson, F�retaget i ekonomisk kris s. 36
16  Se t ex NJA 1923 s 372, 1934 s 473, 1986 s 409 och 1975 s 638
17 Lindskog, Sakr�ttsligt misstorende, JT 1991-92 s. 276-277



pants�ttning av enkla fordringar enligt 31 ¤ SkbrL. �ven vid �verl�telse av hyresr�tt

ges skydd genom denuntiation till hyresv�rden enligt NJA 1988 s 257. �verl�telse av

andelsr�tter skyddas likas� genom denuntiation till den juridiska personen.18

N�r det g�ller s�dan l�s egendom som i normalfallet kr�ver tradition f�r sakr�ttsligt

skydd kan denuntiation aktualiseras i ett speciellt fall. N�r tredje man innehar

egendom f�r �verl�tarens r�kning r�cker det med ett meddelande fr�n n�gon av

parterna att �verl�telse har skett och att besittaren inte f�r l�mna ut egendomen till

annan �n f�rv�rvaren. Vid pants�ttning �r m�jligheten att genom denuntiation p�

detta s�tt erh�lla sakr�ttsligt skydd, lagstadgad i Lag (1936:88) om pants�ttning av l�s

egendom som innehas av tredje man.

Tredje man f�r genom denuntiationen ett utl�mningsansvar mot f�rv�rvaren med

skyldighet att inte l�mna ut egendomen till �verl�taren. Att man godk�nner

sakr�ttsligt skydd genom en tredje man beror p� att han anses bli representant f�r

f�rv�rvaren, varvid tredje mans innehav medf�r att �verl�tarens r�dighet avsk�rs och

denuntiationen d�rmed ges samma effekt som en tradition. N�gon faktisk besittnings-

f�r�ndring har inte �gt rum men man brukar laborera med besittningsbegreppet och

s�ga att den medelbara besittningen har �verg�tt p� f�rv�rvaren genom att den

omedelbara besittaren har meddelats om att det nu �r f�rv�rvaren som skall ha

egendomen. Det medelbara besittningsbegreppet inneb�r ocks� att 4:18 UB kan

till�mpas vid utm�tning mot en g�lden�r som inte har egendomen i sin omedelbara

besittning, se NJA 1984 s 456. Den omedelbara besittaren m�ste dock f�rklara sig

inneha f�rem�let f�r den medelbara besittarens r�kning f�r att presumtionsregeln i

4:18 UB skall kunna till�mpas.

�verl�taren �r, genom meddelandet till tredje man om att �verl�telse har skett och att

tredje mannen d�rmed inte f�r l�mna ut egendomen till �verl�taren, avskuren

                                                  
18 F�r bostadsr�tter se NJA 1971 s 66 och f�r d�dsbo NJA 1972 s 512.



r�digheten emedan han inte l�ngre kan h�mta ut egendomen. S�ledes kan han, varken

r�ttsligt eller faktiskt, f�rfoga �ver egendomen. Detta grundas p� en hypotetisk tilltro

till den tredje mannen som innehar egendomen.19 Han kan ju mot instruktionen

faktiskt utl�mna egendomen till �verl�taren men i s�dana fall drabbas han av ett

skadest�ndsansvar. Det f�ruts�tts d�rf�r att en utomst�ende tredje man kommer att

iaktta vad som �ligger honom sedan han denuntierats. Dock kan, som vi skall se

nedan, problem uppst� i den situation d�r tredje man inte �r helt utomst�ende utan �r

n�rmare knuten till den ena personen i transaktionen genom ett uppdragsf�rh�llande

varp� avtalsf�rh�llandet dem emellan smittar av sig p� transaktionen och den tredje

mannen misstros p� samma s�tt som �verl�taren.

3.3 Registrering

Genom LkL kan k�paren erh�lla skydd mot �verl�tarens borgen�rer efter 30 dagar,

genom registrering kombinerad med kung�relse, oaktat att egendomen finns kvar hos

s�ljaren.20 H�r finns s�ledes en m�jlighet att f� sakr�ttsligt skydd genom endast

publicitet. LkL �r, som namnet antyder, begr�nsat till l�s�re i egentlig mening.

Problemen med att anv�nda sig av LkL �r flerfaldiga. F�r det f�rsta kan man inte

anv�nda lagen vid kontinuerliga aff�rstransaktioner, r�rande egendom som inte �r

avsedd att vara kvar en l�ngre tid i bolaget, eftersom det �r ett formalistiskt

f�rfarande och skydd inte ges f�rr�n efter 30 dagar. Det st�rsta problemet �r dock

f�retagshypoteksinstitutet. En registrering enligt LkL ger n�mligen inte f�retr�de

framf�r den borgen�r som har, eller inom 30 dagar uttar, f�retagshypotek i s�ljarens

r�relse, se 2:4 2 st lag (1984:649) om f�retagshypotek (FHL) och 3a ¤ LkL. Eftersom

m�nga bolag har f�retagsintecknad r�relse inneb�r det i praktiken en om�jlighet att

                                                  
19 F�r hypotetisk tilltro och hypotetisk misstro fr�n r�ttsordningens sida h�nvisas till Lindskog,
Sakr�ttsligt misstroende, JT 1991-92 sid 275-284
20 Se Lag (1845:50 s 1) om handel med l�s�ren, som k�paren l�ter i s�ljarens v�rd. kvarbliva. Lagen
finns intagen under HB 1 kap. Lagen ger enbart borgen�rsskydd och inte oms�ttningsskydd.



erh�lla skydd genom att anv�nda LkL och lagen anv�nds d�rf�r s�llan numera.21 Att

tradition d�rmed blir ett absolut krav skapar problem f�r n�rst�ende i

bolagsf�rh�llanden d� detta i vissa fall kan vara den enda framkomliga v�gen s�som

praxis har utformat sig. Kan den �verl�tna egendomen identifieras, �r den avsedd att

bli kvar och finns ingen inteckning i �verl�tarens r�relse, b�r dock n�rst�endebolag

anv�nda sig av registreringsm�jligheten.22

Det finns �ven ett antal specialregler som ger borgen�rsskydd genom registrering f�r

viss typ av egendom. Avseende �verl�telse av aktier i avst�mningsbolag ger

registrering i VPC:s register sakr�ttsligt skydd mot �verl�tarens borgen�rer, 6 kap lag

(1998:1479) om kontof�ring av finansiella instrument. Vid f�rv�rv av skepp erh�lls

skydd genom registrering enligt 2:9 Sj�lagen. I samband med best�llning av b�t fr�n

varv kan f�rv�rvaren registrera b�tbyggnadsf�rskott hos Stockholms tingsr�tt, lag

(1975:605) om registrering av b�tbyggnadsf�rskott. Registrering ger f�rv�rvaren

s�kerhet i de varor varvet k�pt in f�r hans r�kning och f�rm�nsr�tt enligt 4 ¤ 4 p FRL.

3.4 Avsteg och s�rl�sningar

F�r vissa typer av transaktioner, d�r r�dighetsavsk�rande har varit problematiskt att

�stadkomma och det ansetts vara s�v�l praktiskt som sk�ligt att anpassa eller till och

med g�ra avsteg fr�n traditions- och denuntiationskravet, har HD periodvis visat sig

villig att modifiera det sakr�ttsliga momentet i syfte att anpassa det till den aktuella

situationens omst�ndigheter. Antingen har ett totalt avsteg fr�n traditionskravet skett

och redan avtalet givit skydd, eller har kravet p� det sakr�ttsliga momentet anpassats

f�r att passa den r�dande situationen.

Ett exempel p� HD:s villighet att g�ra avsteg fr�n traditionskravet �r NJA 1985 s 159

d�r HD slopade traditionskravet f�r exekutiv f�rs�ljning. HD ans�g i f�revarande m�l

                                                  
21 Eckerberg, L�s�resk�p i praktiken, en unders�kning sid. 644 och 647



att det inte var l�mpligt att uppr�tth�lla kravet: ÓDet st�d fr�n lagstiftningen som kan

�beropas f�r att traditionskrav i fr�ga om l�s sak best�r endast i en motsatstolkning av

l�s�resk�pslagen. Att denna skulle iakttas vid exekutiv f�rs�ljning torde dock vara

helt opraktisktÉÓ Numera ges sakr�ttsligt skydd mot �verl�tarens borgen�rer vid

f�rs�ljning av l�s egendom p� exekutiv auktion redan vid avtalstillf�llet.

Avtalsprincipen anses �ven g�lla f�r �verl�telse av immaterialr�tter, av praktiska

sk�l, eftersom tradition inte �r m�jlig.23 Likas� erh�lls vid �verl�telse av en hel

verksamhet skydd f�r de �vertagna kundfordringarna genom avtalet, d� det inte anses

rimligt att kr�va att varje enskild g�lden�r underr�ttas om �verl�telsen.24 �ven vid

�verl�telse av byggnad p� annans mark uppn�s sakr�ttsligt skydd redan genom

avtalet, NJA 1952 s 407.25 S�rreglerat i lag �r f�rs�ljning av virke, lag (1944:302) om

k�pares r�tt till m�rkt virke enligt vilken det �r tillr�ckligt att virket avskilts och

individualiserats f�r k�parens r�kning.

NJA 1986 s 217 (factoring), NJA 1987 s 705 (administrationskonto) och NJA 1995 s

367 (investorleasing) kan samtliga ses som exempel p� tendensen i r�ttspraxis att

anpassa det sakr�ttsliga momentet till situationens f�ruts�ttningar. I NJA 1986 s 217

ans�g HD denuntiation till factoringbolaget (denuntiation hade allts� inte skett till

fakturag�lden�rerna) godtagbar enligt 31 ¤ 1 st och 10 ¤ SkbrL vid

andrahandspants�ttning av �verhypotek enligt factoringavtal. I 1995 s 367 anser HD

det Ó...v�ga mindre tungt att �verl�taren, oaktat att han inte hade r�tt att f�rfoga �ver

medlen f�r egen del, �nd� erh�ller ett visst sken av r�dighet under den tidsrymd som

intr�ffar mellan det att han uppburit betalning och det att han redovisat den till

f�rv�rvarenÓ

                                                  
22 L�s�ret m�ste kunna specificeras f�r att f� registreras enligt lagen.
23 H�stad, Sakr�tt avseende l�s egendom s. 266
24 A a s 255 samt 31 ¤ 3 st SkbrL.
25 Pants�ttning kr�ver d�remot tradition. Dock var r�ttsfallet fr�gan om en s�kerhets�verl�telse och
inget oms�ttningsk�p.



I doktrinen har framf�rts att tendensen att skr�ddarsy l�sningar stannat av i och med

NJA 1997 s 660.26 HD noterar i m�let kritiken som riktats mot traditionskravet men

s�ger sig inte kunna fr�ng� en s� fast etablerad princip utan lagstiftnings�tg�rd:

ÓTraditionsprincipen f�r anses s� fast f�rankrad i svensk r�tt att det knappast kan

komma ifr�ga att helt eller delvis �verge principen utan st�d av lag.Ó Av NJA 2000 s

88 synes dock HD inte vara fr�mmande inf�r att anpassa kravet p� r�dighet till den

aktuella situationen och av Justitier�d Svenssons uttalanden kan inl�sas �nnu l�ngre

g�ende verkan. Det synes som att HD v�nder sig mot traditionsprincipen, men inte

helt kan fr�ng� den utan lagstiftarens inblandning. D�remot ges principen inte ett

st�rre inneh�ll �n vad som kr�vs i det enskilda fallet: ÓDet �r inte aktuellt att drastiskt

f�r�ndra r�ttsl�get p� denna punkt men kravet f�r borgen�rsskydd som en

allm�ngiltig regel tillerk�nns � andra sidan inte mer utrymme �n som �r absolut

n�dv�ndigt f�r att inte bryta mot g�llande r�tt.Ó27

Det finns b�de f�r- och nackdelar med att inf�ra olika s�rl�sningar och d�rigenom

anpassa kravet f�r de skilda avtalstyper som finns p� omr�det. Stora problem kan

uppst� avseende nya avtalstyper n�r det g�ller f�rutsebarhet och r�tts�kerhet innan

r�ttsl�get fastst�llts. D�remot �r det f�rdelaktigt att det sakr�ttsliga momentet

anpassas efter de speciella krav som st�lls p� den individuella transaktionstypen och

de problem som �r sammanknippade med densamma. Detta inneb�r en f�ruts�ttning

f�r ett r�ttvist resultat, m�jligg�r att syftet bakom det sakr�ttsliga momentet kan

beaktas samtidigt som momentet �r praktiskt genomf�rbart genom vilket en viss

flexibilitet i systemet erh�lls.

                                                  
26 Millqvist, G, Traditionsprincipen vid transaktioner mellan bolag och dess �gare. JT 1999/2000 s 906
27 Millqvist, Traditionsprincipen vid transaktioner mellan bolag och dess �gare. JT 1999/2000 s 906



3.5 Syften bakom det sakr�ttsliga momentet

Det vanligast anf�rda och till synes viktigaste sk�let bakom kravet p� ett sakr�ttsligt

moment �r avv�rjande av borgen�rsbedr�gerier och andra illojala f�rfaranden inf�r en

f�rest�ende konkurs eller ett utm�tningsf�rfarande.28 Det sakr�ttsliga momentet skall

f�rhindra, eller i brist p� det f�rsv�ra, att g�lden�ren vidtar skentransaktioner eller

genom efterhandskonstruktioner undanh�ller egendom fr�n konkursen eller

utm�tningen. Detta har kommit till uttryck i s�v�l f�rarbeten som doktrin och

r�ttspraxis.29 I NJA 1985 s 159 f�ranledde offentligheten kring en exekutiv auktion att

det inte ans�gs f�religga n�gon risk f�r skentransaktioner, varvid HD ans�g sig kunna

g�ra avsteg fr�n traditionskravet.

Avsaknaden av krav p� sakr�ttsligt moment anses medf�ra en risk f�r att g�lden�ren

genom falskt p�st�ende om �verl�telseavtal f�re konkursutbrottet alltf�r enkelt kan

freda sin egendom. Risken anses �verh�ngande att g�lden�ren i maskopi med annan,

en ÓÉinte helt onaturlig b�jelse hos en g�lden�rÉÓ30, undandrar egendom fr�n

borgen�rerna. Egendomens f�rflyttning, eller denuntiation till tredje man, m�jligg�r

att utomst�ende kan konstatera att en �verl�telse har �gt rum vilket f�rebygger en

efterhandskonstruktion. En tidsm�ssigt fastst�lld �verl�telse f�r �ven betydelse f�r

till�mpningen av �tervinningsreglerna, eftersom flertalet av dem �r uppbyggda kring

tidsfrister. Om det sakr�ttsliga momentet ges en viss publicitet kan borgen�rerna

uppt�cka vad som sker och p� det s�ttet ges en m�jlighet att agera innan det �r f�r

sent.31

Det �r av naturliga sk�l enklare att p�st� att ett �verl�telseavtal har tr�ffats �n att en

fysisk f�rflyttning med yttre manifestation skett innan konkursutbrottet. Traderingen

                                                  
28 Hessler, Allm�n sakr�tt s. 90 och Folkesson, F�retaget i ekonomisk kris s. 35. Se ocks�
argumentationen i domsk�len i NJA 1985 s 159. H�r motiverar HD sitt beslut att g�ra avsteg fr�n
traditionskravet med att det inte f�rel�g risk f�r skenavtal vid k�p i samband med offentlig auktion.
29 Se t ex Skuldebrevslagens f�rarbeten NJA II 1936 s 112
30 G�ransson, Traditionsprincipen s. 640
31 Folkesson, F�retaget i ekonomisk kris s. 35.



markerar, i enlighet med diskussionen ovan r�rande besittning, en uppn�dd r�ttslig

position som f�rv�rvaren i och med �verl�telsen erh�llit. Besittningsf�r�ndringen

medf�r ocks� en viss uppoffring, som i sig  kan f�rebygga skentransaktioner,

eftersom �verl�taren efter traderingen inte l�ngre kan f�rfoga �ver egendomen.

Uppoffringen i det enskilda fallet beror naturligtvis till viss del p� vilken typ av

egendom det r�r sig om och om �verl�telseavtal tr�ffas genom sken kan ju �ven en

tradering av egendomen ske av sken n�r g�lden�ren blir varse om sin ekonomiska

situation. Oavsett om skydd erh�lls genom avtalet eller genom en f�rflyttning av

egendomen m�ste g�lden�ren ha en medhj�lpare tillsammans med vilken han p�st�r

sig ha f�retagit transaktionen. Det �r, med vetskap om reglerna, inte s�rdeles sv�rt att

vidtaga en skentradition: ÓDet bet�nkliga ligger i att ett simulerat �verl�mnande hos

oss ses som Õfullt bevisÕ f�r sakr�ttskydd.Ó32 F�ljden blir att det g�r att legitimera en

skenr�ttshandling sakr�ttsligt. Samtidigt kan i andra situationer syftet vara v�l

tillgodosett utan att det �r kopplat till en besittningsf�r�ndring av egendomen.

Vid en genomg�ng av i �vrigt angivna syften bakom det sakr�ttsliga momentet i

borgen�rsskyddssituationen erh�lls en upps�ttning argument vars b�rkraft kan

ifr�gas�ttas. Lindskog anser f�rfogandelegitmationen central eftersom den utg�r en

kritisk del i godtrosf�rv�rvsbed�mningen.33 I den meningen skulle kravet p� tradition

vid borgen�rsskydd syfta till att f�rebygga dubbeldispositioner av olika slag:

�verl�taren kan inte s�lja egendomen vidare till n�gon annan sedan f�rv�rvaren f�tt

egendomen i sin besittning. H�llbarheten i detta kan dock ifr�gas�ttas av den

anledningen att det finns regler om godtrosf�rv�rv som l�ser dessa konflikter.

Godtrosskyddet verkar f�rebyggande redan genom att reglerna om godtrosf�rv�rv

finns. Den f�rsta f�rv�rvaren f�rlorar ju konflikten om den andra f�rv�rvaren �r i god

tro. H�stad �r kritisk till resonemanget: ÓDet f�refaller egenartat att k�paren skall g�

miste om borgen�rsskydd p� grund av att han inte i eget intresse f�rebyggt en

                                                  
32 H�stad, Lagstiftnings- och forskningsbehov inom sakr�tten, SvJT 1988 s. 645
33 Lindskog, Sakr�ttsligt misstorende, JT 1991-92 s. 277 f



efterf�ljande �verl�telse som i det enskilda fallet aldrig intr�ffat.Ó34 H�stads synpunkt

att f�rv�rvaren skall bli drabbad ur borgen�rssynpunkt p� grund av en reglering som

har honom som skyddsobjekt �r viktig, �ven om man ocks� m�ste ta h�nsyn till den

allm�nna oms�ttningens intresse av att m�nniskor i allm�nhet skall kunna f�rlita sig

p� att besittning inneb�r en slags legitimation f�r �gande.

                                                  
34 H�stad, Sakr�tt avseende l�s egendom s. 212



4. N�rst�endetransaktioner i bolagsf�rh�llanden

4.1 R�ttshandlande mellan n�rst�ende

R�ttshandlande mellan n�rst�ende har av naturliga sk�l alltid varit kringg�rdat av

restriktioner av skilda slag. Det f�religger en p�taglig risk att n�rst�ende i

samf�rst�nd med varandra vidtar transaktioner i syfte att undandra egendom fr�n

borgen�rerna vid ett exekutionsf�rfarande. Intresse- och egendomsgemenskap av

olika beskaffenhet v�cker misstro till uppgifter om att egendom �verl�tits eller

pantsatts: ÓDet kan ligga n�ra till hands att misst�nka att besittningen och

f�rfogandem�jligheten �terg�r s� snart faran �r �ver.Ó35

F�r en del omr�den finns s�rregler och p� andra omr�den n�jer r�ttsordningen sig

med att betrakta r�ttshandlingarna med ett visst misstroende i och med beaktandet av

relationen mellan parterna som en sj�lvst�ndig aspekt. Exempel p� omr�den d�r

specialregler avseende n�rst�ende f�rekommer �r �tervinningsreglerna i 4 kap

konkurslagen (1987:672) (KL) och reglerna f�r n�r utm�tning i l�s egendom kan ske

enligt UB:s regler. Gemensamt f�r reglerna �r att n�rst�ende presumeras ha en st�rre

ben�genhet att f�reta svekfulla transaktioner, samt att det p� grund av n�rheten

parterna emellan �r sv�rare att motbevisa p�st�dda transaktioner. I �tervinnings-

reglerna i 4 kap KL kommer syns�ttet till uttryck i l�ngre frister och en presumtion

om ond tro i 4:5 KL.36 Vid utm�tning finns en s�rskild presumtionsregel i UB f�r

sammanboende under �ktenskapsliknande former. All egendom som finns i den

gemensamma besittningen antas tillh�ra g�lden�ren om det inte framg�r att

egendomen tillh�r den andra parten eller det g�rs sannolikt att egendomen innehas

med sam�gander�tt, 4:19 1 st  UB. F�r det fall utm�tning sker hos n�gon som innehar

egendom i gemensam besittning med annan �n n�gon man sammanlever med under

�ktenskapsliknande former ankommer det p� kronofogdemyndigheten att visa att

                                                  
35 Millqvist, G, Traditionsprincipen vid transaktioner mellan bolag och dess �gare s.903

36 F�r n�rst�endedefinitionen i KL se 4:3 KL



egendomen tillh�r g�lden�ren f�r att den skall kunna bli f�rem�l f�r utm�tning.

N�r f�rh�llandet r�r bolag blir n�rst�endeinslagen s�rdeles komplexa i den meningen

att sj�lva bolagskonstruktionen med avsaknaden av personligt ansvar f�r del�garna

inneb�r att det per se f�religger en konflikt mellan aktie�garens intressen och

borgen�rskollektivets skyddsbehov. Till detta kan l�ggas att den juridiska personens

s�rart skall anpassas till de regler som finns p� det obest�ndsr�ttsliga omr�det, varav

m�nga (t ex avseende besittning och godtrosbed�mning) �r skrivna med fysiska

personer f�r �gonen.

4.2 Egendoms- och intressegemenskap

4.2.1 R�ttssubjektivitet och ansvarsfrihet

B�de aktiebolag och handelsbolag erh�ller sin r�ttsliga status i samband med

registrering och blir d�rigenom juridiska personer med egen r�ttskapacitet och egen

f�rm�genhet skild fr�n del�garnas. I aktiebolag svarar del�garna inte personligen f�r

bolagets f�rpliktelser enligt 1:1 aktiebolagslagen (1975:1385) (ABL), medan

bolagsm�nnen i ett handelsbolag enligt 2:20 lag (1980:1102) om handelsbolag och

enkla bolag (BL) svarar solidariskt f�r bolagets skulder.

Ansvarsbegr�nsningen i 1:1 ABL inneb�r att aktiebolag endast svarar med sina egna

tillg�ngar och aktie�garna d�rmed aldrig kan tvingas till ytterligare tillskott f�r att

t�cka bolagsborgen�rernas fordringar. Aktie�garens borgen�rer � sin sida kan inte

komma �t egendom i bolaget utan har endast aktie�garen att h�lla sig till f�r dennes

privata skulder. Handelsbolagets fordrings�gare kan f�rs�ka f� ers�ttning f�r sina

fordringar s�v�l ur bolagets konkursbo som i de enskilda bolagsm�nnens konkurser.

Bolagsm�nnens enskilda borgen�rer kan inte komma �t egendom som tillf�rts bolaget

genom att t ex f�rs�ka f� bolaget tillh�rig egendom utm�tt eller f�rs�tta



handelsbolaget i konkurs.37

Den juridiska personen �ger s�ledes sin egendom, vilken �r skild fr�n aktie�garens

privata egendom. Eftersom den juridiska personen endast �r en abstraktion kr�vs

dock en st�llf�retr�dare f�r det faktiska f�rfogandet �ver bolagets egendom. Den

juridiska personens besittning och r�ttshandlande manifesteras s�ledes genom en

st�llf�retr�dare f�r bolaget. Viktigt att beakta vid detta f�rh�llande �r att det

fortfarande r�r sig om ett f�rfogande f�r bolagets r�kning och inte f�r egen del: ÓI

verkligheten utg�r bolagsm�nnens dispositionsr�tt alls inte n�gon inskr�nkning i eller

modifikation av bolagets r�ttssubjektivitet, om begreppet r�ttssubjekt uppfattas p� det

s�tt som �r vanligt i svensk r�tt, dvs s�som ett med fysisk person d�rutinnan likst�llt

subjekt att det kan >>f�rv�rva r�ttigheter och ikl�da sig skyldigheter samt inf�r

domstol och annan myndighet s�ka, k�ra och svara>>.Ó38

4.2.2 Enmansbolag och f�mansbolag

M�jligheten att ensam driva aktiebolag har inte alltid varit till�tet i svensk r�tt utan

inf�rdes f�rst i och med 1975 �rs aktiebolagslag. Enligt 1910 �rs lag kr�vdes att

aktiebolag stiftades av minst fem personer och om antalet minskade f�rel�g

likvidationstv�ng. I praktiken f�rekom dock enmansbolag i h�g utstr�ckning genom

att �garen �verl�t en aktie var till fyra honom n�rst�ende personer med f�ljden att

likvidationstv�nget kringgicks.  Numera �r det till�tet med en stiftare, 2:1 ABL, och

enmansaktiebolag godk�nns fullt ut. En styrelse skall utg�ngsvis enligt 8:1 ABL ha

minst tre ledam�ter, men i privata aktiebolag �r det till�tet med endast en

styrelseledamot under f�ruts�ttning att det finns minst en suppleant. Handelsbolag

med en del�gare f�r d�remot inte f�rekomma. F�r uppkomsten av ett handelsbolag

kr�vs att det f�religger ett avtal mellan tv� eller flera del�gare om att gemensamt

driva n�ringsverksamhet tillsammans. Om antalet bolagsm�n minskar till en m�ste
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38 Nial, Handelsbolag och enkla bolag s 213



bolaget upph�ra, 2:28 BL. Det har f�rekommit f�rslag39 om att till�ta enmansbolag

�ven inom handelsbolagsformen, men f�rslagen har avstyrkts bl a p� grund av risken

att bolagsmannen i den situationen skulle handla med sitt eget bolag p� icke-

marknadsm�ssiga villkor: ÓÉgodtyckliga �verf�ringar mellan olika r�ttssubjektÉÓ40

Misstroende i samband med r�ttshandlingar i bolagsf�rh�llanden aktualiseras i

synnerhet avseende enmansbolag och koncernbolag. Kontrollen och insynen i de

ensam�gda eller f�mans�gda bolagen �r mindre, �gandet och ledningen sammanfaller

vanligen och tendenser till genomsyn av bolagskonstruktionen allt st�rre. I

enmansaktiebolag finns en p�taglig risk f�r identifikation i ekonomiskt h�nseende

mellan bolaget och aktie�garen: ÓOl�genheterna av enmansbolag ligger d�ri, att

m�jligheterna att till skada f�r fordrings�garna smussla undan egendom �r st�rre �n i

bolag med m�nga del�gare.Ó41

4.2.3 Koncernbolag och koncernintresse

Det �r p� den svenska marknaden vanligt f�rekommande att tv� eller flera f�retag

organiseras som en koncern vari moderbolaget ut�var ett best�mmande inflytande

�ver ett eller flera till moderbolaget knutna dotterbolag. Vanligen grundar sig det

best�mmande inflytandet p� att moderbolaget direkt eller indirekt �ger och r�star f�r

mer �n h�lften av aktierna i dotterbolaget, men �ven andra omst�ndigheter kan ge ett

dylikt inflytande. Regleringen ang�ende koncerndefinition och koncernvillkor

�terfinns i 1:5 ABL och 1:1 lag (1995:1554) om �rsredovisning (�RL).

                                                  
39  Se t ex Justitiedepartementets PM dnr 1989-28-16
40 Prop. 1992/93:137 s. 10
41 Rodhe, Aktiebolagsr�tt s. 26



En koncern �r en sammanh�llen ekonomisk enhet genom vilken dotterbolagen i

koncernen kan inordnas i moderbolagets. Det �r dock av yttersta vikt, framf�r allt i

obest�ndssituationer, att h�lla i minnet att detta inte p� n�got s�tt f�rtar de i

koncernen ing�ende bolagen dess st�llning som separata juridiska personer.

Aktiebolagslagen 1:1 stadgar att del�garna inte svarar f�r aktiebolagets skulder. Av

paragrafen f�ljer att moderbolaget i en koncern inte heller svarar f�r dotterbolagets

f�rpliktelser. Trots att  koncernen �r en familjekrets av juridiska personer �r

koncernen inget r�ttssubjekt, utan varje bolag har sina egna tillg�ngar och skulder. P�

samma s�tt som bolagets borgen�rer inte kan avkr�va aktie�garna betalning f�r

bolagets skulder, kan inte heller borgen�rer till ett i koncernen ing�ende bolag kr�va

ett annat i koncernen ing�ende bolag p� ers�ttning. Det f�religger ett

sp�nningsf�rh�llande i s� m�tto att under en koncerns livstid fungerar den i stort som

om den vore en juridisk person med en sammanh�llen r�relse men vid n�got i

koncernen ing�ende bolags konkurs eller d� flera bolag inom koncernen g�r i konkurs

�r bolagen strikt uppdelade med egna tillg�ngar samt sina egna skulder och

fordrings�gare.42 Det kan i vissa fall endast vara en slump huruvida egendomen finns

i ett bolag eller i ett annat och likas� vem som ing�tt vilka avtal, men f�rh�llandet f�r

avsev�rda konsekvenser i en konkurssituation f�r bolagens respektive borgen�rer.

Varje bolag betraktas allts� ur ansvarssynpunkt som en sj�lvst�ndig juridisk enhet

och n�got speciellt koncernintresse anses i den meningen inte uppkomma.

Det �r inte en ovanlig f�reteelse att det i koncerner sitter samma personer i ledningen

f�r de i koncernen ing�ende bolagen. Samtliga svenska b�rsbolag har kontakt med

andra b�rsbolag genom att de har gemensamma styrelseledam�ter, s k interlocking

directors, i varandras bolag.43 I SOU 1995:44 diskuteras f�rekomsten av s k

interlocking directors. H�r avvisas en reglering som begr�nsar det antal

                                                  
42 Folkesson, F�retaget i ekonomisk kris s. 188
43 Dotevall, Skadest�ndsansvar f�r styrelseledam�ter och verkst�llande direkt�r s. 350



styrelseuppdrag en och samma fysiska person f�r inneha i aktiebolag.44 Kommitt�n

anser detta vara en fr�ga f�r bolagets �gare och inte f�r lagstiftaren.

Styrelsegemenskap �ver bolagsgr�nserna kan betraktas som f�rdelaktig f�r

aktie�garna men har �ven betydelse f�r maktkoncentrationen i n�ringslivet. Av

styrelsesammans�ttningen i svenskt n�ringsliv f�ljer av naturliga sk�l att det �r en

t�mligen vanlig f�reteelse med transaktioner mellan bolag med gemensam ledning.

Det faktum att bolag f�retr�ds av samma personer i styrelsen rubbar inte f�rh�llandet

att det r�r sig om separata juridiska personer med egen r�ttskapacitet, precis p�

samma s�tt som det inte gjorde det p� den grunden att bolagen ingick i en koncern.

Koncernbildning anses ur samh�llsekonomisk synvinkel viktig och det m�ste d�rf�r

mellan de i koncernen ing�ende bolagen ges m�jligheter till kapital�verf�ring d�

detta �r ett av huvudsk�len till varf�r man v�ljer en koncernkonstruktion.45

F�rh�llandet bidrager dock till den konflikt som f�religger inbyggd i koncern-

f�rh�llandet: Ó� ena sidan �r ofta koncernuppl�ggets huvudsyfte att m�jligg�ra

riskf�rdelning, resultatutj�mning och kapitalrationalisering, � andra sidan formas

borgen�rs- och minoritetsskyddsregler med utg�ngspunkt fr�n varje enskild juridisk

person. Risken f�r borgen�rerna ligger fr�mst d�ri att vinster och likviditet �verf�res

inom koncernen till fromma f�r helheten men till nackdel f�r fordrings�garna i vissa

koncernbolag.Ó46

4.2.4 Borgen�rersintressen i bolagsf�rh�llanden

Ett aktiebolag �r en kapitalassociation, viktig ur samh�llsekonomisk synvinkel i den

meningen att m�jligheten till investering utan risk f�r personligt betalningsansvar �r

en f�ruts�ttning f�r tillg�ngen till riskkapital p� marknaden. Det begr�nsade ansvar

bolagsformen medf�r kr�ver � sin sida att det finns regler som tillgodoser

                                                  
44 Se Skog, Aktiebolagets organisation, Balans 6-7/95 s. 17 I tysk och fransk r�tt finns d�remot s�dana
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45 Gometz, 12 kap Aktiebolagslagen- en studie ang�ende vinstutdelning i svenska aktiebolag, s. 24
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borgen�rernas intressen. Det finns en grundkonflikt mellan aktie�garnas intressen och

borgen�rernas intressen, i det att aktie�garna str�var efter vinstmaximering medan

borgen�rerna prioriterar ett minskat risktagande.47

Mot del�garnas begr�nsade ansvar st�r s�ledes borgen�rsskyddet som i svensk r�tt i

f�rsta hand �r konkretiserat genom skyddet f�r det bundna egna kapitalet, som inte

st�r till fritt f�rfogande f�r aktie�garna. Vid bolagets bildande f�religger en

tillskottsplikt f�r stiftarna. Privata aktiebolag skall ha minst 100 000 kronor i

aktiekapital medan det f�r de publika bolagen kr�vs ett aktiekapital p� 500 000

kronor, 1:3 ABL. Dessa medel skall tillf�ras bolaget vid bildandet. Skyddet f�r det

bundna egna kapitalet skall sedan s�kerst�lla att tillskotten aktie�garna tillf�rt bolaget

vid bildandet samt vid senare emissioner stannar kvar i bolaget som s�kerhet f�r

borgen�rerna.

Exempel p� borgen�rsregler �r utbetalningsf�rbudet i 12 kapitlet ABL inneb�rande

att utbetalning till aktie�garna enbart kan ske genom vinstutdelning, utbetalning vid

neds�ttning av aktiekapitalet och i samband med utskiftning vid likvidation.

Tv�ngslikvidationsbest�mmelsen i 13:2 ABL fungerar ocks� som skydds�tg�rd i det

att styrelsen m�ste likvidera bolaget f�r det fall det egna kapitalet understiger en

kritisk gr�ns om h�lften av det registrerade aktiekapitalet och ej lyckats �terst�lla det

inom �tta m�nader. �ven l�nef�rbudet fungerar som en viktig regel till skydd f�r

borgen�rernas intresse, s� till vida att en fordran p� �garen inte utg�r den enda

tillg�ngen i bolaget. Det finns �ven andra regler som �r viktiga f�r

bolagsborgen�rerna, t ex ansvarsregler f�r styrelsen och redovisningsreglerna, men

avsikten �r inte att f�rdjupa mig i dem h�r.

Den juridiska personens konstruktion som r�ttsfigur f�ranleder allts� en

grundl�ggande intressekonflikt mellan bolagets borgen�rer (kapital att komma �t) och

aktie�garen (vinstmaximering) men �ven en konflikt mellan bolagets borgen�rer och

                                                  
47 Dotevall, Skadest�ndsansvar f�r styrelseledamot och verkst�llande direkt�r s. 361



aktie�garens borgen�rer. Bolagets borgen�rer vill att s� mycket egendom som m�jligt

skall tillh�ra bolaget medan aktie�garens personliga borgen�rer vill att s� mycket som

m�jligt skall tillh�ra aktie�garen personligen.

4.2.5 Genomsyn och identifikation

D� bolag hotas av konkurs f�rekommer det ibland att �garen och tillika f�retr�daren

g�r transaktioner f�r att komma undan med egendom fr�n bolagets borgen�rer.

�garen till det skuldtyngda bolaget bildar ett nytt aktiebolag och �verf�r tillg�ngarna

till det nya bolaget innan det gamla f�rs�tts i konkurs. Det nya bolaget forts�tter driva

r�relsen, som inte l�ngre �r beh�ftad med skulder, i hopp om f�rb�ttrade resultat.

�verf�randet av egendom kan ske p� mer eller mindre legitima s�tt. Bokf�ringen i

det i konkurs f�rsatta bolaget kan vara s� bristf�llig att det saknas m�jlighet att

n�rmare utreda huruvida tillr�ckligt Ð om n�got - vederlag erlagts f�r egendomen.

Dessa illegitima transaktioner f�rekommer s�kerligen, men ingalunda alltid. Ibland

�verl�ts egendom till det nystartade bolaget till ett marknadsm�ssigt pris. Eftersom

vederlagets existens och storlek �r egal vid den sakr�ttsliga bed�mningen drabbas

legitima transaktioner av det allm�nna misstroendet i dessa situationer n�r

r�dighetsavsk�randet �r sv�rt att uppn�. I ett avseende efterstr�vas s�kerligen denna

effekt i det att man vill f�rhindra att �garen och f�retr�daren till aktiebolaget forts�tter

driva r�relsen och historien upprepar sig. I detta ligger en moralisk dimension med

inneb�rden av att den som drivit sitt bolag i konkurs annars kommer f�r billigt undan

utan alltf�r k�nnbara konsekvenser. Det �r f�rvisso centralt ur en marknads-

ekonomisk synvinkel att ol�nsamma verksamheter effektivt sorteras ut, men fr�gan �r

om det verkligen �r sakr�ttens sak att se till att det sker eller om det skall sk�tas med

andra spelregler eller inom sj�lvsaneringens ram.

Vid bed�mningen av det sakr�ttsliga momentet l�ggs s� stor vikt vid

n�rst�enderelationen att det n�rmast blir fr�gan om en genomsyn av

bolagskonstruktionen. D�rmed betraktas situationen som att f�retr�daren i kraft av



sitt f�retr�darskap (ofta i kombination med �gande) sj�lv s�lt egendomen via bolaget.

F�retr�daren �r d�rmed fortfarande innehavare - direkt �gare och besittare - till

egendomen trots att bolagen har skiftat under tiden. Borgen�rerna till det f�rra

bolaget �r dock inte borgen�rer till varken det nya bolaget eller till �garen

personligen. Det f�rh�llandet att bolaget faktiskt �r en egen juridisk person med

egendom skild fr�n �garen och som i aktiebolagsfallet utan personligt

betalningsansvar blir ur den synvinkeln n�got naggat i kanten.

4.3 R�dighetsavsk�rande i n�rst�endef�rh�llanden

Traditionsprincipen �r enkel ur den synvinkeln att om egendom befinner sig hos

g�lden�r och tredje man h�vdar att �verl�telse har skett kr�vs motbevisning i form av

l�s�resk�psregistrering, annars saknar f�rv�rvaren sakr�ttsligt skydd. Besittnings-

�verg�ngen �r dock inte alltid enkel att bed�ma. Om f�rv�rvaren och �verl�taren efter

�verl�telsen har sambesittning till egendomen har inget r�dighetsavsk�rande skett

eftersom �verl�taren fortfarande kan f�rfoga �ver egendomen. Vi ser h�r genast att

det m�ste bli problem f�r n�rst�ende att erh�lla borgen�rsskydd vid �verl�telse och

pants�ttning. Inte nog med att n�rst�ende typiskt sett misstros och domstolarna i

dessa situationer tenderar att uppst�lla h�gre krav.48 Vidare tillkommer problematiken

att besittningsbegreppet inte �r anpassat f�r juridiska personer eftersom juridiska

personer inte i sig kan ha besittning till egendom utan ett bolagsorgan genom vilket

besittningen manifesteras. En fysisk person kan s�ledes ha besittning till egen

egendom, till bolaget A:s egendom samt till bolaget B:s egendom f�r det fall han �r

st�llf�retr�dare f�r tv� bolag. Reglerna om �verf�ring av besittning och bed�mning

av r�digheten blir d�rmed mycket komplicerad vid en utm�tning eller en i samband

med en konkurs. Att konstatera vad som utg�r besittning f�r egen del och f�r andras

                                                  
48 Se t ex NJA 1986 s 409 (vapensk�pet) Sonen i en familj pantf�rskrev sitt jaktvapen till modern som
s�kerhet f�r en skuld. Han hade dock s�v�l f�re som efter pants�ttningen  i stort sett obehindrad
tillg�ng till vapnen genom att fr�ga sin fader om �ppnande av sk�pet. D�rmed hade ingen
besittnings�verg�ng skett och moderns pantr�tt stod sig inte mot sonens borgen�rer.



r�kning �r i sig sv�r fr�ga, men �n sv�rare blir det att �stadkomma en f�r�ndring i

besittningen vid en �verl�telse d� det avg�rande f�r sakr�ttsligt skydd �r en

f�r�ndring i den faktiska f�rfogander�tten till egendomen.

I m�nga fall ges, som ovan ber�rts, n�rmast intrycket av att man i obest�ndsr�ttsliga

situationer ser igenom bolagskonstruktionen i det att f�retr�daren fortfarande

betraktas som innehavare genom att man f�ster avg�rande vikt vid f�retr�darskapet

och st�llf�retr�darens besittning. Man skiljer inte mellan st�llf�retr�darens besittning

som manifestering av bolagets besittning och st�llf�retr�darens egen besittning eller

besittning som manifestering f�r annat bolag. �ven d� f�retr�darna till de

r�ttshandlande bolagen �r n�rst�ende till varandra har misstroendet etablerats.



5. Lojalitetsplikt och st�llf�retr�darskap

5.1 Bolagsledningens lojalitetsplikt

Styrelseledam�ter i aktiebolag har en skyldighet att vara lojala mot bolaget, en

lojalitetsplikt som f�ljer av den st�llning ledam�terna har i f�rh�llande till bolaget.

Lojalitetspliktens huvudsakliga inneb�rd �r att ledamoten vid fullg�randet av sitt

uppdrag enbart skall ha bolagets b�sta och dess intressen f�r �gonen samt undvika att

skada bolaget.49 Ytterligare inneb�r det att ledamoten m�ste avh�lla sig fr�n att

utnyttja bolaget och sitt uppdrag d�ri f�r att tillskansa sig egna personliga f�rdelar till

egen vinning. Lojaliteten �r en naturlig f�ljd av att f�retr�daren ansvarar f�r

f�rvaltning av fr�mmande f�rm�genhetsintressen och intar en sysslomannaliknande

st�llning, i det att han handlar f�r annans r�kning, i f�rh�llande till bolaget.50 Bryter

en styrelseledamot mot lojalitetsplikten kan han bli skadest�ndsskyldig enligt 15 kap

ABL. Den enskilde ledamoten f�r g�ra en bed�mning av vad som kan t�nkas leda till

skada f�r bolaget med p�f�ljden att en felbed�mning kan leda till straff eller

skadest�ndsskyldighet.

I handelsbolag har inte lojalitetsplikten kommit till uttryck i lag, men det anses �nd�

sj�lvklart att en s�dan skyldighet f�religger. Bolagsm�nnen f�r anses ha en allm�n

trohetsplikt gentemot varandra.Ó51 och  en ÓÉskyldig[het] att efter b�sta f�rm�ga

fr�mja bolagets intressen. [Bolagsman] f�r inte vid konflikt mellan egna och bolagets

intressen s�tta sina egna f�re till bolagets skada.Ó52

Den allm�nna lojalitetsplikten �r inte l�tt att konkretisera p� ett generellt s�tt annat �n

att ledamoten i sitt uppdrag skall s�tta bolagets intressen fr�mst, vilket kan vara b�de

av ondo och av godo. Av godo f�r att det blir fr�gan om en materiell pr�vning av
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huruvida ledamoten har handlat med bolagets b�sta f�r �gonen, vilket skapar

f�ruts�ttningar f�r ett sk�ligt resultat. Av ondo d�rf�r att det har visat sig oerh�rt

sv�rt att driva process med bevisning kring st�llf�retr�darens motiv vid en viss

�tg�rd, i synnerhet n�r det inte f�religger n�got konkret att h�nga upp talan p�. Detta

har h�rsammats av aktiebolagskommitt�n vid inf�randet av de nya reglerna f�r

aktiebolagets organisation, d�r man i st�rre utstr�ckning �n vad som tidigare var fallet

specificerat styrelsens uppgifter och �ligganden i 8 kap ABL.

5.2 Lojalitetsplikten vid dubbelt st�llf�retr�darskap

Under 4.2.3 har konstaterats att bolag med samma personer i ledningen inte f�rlorar

sin st�llning som sj�lvst�ndiga juridiska personer och slutsatsen av detta �r att

r�ttshandlingar dem emellan �r r�ttshandlingar mellan skilda r�ttssubjekt. Fr�gan som

�r f�rem�l f�r behandling under denna rubrik �r hur lojalitetsplikten verkar i dessa

situationer.

En styrelseledamot �r skyldig att beakta bolagets b�sta vid utf�randet av sitt uppdrag.

F�r det fall han innehar flera styrelseuppdrag och s�ledes representerar flera bolag �r

han skyldig att vara lojal mot samtliga bolag.53 Att inneha flera styrelseuppdrag, och

d�rmed vara skyldig vart och ett av dem sin odelade lojalitet, inneb�r inte i sig att en

lojalitetskonflikt uppst�r med automatik. N�r f�retr�daren verkar f�r ett bolag m�ste

han dock se till det bolagets intressen och t�nka p� dess b�sta vid handlandet d�ri.

Risken �kar dock att det emellan�t uppst�r intressekonflikter mellan bolagen med

lojalitetskonflikt f�r f�retr�daren som f�ljd, speciellt om bolagen bedriver

konkurrerande verksamhet. Intressekonflikten anses inte kunna l�sas genom att ett

uppfyllande av f�rpliktelser styrelseledamoten har mot det ena bolaget kan r�ttf�rdiga

en f�rsummelse av plikterna mot ett annat bolag d� ledamoten �r skyldig att vara lojal
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mot samtliga bolag.54 Det uppst�r en situation vilken f�r avg�ras med samtliga

omst�ndigheter till grund. I praktiken finns s�kert i viss m�n ett koncernintresse som

f�r anses spela in i dessa fall, men fr�gan �r hur det skulle st� sig r�ttsligt. Viktigt att

inte gl�mma �r dock att det inte enbart medf�r nackdelar:ÓÉtrots den uppkomna

pliktkollisionen, p� inget s�tt s�kert att det enbart �r av ondo att en styrelseledamot

ocks� �r involverad i ledningen f�r den juridisk person som ber�rs av bolagets

r�ttshandling. Det torde vara ett enkelt och billigt s�tt f�r en aktie�gande juridisk

person att, genom att utse personer inom sin egen ledningsgrupp, f� fram

styrelseledam�ter som �r kompetenta o p�litliga. Utseende av egna styrelseledam�ter

kan vidare vara ett s�tt att f�rhindra otillb�rlig p�verkan fr�n annat h�ll.Ó55

5.3 Styrelsej�v i svensk bolagsr�tt

5.3.1 Allm�nt om styrelsej�v

Best�mmelser om styrelsej�v skall skydda bolag mot r�ttshandlingar i strid med

bolagets intresse och �r ett uttryck f�r lojalitetsplikten.56 J�vsregeln �r i stort sett av

formell karakt�r, vilket inneb�r att ett materiellt �sidos�ttande av ledamotens

�ligganden inte beh�ver visas. J�vsbest�mmelsen i ABL f�r�ndrades i och med

�versynen av reglerna f�r aktiebolagets organisation. Den nya regeln om styrelsej�v i

8:20 ABL g�ller i sin lydelse sedan 1999.

Att en styrelseledamot �r j�vig f�r till f�ljd att han inte f�r handl�gga fr�gan i �rendet.

Styrelsej�v anses f�religga i f�ljande situationer:

1. Vid avtal mellan styrelseledamoten och bolaget.

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

v�sentligt intresse som kan strida mot bolagets.
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3. Vid avtal mellan bolaget och en annan juridisk person som styrelseledamoten �r

f�retr�dare f�r.

Vidare f�religger tv� undantag fr�n j�vsbest�mmelserna, vilka skall ber�ras nedan.

Nyheten, som inf�rdes 1999, var att st�llf�retr�darj�v inf�rdes i svensk aktiebolags-

r�tt. Tidigare f�rekom ingen reglering av den situation att en f�retr�dare var beh�rig

att f�retr�da b�da parter i en transaktion. St�llf�retr�darj�v var allts� ingen

sj�lvst�ndig grund f�r j�v,  men lojalitetsplikten verkade i samma riktning och kunde

l�gga hinder f�r handl�ggning av �renden i vissa fall enligt ovan resonemang.

Punkten tv� i j�vsbest�mmelsen avseende v�sentligt intresse som kan strida mot

bolaget var och �r mer kopplat till �garandel �n en fr�ga om intresse via

styrelseanknytning. Om styrelseledamoten har en betydande �garandel i det andra

bolaget �r han f�rhindrad att fatta beslut med st�d av punkt 2 i j�vsregeln.

5.3.2 J�v vid transaktioner mellan bolag och st�llf�retr�dare

Enligt punkten ett i 8:20 f�r en ledamot av styrelsen inte handl�gga ett avtal mellan

bolaget och sig sj�lv. H�r anses det f�religga risk att f�retr�daren ing�r obalanserade

och f�r bolaget of�rdelaktiga transaktioner genom att f�retr�daren sj�lv kan

best�mma inneh�llet i avtalet och d�rmed s�tta sina egna intressen f�re bolagets.

Risken anses vara tillr�ckligt stor f�r behovet av en j�vsbest�mmelse av formell natur

i dessa fall.

Om styrelseledamoten sj�lv �ger samtliga aktier i bolaget intr�der inget j�v. Den

situationen �r numera uttryckligen i lagtext undantagen fr�n j�vsregelns till�mpning.

Inf�randet av undantaget i 8:20 ABL inneb�r endast en kodifiering av vad som redan

fastslagits i r�ttspraxis genom NJA 1981 s 1117. I m�let f�rs�kte konkursboet f� en

�verl�telse mellan bolaget och �garen ogiltigf�rklarad med st�d av j�vsregeln. HD

konstaterade att Ó[j�vsreglerna] syftar till att i dessa situationer skydda bolagets, dvs

ytterst aktie�garnas, intressen. N�r, s�som i f�revarande fall, styrelseledamoten �ger

samtliga aktier i bolaget f�religger ingen s�dan intressemots�ttning som kan grunda



j�v.Ó Anledningen till att j�v inte intr�der i dessa situationer st�r s�ledes att finna i

j�vsregelns skyddsobjekt. J�vsregeln avser att skydda bolaget och med bolaget menas

ytterst i dessa situationer samtliga aktie�gares intressen. F�r det fall styrelse-

ledamoten �ger samtliga aktier i bolaget �r han sj�lva f�rem�let f�r skydd och det kan

d�rmed inte bli fr�gan om j�v i denna situation. I NJA 1981 s 1117 r�rde det sig om

ett direkt �gande, men �ven ett indirekt �gande undantar transaktionen fr�n

j�vsreglens till�mpning.

5.3.3 St�llf�retr�darj�v

Sedan 1999 finns allts� en uttrycklig best�mmelse om st�llf�retr�darj�v f�r

styrelseledamot i 8:20 ABL. J�v f�r styrelseledam�ter har diskuterats under en l�ng

tid och �verv�gts att inf�ras tidigare, men de praktiska ol�genheter som skulle uppst�

framf�rallt i koncerner vid ett s�dant inf�rande ans�gs d� v�ga tyngre �n behovet av

en s�dan reglering. Lojalitetsplikten och skadest�ndsreglerna ans�gs svara mot det

behov som f�rel�g av att ledam�terna visade bolagen sin lojalitet i transaktionerna.

Numera har dock ett st�llf�retr�darj�v inf�rts men med ett praktiskt mycket viktigt

undantag. Transaktioner mellan tv� bolag som ing�r i en koncern grundar inte j�v.

Koncernundantaget motiveras av praktiska sk�l eftersom det �r i h�g grad

f�rekommande och skulle f� till f�ljd att svenska koncernbolag varit tvungna att

f�r�ndra hela sin ledningsstruktur f�r att �verhuvudtaget f� beslutsf�ra styrelser.

D�remot po�ngteras i propositionen att det ÓÉnaturligtvis [�r] l�mpligt att en

styrelseledamot avh�ller sig fr�n att delta i behandlingen av ett mellanhavande med

ett annat bolag d�r han ocks� �r styrelseledamot om detta �r m�jligt med h�nsyn till

beslutsf�rhetsregler som g�ller.Ó57
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6. Transaktioner fr�n bolaget till dess st�llf�retr�dare

6.1 Allm�nt om transaktionstypen

Fr�gan som h�runder �r f�rem�l f�r behandling �r i vilken utstr�ckning en juridisk

person genom �verl�telse eller pants�ttning kan �verf�ra egendom fr�n sig till sin

st�llf�retr�dare med sakr�ttslig verkan mot bolagets borgen�rer. Det f�rekommer

ingen s�rreglering f�r det f�rh�llande att ett bolag vidtager transaktioner med sin

f�retr�dare. J�vsregeln i 8:20 ABL medf�r dock att st�llf�retr�daren inte f�r delta i

handl�ggningen av avtal mellan aktiebolaget och honom sj�lv, f�r det fall det inte �r

fr�gan om enmansbolag.

Det �r relativt vanligt f�rekommande att f�retr�dare r�ttshandlar med sitt bolag men

fr�gan om borgen�rsskydd aktualiseras inte f�rr�n bolaget hamnar p� obest�nd och d�

intr�der genast en viss misst�nksamhet eftersom det r�r sig om en

n�rst�endetransaktion. N�r ett f�retag hamnar p� obest�nd och st�r inf�r en eventuell

f�rest�ende konkurs f�religger en risk, i synnerhet eftersom aktie�gare inte har

personligt ansvar f�r bolagets skulder, att �garen och tillika st�llf�retr�daren f�rs�ker

�verf�ra bolaget tillh�rig egendom till sig sj�lv i syfte att freda densamma fr�n att

dras in i konkursen f�r utdelningen till bolagets borgen�rer. Transaktionen kan dock

ha f�retagits l�ngt tidigare, d� det inte p� motsvarande s�tt som vid �tervinning

f�religger n�gon frist avseende tidpunkt n�r egendom �r fredad och genom tid botad.

R�ttsl�get avseende denna transaktionstyp har under uppsatsens g�ng tagit en

intressant v�ndning genom ett avg�rande av HD i �r. I det nya fallet klargjordes

r�ttsl�get p� omr�det avsev�rt. M�lets exakta inneb�rd och utstr�ckning �terst�r dock

att vidare utreda.



6.2 R�ttspraxis p� omr�det

6.2.1 NJA 1958 s 422

Som s�kerhet f�r ett l�n pantf�rskrev ett aktiebolag (B) f�retagsinteckningar till

l�ngivaren (A). A var en av aktiebolagets st�llf�retr�dare. Pantbreven �verl�mnades

till f�retr�daren som f�rvarade dem i ett av honom privat f�rhyrt bankfack. I

bankfacket f�rvarades inga andra bolaget tillh�riga handlingar, utan endast

handlingar av privat natur. St�llf�retr�darskapets eventuella hinder f�r sakr�ttsligt

fullbordad pants�ttning mellan bolaget och dess f�retr�dare var i m�let inte

huvudfr�gan. Den stora tvistefr�gan i f�revarande fall var ist�llet huruvida det faktum

att panten av misstag vid ett senare tillf�lle kommit ur f�retr�darens besittning och

hamnat hos pants�ttande bolaget, utan panthavarens vetskap, innebar att sakr�ttsligt

skydd inte f�rel�g vid konkurstillf�llet. �verl�tarens r�dighet skall ju inte enbart

avsk�ras utan r�digheten skall �ven f�rbli avskuren n�r det g�ller pantr�tt. Implicit

tog HD likv�l st�llning till fr�gan om f�rh�llandet att pants�ttarens representant var

panthavaren sj�lv. Att A var representant f�r B utgjorde inte hinder f�r sakr�ttsligt

skyddad tradition utan HD borts�g uppenbarligen fr�n pants�ttarens potentiella

r�dighet genom representanten: Pantbreven har ÓÉkommit i [A]:s besittning,

varigenom pants�ttningen blivit fullbordadÉÓ Det faktum att panten av misstag

kommit ur f�retr�darens besittning och s�lunda hamnat i bolagets besittning

medf�rde inte heller att pantr�tten blev sakr�ttsligt verkningsl�s. F�retr�daren visste

inte f�rr�n efter konkursutbrottet att panten hamnat i bolagets besittning.58

6.2.2 RH 1990:116

RH 1990:116 �r ett r�ttsfall som under m�nga �r var det mest �beropade och s�lunda

ledande f�r bed�mningen av g�llande r�tt avseende f�revarande transaktionstyp. A

var h�r enda styrelseledamot och firmatecknare i ett aktiebolag �gt av honom sj�lv.

                                                  
58 Om vetskap f�re konkursen och inte �tertagit panten erh�lls inget skydd.



Eftersom bolaget var i behov av likvida medel k�pte A till marknadsm�ssigt pris ut

bolagets b�t. Av bolagets bokf�ring framgick att k�peskillingen inbetalts till bolaget.

Efter �verl�telsen f�rflyttade A den ink�pta b�ten och lade den vid sin privata brygga.

B�ten utm�ttes av kronofogdemyndigheten, d�r den l�g vid A:s b�tplats, f�r bolagets

skulder. A �verklagade utm�tningen och h�vdade b�ttre r�tt till b�ten eftersom

�verl�telse skett fr�n bolaget till A innan utm�tning f�retogs. Staten, i egenskap av

utm�tningss�kanden, h�vdade i sin tur att ingen sakr�ttsligt giltig tradition f�retagits,

eftersom bolaget genom f�rs�ljningen inte avskurits r�digheten �ver b�ten. A inv�nde

att han flyttat b�ten fr�n ett varv d�r b�ten tidigare var bel�gen och lagt den vid sin

egen f�rhyrda b�tplats och att det m�ste anses vara tillr�ckligt som

r�dighetsavsk�rande moment.

Tingsr�tten, vars domsk�l fastst�lldes av hovr�tten, konstaterar att eftersom A �r enda

styrelseledamot och firmatecknare �r det om�jligt f�r honom att genom att �verf�ra

besittningen till b�ten till sig sj�lv �stadkomma ett r�dighetsavsk�rande.

R�dighetsavsk�rande �r en om�jlighet eftersom A i egenskap av st�llf�retr�dare f�r

bolaget �ven innan �verl�telsen varit beh�rig att disponera �ver b�ten. �verl�tarens

r�dighet var d�rmed inte avskuren enligt domstolen. Domsk�lens ordalydelse

avseende traditionskravet ger vid handen att st�llf�retr�darskapet i sig l�gger ett

absolut hinder f�r att kunna vidta sakr�ttsligt skyddad �verl�telse eller pants�ttning

vid denna transaktionstyp.

Intressant i sammanhanget �r att man fr�n r�tten h�nvisar till att det Óinte ens har

p�st�ttsÓ, vilket anv�nds f�r att peka p� andra m�jligheter �n de som �beropats i

m�let att uppn� samma eller liknande resultat, att sakr�ttsligt skydd f�r A inte

uppn�tts p� annat s�tt, t ex genom ett meddelande till tredje man. R�tten m�ste ha

avsett denuntiation till varvet som innan f�rflyttningen innehaft b�ten f�r bolagets

r�kning. H�nvisningen av domstolen till att det inte ens p�st�tts att denuntiation skett

�r minst sagt m�rklig. Anledningen till att denuntiation till tredje man som innehar

saken f�r �verl�tarens r�kning �r ett alternativ till tradition �r s�vitt jag har f�rst�tt att

man d�rigenom avsk�r �verl�tarens r�dighet i och med att tredje man instrueras att



enbart l�mna ut egendomen till f�rv�rvaren.59 H�rigenom �l�ggs tredje man ett

skadest�ndsansvar f�r det fall han mot instruktionen �nd� l�mnar ut egendomen till

�verl�taren, s k utl�mningsansvar. HD har i domsk�len i NJA 1996 s 52 (pantbrev i

dep�) ansett att en direkt koppling mellan r�dighetsavsk�randet och till�mpningen av

lag (1936:88) om pants�ttning av l�s egendom som innehaves av tredje man

f�religga.

Med anledning av ovan resonemang f�refaller det m�rkligt att man h�nvisar till

denuntiationsm�jligheten i f�revarande fall. Om tredje man denuntieras om

�verl�telsen och �l�ggs att l�mna ut egendomen till st�llf�retr�daren avsk�rs ju inte

r�digheten eftersom st�llf�retr�daren b�de innan och efter �verl�telsen kan f�rfoga

�ver egendomen (med hovr�ttens argumentering kring traditionen i �tanke). Vad man

genom denuntiationen d�remot erh�ller �r en yttre manifestation f�r att en �verl�telse

verkligen har skett, d v s �verl�telsen har synliggjorts genom att en utomst�ende har

f�tt vetskap om transaktionen. Vilken inverkan det har p� r�digheten �r dock sv�rt att

se. Genom denuntiationsf�rfarandet f�rhindras visserligen att �verl�telsen hittas p� i

efterhand. En skenr�ttshandling kan d�remot �verl�telsen likv�l utg�ra, i den

meningen att �verl�telseavtalet inte speglar n�gon reell partsavsikt.

Uppoffringstanken f�refaller dessutom tala f�r att en flyttning av b�ten skulle vara

mer omst�ndlig och d�rmed f�rebyggande �n en denuntiation till ett varv d�r b�ten

redan ligger upplagd.

Publicitetsaspekten anses annars v�l tillgodosedd genom traditionskravet, att

egendomen flyttas inneb�r att andra kan se att en besittningsf�r�ndring har skett. Vid

denuntiation till en utomst�ende tredje man �r alltid den yttre manifestationen vid

handen, men vid tradition �r det inte alltid p� detta s�tt, �ven om det �r det normala

f�rh�llandet. F�rflyttningen i sig var i det aktuella m�let inte tillr�cklig. Domen �r

mycket tvetydig d� den � ena sidan konstaterar att det �r en om�jlighet att

�stadkomma r�dighetsavsk�rande eftersom st�llf�retr�daren kan f�rfoga �ver

                                                  
59 St�d i NJA 1949 s 164 samt NJA II 1936 s 113



egendomen p� samma s�tt b�de f�re och efter �verl�telsen, men � andra sidan antyder

att denuntiation eventuellt kunde givit ett sakr�ttsligt skydd genom en inblandning av

en tredje man. Fr�gan uppst�r d� huruvida b�tens f�rflyttning till f�retr�darens

privata b�tplats i kombination med att f�rs�kring tecknats samt registrering i

offentligt register skulle godtagits av domstolen. Det f�refaller sk�ligt att om en

denuntiation har den effekten att r�digheten anses avskuren s� torde en

besittningsf�r�ndring, bokf�ring, betald f�rs�kring, �garregistrering etc sammantaget

anses kunna utg�ra en �verl�telse med sakr�ttslig verkan

6.2.3 NJA 2000:88

M�let behandlar ett av A hel�gt aktiebolag (B). F�retr�dare f�r bolaget var A, Z och

Q, vilka var och en hade ensam firmateckningsr�tt f�r bolaget. Eftersom bolaget gick

d�ligt och var i behov av likvida medel st�llde A ,�gare och tillika st�llf�retr�dare, ett

l�n om 1 miljon kronor mot s�kerhet i f�retagshypotek i bolagets verksamhet.

F�retagshypoteksbreven �verl�mnades till A som f�rvarade dem i sitt vapensk�p

hemma i den privata bostaden, s�ledes v�l avskilt fr�n bolagets handlingar och

tillg�ngar. Bolaget f�rsattes, trots det av A tillskjutna kapitalet, en tid d�refter i

konkurs.

I konkursen bevakade A sin fordran med yrkande om f�rm�nsr�tt j�mlikt 5 ¤ FRL.

Yrkandet bestreds av konkursf�rvaltaren p� grund av att bolaget aldrig avskurits

r�digheten till f�retagshypoteksbreven eftersom A hade pantbreven i sin besittning

och samtidigt var b�de panthavare och f�retr�dare f�r pants�ttaren. Tvisten r�rde

s�ledes fr�gan huruvida A f�tt en sakr�ttsligt skyddad pantr�tt n�r han omh�ndertagit

f�retagshypoteksbreven trots hans n�rst�ende till pants�ttaren, allts� om

st�llf�retr�darskapet utgjorde hinder mot laga pants�ttning.

Tingsr�tten ans�g traditionskravet vara uppfyllt och d�rmed sakr�ttsligt skydd

f�religga. Bolagets r�dighet var avskuren eftersom st�llf�retr�daren sj�lv var

l�ngivare och innehade s�kerheten f�r egen r�kning. Att f�retr�darens besittning till



egendomen var f�r egen r�kning synes avg�rande f�r m�lets utg�ng. Egenintresset

innebar att det inte f�rel�g en lojalitetskonflikt som medf�rde att bolaget ans�gs ha

kvarvarande r�dighet �ver f�retagshypoteksbreven: ÓOm bolaget skulle kunna

f�rfoga �ver panten har detta f�rutsatt att [A] l�mnat ut pantbrevet till bolaget. Detta

ter sig dock mycket l�ngs�kt. [A] har ju uppenbarligen inte varit beredd att l�na ut

pengar till bolaget utan s�kerhet och att han d�rf�r skulle vara beredd att l�mna ifr�n

sig pantbrevet ter sig h�gst osannolikt.Ó

Hovr�tten fastst�ller tingsr�ttens domslut och m�let �verklagas till HD d�r

pr�vningstillst�nd meddelas. F�redraganden i HD anf�r att HD m�ste fastst�lla

hovr�ttens dom med motiveringen att det framst�r som osannolikt att pants�ttaren

skulle f� n�gon f�rfogander�tt genom panthavarens f�rsorg. HD konstaterar att

st�llf�retr�darskapet i sig inte utg�r hinder f�r r�dighetsavsk�rande. Det f�rh�llande

att A, f�retr�der B medf�r inte utan vidare att sakr�ttsligt giltig pants�ttning inte har

kommit till st�nd: ÓDen omst�ndighet att ett bolag har �verl�mnat en pant till n�gon

som har r�tt att f�retr�da bolaget hindrar inte att en sakr�ttsligt giltig pants�ttning kan

ha �gt rum. �tminstone i fall d� den som har tagit emot panten sj�lv �r den avsedde

panthavaren med en fordran mot bolaget Ð och allts� inte har tagit emot panten i

egenskap av f�retr�dare f�r panthavaren Ð f�r bolaget som regel anses ha fr�nh�nt sig

r�digheten p� det s�tt som kr�vs f�r att pants�ttningen skall vara sakr�ttsligt giltigt.Ó

�terigen h�nvisas f�ljaktligen till egenintresset och det faktum att besittningen �r f�r

egen r�kning. I f�revarande fall hade pantbrevet f�rvarats i f�retr�darens bostad och

konkursf�rvaltaren hade inte visat att n�gon av de �vriga f�retr�darna i B haft

tillg�ng till egendomen, vilket kunde gjort att r�digheten inte var avskuren bolaget.

Skyddad pantr�tt f�rel�g och A gavs f�ljaktligen r�tt att bevaka sin fordran enligt 5 ¤

FRL i B:s konkurs.

Justitier�d Svensson g�r vissa till�gg i slutet av r�ttsfallet ang�ende s�v�l det aktuella

problemet med sakr�ttsligt skydd mellan bolag och f�retr�dare, som traditions-

principen i stort. Att det med NJA 1996 s 52 tydligt fastsl�s att r�dighetsavsk�rande

�r det centrala momentet framf�r r�dighet och publicitet medf�r enligt honom inte att



det kan uteslutas att �ven de b�da andra momenten besittningstagande och publicitet,

kan f� betydelse i vissa situationer. Avseende publicitetskravet anf�r Svensson att det

m�ste anpassas till vad som �r praktiskt rimligt att kr�va. Min tolkning av hans

uttalanden �r att han talar om att det kan bli m�jligt att �stadkomma fullgott skydd

vid en kombination av r�dighetsavsk�rande och publicitet i de fall inte

r�dighetsavsk�randet �r absolut: ÓHar ett l�n mot s�kerhet i f�retagshypotek

redovisats enligt dessa best�mmelser [Lag (1995:1554) om �rsredovisning] och

�rsredovisningen offentliggjorts genom att p� f�reskrivet s�tt ges in till Patent- och

registreringsverket, kan man enligt min mening ta f�rh�llandevis l�tt p� hanteringen

av f�retagshypoteket och godta att tradition fullbordas �ven om brevet bara har

flyttats mellan l�dor i ett gemensamt bostads- och kontorsutrymme.Ó

Svensson anser det inte, avseende enmans- och f�mansaktiebolagen, vara rimligt att

kr�va annat �n att transaktioner fr�n bolaget framg�r av �rsredovisningen. St�llda

s�kerheter skall upptas inom linjen i balansr�kningen, i enlighet med �RL. Justitier�d

Svensson synes inta ett funktionellt f�rh�llningss�tt till det sakr�ttsliga kravet och se

p� r�digheten ur en praktisk synvinkel, d�r mindre vikt f�stes vid traditionskravets

formalistiska karakt�r och mer till de �ndam�l som sakr�tten vilar p� samt vad som �r

praktiskt genomf�rbart i den aktuella situationen. Viktigt att notera �r dock att

uttalandet kommer fr�n Justitier�d Svensson och inte HD som helhet.

6.3 Slutsatser och diskussion kring g�llande r�tt

R�ttsl�get avseende transaktioner fr�n juridisk person till dess st�llf�retr�dare har i

och med HD:s avg�rande i �r tagit ett enligt mig positivt steg i riktningen mot ett mer

nyanserat syns�tt p� n�rst�endetransaktioner i bolagsf�rh�llanden.

6.3.1 St�llf�retr�darskapet som hinder i sig

Det st�r sedan NJA 2000 s 88 klart att st�llf�retr�darskapet i sig inte f�rhindrar ett

r�dighetsavsk�rande vid transaktioner fr�n en juridisk person till dess f�retr�dare. I



m�let r�rde det sig om en pants�ttning men r�ttsfallet �r analogvis till�mpligt �ven

vid �verl�telse.

Slutsatsen av vad som kr�vdes f�r att erh�lla borgen�rsskydd i denna situation var

tidigare mycket sv�r att dra, eftersom hovr�tten i RH 1990:116 formulerar sig p� ett

mycket m�rkligt vis i sina domsk�l. Hovr�tten anser det om�jligt f�r st�llf�retr�daren

att �stadkomma ett r�dighetsavsk�rande genom en fysisk f�rflyttning av b�ten,

eftersom st�llf�retr�daren b�de innan och efter �verl�telsen kunnat disponera �ver

b�ten. Om vi stannar h�r skulle det inneb�ra att st�llf�retr�darskapet i sig utgjorde

hinder f�r �verl�telser och pants�ttning fr�n bolaget till st�llf�retr�daren.

Sedan antyder hovr�tten att denuntiation till varvet skulle kunnat ge sakr�ttsligt

skydd. M�jligen kan det vara p� det s�ttet att hovr�tten sneglat p� domsk�len i NJA

1972 s 246, d�r man ocks� h�nvisade till denuntiationsm�jligheten, men inte n�rmare

t�nkt p� att f�ruts�ttningarna d�r var annorlunda genom att det i NJA 1972 s 249

fanns andra st�llf�retr�dare att utl�mna egendomen till. Det kan ocks� ha varit p� det

viset att man ans�g att denuntiationen skulle svara mot det publicitetssyfte som finns

bakom borgen�rsskyddet och anse att detta var tillr�ckligt f�r en sakr�ttsligt verksam

denuntiation skulle vara f�r handen. Denuntiationen g�r i alla fall inte �verl�telsen

mer r�dighetsavsk�rande. Egentligen �r det om�jligt att dra n�gra slutsatser av s�

mots�gelsefulla domsk�l. Det finns inga tendenser i RH 1990:116 att g�ra n�gon

sk�lighetsbed�mning om r�digheten faktiskt �r avskuren eller att det skulle vara

osannolikt att f�retr�daren skulle handla i strid mot sitt eget intresse. Det kan vara s�

att hovr�tten menade att f�retr�daren kan erh�lla sakr�ttsligt skydd �ven om

r�dighetsavsk�randet inte �r absolut, om �verl�telsen tillr�ckligt tydligt manifesteras

ut�t s� att fler �n parterna i transaktionen iakttar vad som har skett. Vad man ist�llet

�stadkommer �r en yttre manifestation p� att en �verl�telse har skett. Detta torde man

kunna uppn� p� samma s�tt utan denuntiation till tredje mannen som innehar

f�rem�let f�r �verl�telsen. Fr�gan �r dock om inte f�rflyttningen av b�ten gav samma

effekt.



NJA 2000:88 har dock �terst�llt ordningen p� omr�det och betonar att

st�llf�retr�darskapet i sig inte utg�r hinder vid f�revarande transaktionstyp: ÓDen

omst�ndighet att ett bolag har �verl�mnat en pant till n�gon som har r�tt att f�retr�da

bolaget hindrar inte att en sakr�ttsligt giltig pants�ttning kan ha �gt rum.Ó R�ttsl�get

har s�ledes i n�gon m�n �terg�tt till vad som ans�gs g�lla enligt NJA 1958 s 422.

Personligen trodde jag l�nge, oaktat f�rhoppningen l�g i motsatt riktning, att HD

skulle underk�nna transaktioner av dylikt slag. Detta p� grund av att RH 1990:110 l�g

senare i tiden �n NJA 1958 s 422, samt harmonierade med utg�ngen i NJA 1972 s

249.

6.3.2 St�llf�retr�dare, lojalitet och egenintresse

Problemet med n�rst�ende i bolagsf�rh�llanden blir i f�rsta hand en fr�ga om hur

man ser p� r�digheten och hur man skiljer mellan besittning f�r egen och f�r annans

r�kning samt huruvida detta f�rh�llande kan f�r�ndras inom ramen f�r en fysisk

persons faktiska f�rfogander�tt.

Vid en �verl�telse fr�n en juridisk person till en f�retr�dare f�r bolaget kan en och

samma person besitta och f�rvalta egendomen b�de f�re och efter �verl�telsen. Det

f�rh�llande att st�llf�retr�daren till vilken egendomen �r �verl�ten kontrollerar

�verl�tande bolaget i kraft av sitt f�retr�darskap inneb�r att han rent faktiskt i och f�r

sig kan se till att bolaget f�r tillbaka egendomen. Fr�gan �r dock om det �r realistiskt

att t�nka i dessa termer n�r man bed�mer traditionskravet i denna transaktions-

riktning, d� det strider rakt mot f�retr�darens intresse. Det synes orimligt om den

enda anledningen till att f�rv�rvaren inte erh�ller skydd �r att han sj�lv kan se till att

f�rh�llandet upph�vs. Det f�r ju till f�ljd att f�rv�rvaren ÓstraffasÓ p� grundval av att

han inte �r tillr�ckligt skyddad.

I NJA 2000:88 var panthavaren f�retr�dare f�r pants�ttaren och pants�ttande bolaget

hade h�rmed en m�jlighet att r�da �ver panten via st�llf�retr�daren genom att

f�retr�daren missbrukade sin st�llning. Men eftersom st�llf�retr�daren f�retr�dde sina



egna intressen fanns ingen anledning att betvivla att bolaget inte erh�ll n�gon

f�rfogander�tt till panten, eftersom det l�g i f�retr�darens intresse att s� inte skedde:

Ó�tminstone i fall d� den som har tagit emot panten sj�lv �r den avsedde panthavaren

med en fordran mot bolaget Ð och allts� inte har tagit emot panten i egenskap av

f�retr�dare f�r panthavaren Ð f�r bolaget som regel anses ha fr�nh�nt sig r�digheten

p� det s�tt som kr�vs f�r att pants�ttningen skall vara sakr�ttsligt giltigt.Ó Den

sj�lvst�ndiga besittningen tog �ver den osj�lvst�ndiga besittningen.

Resonemanget om att var och en st�r sig sj�lv n�rmast �r det som �beropats i

doktrinen till st�d f�r varf�r skydd b�r ges i dessa situationer.60 Enighet har r�tt i

doktrinen, vilket numera ocks� avspeglas i r�ttspraxis genom NJA 2000 s 88, att detta

�r den av de tre i uppsatsen ber�rda transaktionstyperna som det borde vara enklast

att uppn� skydd vid. I dessa fall kan man bortse fr�n �verl�tarens r�dighet genom

f�retr�daren eftersom �verl�taren inte utan f�rv�rvande f�retr�daren kan r�da �ver

egendomen och man d�rmed anser att f�rv�rvaren numera har ensam tillg�ng till

egendomen. �verl�taren kan ju aldrig mot f�rv�rvarens vilja �terkr�va egendomen

och det faktum att det f�retr�daren har en lojalitetsplikt gentemot bolaget inneb�r inte

att f�retr�daren kan tvingas l�mna tillbaka egendomen till bolaget. H�stad

kommenterar, med avseende p� utg�ngen i RH 1990:116, att det f�rvisso �r riktigt att

man beaktar s�ljarens m�jlighet till r�dighet genom f�retr�daren eftersom best�ende

r�dighet kan tyda p� skentransaktioner,Ó [m]en �r det inte fantasifullt i �verkant att

f�retr�daren skulle i strid med k�peavtalet disponera �ver b�ten till f�rm�n f�r

bolaget n�r detta stod p� randen till konkurs?Ó61 Lindskog anser att det inte finns

n�gon anledning f�r r�ttsordningen att misstro f�rv�rvaren som representerar

�verl�taren, eftersom ÓÉingen lurar v�l sig sj�lv!Ó62

                                                  
60 Se exempelvis H�stad, Sakr�tt avseende l�s egendom s. 228 och Lindskog, Sakr�ttsligt misstroende,
JT 1991/92 s. 283
61 H�stad, Sakr�tt avseende l�s egendom s. 227
62 A a s 283



6.3.3 R�dighetsbed�mningen

Eftersom st�llf�retr�darskapet inte i sig l�ngre l�gger hinder i v�gen f�r sakr�ttsligt

skyddade �verl�telser fr�n bolag till dess st�llf�retr�dare blir fr�gan i vilken

utstr�ckning dessa transaktioner godk�nns sakr�ttsligt.

N�r egendomen f�rvaras �tskild fr�n bolagets egendom, som i NJA 2000 s 88 d�r

pantbreven f�rvarades i f�retr�darens bostad, anses bolagets r�dighet avskuren och

sakr�ttsligt skyddad �verl�telse eller pants�ttning f�religga. Avseende transaktioner

fr�n bolaget till dess st�llf�retr�dare skiljer HD f�ljaktligen p� f�retr�darens

besittning f�r egen och f�r bolagets r�kning och erk�nner r�tten att f�r�ndra

r�digheten inom ramen f�r en fysisk persons besittning. F�retr�daren kan inneha

besittning till egendomen efter �verl�telsen utan att r�digheten smittar av sig p�

bolaget. Intressant �r att det i NJA 2000 s 88 omn�mns att konkursf�rvaltaren inte

visat att n�gon av de �vriga f�retr�darna i B haft tillg�ng till egendomen, vilket kunde

medf�rt att r�digheten inte ans�gs avskuren bolaget. Det f�religger s�ledes inte en

presumtion grundad p� misstroende, utan misstroendet m�ste bevisas f�r att skydd

inte skall uppkomma.

I NJA 2000 s 88 f�rflyttades den ifr�gavarande egendomen fr�n bolagets lokal till

f�retr�darens privata bostad. Vid det f�rh�llande att bolagets verksamhet bedrivs i

hemmet och omr�dessf�rerna d�rmed �verlappar varandra �r det f�rmodligen sv�rare

att f�reta sakr�ttsligt skyddade transaktioner. Men, enligt Justitier�d Svensson borde

bokf�ringen kunna anv�ndas som en f�rst�rkande faktor vid bed�mningen n�r det

f�religger problem att �stadkomma ett r�dighetsavsk�rande: ÓHar ett l�n mot s�kerhet

i f�retagshypotek redovisats enligt dessa best�mmelser [Lag (1995:1554) om

�rsredovisning] och �rsredovisningen offentliggjorts genom att p� f�reskrivet s�tt ges

in till Patent- och registreringsverket, kan man enligt min mening ta f�rh�llandevis

l�tt p� hanteringen av f�retagshypoteket och godta att tradition fullbordas �ven om

brevet bara har flyttats mellan l�dor i ett gemensamt bostads- och kontorsutrymme.Ó



6.3.4 Redovisningsmodellen

En korrekt bokf�ring kan anses svara mot sakr�ttens syften att enbart ge legitima

r�ttshandlingar sakr�ttsligt skydd och f�rhindra skenr�ttshandlingar och andra

svikliga f�rfaranden. Bokf�ringen visar att transaktionen har �gt rum, n�r den har �gt

rum och vad som har erlagts i k�peskillingslikvid. De krav som �RL uppst�ller p�

redovisningen och dess offentligg�rande inneb�r ocks� att bokf�ringen kan anses

svara mot de publicitetssyften som finns bakom det sakr�ttsliga momentet i det att

borgen�rerna f�r vetskap om transaktionens existens.

Justitier�d Svensson anser det inte, avseende enmans- och f�mansaktiebolagen, vara

rimligt att kr�va annat �n att transaktioner fr�n bolaget framg�r av �rsredovisningen.

Han synes inta ett �ndam�lsenligt f�rh�llningss�tt till traditionskravet och se p�

r�digheten ur en praktisk synvinkel, d�r mindre vikt f�stes vid traditionskravets

formalistiska karakt�r och mer till de �ndam�l som sakr�tten vilar p� samt vad som �r

praktiskt genomf�rbart i den aktuella situationen.

Millqvist anser dock att samma regler i s�dana fall borde vara till�mpliga avseende

alla bolag och inte bara de sm� bolagen som Svensson talar om, eftersom ÓÉ de

materiella sk�len f�r att godta ÕredovisningsmodellenÕ �r naturligtvis lika giltiga f�r

alla parter som �r skyldiga att iaktta �rsredovisningslagens krav. (É) Bokf�ringen

och �rsredovisningen �r i vart fall inte mindre tillf�rlitlig i dessa senare fall, utan

borde kunna r�cka som bevis och kontrollk�lla f�r att en pants�ttning skett. Det kan

naturligtvis inv�ndas att i sm�bolagsfallet finns inget alternativ, s�vida man inte helt

enkelt vill hindra s�kerst�llanden till �garen, varf�r det �r n�dv�ndigt att godta en

uppluckring av traditionskravet.Ó63 En om�jlighet att legitima �verl�telser och

pants�ttningar f�r sakr�ttsligt skydd b�r i st�rsta m�jliga utstr�ckning motverkas och

d�rigenom �r det s�rskilt viktigt f�r de sm� bolagen med inf�randet av en

redovisningsmodell, men jag inst�mmer i tanken att samma principer g�r sig g�llande

                                                  
63 Millqvist, G, Traditionsprincipen vid transaktioner mellan bolag och dess �gare. JT 1999/2000 s
906-907



�ven f�r st�rre bolag och att det �r rimligt att samma krav g�ller �ven f�r dem.

Millqvist synes dock tveksam till ett inf�rande av en redovisningsmodell d�

ÓÉmanipuler[ing av] bokf�ring och redovisning �r en ÕkonstÕ som utvecklats under

l�ng tid och det �r v�l troligt att det skulle tillgripas om det innebar att tillg�ngar den

v�gen kunde r�ddas undan ett konkursf�rfarande.Ó64 Det �r riktigt att risken f�r

bokf�ringsmanipulationer m�ste beaktas och det vore ol�mpligt om reglerna skulle

uppmuntra och stimulera till brottslig verksamhet. Fr�gan �r dock om man b�r utg�

fr�n att m�nniskor kommer att beg� bokf�ringsbrott i syfte att undanh�lla egendom i

samband med en konkurs. �ven om det f�rekommer stora bevissv�righeter med

regleringen vid ekonomisk brottslighet �r beteendet likv�l straffbart och reglerna har i

m�nga fall �tminstone en preventiv effekt. Ang�ende risken f�r kringg�enden

f�religger med dagens reglering en lika p�taglig risk att man i syfte att undandra

egendom arrangerar en skentradering.

                                                  
64 Millqvist,, Traditionsprincipen vid transaktioner mellan bolag och dess �gare. JT 1999/2000 s 906-
907



7. Transaktioner fr�n st�llf�retr�daren till bolaget

7.1 Allm�nt om transaktionstypen

Numera kan f�ljaktligen konstateras att st�llf�retr�darskapet i sig inte l�gger hinder i

v�gen f�r transaktioner fr�n ett bolag till dess f�retr�dare. Fr�gan �r i vilken

utstr�ckning transaktioner i motsatt riktning, det vill s�ga �verl�telser fr�n

st�llf�retr�dare till den juridiska person han f�retr�der, accepteras av r�ttsordningen.

Det finns f� r�ttsfall p� omr�det och inget HD-fall. Risken i dessa situationer �r att

st�llf�retr�dare �verl�ter egendom till ett av honom �gt bolag, d�r hans personliga

fordrings�gare inte kommer �t egendomen, i syfte att undanh�lla egendom fr�n ett

eventuellt utm�tningsf�rfarande.

7.2 Praxis p� omr�det

7.2.1 RIC 50/93 STIM-fallet

RIC 50/93 �r ett hovr�ttsfall som refereras i Riksskatteverkets informationsserie som

sakr�ttsligt skydd mellan n�rst�ende. En fysisk person (B) �verl�t samtliga sina

framtida utbetalningar fr�n STIM till sitt hel�gda aktiebolag (A). Kronofogde-

myndigheten utm�tte utbetalningarna f�r mannens personliga skulder. Utm�tningen

�verklagades och B yrkade att utm�tningen skulle h�vas p� grund av att ers�ttningen

sedan �verl�telsen var bolaget tillh�rig egendom och d�rmed inte kunde utm�tas f�r

B:s personliga skulder. Kronofogdemyndigheten anf�rde att konstruktionen valts

enbart i syfte att kringg� lagstiftning och att A inte erh�llit sakr�ttsligt skydd mot B:s

borgen�rer.

Hovr�tten konstaterar att en �verl�telse av framtida fordringar i sig �r bindande och

att STIM denuntierats i enlighet med 31 ¤ SkbrL: Ó[�verl�telsen] ger ocks� skydd f�r

f�rv�rvaren mot �verl�tarens borgen�rer s� snart den betalningsskyldige (STIM)

underr�ttats. De handlingar som [A] har gett in f�r anses utvisa att s�dan underr�ttelse

har �gt rum.Ó Det f�religger dock stor tveksamhet fr�n r�ttens sida avseende



transaktionens lagenlighet och hovr�tten anser det ÓÉuppenbart att mannen aldrig

haft f�r avsikt att avh�nda sig r�tten till ers�ttningen.Ó Utg�ngspunkt i bed�mningen

vidtas utifr�n n�rst�endet mellan parterna och det faktum att B ensam disponerar �ver

tillg�ngarna, i kraft av ensam f�retr�dare och aktie�gare, oavsett �verl�telsen. Detta

inneb�r att f�retr�daren sj�lv har f�rm�gan att �terkalla �verl�telsen n�r han vill.

Slutsatsen av hovr�ttens resonemang blir att avtalet inte speglar n�gon reell

partsavsikt och d�rf�r inte kan anses bindande mellan parterna, uppenbara skenavtal

ges inte ens obligationsr�ttslig verkan, och f�r d�rf�r inte heller n�gon verkan mot

f�retr�darens borgen�rer. Egendomen kunde s�ledes utm�tas f�r B:s skulder.

7.2.2 RH 1985:6 Gr�vmaskinen

I RH 1985:6 var fr�gan om �verl�telse av en gr�vmaskin till ett av B, tillsammans

med sambo, �gt handelsbolag (A). B drev i praktiken r�relsen ensam och tecknade

bolagets firma. Regleringen av k�peskillingen skedde genom att A med hj�lp av

bankl�n l�st skulden som beh�ftade gr�vmaskinen, vilken tidigare inf�rskaffats av B

p� avbetalning. N�r B hade sv�righeter att betala sina fordrings�gare blev han f�rem�l

f�r utm�tningsf�rfarande varvid tvist om gr�vmaskinens �gander�tt uppstod.

Vid tiden f�r utm�tning fanns gr�vmaskinen hos en reparat�r. Maskinen utm�ttes f�r

mannens privata skulder d� B fortfarande hade besittningen till maskinen n�r den

�verl�mnats till en reparat�r och egendomen d�rmed kunde utm�tas med st�d av 4:18

UB f�r B:s privata skulder. N�r kronofogdemyndigheten skall avg�ra huruvida det

framg�r att egendomen tillh�r G skall b�de obligationsr�ttsliga och sakr�ttsliga regler

beaktas. Egendom kan alltid utm�tas f�r �verl�tarens skulder om �verl�telse har skett

utan att f�rv�rvaren har vunnit sakr�ttsligt skydd mot �verl�tarens borgen�rer. Att

bolaget i �vrigt kan styrka att �verl�telse har skett �r egalt f�r bed�mningen om

besittnings�verg�ng ej har skett.

Handelsbolagets konkursbo v�ckte talan och yrkade att utm�tningen skulle h�vas d�

egendomen tillh�rde handelsbolaget och fanns i tredje mans besittning. �gander�tten



till gr�vmaskinen hade �verg�tt p� A genom ett muntligt �verl�telseavtal och sedan

�verl�telsen ing�tt i bolagets bokf�ring. All verksamhet vari gr�vskopan var

inblandad bedrevs i handelsbolagets namn.

Hovr�tten st�ller sig mycket tveksam till transaktionen: Ó[B] har , s�vitt framkommit,

efter den p�st�dda �verl�telsen ut�vat besittning av maskinen p� samma s�tt som

dessf�rinnan. Vid s�dant f�rh�llande har avtalet inte medf�rt n�gon mot [B]:s

borgen�rer g�llande r�tt f�r handelsbolaget.Ó Vidare konstaterar hovr�tten att

egendomen d�rigenom f�r anses vara i f�retr�darens besittning och att det inte

framg�r att egendomen tillh�r handelsbolaget.65

Om ovan f�ruts�ttningar �r vid handen �r fr�gan om utm�tning inte skulle skett enligt

4:17 UB, ett lagrum som skall anv�ndas dels f�r det fall n�r egendom inte finns i

g�lden�rens besittning och dels n�r egendom f�rvisso finns i g�lden�rens besittning

men tredje man h�vdar att �verl�telse har skett men sakr�ttsligt skydd inte erh�llits

f�r densamma. H�stad st�ller sig tveksam till lagrumsh�nvisningen: ÓOm det redan

slagits fast att handelsbolaget inte hade borgen�rsskydd, fanns ingen anledning att g�

in p� UB:s presumtionsregler, avsedda att anv�ndas n�r r�ttsl�get �r oklart.Ó66 Enligt

4:17 UB kan egendom utm�tas om det framg�r att egendomen tillh�r g�lden�ren. Det

framst�r i alla fall som troligt att, trots att 4:18 UB �beropades, �verl�telsen

underk�ndes sakr�ttsligt i m�let.

7.3 Slutsatser och diskussion kring g�llande r�tt

Avseende transaktioner fr�n f�retr�daren till det bolag han f�retr�der �r det oklart vad

som kan anses vara g�llande r�tt. Det �r sv�rt att dra n�gra best�mda slutsatser utifr�n

                                                  
65 Man kunde allts� utm�ta egendomen enligt 4:18 UB d� egendomen ans�gs vara i g�lden�rens
(medelbara) besittning d� egendomen befann sig hos en reparat�r. D� presumeras egendomen tillh�ra
g�lden�ren om det inte framg�r att egendomen tillh�r tredje man. Det framgick inte att egendomen
tillh�rde bolaget och d�rf�r kunde utm�tning ske.
66 H�stad, Sakr�tt avseende l�s egendom s. 227



de f� r�ttsfall som finns p� omr�det f�rutom det l�tt iakttagbara f�rh�llandet att

transaktionerna betvivlas. Av de m�l som f�rekommer �r det sv�rt att utr�na huruvida

domstolen underk�nt �verl�telserna p� obligationsr�ttslig grund eller sakr�ttsligt.

Tolkningen av vad som f�llde avg�randet f�r underk�nnandet av �verl�telsen

avseende STIM-ers�ttningen i RIC 50/93 l�ter sig inte enkelt g�ras. Ett

tolkningsalternativ �r att sakr�ttsligt skydd uppkommit genom denuntiationen. Om

avtalet varit bindande mellan parterna hade egendomen varit skyddad. Detta skulle

inneb�ra att denuntiationen i sig var verksam trots n�rst�endeinslaget och

st�llf�retr�darskapet med �verl�tarens kvarvarande r�dighet, men eftersom avtalet

utgjorde ett skenavtal underk�ndes avtalet parterna emellan och fick d�rmed heller

ingen verkan gentemot tredje man. Om s� �r fallet illustrerar det sakr�ttens ibland

underliga konsekvenser. Det sakr�ttsliga momentet �r ett objektivt och tvingande

formkrav och det spelar ingen roll att man kan bevisa att det ej �r fr�gan om skenavtal

f�r att undandra egendom Ð det kan snarast verka i legitimerande riktning f�r

transaktionens �kthet. Avtalet kan likv�l underk�nnas p� obligationsr�ttslig grund f�r

det fall det r�r sig om en skentransaktion. Samma syfte som sakr�tten avser att

f�rhindra kan allts� tillgodoses redan p� avtalsr�ttslig grund.

St�d f�r ovan n�mnda alternativ �r att hovr�tten f�rst g�tt in f�r att pr�va den

sakr�ttsliga denuntiationen och sedan underk�nt avtalet som verkningsl�st mellan

parterna. Fr�gan �r varf�r de skulle g�tt in p� en avtalsr�ttslig tolkning efter

denuntiationsbed�mningen f�r det fall man ans�g att denuntiationen ej gav skydd p�

grund av att inget r�dighetsavsk�rande f�rel�g. Det framst�r som ett on�digt moment

i utredningen d� egendomen utan sakr�ttsligt skydd kunde utm�tas.

Det andra alternativet �r att hovr�tten str�vade efter att betona att uppenbara

skenavtal inte ens ger obligationsr�ttslig verkan och att transaktionen varken

skyddades av sakr�tt eller avtalsr�tt. Visserligen hade STIM, som utomst�ende part i

relationen f�rv�rvare och �verl�tare, meddelats och �verl�telsen d�rmed

manifesterats ut�t vilket f�rebygger att efterhandskonstruktion f�retagits, men



eftersom f�retr�daren b�de innan och efter �verl�telsen kunnat f�rfoga �ver

inkomsten �r det inte tillr�ckligt som r�dighetsavsk�rande moment. I och med att

hovr�tten betonar att �verl�taren b�de innan och efter �verl�telsen kan f�rfoga �ver

egendomen kan det vara s� att r�digheten inte ans�gs avskuren oaktat den formella

denuntiationen till STIM, p� samma s�tt som besittningsf�r�ndring i vissa fall inte

anses uppfylla kraven p� r�dighetsavsk�rande.

I RH 1985:6 (Gr�vmaskinen) ans�gs det faktum att f�retr�daren ut�vat besittningen

till gr�vmaskinen p� samma s�tt b�de f�re och efter �verl�telsen till bolaget inneb�ra

att sakr�ttsligt skyddad tradition inte �gt rum, varvid egendomen kunde utm�tas f�r

f�retr�darens skulder. Det framg�r dock inte huruvida f�retr�darskapet i sig skulle

om�jligg�ra en sakr�ttsligt skyddad tradition.

Det sk�l som i doktrinen �beropas som sk�l till varf�r sakr�ttsligt skydd inte kan

uppn�s i f�revarande situation �r att d� den fysiska personen i egenskap av aktie�gare

och f�retr�dare styr bolaget d�rigenom kan beordra att egendomen �terst�lls och

disponera �ver den f�r egen r�kning.67 Johansson menar f�ljaktligen att ett

r�dighetsavsk�rande inte �r m�jligt s� l�nge f�retr�daren har kvar i sin st�llning i det

f�rv�rvande bolaget. En brist i hans argumentation f�refaller dock vara att han anser

transaktioner vid �verl�telse mellan tv� bolag med identisk f�retr�dare vara m�jliga

p� grund av lojalitetsplikten och skadest�ndsskyldigheten mot f�rv�rvande bolag.

Motsvarande skadest�ndsskyldighet finns �ven betr�ffande denna situation. H�r

ligger dock hans egenintresse i motsatt riktning.

Det kan s�ledes konstateras att det n�r det g�ller transaktioner fr�n st�llf�retr�daren

till bolaget f�religger starkare sk�l att underk�nna ett r�dighetsavsk�rande �n n�r det

g�ller transaktioner i motst�ende riktning. I NJA 2000 s 88 betonas i domsk�len (se

6.2.3) att det vore osannolikt att f�retr�daren skulle f�rfoga �ver egendomen f�r

                                                  
67 Se t ex Johansson, �ndam�lsenliga sakr�ttsmoment Ð om r�dighet, sken och r�dighetssken, SvJT
1997 s 343-377



bolagets r�kning i strid mot sitt eget intresse. ÓOm bolaget skulle kunna f�rfoga �ver

panten har detta f�rutsatt att [A] l�mnat ut pantbrevet till bolaget. Detta ter sig dock

mycket l�ngs�kt. [A] har ju uppenbarligen inte varit beredd att l�na ut pengar till

bolaget utan s�kerhet och att han d�rf�r skulle vara beredd att l�mna ifr�n sig

pantbrevet ter sig h�gst osannolikt.Ó Ur den synvinkeln skulle det s�ledes finnas

st�rre anledning att misstro transaktioner i denna riktning. � andra sidan skall logiskt

sett samma regler g�lla i b�da riktningarna.



8. Tillskjutande av apportegendom vid bolaget bildande

8.1 Allm�nt om transaktionstypen

Ett specialfall av r�ttshandlingar fr�n f�retr�daren till bolaget �r tillskjutande av

apport vid bolagets bildande. N�r ett aktiebolag bildas kan aktiekapitalet ist�llet f�r

att inbetalas genom kontanter tillf�ras bolaget i form av apportegendom, 2:2 ABL.68

Det �r viktigt att aktiebolaget tillf�rs aktiekapitalet innan registrering �ger rum och

n�r det g�ller apportegendom m�ste lagstiftaren skapa garantier f�r att egendomen

verkligen tillskjuts bolaget. Enligt 2:9 ABL skall revisor intyga att egendomen �r

tillf�rd bolaget innan registrering kan ske. F�r att l�s egendom skall anses vara

tillf�rd bolaget kr�vs att egendomen kommit i bolagets besittning och d�rmed �r

sakr�ttsligt skyddad mot stiftarnas borgen�rer.69 Revisorn kan i sv�rbed�mda fall

avseende tillf�randerekvisitet beh�va anlita juridisk expertis f�r att kunna avg�ra

huruvida besittningen har �verg�tt till bolaget med skydd mot stiftarens borgen�rer.70

B�de H�stad och Folkesson har antytt att det kan f�religga problem vid

apportbildning i enmansbolag, kanske n�rmast som en absurditet till vad alltf�r h�rt

uppst�llda krav faktiskt kan resultera i.71 Nu �r dock situationen delvis f�r�ndrad i och

med NJA 2000 s 88. Tidigare var det rimligt att anta att om skydd inte gavs vid

�verl�telser fr�n bolaget till f�retr�daren borde logiskt sett inte heller ges skydd i

dessa situationer. Numera �terst�r fr�gan om egenintresset var det som v�gde �ver i

f�reg�ende situation och huruvida skydd ges i denna riktning. Folkesson betonar att

det fr�n sakr�ttsligt perspektiv inte borde spela n�gon roll i vilken riktning en

transaktion f�retas.72

                                                  
68 Apportegendom �r annan egendom �n pengar, t ex fast egendom eller ett varulager som aktie�gare
anv�nder som likvid f�r av honom tecknade aktier. Egendomen m�ste vara till nytta f�r bolaget f�r att
accepteras som apportegendom.
69 Prop. 1975:103 s 309 samt FAR:s samlingsvolym 1997 s. 866.
70 Kedner, Roos, Aktiebolagslagen med kommentarer Del I med kommentarer s. 61.
71 Folkesson, F�retaget i ekonomisk kris s. 227.och H�stad, Sakr�tt avseende l�s egendom s. 61
72 Folkesson, F�retaget i ekonomisk kris s. 62



F�r det fall skydd inte erh�lls vid �verl�telser fr�n f�retr�daren till sitt hel�gda bolag

�r n�sta fr�ga huruvida apportbildningen behandlas p� samma s�tt eller om de

s�rskilda restriktioner som kringg�rdar f�rfarandet p�verkar bed�mningen i

f�rmildrande riktning.

8.2 Anledning till s�rsyn n�r det g�ller apportbildningen

Utg�ngsvis �r det rimligt att antaga att ledning kan h�mtas fr�n RIC 50/93 och RH

1985:6 och att lika h�rda regler g�ller avseende apportbildningen. Det f�religger

dock, vilket ovan kommenterats, oklarhet i vilka slutsatser som kan dras av n�mnda

r�ttsfall. Os�kerheten kring vilken verkan NJA 2000 s 88 har i denna riktning

tillkommer ocks� som ytterligare en faktor att ta i beaktande.

Oaktat det f�rh�llande att situationen logiskt sett b�r behandlas p� samma s�tt som

andra transaktioner ifr�n f�retr�daren till bolaget m�ste det beaktas att bolagsbildning

och tillskjutande av apportegendom �r kringg�rdade av formalistiska f�rfaranden och

krav som m�h�nda medf�r att situationen kan bed�mas annorlunda. Aktiebolagslagen

uppst�ller krav p� att egendomen skall vara till nytta f�r bolaget. Nyttokriteriet skall

intygas uppfyllt av en revisor, tillsammans med det f�rh�llande att egendomen inte

�satts ett f�r h�gt v�rde samt att egendomen tillf�rts bolaget. Revisors intygande

ins�nds till Patent- och registreringsverket (PRV) och registrering sker. Bo Jonsson

p� tillsynsmyndigheten i G�teborg p�pekade dock att det inte f�retas en tillr�cklig

materiell pr�vning genom detta f�rfarande och ans�g det inte i sig tillr�ckligt med

revisors intygande att egendomen var tillf�rd bolaget. F�r att ta reda p� hur revisorer

ser p� problemst�llningen ringde jag ett antal revisionsbyr�er. Revisorerna talade om

en m�ngd problem i samband med apportbildningen, men att en apportbildning inte

skulle erh�lla sakr�ttsligt skydd p� den grunden att egendomen tillf�rdes bolaget av

en ensam st�llf�retr�dare vilken �ven efter tillf�randet f�rfogade �ver egendomen var

inget som beaktades. Situationen behandlas p� samma s�tt som andra

apportbildningar, d v s genomf�rd registerkontroll, kontroll av fast adress och

liknande �tg�rder.



Problemet �r �verhuvudtaget inte ber�rt i f�rarbetena och har mig veterligen aldrig

pr�vats i r�ttspraxis. Det �r f�rmodligen ytterst tveksamt om HD skulle underk�nna

en apportbildning sakr�ttsligt p� grund av st�llf�retr�darskapet, om fr�gan mot all

f�rmodan skulle bli f�rem�l f�r r�ttens behandling. Fr�gan �r i f�rsta hand intressant

ur en r�ttsteoretisk synvinkel och som st�d f�r att r�ttspraxis m�h�nda uppst�llt alltf�r

h�rda krav p� transaktionerna. Problemet blir hur r�tten skulle motivera att

bed�mningen gjordes annorlunda i detta fall d� den logiska f�ljden blir att samma

regler b�r g�lla. Domstolen skulle dock med all sannolikhet inte underk�nna en

apportbildning delvis p� grund av de s�rskilda f�reskrifter som finns i samband med

bolagets bildande och det obligatoriska revisorintygandet.



9. R�ttshandlande mellan juridiska personer med

gemensamma st�llf�retr�dare

9.1 Allm�nt om transaktionstypen

Det �r vanligt f�rekommande att bolag inom samma koncern har identiska styrelser

vilket medf�r att samma fysiska person kan f�retr�da b�da avtalsslutande juridiska

personerna i en r�ttshandling dem emellan. Fr�gan som skall bli f�rem�l f�r

behandling under kapitel nio �r vilken sakr�ttslig effekt det dubbla

st�llf�retr�darskapet medf�r vid �verl�telser och pants�ttning mellan bolag med

gemensamma f�retr�dare. Att koncernbolag r�ttshandlar med varandra �r ingen

ovanlig f�reteelse och det �r m�rkligt att fr�gan inte aktualiserats mer i doktrinen med

tanke p� hur vanliga transaktionerna �r och de krav som uppst�llts i r�ttspraxis.

9.2 R�ttspraxis p� omr�det

9.2.1 1972 s 246 Huvudfallet avseende transaktionstypen

NJA 1972 s 246 �r det f�rsta r�ttsfall som tog upp problemet med att �stadkomma

r�dighetsavsk�rande avseende r�ttshandlingar mellan juridiska personer med

gemensam fysisk person som f�retr�dare. Det �r likas� det enda HD avg�rande som

finns p� omr�det, men det har f�ljts av ett flertal m�l i underr�tterna.

Bakgrunden till tvisten i m�let var f�ljande. Ett aktiebolag (B) pantf�rskrev

tomtr�ttsinteckningar till en stiftelse (A) som s�kerhet f�r en skuld bolaget hade till

stiftelsen. Inteckningshandlingarna �verl�mnades till en fysisk person (X) som

f�retr�dde s�v�l A som B. Varken i aktiebolaget eller styrelsen var X ensam

st�llf�retr�dare, utan det fanns fler personer som f�retr�dde respektive juridisk

person. Sedan X omh�ndertagit handlingarna f�rvarades de i ett av honom disponerat

kassask�p d�r han hade egen personlig samt stiftelsen tillh�rig egendom. I

kassask�pet f�rvarades s�ledes ingen egendom tillh�rig aktiebolaget B. N�r B gick i



konkurs uppstod fr�gan huruvida sakr�ttsligt skyddad pants�ttning �gt rum n�r panten

fanns i X:s besittning och han var f�retr�dare f�r b�da parter i transaktionen.

Eftersom inteckningshandlingarna efter pantf�rskrivningen omh�ndertagits av en

person vilken samtidigt f�retr�dde b�de pants�ttaren (B) och panthavaren (A) ans�gs

B inte ha avskurits r�digheten �ver inteckningshandlingarna. D� innehavaren var

f�retr�dare f�r b�da parter i transaktionen kunde s�ledes inte sakr�ttsligt skydd

erh�llas Ó...oavsett om [X] haft f�r avsikt att h�lla dem stiftelsen ensam tillhanda och

oavsett om de av honom f�rvarats avskilda.Ó Tingsr�ttens domsk�l fastst�lldes av

s�v�l hovr�tt som HD. En st�llf�retr�dare anses f�ljaktligen inte kunna byta roll fr�n

pants�ttare till panthavare, eller snarare byta roll fr�n f�retr�dare f�r pants�ttaren till

f�retr�dare f�r panthavaren. R�digheten �r densamma som innan pants�ttningen och

n�gon besittningsf�r�ndring anses inte kunna �stadkommas. R�ttsfallet behandlade

pants�ttning, men borde vara analogt till�mpligt �ven p� �verl�telse.

En ledamot i hovr�tten var skiljaktig och ans�g att ett r�dighetsavsk�rande

uppkommit oaktat den omst�ndighet att X f�retr�dde b�da avtalsslutande parter i

transaktionen och vid konkurstillf�llet var i besittning av egendomen. Genom

konstruktionen erh�ll A r�dighet till inteckningshandlingarna medan B saknade

m�jlighet d�rtill. R�digheten m�ste, enligt dissidenten, anses avskuren d�

f�retr�daren f�rvarade de pantf�rskrivna inteckningarna i ett kassask�p, avskilt fr�n

bolagets egendom, vilket inte var bel�get i B:s lokaler. Till skillnad fr�n majoriteten

hyser dissidenten inga tvivel om att st�llf�retr�daren omh�ndertagit inteckningarna

som f�retr�dare f�r stiftelsen: Ó[A] m�ste d�rf�r anses hava f�tt inteckningarna i sin

besittning p� s�dant s�tt att [A] kunnat r�da �ver dem utan att vara beroende av

�tg�rd fr�n [B]:s sida. I m�let har inte framkommit n�gon omst�ndighet som ger st�d

f�r antagande att [B] skulle kunnat f�rfoga �ver inteckningarna p� den grund att [X]

varit beh�rig att f�retr�da �ven [B].Ó



9.2.2 RIC 12/92 �stersundsfallet

RIC 12/92 (�stersundsfallet) �r ett intressant m�l i den meningen att det r�r sig om en

relativt vanlig situation, �verl�telse av inkr�met fr�n ett bolag p� obest�nd till ett nytt

bolag med liknande �garf�rh�llanden. I det avseendet �r det ett typfall. Situationen

�terkommer �ven i G�teborgs Tingsr�tt � 1819-95 (Pub Metro), se nedan 9.2.3, d�r

det handlar om identiska �garf�rh�llanden. F�retr�daren vill bli av med skulderna i

det gamla bolaget och forts�tta bedriva r�relsen i ett nytt bolag.

Ett handelsbolag (B) som drivit en sportaff�r i �stersund �verl�t en kort tid innan

bolaget f�rsattes i konkurs r�relsen samt hyresr�tten till lokalerna vari verksamheten

bedrevs. B �gdes av en fysisk person (X) och ett av honom hel�gt aktiebolag.

F�rv�rvare av inkr�met var ett aktiebolag (A) som �gdes av X:s hustru och

f�retr�ddes av hustrun och hennes moder. X var ensam f�retr�dare f�r B. Viktigt att

notera i m�let �r f�rh�llandet att bolagen inte st�r i n�got direkt n�rst�endef�rh�llande

till varandra. Bolagen varken f�retr�ds eller �gs av samma personer. Kopplingen

mellan bolagen best�r ist�llet av att bolagens st�llf�retr�dare och �gare �r n�rst�ende

till varandra. Det r�r sig i sj�lva verket allts� inte om identiska st�llf�retr�dare utan

n�rst�ende st�llf�retr�dare.

Avseende r�relse�verl�telsen kr�vs f�r att uppn� sakr�ttsligt skydd en tradering av

egendomen och f�r hyresr�tten en denuntiation till hyresv�rden. Tingsr�tten fokuserar

sig p� att bolagen �gs och f�retr�ds av n�rst�ende personer och att b�da makarna

arbetat i r�relsen s�v�l f�re som efter �verl�telsen. Vikt f�stes ocks� vid det

f�rh�llande att B var p� obest�nd vid �verl�telsetidpunkten och att avsikten med

transaktionen var att forts�tta driva verksamheten p� samma s�tt som tidigare. D�

dessa omst�ndigheter f�religger m�ste s�rskilda krav uppst�llas f�r att

besittnings�verf�ring skall manifesteras ut�t med tillr�cklig tydlighet. Det kr�vs att

�verl�taren varken in�t eller ut�t har kvar samma st�llning som f�re �verl�telsen.

Hyresr�tten hade inte �verf�rts p� A f�rr�n efter konkursintr�det. Ingen �ndring av

varken r�relsen eller anst�llningsf�rh�llanden �gde rum i samband med �verl�telsen.

Arbetstagarna hade �verg�tt forml�st och X bedrev i praktiken verksamheten �ven



efter �verl�telsen. Det ans�gs inte tillr�ckligt tydligt visat , ur publicitetssynpunkt

betraktat, att en besittnings�verg�ng skett genom ett meddelande till leverant�rerna

och en tidningsartikel. Att A efter f�rv�rvet best�llt varor och inbetalt hyran i eget

namn samt tecknat en ny f�rs�kring ans�gs inte medf�ra att besittningen �verg�tt.

Inte anses bokf�ringen kunna tillm�tas en sj�lvst�ndig betydelse i bed�mningen.

Tingsr�ttens slutsats �r att B inte avskurits r�digheten �ver egendomen och

sakr�ttsligt skydd inte f�rel�g f�r A.

Hovr�tten fastst�ller tingsr�ttens dom men f�rtydligar att avg�rande f�r m�lets utg�ng

var att denuntiation till hyresv�rden skett f�rst efter konkursutbrottet. F�rv�rvare av

hyresr�tt f�r sakr�ttsligt skydd mot �verl�tarens borgen�rer i och med att hyresv�rden

underr�ttas.73 Det kr�vs inte att hyresv�rden godk�nner �verl�telsen f�r att sakr�ttsligt

skydd skall erh�llas.

9.2.3 G�teborgs Tingsr�tt � 1819-95 (Pub Metro)

I detta kvarstadsm�l var g�lden�ren ett aktiebolag (B) i vilket restaurangverksamhet

bedrevs. Bolaget �gdes och f�retr�ddes av tre fysiska personer. Strax f�re B f�rsattes

i konkurs �verl�t �garna samtliga sina aktier i bolaget till en fysisk person (m�lvakt).

Dagen efter �verl�t det numera m�lvakts�gda bolaget inkr�met till ett nytt aktiebolag

(A), vilket �gdes och f�retr�ddes av de fysiska personer som tidigare �gde och

f�retr�dde B. Avsikten var att bli av med skulderna och forts�tta driva restaurangen

som f�rut.

Kronofogdemyndigheten i G�teborg underk�nde �verl�telsen sakr�ttsligt d� de ans�g

det f�religga en m�ngd omst�ndigheter som visade p� att en besittningsf�r�ndring

inte skett. Restaurangen bedrevs fortfarande av samma fysiska personer som tidigare

f�retr�tt B och numera f�retr�dde A. Hyresr�tten till lokalen vari verksamheten



bedrevs l�g kvar p� B (hyresv�rden hade inte denuntierats) och r�relsen bedrevs med

det gamla utsk�nkningstillst�ndet eftersom A �nnu inte erh�llit tillst�nd. Ytterligare

f�rh�llanden var att det inte f�rel�g skriftligt �verl�telseavtal, vilket ju �r sedvanligt

vid en s� omfattande �verl�telse som det var fr�gan om h�r, bolagets anst�llda hade

�verg�tt forml�st och utan k�nnedom om �garbytet samt att varken l�set till

verksamhetslokalen eller skyltarna till restaurangen var utbytta. I m�let fokuseras p�

att B var p� obest�nd vid tiden f�r �verl�telse och att restaurangen �mnades forts�tta

bedrivas som f�rut. N�r det g�ller n�rst�ende som p� detta s�tt vill driva vidare

r�relse anses s�rskilt h�rda krav uppst�llas f�r att en besittningsf�r�ndring skall ha

�gt rum och att s�ljaren varken internt eller externt har kvar samma st�llning som

innan �verl�telsen.

Kronofogdemyndigheten underk�nde inte bara sj�lva �verl�telsen utan h�vdade �ven

att eftersom A inte hade erh�llit sakr�ttsligt skydd f�r r�relsen, �ven avkastningen till

vad A intj�nat i r�relsen efter �verl�telsen saknade sakr�ttsligt skydd och s�lunda

borde tillgodor�knas konkursboet.

Tingsr�tten konstaterar att ingen sakr�ttsligt skyddad �verl�telse har skett och d�rmed

tillkommer �ven avkastningen det �verl�tande bolaget, eftersom den b�r bed�mas p�

samma s�tt som �verl�telsen. Kronofogdemyndigheten kunde d�rmed

kvarstadsbel�gga de dagskassor som av A intj�nats efter �verl�telsen och

avkastningen tillgodor�knas det gamla bolaget..74 M�let �verklagades men hovr�tten

beviljade inte pr�vningstillst�nd.75

                                                  
73 NJA 1988 s 257. Fr�ga uppstod om det r�ckte med denuntiation till hyresv�rden eller om dennes
godk�nnande ocks� kr�vdes. Denuntiationen ans�gs tillr�cklig f�r sakr�ttsligt skydd trots det faktum
att hyresr�tt inte f�r �verl�tas utan v�rdens samtycke enligt JB 12:32.
74 Ingen domsmotivering utan enbart en h�nvisning till kronofogdemyndighetens protokoll �ver
h�ndelsef�rloppet.
75 Beslut 1996-02-13



9.2.4 Falu Tingsr�tt � 860-97

Kronofogdemyndigheten i G�teborg drev, som representant f�r staten, ett m�l i Falu

Tingsr�tt om sakr�ttsligt skyddad pants�ttning av en fastighet. Tvisten r�rde en

fastighet �gd av ett aktiebolag (B). Fastigheten f�rs�ldes p� exekutiv auktion. Vid

bevakningssammantr�det framst�lldes anm�rkning mot en bevakning framst�lld av

ett aktiebolag (A). Staten h�vdade att n�gon sakr�ttsligt skyddad pants�ttning inte

kommit till st�nd av den orsaken att en fysisk person (X) vid tiden f�r

bevakningssammantr�det f�retr�dde b�de B och A. Som st�d f�r sin talan �beropas

NJA 1972 s 246 av staten, som inte anser att n�gon skyddad pants�ttning har kommit

till st�nd eftersom B genom X inblandning inte har fr�nh�nts r�digheten �ver

egendomen.

Viktigt att notera i detta m�l �r att X faktiskt inte f�retr�dde bolag A vid tiden f�r

pants�ttningen, utan tilltr�dde i dess styrelse strax innan bevakningssammantr�det.

N�r staten h�vdar att inget r�dighetsavsk�rande p� grund av f�retr�darskapet har �gt

rum inv�nder ocks� A att vid tiden f�r pants�ttningen stod A och B inte i n�gon

relation till varandra och d�rf�r har f�religger ett r�dighetsavk�rande. A po�ngterar

�ven att X visserligen sitter i styrelsen, men att X roll i bolaget inskr�nker sig till just

styrelsearbete. X saknar d�rmed faktisk f�rfogandem�jlighet eftersom han inte

arbetar direkt i r�relsen och d�rigenom inte har n�gon tillg�ng till kundernas

s�kerheter. Inv�ndningen fr�n A bem�ts av staten med att vid tiden f�r bevakningen

f�religger ingen skyddad pants�ttning eftersom X vid det tillf�llet, som utg�r den

relevanta tiden f�r bed�mning, inte var avskuren r�digheten. Vid pants�ttning skall

ju, som ovan n�mnts, pants�ttarens r�dighet inte bara avsk�ras utan ocks� f�rbli

avskuren.

Tingsr�tten underk�nner pantr�tten d� n�got r�dighetsavsk�rande inte �r vid handen:

ÓÉ[B] har Ð s�som staten anf�rt Ð genom [X] st�llning i b�da bolagen vid tiden f�r

bevakningssammantr�det inte varit avskuren fr�n r�digheten �ver pantbreven.Ó. B

ans�gs s�ledes genom X intr�de i A:s styrelse �tertagit r�digheten �ver

inteckningarna.



Avseende bevisb�rdan kan noteras att man fr�n tingsr�ttens sida uttryckligen anf�r att

det ankommer p� A att styrka att X r�dighet varit avskuren:Ó [Det] ankomm[er] p�

[A] s�som bevakare av fordringarna att styrka att [B] varit avskuren fr�n r�digheten

�ver pantbreven.Ó Tingsr�tten anser inte att A visat att X varit undandragen

r�digheten �ver pantbreven, genom rutiner inom bolaget eller genom att de innehades

av en annan person.

9.3. Slutsatser och diskussion kring g�llande r�tt

9.3.1 St�llf�retr�darskapet som hinder i sig

9.3.1.1 Om�jlighet att uppn� sakr�ttsligt skydd

Av r�ttspraxis p� omr�det ges intryck av att det skulle vara en om�jlighet att

�stadkomma sakr�ttsligt skydd vid �verl�telse och pants�ttning mellan juridiska

personer med identiska f�retr�dare, genom att f�retr�darskapet i sig l�gger hinder i

v�gen. St�llf�retr�darens besittning synes f�rhindra ett r�dighetsavsk�rande f�r B och

f�retr�daren anses inte kunna byta roll fr�n pants�ttare till panthavare, eller r�ttare

sagt fr�n f�retr�dare f�r pants�ttaren till f�retr�dare f�r panthavaren. R�digheten kan

s�ledes inte f�r�ndras inom ramen f�r f�retr�darens besittning oavsett vilka

f�r�ndringar som vidtages med egendomen: ÓÉoavsett om [X] haft f�r avsikt att

h�lla dem [A] ensam tillhanda och oavsett om de av honom f�rvarats avskilda.Ó

G�ransson anser att Ó[u]tg�ngen f�refaller helt v�ntad. Varken f�r borgen�rsskyddad

�verl�telse eller pants�ttning g�r det enligt svensk r�tt att enbart lita till en och samma

st�llf�retr�dares viljeinriktning. Om han av n�gon anledning �nskat gynna

pants�ttaren, hade det st�tt honom fritt att disponera �ver egendomen.Ó76 Jag delar

inte G�ranssons st�ndpunkt och anser det felaktigt att g� in p� st�llf�retr�darens

eventuella viljeinriktning och �nskningar. Vid en sedvanlig �verl�telse mellan icke-

n�rst�ende parter kan �ven h�r f�rv�rvaren v�lja att gynna �verl�taren, men h�r f�stes

                                                  
76 G�ransson, Traditionsprincipen sid. 567



ingen vikt vid viljeinriktning, om inte omst�ndigheter i det enskilda fallet talar f�r att

�verl�taren skulle ha kvarvarande f�rfogander�tt.

Personligen anser jag att den faktiska s�v�l som r�ttsliga r�digheten �r avskuren det

�verl�tande bolaget i m�l d�r bolagen har gemensam f�retr�dare vilken innehar

egendomen avskild fr�n �verl�tarens egendom. �verl�tande bolag har i vid detta

f�rh�llande ingen m�jlighet att f�rfoga �ver egendomen annat �n genom

st�llf�retr�daren. Men st�llf�retr�daren f�retr�der �ven f�rv�rvande bolag och �r

gentemot f�rv�rvaren skyldig att inneha egendomen f�r dess r�kning. X �r allts�

skyldig att respektera A:s r�tt och f�r inte f�rfoga �ver egendomen f�r B:s r�kning.

N�gon motsvarande skyldighet finns inte finns inte, oaktat f�retr�darens

lojalitetsplikt, gentemot B avseende egendomen. D�rmed anser jag den faktiska

r�digheten avskuren. R�dighetsavsk�randet kan aldrig bli absolut i den meningen att

f�retr�daren hypotetiskt sett kan f�rfoga �ver egendomen f�r B:s r�kning. Man b�r

enligt mig bortse fr�n �verl�tande bolagets hypotetiska m�jlighet till f�rfogande

genom st�llf�retr�daren eftersom bolaget inte sj�lvst�ndigt utan st�llf�retr�daren kan

r�da �ver egendomen. Att bortse fr�n m�jligheten till f�rfogande genom

st�llf�retr�daren n�r det inte finns omst�ndigheter som talar f�r att s�dan �r vid

handen synes vara n�got som dissidenten i NJA 1972 s 246 anser rimligt: ÓI m�let har

inte framkommit n�gon omst�ndighet som ger st�d f�r antagande att [B] skulle

kunnat f�rfoga �ver inteckningarna p� den grund att [X] varit beh�rig att f�retr�da

�ven [B].Ó

Huvudfallet p� omr�det, NJA 1972 s 246, talar dock f�r att f�retr�darskapet skulle

utg�ra absolut hinder f�r sakr�ttsligt skyddade transaktioner mellan bolag med

identiska f�retr�dare. �ven Falu Tingsr�tt � 860-97 tyder p� att r�tten enbart f�st vikt

vid f�retr�darskapet n�r de talar om att X:s r�dighet skall vara avskuren ist�llet f�r

B:s. H�r likst�lls X och B: s r�dighet och X kan inte ha r�dighet utan att den smittar

av sig p� B. I m�let r�rde det sig om en f�retr�dare som representerade b�da bolagen

och inte en helt identisk styrelse. Tingsr�tten inf�r h�r en m�jlighet till motbevisning,

men f�rh�llandet som skall motbevisas �r X:s r�dighet, vilket inneb�r att det inte



skulle finnas m�jlighet att bryta presumtionen i m�l med identiska styrelser. F�r det

fall det finns flera ledam�ter, varav en �r representant f�r b�da parter, skall allts�

f�rv�rvaren enligt tingsr�tten bevisa att f�retr�daren f�rlorat r�digheten �ver

egendomen f�r att skydd skall f�religga. Detta tyder starkt p� att tingsr�tten tolkat

NJA 1972 s 246 i termer av absolut f�rbud f�r sakr�ttsligt skydd vid �verl�telser

mellan bolag med identiska styrelser.

Huruvida st�llf�retr�darskapet kan anses utg�ra absolut hinder f�r uppn�ende av

sakr�ttsligt skydd har varit f�rv�nansv�rt lite diskuterat i doktrinen, med tanke p� de

konsekvenser slutsatsen kan f�ra med sig. H�stad menar att man b�r ta domsk�len i

NJA 1972 s 246 med Óen nypa salt.Ó77 Han tycks vara av den uppfattningen att

problemet i r�ttsfallet egentligen inte avs�g r�digheten i sig utan att �verl�telsen inte

manifesterades ut�t, varf�r risken f�r efterhandskonstruktion typiskt sett var stor. 78

Marcus Johansson �r inne p� samma linje och po�ngterar att manifestationen ofta blir

kritisk i representationsfall p� grund av n�rheten mellan parterna. Om b�da parter

f�retr�ds av en och samma fysiska person ÓÉm�ste f�rvaringen av panten ofta vara

extra tydlig f�r att utm�rka  att pantf�rskrivning skett.Ó79 Johansson menar att det i

NJA 1972 s 246 inte egentligen var en fr�ga om r�dighet utan om yttre manifestation,

men att domsk�len formulerades mindre v�l. �ven G�ransson har tolkat r�ttsl�get

som att det ÓÉinte f�religger n�gra sv�righeter, om de sammanknutna bolagen inte

h�ller till i en enda lokal. Transport till och inlemmande i f�rv�rvarens verksamhet

torde vara fullt tillr�cklig besittnings�verg�ng som inte p�verkas av att det Õi toppenÕ

sitter personer som f�retr�der b�da parter.Ó80

Andra synes mer tveksammma till huruvida st�llf�retr�darskapet verkligen inte

l�gger hinder i v�gen f�r sakr�ttsligt skydd mot �verl�tarens borgen�rer i dessa fall,
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�ven om de inte f�refaller finna g�llande r�tt utg�ra en l�mplig l�sning. ÓSlutsatsen

synes bli den, att st�llf�retr�dare f�r juridiska personer skall i sakr�ttsligt h�nseende

misstros f�r s�vida de inte f�retr�der sina egna intressen (dvs att de sj�lva �r A). Att

de f�retr�der A �r ej tillr�ckligt.Ó81 Ordalydelsen i NJA 1972 s 246 ger st�d f�r denna

st�ndpunkt. Lindskog �r mycket kritisk till utg�ngen och Folkesson fr�gar sig om

man inte uppst�llt alltf�r h�ga och formella krav. 82

I �stersundsfallet verkar hovr�tten inte ansett. det utg�ra en om�jlighet att uppn�

sakr�ttsligt skydd. H�r m�ste dock po�ngteras att m�let r�r n�rst�ende och inte

identiska f�retr�dare. (�ven om mannen i realiteten drev b�da bolagen). Det verkar

som att r�tten i tveksamma fall tillskriver den yttre manifestationen en avg�rande roll,

se mer nedan under 9.3.3

Fr�gan om NJA 2000 s 88 har n�gon inverkan p� r�ttsl�get n�r det g�ller

transaktioner mellan bolag med identiska f�retr�dare �r sv�r att avg�ra. Klart �r att

HD avs�g markera att godk�nnandet av pants�ttningen fr�n den juridiska personen till

f�retr�daren i m�let inte innebar att transaktioner mellan juridiska personer med

gemensam f�retr�dare d�rmed accepterades. HD visar med all �nskv�rd tydlighet att

de genom domen inte tagit st�llning till denna transaktionstyp: Ó�tminstone i fall d�

den som har tagit emot panten sj�lv �r den avsedde panthavaren med en fordran mot

bolaget Ð och allts� inte har tagit emot panten i egenskap av f�retr�dare f�r

panthavaren Ð f�r bolaget som regel anses ha fr�nh�nt sig r�digheten p� det s�tt som

kr�vs f�r att pants�ttningen skall vara sakr�ttsligt giltigtÓ Fr�gan kvarst�r dock om

uttalandet skall betraktas som ett bekr�ftande av tidigare praxis, NJA 1972 s 246, p�

omr�det eller endast utg�r en f�rankring i tidigare praxis som m�h�nda skulle kunna

�ndras om fr�gan �ter blev f�rem�l f�r pr�vning i HD, vilket m�jligen kan intolkas i

anv�ndandet av ordet Ó�tminstoneÓ i citatet ovan.
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9.3.1.2 Identiska eller delvis gemensamma styrelser

Huruvida styrelsesammans�ttningen i de b�da bolagen �r identisk eller delvis

gemensam kan f� betydelse f�r m�jligheten att �stadkomma skydd mot �verl�tarens

borgen�rer, s�som praxis har utformat sig. F�r det fall bolagen inte har identiska

styrelser utan endast en eller ett f�tal gemensamma representanter blir misstroendet

genom identifikation mindre och m�jligheten att f�rl�gga besittningen till en person

som inte representerar b�da bolagen finns. De gemensamma representanterna m�ste

sakna f�rfogander�tt �ver egendomen och detta skall ocks� enligt tingsr�tten i Falu

Tingsr�tt � 860-97 bevisas.

I NJA 1972 s 246 h�nvisas i domsk�len till att det inte ens har p�st�tts att

denuntiation till tredje man skulle gett sakr�ttsligt skydd. En bank hade vid ett tillf�lle

f�rvarat inteckningshandlingarna. F�r det fall banken denuntierats om pants�ttningen

hade denna �tg�rd troligen varit tillr�cklig. Marcus Johansson h�vdar att

denuntiationen inte f�r�ndrar r�digheten utan enbart graden av manifestation.83 S� var

fallet i RH 1990:116 men f�rh�llandena var n�got annorlunda i NJA 1972 s 246

eftersom det h�r fanns fler f�retr�dare f�r A, vilket kan f� till f�ljd att en denuntiation

till tredje man om pants�ttning har skett i kombination med en instruktion om att

enbart l�mna ut egendomen till annan beh�rig st�llf�retr�dare f�r A skulle medf�ra

att r�digheten f�r B var avskuren. Genom inblandning av en tredje man skulle s�ledes

en sakr�ttsligt skyddad pants�ttning f�rmodligen kunna genomf�ras n�r det inte �r

fr�gan om identiska styrelser. �r styrelsesammans�ttningen identisk finns inte denna

m�jlighet d� denuntiationen inte medf�r n�gon r�dighetsavs�rande effekt.

Denuntiationsm�jligheten l�ser heller inte fallet d� �verl�telse sker av egendom som

inte kan flyttas till tredje man och b�r resultatet b�r inte bli annorlunda beroende p�

egendomens beskaffenhet.
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9.3.2 Dispositionsfrihet, misstroende och lojalitet

I NJA 1972 s 246 ans�gs sakr�ttsligt skydd inte uppkomma eftersom st�llf�retr�daren

f�retr�dde b�da parter i transaktionen. En tradering av pantbreven till X var inte

tillr�cklig f�r att �stadkomma ett r�dighetsavsk�rande f�r B, eftersom X r�dighet

tillskrevs B. X omh�ndertagande av inteckningshandlingarna medf�rde dock en

f�rpliktelse mot A att f�lja dennes instruktioner och n�r man �r �lagd att inneha n�got

f�r annans r�kning blir man skadest�ndsskyldig f�r det fallet man missbrukar sin

st�llning och l�mnar ut egendomen till B.

Lindskog st�ller sig mycket kritisk till utg�ngen i m�let och det f�rh�llande att

f�retr�darens r�dighet tillskrivs pants�ttaren: ÓNu hade dock inte B n�got

r�dighetssken; det hade st�llf�retr�daren X. Man har s�ledes misstrott X. Risken att

han skulle missbruka sin besittning till Bs f�rdel har ansetts s� �verh�ngande, att As

pantr�tt ej kunnat erh�lla n�got borgen�rsskydd. D�rvid �r att m�rka att det

f�rh�llande att X var st�llf�retr�dare �ven f�r A inte verkade neutraliserande p�

r�ttsordningens misstro mot honom.Ó84 Lindskog anser att det �r underligt att man inte

f�ster vikt vid att f�retr�daren faktiskt f�retr�der �ven f�rv�rvaren. Den misstro som

f�ranleds av hans f�retr�darskap och lojalitet mot �verl�taren borde kanske f�rlora

sin verkan i och med hans f�retr�darskap och lojalitet �ven mot f�rv�rvaren. Att sitta

i flera bolag �r, som diskuterats ovan, i sig ingen pliktf�rsummelse. Och

lojalitetsplikten �r knuten till det bolag man f�r tillf�llet verkar f�r.

I f�rh�llande till utg�ngen i NJA 2000 s 88 �r den avg�rande skillnaden att anspr�ket

d�r var f�retr�darens eget och det s�ledes inte fanns n�gon anledning att presumera

att han skulle f�rfoga �ver egendomen f�r bolagets r�kning i strid mot sitt eget

intresse. �ven h�r f�rel�g en lojalitet p� tv� h�ll men egenintresset v�gde tyngre �n

lojaliteten till bolaget.



9.3.3 R�dighet och yttre manifestation

Som diskuterats f�religger tveksamhet till huruvida ett r�dighetsavsk�rande

�verhuvudtaget �r m�jligt att �stadkomma vid transaktioner mellan juridiska personer

med identisk styrelserepresentation. Det synes ocks� uppst�llas mycket h�rda krav f�r

det fall juridiska personer med gemensamma styrelseledam�ter r�ttshandlar med

varandra. H�r finns f�rmodligen dock en m�jlighet att �stadkomma skydd, i alla fall

avseende viss typ av egendom, genom en inblandning av en utomst�ende tredje man

eller att den gemensamma representanten med tillr�cklig tydlighet avsk�rs r�digheten

till egendomen som annars skulle smittat av sig p� �verl�taren.

Den yttre manifestationen synes i de situationer som �r aktuella h�r vara av yttersta

vikt. Det g�ller att bryta igenom det misstroende som utg�ngsvis finns etablerat. Med

andra ord. m�ste bolagen legitimera sin transaktion v�l och tydligt markera att en

f�r�ndring har skett. Det kan t�nkas att H�stads synpunkt �r riktig, i det att HD inte

avs�g att l�ta st�llf�retr�darskapet som s�dant l�gga hinder i v�gen f�r r�ttshandlande

mellan bolagen utan endast underk�nde pants�ttningen i det enskilda fallet p� grund

av bristande yttre manifestation. Jag tvivlar dock att det var HD:s st�ndpunkt.

Vid en f�rflyttning av f�rem�let f�r transaktionen fr�n ett bolags verksamhetslokal

till ett annat bolags verksamhetslokal, d�r egendomen inlemmas i r�relsen kanske

skulle kunna utg�ra en tillr�cklig besittningsf�r�ndring, i vart fall d�

styrelserepresentationen inte �r identisk utan gemensam. Problemen blir st�rre n�r det

r�r sig om verksamheter som bedrivs i samma lokaler och en f�rflyttning av

egendomen inte tydligt kan �stadkommas. �verl�taren f�r inte vara kvar p� samma

position som innan transaktionen: ÓHan m�ste p� n�got s�tt detroniseras.Ó85

I �stersundsm�let anf�r tingsr�tten att s�ljaren inte f�r vara kvar i samma st�llning,

varken internt eller externt, som tidigare. Med s�ljaren menar tingsr�tten, av d�ma av
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argumentationen, uppenbarligen f�retr�daren f�r s�ljaren. Det sker en identifikation

mellan f�retr�dare och den juridiska personen, en form av genomsyn av

bolagskonstruktionen, vilket f�r avsev�rda konsekvenser f�r r�dighetsbed�mningen.



10. Analys av r�ttsl�get. Konsekvenser och �ndam�l.

Vid en konkurs riktas ofta flera anspr�k mot samma egendom. Tvisten som uppst�r

m�ste l�sas p� ett effektivt och n�gorlunda r�ttvist s�tt samtidigt som regleringen om

m�jligt �ven b�r f�rebygga konflikter. L�sning p� sakr�ttsliga konflikter �r aldrig av

enkel beskaffenhet och fastst�llandet av borgen�rsskyddets gr�nser inneb�r per

definition en avv�gning mellan olika intressegrupper och skyddsbehov. Vissa

personers r�tt kommer oundg�ngligen att tillgodoses p� bekostnad av andras.

Under kapitel 10 skall f�ljderna av g�llande r�tt diskuteras. R�ttspraxis har medf�rt

stora problem f�r f�retag med gemensamma f�retr�dare att r�ttshandla med varandra

med skydd mot �verl�tarens borgen�rer. Rimligen m�ste de konsekvenser r�ttsl�get

f�r med sig unders�kas vid en analys av reglernas �ndam�lsenlighet och legitimitet. I

analysen av huruvida r�ttsreglerna verkar enligt sin intention kommer fr�gan

huruvida reglernas till�mpning svarar mot syftet s�v�l som fr�gan om vilka icke-

�syftade effekter reglerna medf�r att beaktas. M�jligheterna att kringg� reglerna

kommer ocks� att unders�kas.

Vid analysen av vilka konsekvenser det sakr�ttsliga momentet har vid �verl�telser

mellan n�rst�endebolag b�r h�llas i minnet att analysen sker utifr�n en mycket liten

del av alla situationer, med skilda f�ruts�ttningar, som traditionsprincipen avser att

t�cka. Det uppst�r av naturliga sk�l problem vid till�mpningen av en objektiv och

enhetlig regel p� s� vitt skilda transaktionstyper som kan bli f�rem�l f�r

traditionskravets bed�mning. Fr�gan �r om det �verhuvudtaget �r m�jligt att p� ett

r�ttvist och funktionellt s�tt inordna dessa, med samma bakomliggande syfte, under

ett och samma krav.



10.1 Konsekvenser av g�llande r�tt

10.1.1 �syftade och icke-�syftade effekter

Det sakr�ttsliga momentets �syftade effekt �r, som angivits i 3.5 ovan, att f�rebygga

skenavtal och andra borgen�rsbedr�gliga f�rfaranden inf�r ett exekutionsf�rfarande.

Traditionskravet verkar ocks� i viss utstr�ckning i enlighet med sitt syfte genom att

det �r meningsl�st att efter konkursutbrottet p�st� att en �verl�telse har skett n�r

egendomen finns i g�lden�rens besittning. Men en obest�ndssituation uppkommer

s�llan pl�tsligt och g�lden�ren kan givetvis p� f�rhand f�rflytta egendomen i syfte att

undanh�lla den fr�n en f�rest�ende konkurs. Detta kr�ver dock viss f�rutsebarhet och

planering, vilket verkar uppoffrande i sig, tillsammans med det faktum att �verl�taren

efter traderingen inte l�ngre kan f�rfoga �ver egendomen.

Det sakr�ttsliga momentet �r ett objektivt tvingande formkrav som skall vara uppfyllt

f�r att erh�lla skydd mot �verl�tarens borgen�rer.86 D�rav f�ljer att h�nsyn till

huruvida syftet �r uppfyllt i det enskilda fallet normalt inte skall beaktas. Problemet

�r att det objektiva momentet kanske inte �r m�jligt att uppfylla, t ex p� grund av att

bolag har identiska st�llf�retr�dare, men �verl�telsen eller pants�ttningen likv�l kan

anses uppfylla de syften som ligger bakom kravet p� det sakr�ttsliga momentet.

Problemen med n�rst�ende i bolagsf�rh�llanden blir i f�rsta hand en fr�ga om hur

man ser p� r�digheten och hur man skiljer mellan besittning f�r egen och f�r annans

r�kning samt huruvida detta f�rh�llande kan f�r�ndras inom ramen f�r en fysisk

persons faktiska f�rfogander�tt. De h�rda krav som i r�ttspraxis uppst�llts p�

r�dighetsavsk�randet i samband med �verl�telser mellan juridiska personer med

gemensamma f�retr�dare medf�r att det kan inneb�ra en om�jlighet att f�reta

sedvanliga och fullt legitima transaktioner med skydd mot �verl�tarens borgen�rer.

Ett problem med traditionsprincipen �r att kunskap om kravet p� ett sakr�ttsligt

moment, och de konsekvenser en bristande uppfyllelse av detsamma inneb�r, i
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allm�nhet saknas och fr�gan �r om det Ó[�]r (É) v�rt att offra en m�ngd

obet�nksamma k�pare, som l�ter saken vara kvar i s�ljarens besittning, f�r att hindra

ett obekant antal borgen�rssvek?Ó87 M�nga transaktioner, som i och f�r sig svarar v�l

mot traditionskravets syfte, trots att ingen besittningsf�r�ndring �gt rum, faller

d�rigenom offer f�r det sakr�ttsliga kravet. Detta inneb�r att transaktioner av legitim

karakt�r inte skyddas eftersom traditionskravet ÓÉ�r ett formellt krav, som en

domstol inte kan efterge d�rf�r att det framg�r att en verklig �verl�telse har skett.Ó88

N�got som ocks� b�r tas i beaktande �r att det finns en m�ngd andra regler med

samma bakomliggande syfte som sakr�tten avser att tr�ffa, med den skillnaden att

den sakr�ttsliga regleringen uppst�ller tvingande och objektiva formkrav. Ett exempel

p� den dubbelhet som finns bakom det sakr�ttsliga momentet avseende �ndam�len

utg�r tingsr�ttens argumentation i NJA 1998 s376:Ó[I m�let]Éanser tingsr�tten att

det inte kan vara fr�ga om en skentransaktion, eftersom [B] f�tt fullt betalt f�r

maskinerna. N�sta fr�ga blir huruvida tradition eller d�rmed j�mst�llt f�rfarande kan

anses ha �gt rum.Ó Syftet bakom traditionskravet har redan tagits i beaktande inom

ramen f�r en civilr�ttslig bed�mning.

Ytterligare ett problem �r att de sakr�ttsliga reglerna i allm�nhet inte �r s�rskilt sv�ra

att kringg� och att reglernas utformning d�rmed f�r till f�ljd att vissa f�rfaranden som

inte �r �nskv�rda stimuleras vilket �ven f�rsv�rar utredningsarbetet i konkurser. De

som gynnas av systemet i dess nuvarande utformning �r de som p� ett relativt enkelt

s�tt v�ljer att kringg� lagen.

10.1.2 Missbruk och kringg�enden

Det f�rekommer att bolag p� obest�nd f�rs�ker undandra egendom fr�n

exekutionsf�rfarandet genom att p�st� att egendomen �r �verl�ten eller pantsatt.
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Naturligtvis �r det enklare att f�reta s�dana handlingar tillsammans med n�rst�ende

�n helt utomst�ende personer. Inv�ndning kan dock g�ras i det avseendet att det alltid

f�religger ett lojalitetsf�rh�llande mellan parter som f�retar skenr�ttshandlingar med

varandra oberoende av om de i bolagsr�ttsligt h�nseende �r n�rst�ende eller inte.

Ytterligare en inv�ndning �r att g�lden�ren m�ste ha en kumpan �ven vid h�vdandet

av att egendomen �r �verl�ten, varf�r traditionskravet inte synes ha n�gon betydelse i

sammanhanget.

R�ttsordningen b�r �ven akta sig f�r att, i det i och f�r sig v�llovliga syfte att st�vja

missbruk, f�rs�mra f�r alla andra i ett st�rre perspektiv. Vad man avser att komma �t

�r ju de typiskt sett otillb�rliga handlingarna, men risken �r att om de som missbrukar

regelsystemet i alltf�r h�g grad f�r styra hur g�llande r�tt ser ut, f�r till f�ljd att de

som inte missbrukar systemet missgynnas. Konsekvensen av det blir i sin tur att de

g�r allt f�r att komma runt lagstiftningen f�r att finna en utv�g att f�reta legitima

r�ttshandlingar. Fr�gan �r om det �r riktigt att r�ttsl�get uppmuntrar kringg�enden

och om de med kunskap om exakt vad som kr�vs, och d�rmed �ven f�retar

detsamma, klarar sig undan medan andra drabbas. Det �r oftast de som befinner sig i

gr�nsmarkerna f�r vad som �r till�tet som har b�st koll p� r�ttsreglerna och hur de

kan kringg�s.89 Grundsatsen att okunskap om lagen skadar g�r sig p� ett p�tagligt s�tt

g�llande och inneb�r att de som inte har vetskap om reglerna drabbas. Detta f�r i sin

tur m�rkliga konsekvenser, speciellt eftersom det ges stort utrymme att kringg�

r�ttsreglerna i den utformning de givits idag med tr�kiga konsekvenser till f�ljd: ÓDe

illasinnade hittar andra och minst lika verkningsfulla v�gar.Ó90 Lojala transaktioner

drabbas i en utstr�ckning som med h�nsyn till omst�ndigheterna kan te sig �ventyrlig.
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Exakta gr�nser f�r vad som kr�vs med objektivt fastst�llda kriterier �r f�rdelaktigt ur

f�rutsebarhets och d�rmed r�ttss�kerhetssynpunkt men kan te sig mer tveksamt ur en

annan synvinkel. Om regler ytterst syftar till att motverka missbruksliknande

situationer �r exakta gr�nser och kriterier mindre lyckade ur den synvinkeln att det

alltid g�r att anpassa transaktionernas utformning till desamma. Det intressanta �r att

man s a s kan legitimera en tvivelaktig r�ttshandling sakr�ttsligt genom en tradering.

Det �r m�h�nda i sin ordning om kraven likv�l kan anses n�gorlunda tillgodose vad

som efterstr�vas, men om det reella syftet �r l�tt att kringg� och man d�rmed kan g�

vid sidan om regleringen inneb�r det att reglerna helt och h�llet f�rlorar sin funktion.

N�r avg�rande vikt vid bed�mning av r�digheten f�stes p� st�llf�retr�darskapet;

uppst�r fr�gan i vilken utstr�ckning laborering med styrelsesammans�ttningen inf�r

en transaktion kan ske och d�rmed p�verka borgen�rsskyddet. Att f�sta all vikt vid

st�llf�retr�darskapet uppmuntrar rimligtvis till m�rkliga bolagskonstruktioner,

bulvanskap och ins�ttande av f�retr�dare som i realiteten inte har n�gonting att g�ra

med verksamheten. Detta kan rimligtvis inte vara n�got r�ttsordningen str�var efter.

10.1.3 Styrelsesammans�ttningen

Eftersom NJA 1972 s 246 och �rende nr �860-97 (Falu Tingsr�tt) ger intrycket av att

st�llf�retr�darskapet i sig skulle utg�ra hinder f�r uppkomsten av sakr�ttsligt skydd

mot �verl�tarens borgen�rer �r det intressant att fr�ga sig vilken p�verkan

representationsf�r�ndringar (uttr�de respektive intr�de ur styrelsen) har n�r det g�ller

r�dighetsbed�mningen samt vid vilken tidpunkt dessa f�r�ndringar blir relevanta.

St�llf�retr�dares lojalitetsplikt gentemot bolaget upph�r i samband med uttr�det ur

styrelsen.91 Lojalitetsplikten g�ller endast under den period som f�retr�daren innehar
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uppdrag i bolaget. Vill bolaget ha ett ut�kat skydd efter uppdragets tid kr�vs att en

utvidgning vidtas avtalsv�gen

10.1.3.1 F�retr�daren uttr�der ur styrelsen

Eftersom st�llf�retr�darskapet �r grunden till varf�r r�dighetsavsk�rande inte �r

m�jligt vid �verl�telser mellan bolag med samma f�retr�dare b�r det rimligen

inneb�ra att ett r�dighetsavsk�rande intr�der n�r st�llf�retr�daren inte l�ngre �r

st�llf�retr�dare f�r �verl�taren. St�d f�r detta st�r att finna i domsk�len i NJA 1972 s

246. H�r anf�rs att st�llf�retr�daren Óunder ifr�gavarande tidÓ varit f�retr�dare f�r

b�de A och B. Lojalitetskonflikten i representationsfallen har medf�rt att �verl�tande

bolag ansetts ha kvarvarande r�dighet �ven efter �verl�telsen, men d� lojalitetsplikten

�r knuten till uppdraget finns det inte l�ngre n�gon anledning att tillskriva �verl�taren

r�digheten p� grund av lojaliteten mellan �verl�taren och f�retr�daren.

Att sakr�ttsligt skydd m�jligg�rs vid uttr�de ur �verl�tarens styrelse, s� att besittaren

inte l�ngre representerar �verl�taren �r en rimlig slutsats. Fr�gan blir d� i vilken

utstr�ckning detta kan anv�ndas f�r att kringg� reglerna p� omr�det. N�r m�ste

uttr�det ske f�r att r�tten inte skall g�ra en genomsyn av transaktionen och se

konstruktionen som kringg�ende. Det sakr�ttsliga momentet �r dock ett tvingande

formkrav d�r subjektiva moment inte skall tillm�tas betydelse. Om f�retr�daren

uttr�der ur �verl�tande bolag precis innan �verl�telsen torde inget skydd ges, se

G�teborgs Tingsr�tt � 1819-95 (Pub Metro). I m�let f�rdes inte n�gon diskussion

kring att f�retr�darna i det nya bolaget inte, �tminstone p� papperet, f�retr�dde

�verl�tande bolaget vid tiden f�r �verl�telsen av inkr�met. Det hade varit oerh�rt

intressant att se hur man resonerade kring den problematiken eftersom uppl�gget klart

visade p� en kringg�endekonstruktion i det att man f�rst �verl�t aktierna i bolaget till

en fysisk person av vilken man dagen efter f�rv�rvade r�relsen av.

Vid �verl�telser aktualiseras �ven fr�gan hur best�ende ett uttr�de m�ste vara f�r att

inte bli genomsedd.



10.1.3.2 F�retr�daren intr�der i styrelsen

Om f�retr�daren f�r f�rv�rvande bolag intr�der i �verl�tarens bolag blir f�rmodligen

utfallet beroende p� huruvida det r�r sig om en �verl�telse eller en pants�ttning. Det

sakr�ttsliga momentet �r momentant vid �verl�telse, varf�r ett intr�de i �verl�tarens

styrelse inte borde medf�ra att sakr�ttsligt skydd gick om intet s�tillvida intr�det inte

�ger rum i alltf�r n�ra anslutning till �verl�telsen. Vid pants�ttning skall d�remot

r�digheten f�rbli avskuren och d�rf�r g�r det sakr�ttsliga skyddet f�rlorat vid ett

intr�de i styrelsen. St�d f�r det �terfinns i domsk�len i Falu Tingsr�tt � 860-

97:ÓÉ[B] har Ð s�som staten anf�rt Ð genom [X] st�llning i b�da bolagen vid tiden

f�r bevakningssammantr�det inte varit avskuren fr�n r�digheten �ver pantbreven.Ó.

�verl�taren ans�gs i m�let, genom f�retr�darens intr�de i f�rv�rvarens styrelse,

�tertagit r�digheten �ver inteckningarna.

10.1.4 R�ttsl�gets konkursfr�mjande effekt

N�r ett bolag har g�tt i konkurs skall g�lden�rens samlade egendom realiseras och

medlen som d�rigenom inkommer f�rdelas p� borgen�rer med bevakade fordringar i

konkursen. KL 8 kap reglerar hur f�rs�ljningen av konkursegendomen skall g� till.

Utg�ngspunkten �r att f�rs�ljningen skall ske via en exekutiv auktion men om det kan

antas bli mer f�rdelaktigt kan konkursf�rvaltaren i st�llet s�lja egendomen under

hand.92

F�rfarandet �r dock kringg�rdat av restriktioner under det f�rh�llande att egendomen

s�ljs till en fysisk eller juridisk person som �r n�rst�ende till konkursg�lden�ren. Att

samma aktie�gare och tillika f�retr�dare i ett nytt bolag vill k�pa ut egendom fr�n

konkursboet �r en relativt vanlig f�reteelse. I de fall s� sker uppst�lls krav p� att

f�rs�ljningen f�reg�s av ett offentligt anbudsf�rfarande, d�r andra ges tillf�lle att

l�mna anbud. Undantag fr�n kravet kan g�ras under f�ruts�ttning att det f�religger
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s�rskilda sk�l, t ex att f�rs�ljning av egendomen �r mycket br�dskande eller att det �r

uppenbart att boet inte kan erh�lla b�ttre resultat fr�n n�gon annan.

Det �r tydligt att situationen kan uppkomma att det framst�r som f�rdelaktigare och

mer riskfritt att f�rs�tta sitt bolag i konkurs och sedan k�pa ut egendom av

konkursf�rvaltaren till underpris, �n att �verl�ta egendomen till ett annat �garen

tillh�rigt eller p� annat s�tt n�rst�ende bolag n�r bolaget g�r d�ligt och d� erl�gga

marknadsm�ssigt pris f�r egendomen. I den meningen kan konstateras att reglernas

till�mpning med st�llf�retr�darskapet som hinder f�r �verl�telser mellan n�rst�ende

bolag f�r en konkursbefr�mjande funktion. Se mer om detta nedan under 10.3.

10.2 Objektivt och subjektivt i r�ttstill�mpningen

Det uppst�r av naturliga sk�l problem n�r m�nga vitt skilda transaktionstyper och

egendom av olika beskaffenhet skall, med samma bakomliggande syfte, t�ckas in

under en och samma regel. Fr�gan �r om det �r l�mpligt, om ens m�jligt, att ha en

objektiv regel f�r s� m�nga olika typfall som det h�r blir fr�gan om och huruvida en

s�dan regel har f�ruts�ttningar att verka enligt sin intention.

Det sakr�ttsliga traditionskravet �r objektivt och tvingande. Har ingen tradition skett

uppn�s inget skydd. Traditionskravets syfte �r dock av h�gst subjektiv natur och

handlar om parternas inst�llning. Detta f�rh�llande f�r, som vi sett ovan, vissa

orimliga konsekvenser i r�ttstill�mpningen n�r h�nsyn inte kan tas till �ndam�len

bakom kravet vilket f�r till f�ljd att det objektiva kravet i vissa fall �r uppfyllt trots

avsaknaden av reell �verl�telse, medan andra inte uppfyllt traditionskravet men �nd�

vidtagit en fullt legitim och mot �ndam�len svarande transaktion. Ibland riktas kritik

mot den objektiva bed�mningen av sakr�ttskravet och det faktum att ingen h�nsyn tas

till transaktionens karakt�r och varf�r den genomf�rts p� det s�tt som den har gjorts

p�.Ó I NJA 1996 s 52 var det med st�rsta s�kerhet inte fr�gan om en skenpants�ttning

med undandragandeavsikt. De syften och legitima sk�l till varf�r en tradering inte

f�retagits f�ste HD ingen vikt vid. Fr�gan �r om inte s�dana aspekter kan f� tas med i



den sakr�ttsliga bed�mningen f�r att om m�jligt ge ett r�ttvisare resultat: ÓEn parts

syfte med och f�rklaring till att tradition inte verkst�llts alls eller endast delvis (É)

har i litteraturen framf�rts som ett moment som kan alternativt b�r, styra

bed�mningen.Ó93

Regler som inneb�r att subjektiva moment l�ggs in i bed�mningen �r f�rdelaktiga ur

den synvinkeln att de borgar f�r en materiell r�ttvisa i det enskilda fallet, d� olika

moment beaktas och syftet kan tillgodoses inom ramen f�r bed�mningen. Men

samtidigt skapar r�ttsregler inneh�llande subjektiva moment stora bevisproblem och

kan leda till en godtycklig r�ttstill�mpning. M�jligheterna till bevisning m�ste tas i

beaktande eftersom reglerna de facto m�ste kunna till�mpas. � andra sidan tror

r�ttsordningen sig komma �t ett icke-skyddsv�rt beteende genom detta typkriterium

och sett ur den synvinkeln �r objektiva krav f�rdelaktiga d� de �r enkla att till�mpa

och d�rmed processekonomiskt gynnsamma,ÓÉvarf�r det �r b�ttre i betydelsen

enklare att reglerna �r uppbyggda av objektivt fastst�llbara moment.Ó94
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10.3 N�rst�endetransaktionernas skyddsv�rdhet

I r�ttspraxis har f�rekommit en oerh�rt kritisk inst�llning till n�rst�endetransaktioner,

oavsett dess n�rmare beskaffenhet, i n�ra anslutning till konkurs och det framst�lls

n�rmast som illojalt beteende att den som varit med att driva det f�rlustbringande

bolaget via en annan juridisk person k�per ut egendom i syfte att kunna forts�tta

verksamheten i en annan form.95  Det ligger n�got motbjudande i att personer st�ndigt

byter bolag och l�mnar efter sig borgen�rer utan full betalning, men likv�l forts�tter

bedriva samma r�relse utan n�gra f�rb�ttrade resultat. M�jligheten �r dock en

naturlig konsekvens av en marknadsekonomi med juridiska personer utan personligt

betalningsansvar f�r del�garna. I och f�r sig kan man fr�ga sig huruvida det �r

f�rdelaktigt ur en marknadsekonomisk synvinkel att s� kan ske d� det �r viktigt att

ol�nsamma verksamheter sorteras bort fr�n marknaden f�r att den skall fungera och

ge plats �t vinstgivande f�retag.

Med bortseende fr�n f�rekommande fall d�r egendom undanskaffas och �verl�ts till

klart underpris �r fr�gan vari det otillb�rliga i transaktionen ligger. Egendomen byts

ut mot likvida medel som i annat fall inte skulle varit tillg�ngliga f�r bolaget. En

konkursutf�rs�ljning hade inte inbringat n�gra �verpriser f�r egendomen. Det �r

vanligtvis ocks� mer f�rdelaktigt f�r konkursboet att en �verl�telse av hela

verksamheten sker �n att r�relsen styckas ut och f�rs�ljs till l�gre pris, samt �ven

b�ttre med beaktande av de anst�lldas intressen.96 N�r konkursf�rvaltaren under dessa

f�rh�llanden drar in �verl�ten egendom i konkursen f�r att  sakr�ttsligt skydd inte

uppn�tts p� grund av n�rst�endef�rh�llandet mellan bolagen, oaktat att likvida medel

kommit in till bolaget som vederlag f�r en reell �verl�telse m�ste fr�gan st�llas

huruvida det otillb�rliga inte ligger i att de �vriga borgen�rerna kan tillgodog�ra sig

b�de egendomen och vederlaget f�r densamma och det f�rv�rvande bolaget maximalt

f�r en oprioriterad fordran i konkursen. Jag f�rmodar att sakr�ttsligt underk�nnande

enbart p� basis av st�llf�retr�darskapet anv�nds med viss restriktivitet bland
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konkursf�rvaltarna och man kan l�tt f�ra in en diskussion om f�rvaltaretik och

h�nsyn till samtliga borgen�rers intressen i sammanhanget. Eftersom de inte

f�religger n�gon tidsfrist som l�ker r�ttshandlingen kan konkursf�rvalteren komma �t

transaktioner som f�retagits l�ng tid tillbaka. Om f�retr�daren ist�llet v�ntar tills

bolaget f�rs�tts i konkurs och d� l�ter ett annat bolag, �gt av honom sj�lv, k�pa ut

egendomen fr�n konkursboet kommer han runt problematiken och man kan fr�ga sig

huruvida det �r rimligt att resultatet blir olika beroende p� vilken v�g f�retr�daren

g�r. Detta kan, som ber�rts ovan, i sin tur leda till att f�retr�daren i on�dan f�rs�tter

bolaget i konkurs och att de h�rda kraven f�r r�dighetsavsk�rande i den meningen

skulle verka konkursfr�mjande.

Jag fr�gar mig huruvida det i sj�lva verket �r p� det s�ttet att vad som vill f�rhindras

genom st�llf�retr�darskapet som hinder f�r sakr�ttsligt skydd �r den effekt

traditionskravet ger i form av m�jligheten att arrangera och legitimera en

skentransaktion sakr�ttsligt. Det talas om att f�rhindra att egendomen flyttas till annat

bolag eller del�gare innan konkursen.97 Transaktionerna �r �verhuvudtaget inte

skyddsv�rda i r�ttsordningens �gon.
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11. Andra regelsystem med samma skydds�ndam�l

11.1 Allm�nt

En analys av en r�ttsregels �ndam�lsenlighet, effektivitet och legitimitet �r p� intet

s�tt fullst�ndig utan ett beaktande av andra regelsystem som svarar mot samma syfte

eller ger motsvarande effekt. Om det bakomliggande syftet med att uppst�lla h�rda

krav avseende n�rst�endetransaktioner �r att f�rhindra att egendom, till skada f�r

fordrings�garna, p� ett or�ttm�tigt s�tt �verf�res mellan juridiska personer finns det

ett flertal andra regelsystem �n kravet p� sakr�ttsligt moment att tillg�.

En stark bevisb�rda f�r den som h�vdar att �verl�telse har skett men att egendomen

ej traderats f�religger enligt 4:18 UB. Det finns ocks� civilr�ttsliga ogiltighetsregler

och skyddsregler i form av �tervinningsregler i konkurs. Vissa av de undandraganden

som befaras om inte kravet p� sakr�ttsligt moment fanns faller �ven under

brottsbalkens regler om brott mot borgen�rer i 11 kap BrB. Regler om redovisning

och bokf�ring verkar �ven de i samma riktning.

Samtliga angivna regelkomplex kan anv�ndas f�r att f�rhindra svek och

borgen�rsbedr�gerier inf�r en konkurs eller ett utm�tningsf�rfarande. Avsikten �r inte

att ge en utt�mmande redog�relse f�r de olika regelsystemen, n�got som inte ens l�ter

sig g�ras inom ramen f�r ett examensarbete i sig, utan endast p�visa att skyddsregler

finns som kompletterar de sakr�ttsliga, samt peka p� m�jligheten att komma �t

otillb�rliga r�ttshandlingar inom ramen f�r andra institut, �ven om sakr�tten �r det

mest effektiva medlet som st�r en konkursf�rvaltare till buds.

11.2 Bevisb�rderegler

Vid utm�tning kan, f�r det fall �verl�telse har skett och egendomen fortfarande finns

i �verl�tarens besittning, egendomen fredas endast genom att registrering enligt LkL

har �gt rum. Fr�gan �r om det inte hade varit tillr�ckligt med de presumtionsregler



avseende besittningen som finns f�r att komma �t p�st�dda �verl�telser. Enligt 4:18

UB m�ste den som p�st�r b�ttre r�tt till egendom som finns i g�lden�rens besittning

styrka sin r�tt till egendomen. F�r det fall traditionskravet inte l�ngre fanns skulle det

kr�vas att f�rv�rvaren visar att k�p faktiskt �gt rum och att betalning erlagts. En stark

besittningspresumtion, men med en m�jlighet till motbevisning s�ledes.

KL inneh�ller inte n�gra presumtionsregler f�r besittning, men motsvarande

bevisb�rda som f�religger i uts�kningsbalken borde �ven �vila f�rv�rvare med

yrkande om separationsr�tt i �verl�tarens konkurs. F�rv�rvare av egendom m�ste

bevisa att en �verl�telse har skett.

11.3 Obligationsr�ttslig ogiltighet

F�rv�rvare av egendom m�ste bevisa att en �verl�telse har skett, d v s att ett

�verl�telseavtal f�religger mellan parterna. F�r det fall en p�st�dd �verl�telse

misst�nks vara en skenr�ttshandling kan avtalet underk�nnas, se RIC 50/93 (STIM-

fallet), p� obligationsr�ttslig grund eftersom partsavsikt saknas. P�st�dda avtal, vilka

traditionskravet avser f�rhindra, �r s�ledes i sig ogiltiga enligt civilr�ttslig reglering.

Eftersom skenavtal inte ges obligationsr�ttslig verkan f�r de d�rmed inte heller n�gon

verkan mot tredje man.

Det �r inget skenavtal om parterna avser att acceptera avtalets r�ttsverkan �ven om

det sker i ett annat syfte �n vad avtalet direkt ger uttryck f�r. Det �r inte helt ovanligt

att avtalet kl�ds i en form som inte motsvarar det egentliga syftet n�r parterna i

transaktionen efterstr�var en r�ttslig effekt eller vill kringg� en icke �nskad effekt av

avtalsformen. Dessa konstruktioner kan ÓÉ�sidos�ttas, �ven om de rent formellt

framst�r som oantastligaÓ98 enligt genomsynsprincipen (man ser igenom det formella
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 och finner det reella syftet).

F�ljaktligen �r vad den sakr�ttsliga regleringen �mnar att komma �t redan �tkomligt

genom traditionell civilr�ttslig ogiltighet. Det sakr�ttsliga momentet, med avsaknaden

av de inom avtalsr�tten ibland o�verstigliga bevisproblemen, �r dock enklare att

till�mpa. Det sakr�ttsliga momentet utg�rs av ett objektivt moment knutet till en yttre

f�reteelse och kr�ver inte en bevisning kring parternas avsikter med den aktuella

transaktionen. Att f�ra bevisning kring parternas intentioner �r av naturliga sk�l

mycket sv�rt, i synnerhet n�r de b�da parterna i transaktionen har ett gemensamt

intresse gentemot tredje man att f� transaktionen att framst� som legitim.

11.4 �tervinningsinstitutet

Reglerna om �tervinning ger konkursen en retroaktiv verkan genom att vissa

transaktioner vidtagna innan en konkurs kan komma att �terg� till konkursboet p�

talan av konkursf�rvaltaren eller enskild borgen�r, se 4:14 och 4:19 KL.. Syftet med

reglerna �r att f�rebygga en kappl�pning mellan borgen�rerna inf�r en konkurs och

f�rhindra att g�lden�ren undandrar egendom till skada f�r borgen�rerna.99

Transaktion m�ste vara till nackdel f�r n�gon borgen�r f�r att kunna �tervinnas och

vanligtvis ocks� f�retagen inom viss tid innan konkursen. Utm�rkande f�r de svenska

�tervinningsreglerna �r att en stor vikt lagts vid de subjektiva rekvisiten, d v s vad

g�lden�rens medkontrahent insett eller bort inse. �terigen skapar de subjektiva

rekvisiten bevissv�righeter och medf�r att till�mpningen av �tervinningsreglerna blir

alltf�r restriktiv.

Enligt 4:5 kan en transaktion som inneb�r att g�lden�rens egendom undandragits

borgen�rerna p� ett otillb�rligt s�tt �tervinnas. Det kr�vs att givaren var eller genom

transaktionen blev insolvent och att mottagaren k�nde till eller bort g�ra det.



N�rst�ende presumeras h�r vara i ond tro. Det finns �ven s�rskilda regler som

m�jligg�r �tervinning av g�vor, st�llande av s�kerhet och betalning av skulder.

11.5 Aktiebolagslagens borgen�rsskyddsregler

Borgen�rsskyddet �r av central betydelse f�r den associationsr�ttsliga lagstiftningen

eftersom borgen�rerna enbart har aktiebolagets kapital att h�lla sig till d� n�got

personligt ansvar f�r aktie�garna inte existerar. Det finns ett antal regler i ABL, vilka

�r viktiga att beakta vid en bed�mning av vilket skydd bolagsborgen�rerna har. Till

de viktigaste h�r reglerna om kapitaltillskott, vinstutdelning med d�rtill knutet

�terb�rings- och bristt�ckningsansvar, l�nef�rbudet samt tv�ngslikvidations-

best�mmelsen. Borgen�rsskyddsreglerna i ABL �r tvingande och kan inte �sidos�ttas

av aktie�garna. ÓReglerna till borgen�rernas skydd kan [dock] ofta ostraffat

�vertr�das, n�mligen om allt g�r v�l f�r den juridiska personen. Om emellertid denna

g�r i konkurs tar konkursf�rvaltningen �ver ledningen och kan g�ra ogiltigheten

g�llande.Ó100

11.5.1 Kapitaltillskott vid bolagets bildande

Aktiekapitalet m�ste inbetalas f�r att bolaget skall kunna registreras, se 2:12 och 2:9

2st ABL. Detta sker genom att kontanta medel ins�tts p� ett s�rskilt bankkonto eller

genom att apportegendom tillf�rs bolaget. Privat aktiebolag m�ste ha ett aktiekapital

om minst 100 000 kronor medan publikt aktiebolags minimikrav p� aktiekapital �r

500 000 kronor, 1.3 ABL.

Genom krav p� kapitaltillskott vid bolagets bildande tillf�rs bolaget en egen

f�rm�genhet och genom andra aktiebolagsr�ttsliga regler garanteras bolagets

f�rm�genhet till skydd f�r borgen�rerna. Syftet med regleringen �r fr�mst att den
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f�rm�genhetsmassa som finns i bolaget �r tillr�ckligt stor f�r att tillgodose

fordrings�garnas krav.101

11.5.2 Utbetalningsf�rbud

Av ABL 12 kapitel framg�r att utbetalning endast f�r ske genom best�mmelser i ABL

och att vissa tillg�ngar �r undandragna fr�n aktie�garens fria f�rfogander�tt genom att

utdelning inte f�r inkr�kta p� bundet eget kapital. �ven f�rt�ckt utdelning omfattas av

lagens begr�nsning.102 S�som f�rt�ckt vinstutdelning r�knas f�rs�ljning till underpris

och k�p till �verpris, l�n utan fullgod s�kerhet, borgen och st�llande av pant f�r

annans skuld �n bolagets egen, s�vida inte avtalet �r s� f�rdelaktigt med h�nsyn till

bolagets egen r�relse att det �r ber�ttigat p� denna grund.

Den som f�tt olovlig utdelning m�ste �terb�ra densamma om han bort inse att den

inte var lagenlig, 12:5 ABL. Om mottagaren saknar betalningsf�rm�ga eller skyddas

av godtrosreglen blir de som medverkat till beslutet, verkst�llandet av utdelningen

eller uppr�ttandet av oriktig balansr�kning bristt�ckningsansvariga. Om bolaget blir

insolvent genom f�rfarandet kan borgen�rer f� ers�ttning av dem som medverkat

�ven p� skadest�ndsr�ttsliga grunder.103

11.5.3 Tv�ngslikvidation

Best�mmelsen i 13:2 ABL hindrar del�garna att forts�tta sin verksamhet n�r

aktiekapitalet �r p� v�g att g� f�rlorat och �r viktig eftersom inget personligt ansvar

f�r del�garna finns. Vinstutdelningsreglerna f�rhindrar ju inte att aktiebolaget g�r

d�liga aff�rer och den v�gen f�rlorar aktiekapitalet. Om det egna kapitalet g�r under

h�lften av det registrerade aktiekapitalet och inte �kas inom �tta m�nader s� att det
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�terigen motsvarar det registrerade aktiekapitalet m�ste bolaget likvideras och

uppl�sas. Om styrelsen i samband med detta f�rsummar vad som enligt reglerna

ankommer p� dem intr�der ett personligt betalningsansvar f�r dem. De ansvarar vid

detta f�rh�llande f�r de skulder som uppkommer efter det att �tg�rderna skulle

vidtagits. Det �r ett presumtionsansvar som �vilar dem, vilket inneb�r att de kan

undkomma ansvar f�r det fall de visar att deras underl�tenhet att agera inte beror p�

f�rsummelse fr�n deras sida.

11.5.4 Skadest�ndsregler

Skadest�ndsreglerna i ABL 15 kap kan anv�ndas av konkursf�rvaltaren eller drabbad

borgen�r. St�llf�retr�darna �r �lagda och f�rpliktade att vara lojala mot bolaget. I

15:1 andra meningen finns ett lagstadgat ansvar f�r ren f�rm�genhetsskada f�r

stiftare, styrelseledamot och verkst�llande direkt�r d� de av upps�t eller oaktsamhet

vid fullg�randet av sitt uppdrag orsakar aktie�gare eller annan skada. Det m�ste dock

r�ra sig om É�vertr�delser av [ABL}, till�mplig lag om �rsredovisning eller

bolagsordningen f�r att skadest�ndsansvar skall intr�da Ð s�ledes en slags inskr�nkt

culparegel. Regeln som �vertr�ds skall ocks� ha till syfte att skydda den

skadelidande. En borgen�r kan inte med st�d av 15:1 �beropa �vertr�delse av en regel

i ABL som syftar till att skydda aktie�garna.104

F�rtydligandet av ledningens ansvar i och med inf�randet av de nya best�mmelserna i

8 kap ABL anses positiva ur flera aspekter men framf�r allt n�r det g�ller utkr�vande

av ansvar. Lojalitetsplikten �r i viss m�n vag som grund och styrelsens

arbetsuppgifter var tidigare inte s�rskilt tydliga till sin natur. De nya reglerna anses

bidra till att l�ttare fastst�lla var gr�nserna f�r vad ansvaret i brottm�l skall ligga men

�ven underl�tta m�jligheten att f�ra skadest�ndstalan vid f�rsumlighet.105
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11.6 Bokf�ringsskyldighet, straffr�tt och revisorernas roll

Bokf�ring och redovisning samt de krav som uppst�lls p� dess kvalitet �r i h�gsta

grad ett borgen�rsintresse som m�jligg�r en bed�mning av bolagets ekonomiska

situation samt inneb�r en kontrollm�jlighet i efterhand.106 I och med att

bokf�ringsskyldighet f�religger i bolagsf�rh�llanden s�kras bevisning avseende

transaktionernas legalitet samt ger transaktionerna en viss publicitet i den

utstr�ckning �RL kr�ver (se 8:3-4 �RL). � andra sidan kan det vara vanskligt att

f�sta alltf�r stor vikt vid bokf�ringen som absolut moment vid sakr�ttsliga

bed�mningen d� �ven detta kan leda till vilseledande resultat med materiell or�ttvisa

som f�ljd om den inte st�mmer �verens med verkligheten.

Ingenting garanterar visserligen att ett bolags bokf�ring avspeglar verkligheten och �r

i alla avseenden r�tt och riktig, d� bokf�ring kan manipuleras. Men d� talar vi om

brottsliga g�rningar och utg�ngspunkten kan inte vara att bokf�ringsbrott enligt 11:5

BrB beg�s. �verhuvudtaget �r svikliga och borgen�rsbedr�gliga f�rfaranden inf�r en

konkurs, som traditionskravet avser att f�rhindra, i sj�lva verket straffbara.

Ekonomisk brottslighet utg�r ett stort samh�llsekonomiskt problem vilket �r sv�rt att

komma till r�tta med p� grund av bevissv�righeter. Sakr�tten utg�r f�rvisso ett mer

effektivt medel ur den synvinkeln att det inte inneh�ller subjektiva rekvisit, men att

f�rsvara traditionskravet med att de straffr�ttsliga reglerna ej �r tillr�ckligt

verkningsfulla �r en mycket tveksam ordning: ÓDet torde vara av vikt f�r det

allm�nna f�rtroendet f�r staten och r�ttsordningen, att regelsystemet inte silar mygg

och sv�ljer kameler i kampen mot ekonomisk brottslighet.Ó107

F�rtydligandet av styrelsens ansvar i 8 kap anses som n�mnts ovan underl�tta

bed�mningen av var gr�nserna f�r det straffr�ttsliga ansvaret g�r och bidra till att i en

obest�ndssituation utreda om ledam�terna har fullgjort sina skyldighet mot bolaget.108
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Att det �r obligatoriskt med revisorer som granskar redovisning och bokf�ring, se 10

kap ABL, medf�r att det �r intressant att titta p� viken roll revisorerna spelar f�r

kontrollm�jligheten. Som resonemanget f�rdes ovan under apportbildning medf�r

revisorers medverkan till att ge tillf�randet av egendomen en viss publicitet och

legitimitet. Revisorn �r skyldig att till konkursf�rvaltare och unders�kningsledare

under f�runders�kning i brottm�l l�mna erforderliga upplysningar om bolagets

angel�genheter, 10:38 ABL. Numera �r revisorn �ven skyldig att till allm�n �klagare

anm�la brottsmisstanke mot styrelseledamot som han kommer i kontakt med inom

ramen f�r uppdraget om det riskerar att orsaka v�sentlig skada f�r tredje man eller

bolaget.

�ven konkursf�rvaltaren m�ste vid misstanke om brottslig verksamhet enligt 11 kap

BrB underr�tta allm�n �klagare enligt 7:16 KL.



12. Alternativ till nuvarande r�ttsl�ge

Som ovan konstaterats leder nuvarande r�ttsl�ge till ett otillfredsst�llande resultat i

flera avseenden, vilket medf�r att alternativa angreppss�tt b�r unders�kas i syfte att

finna en l�mpligare l�sning p� omr�det. H�runder kommer tv� huvudfr�gor att

behandlas. Dels huruvida det sakr�ttsliga kravet kan anpassas s� att traditionskravet

�r m�jligt att till�mpa �ven vid transaktioner mellan n�rst�ende bolag och dels

huruvida traditionskravet b�r avskaffas generellt och ist�llet ers�ttas med en

avtalsprincip.

12.1 S�rl�sning p� omr�det

F�r vissa egendomsslag och transaktionstyper f�refaller krav p� tradition mindre

l�mpligt. I synnerhet g�ller detta vid transaktioner mellan bolag med gemensam

f�retr�dare i och med den inneb�rd r�dighetsvsk�randet f�tt i praxis. I andra

situationer d� traditionskravet inte ansetts praktiskt eller n�dv�ndigt att kr�va har

s�rl�sningar konstruerats f�r att m�jligg�ra ett r�ttshandlande och samtidigt

tillgodose �ndam�len bakom det sakr�ttsliga momentet.

12.1.1 F�r�ndrad och mindre formalistisk syn p� r�digheten

Om det inte anses efterstr�vansv�rt att helt f�rhindra transaktioner mellan bolag med

samma f�retr�dare m�ste n�gon form av l�sning tas fram som kan uppv�ga olika

intressen i konflikten. Traditionskravet och r�dighetsavsk�randet m�ste p� n�got vis

anpassas till vad som �r praktiskt genomf�rbart i f�religgande situationer. �ven om

man inte g�r avkall p� r�dighetsavsk�randet och traditionsmomentet s� m�ste det g�

att anpassa i de situationer det annars inte skulle vara m�jligt att uppn� skydd. En

rimlig diskussion kring r�dighetens inneb�rd i det aktuella fallet m�ste till f�r att l�sa

problemen inom ramen f�r traditionskravet.



Begreppen r�dighet och besittning �r med all �nskv�rd tydlighet inte anpassade till

juridiska personer. Den juridiska personen anses inneha besittning till egendom men

den manifesteras genom att f�retr�darna kan ut�va den faktiska kontrollen �ver

egendomen d� en juridisk abstraktion inte i sig sj�lv kan f�rfoga �ver n�gonting.

Avseende �verl�telser mellan bolag med gemensamma f�retr�dare �r det l�mpligt

med en mer nyanserad syn p� r�dighetsproblematiken �n den som kommit till uttryck

i r�ttspraxis.

I dansk r�tt finns det m�jligheter att �verf�ra r�digheten mellan tv� bolag �ven om

f�retr�daren representerar b�de pants�ttare och panthavare.109 I dansk r�tt g�ller en

avtalsprincip f�r oms�ttnings�verl�telser medan tradition kr�vs f�r sakr�ttsligt

skyddad pants�ttning. Helander anser att man i dansk r�tt ser mer till en samlad

bed�mning av huruvida transaktionen i det enskilda fallet medf�rt ett faktiskt

r�dighetsavsk�rande, medan man i Sverige �r mer formalistisk och objektiv i sin

bed�mning.110  Den skiljaktige ledamoten i NJA 1972 s 246 f�r ett liknande

resonemang n�r han g�r en bed�mning i det enskilda fallet om r�digheten faktiskt kan

anses vara avskuren.

Ett angrepps�tt �r att man i n�gon mening j�mst�ller f�retr�daren med en

utomst�ende tredje man och bortser fr�n den tidigare besittningen f�r �verl�tarens

r�kning sedan f�retr�daren besitter egendomen f�r f�rv�rvarens r�kning efter avtalet.

Efter avtalet f�r ju f�retr�daren inte f�rfoga �ver egendomen f�r �verl�tarens r�kning

och detta styrs bl a upp av lojalitetsplikten mot det bolaget han numera besitter

egendomen f�r. Om man ser f�retr�daren som omedelbar besittare och bolaget som

medelbar besittare torde ju den medelbara besittningen �verg� p� f�rv�rvaren redan

genom avtalet eftersom f�retr�daren nu �r omedelbar besittare f�r f�rv�rvande

bolaget och enbart f�r f�rfoga �ver egendomen f�r f�rv�rvarens r�kning.
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R�dighetsavsk�randet kan aldrig, som diskuterats ovan, bli absolut i den meningen att

st�llf�retr�daren ju hypotetiskt sett har m�jlighet att f�rfoga �ver egendomen f�r

�verl�tarens r�kning. Men det viktiga �r v�l att �verl�tande bolaget inte har egen

m�jlighet att f�rfoga �ver egendomen. bortse fr�n �verl�tande bolagets hypotetiska

m�jlighet till f�rfogande genom st�llf�retr�daren eftersom bolaget i sig sj�lvt inte

utan st�llf�retr�daren kan f�rfoga �ver egendomen.

Vad det handlar om �r att se situationen i termer av r�dighetsgrader. P� samma s�tt

som en tredje man har utl�mningsansvar har f�retr�daren ett ansvar att ej utl�mna till

en person som �r fel. B�da innehar egendomen f�r �verl�tarens r�kning vid tiden f�r

�verl�telsen. Anledningen till att denuntiation till tredje man ger sakr�ttsligt skydd �r

att tredje mannen efter han har f�tt meddelandet �r skyldig att respektera detta. Det �r

�ven f�retr�daren skyldig att g�ra och st�llf�retr�daren �r en r�ttsligt sett

utomst�ende part i �verl�telseavtalet �ven om han inte �r helt utomst�ende eftersom

han handlar f�r bolagets r�kning. I NJA 1972 s 246 hade st�llf�retr�daren blivit

skadest�ndsskyldig gentemot stiftelsen f�r det fall han inte respekterat stiftelsens

pantr�tt. Dessutom skulle f�retr�daren f�r det fall han missbrukat stiftelsens r�tt bli

ansvarig �ven f�r olovligt f�rfogande eller liknande enligt en straffr�ttslig

bed�mning. St�llf�retr�daren kan ju inte denuntiera sig sj�lv men han har genom

�verl�telsen erh�llit en liknande instruktion. Jag anser att st�llf�retr�daren h�rmed har

samma skyldighet som tredje man och r�digheten �r d�rmed i praktiken avskuren.

12.1.2 Publicitetsaspekten

En m�jlig l�sning �r att f�r n�rst�endetransaktioner inf�ra n�gon typ av

registreringsf�rfarande som inte �r lika formalistiskt som det alternativ LkL erbjuder,

utan �r mer anpassat till dagens aff�rstransaktioner. Registrering medf�r den f�rdelen

att borgen�rerna p� ett enkelt s�tt f�r vetskap om att en transaktion har skett och vid

behov kan vidta �tg�rder f�r att exempelvis f� till st�nd en �tervinning.

Det finns dock en rad problem med inf�randet av dylikt registreringsf�rfarande. Det



f�rsta ang�r f�retagshypoteksborgen�rerna vilka idag prioriteras framf�r f�rv�rvaren

vid en registrering enligt LkL. Den ordningen �r dock tveksamt om lagstiftaren b�r

uppr�tth�lla vid ett inf�rande av ett registreringsf�rfarande. F�retagshypotek g�ller i

hela n�ringsidkarens r�relse men underlaget f�r s�kerheten varierar genom att uttaget

f�retagshypotek inte f�rhindrar att egendom som ing�r i underlaget avyttras. Om

egendom inte kan bli sakr�ttsligt skyddad genom tradition och allts� en registrering

ist�llet skall ske torde det sakr�ttsliga momentet leda till egendomen skyddas

oberoende av huruvida eventuellt f�retagshypotek finns i r�relsen. �gander�tt borde

g� f�re s�kerhetsr�tt.

Ett annat problem �r att det kan anses osk�ligt att �verl�telse vid

n�rst�endetransaktioner ger skydd redan genom avtalet medan man vid andra

transaktioner tvingas uppfylla kraven p� tradition. Det f�r dock inte vara en

om�jlighet att genomf�ra sakr�ttsligt skyddade transaktioner. Och ett inf�rande av ett

generellt registreringsf�rfarande st�ller jag mig tveksam till, hellre en avtalsprincip

vid borgen�rsskydd.

Ett registreringsf�rfarande blir f�rmodligen �ven sv�rt att genomf�ra rent praktiskt.

En registrering kan ocks� precis p� samma s�tt som en tradering inneb�ra ytterligare

ett s�tt att legitimera en skenr�ttshandling.

12.1.3 Redovisningsmodellen

Justitier�d Svensson har som n�mnts tidigare inf�rt ett f�rslag p� en

redovisningsmodell avseende transaktioner fr�n bolag till dess f�retr�dare. Fr�gan �r i

vilken utstr�ckning en s�dan modell skulle kunna inf�ras �ven n�r det handlar om

r�ttshandlingar mellan bolag med gemensamma f�retr�dare.

De argument som tidigare diskuterats ang�ende en redovisningsmodell i samband

med �verl�telser mellan bolag och f�retr�dare anser jag kunna g�ras g�llande �ven i

denna situation. En bokf�ringsmodell skulle medf�ra att bolagen ges en m�jlighet att



r�ttshandla med varandra med sakr�ttslig verkan, men samtidigt inneb�ra att det finns

kvar en kontrollm�jlighet f�r borgen�rerna. Kontrollm�jligheten �r dock begr�nsad i

det avseende att bokf�ringen offentligg�rs vid vissa tillf�llen och d�remellan kan

mycket h�nda.

12.1.4 Tendens till uppluckring av misstroendet

F�rhoppningen �r att det i arbetet framg�tt att det r�r sig om ett misstroende som

riktas mot f�retr�darna och bolagen de representerar. Inv�ndningen att det enbart sker

en till�mpning av samma regler som g�ller f�r alla andra �r endast ett exempel p� att

formell olikhet d�ljer och legitimerar en reell olikhet. Misstroendet utg�r grunden f�r

bed�mningen av r�digheten och i andra s�rfall har HD anpassat r�dighetskravet till

den f�religgande situationens f�ruts�ttningar och problem med att �stadkomma

skydd.

NJA 1999 s 594 �r ett m�l som �r intressant f�r synen p� f�mansbolag och

f�retr�darens besittning. Vid utm�tning med st�d av presumtionsregeln i 4:18 UB av

en av g�lden�ren innehavd bil h�vdade g�lden�ren att han inte hade bilen i besittning

f�r egen r�kning utan i egenskap av st�llf�retr�dare f�r ett bolag och s�ledes f�r

bolagets r�kning. Tingsr�tten ans�g inte att det p� n�got s�tt framgick ut�t att bilen

tillh�rde bolaget. G�lden�ren hade visserligen framtagit viss utredning Ð bilen

inf�rskaffats och �garregistrerats i bolagets namn och pengar hade �verf�rts fr�n

bolaget f�r ink�pet. Ð men bolaget kunde likv�l inte anses d�rigenom styrkt att bilen

�gdes av bolaget. Tingsr�tten p�talar att �garregistreringen inte f�reg�s av en

civilr�ttslig pr�vning av �garf�rh�llanden. Det trycks s�rskilt p� att bolaget �r ett

f�mansbolag vilket synes f�tt avg�rande betydelse f�r m�lets utg�ng: Ó[G�lden�ren]

har f�ljaktligen m�jlighet att genom r�ttshandlingar i bolagets namn anv�nda bolagets

medel till bestridande av egna levnadsomkostnader.Ó

Hovr�tten fastst�ller tingsr�ttens dom. Pr�vningstillst�nd meddelas till HD och fr�gan

renodlas till vilken bevisning som kr�vs f�r ett f�mansbolag i utm�tningssituationen



som f�rel�g h�r. HD tar uttryckligt/tydligt avst�nd fr�n underr�ttens bed�mning av

betydelsen av att det r�r sig om ett f�mansbolag: ÓDet �r emellertid uppenbart att den

omst�ndighet att [bolaget] �r ett f�mansbolag i vilket [G] har ett avg�rande inflytande

inte i sig kan l�ggas till grund f�r slutsatsen att bilen i sj�lva verket tillh�r [G].Ó

NJA 1999 s 594 kan tillsammans med NJA 2000:88 f�rhoppningsvis betraktas som

en tendens till en f�r�ndrad syn p� egendomsgemenskap, besittning och misstroende

avseende f�mansf�retag. Att det utg�ngsvis inte skall kr�vas mer d� en f�retr�dare

besitter egendom i motbevisning f�r bolagtes r�kning �n f�r n�gon annan.

Misstroendet skall ist�llet visas av kronofogdemyndigheten, att omst�ndigheter som

pekar i motsatt riktning f�religger. Inget misstroende presumeras allts� f�religga.

Liknande presumtionsv�ndning har skett i NJA 2000 s 88. F�rhoppningsvis g�ller

denna tendens �ven r�ttshandlande mellan n�rst�endebolag med gemensamma

f�retr�dare.

12.2 �verg�ng till en avtalsprincip vid borgen�rsskydd

Avtalsprincipen g�ller redan f�r viss typ av l�s egendom, d�r HD tvingats g�ra avsteg

fr�n traditionskravet. Fr�gan som skall utredas under kapitel 12.2 �r huruvida en

avtalsprincip kanske borde inf�ras generellt vid �verl�telse av l�s egendom med

tanke p� alla problem traditionskravet medf�r.

12.2.1 Tendenser

Sakr�tten �r starkt pr�glad av r�ttss�kerhetst�nkande och ett generellt inf�rande av en

avtalsprincip synes inte vara n�got HD �r beredda att g�ra, �tminstone inte inom en

snar framtid. Eventuellt kan en avtalsprincip inf�ras f�r nya avtalstyper som kommer

under HD:s bed�mning d� omst�ndigheterna i det enskilda fallet talar f�r en s�dan.

I NJA 1997 s 660 (Flytdockan) tar HD upp det f�rh�llande att traditionsprincipen

kritiserats i doktrinen samt att det f�rekommit diskussion om ett eventuellt



avskaffande av densamma. HD anser sig dock domstolsv�gen inte kunna fr�ng� en

s�dan grundl�ggande princip inom sakr�tten: ÓTraditionsprincipen f�r anses s� fast

f�rankrad i svensk r�tt att det knappast kan komma ifr�ga att helt eller delvis �verge

principen utan st�d av lag.Ó HDs uttalande kan tyda p� att de inst�mmer i den kritik

som f�rekommit men inte anser sig kunna g�ra n�gonting �t det utan att lagstiftaren

agerar. G�ransson har l�nge f�respr�kat en �verg�ng till avtalsprincipen och Gregow

har l�mnat f�rslag p� inf�randet av en avtalsprincip p� konsumentomr�det.111

Traditionsprincipen anses inte fylla en tillr�cklig funktion vid

borgen�rsskyddssituationen och anses osk�lig d� den skyddar �verl�tarens borgen�rer

i alltf�r h�g grad i f�rh�llande till en f�rv�rvare som litat p� �verl�taren och inte haft

n�gon kunskap om det sakr�ttsliga momentets verkan och inneb�rd. De syften som

ligger bakom principen kan �ven tillgodoses genom andra regelsystem.

12.2.2 Konsekvenser

12.2.2.1 Sken�verl�telser och borgen�rsbedr�gerier

Traditionsprincipen b�rs i och f�r sig upp av goda sk�l men fr�gan �r huruvida dessa

ber�ttigar den risk f�r materiell or�ttvisa som kan uppst� samt huruvida traditionens

syften inte kan n�s p� annat s�tt. Under kapitel 11 har redogjorts f�r en m�nd andra

regler som kan anv�ndas f�r att tillgodose syftet bakom traditionskravet. Dessa regler

borde vara tillr�ckliga f�r att motverka borgen�rsbedr�gerier.

Att det skulle bli f�r l�tt att h�vda att �verl�telse har skett innan konkursen vid ett

inf�rande av en avtalsprincip kan ifr�gas�ttas. Samma resultat kan uppn�s f�r en

g�lden�r om han skentraderar egendom idag: ÓDet bet�nkliga ligger i att ett simulerat

�verl�mnande hos oss ses som Õfullt bevisÕ f�r sakr�ttsskydd.Ó112. Oavsett om en

avtalsprincip eller en traditionsprincip f�religger m�ste g�lden�ren ha en
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medkumpan. Detta kan s�ledes inte verka avh�llande enbart p g a traditionsmomentet

utan �r n�got som kr�vs �ven vid avtalsprincipen d� g�lden�ren m�ste visa att avtal

med en annan person f�religger.

Det kan i och f�r sig vara praktiskt med en r�ttstill�mpning som inte kr�ver utredning

om parternas syften men fr�gan huruvida en enkel r�ttstill�mpning motiverar en

materiell or�ttvisa m�ste ocks� st�llas. Domstolen beh�ver inte ta st�llning till om

svek eller skenavtal f�religger. Men alla g�lden�rer upptr�der inte svekfullt och

k�pare g�r en r�ttsf�rlust genom att traditionsprincipen inte tar h�nsyn till deras krav.

12.2.2.2 Kreditkostnader, kreditlegitimation och den fria oms�ttningen

I syfte att fr�mja en sund kreditgivning till l�g kostnad och risk m�ste kreditgivarna

skyddas. H�ga risker resulterar i h�gre r�nta vilket avspeglas i h�gre pris enligt

costumer pays principle med �terverkningar p� samh�llsekonomin i f�rl�ngningen

Kreditgivarna m�ste v�ga l�na ut kapital d� n�ringslivet missgynnas av ett alltf�r

restriktivt kapitaltillskott. � andra sidan tar borgen�rer en risk vid utl�ningen och f�r

se till att s�kerhet st�lls som tillgodoser den risken de tar. Att en l�gre kreditkostnad

skulle uppn�s genom ett vidmakth�llande av traditionsprincipen �r ur den synvinkeln

tveksam. M�jligen finns uppfattningen att mer egendom finns kvar i boet om k�pare

har sv�rare att separera egendom i konkurs men utdelningen till de fordrings�gare

som saknar reals�kerhet �r dock f�rsumbar d� oprioriterade fordringar s�llan ges

utdelning.

N�got som diskuterats i samband med traditionsprincipens f�rdelar �r att det i och

med besittningsf�r�ndringen vidtas skall framg� att egendomen inte l�ngre ing�r i

�verl�tarens f�rm�genhet. Und�n h�vdar att traditionsprincipen �r viktig f�r att inte

urholka borgen�rernas r�tt.113 Egendomen g�lden�ren har i sin besittning skall kunna

anv�ndas f�r bed�mning av krediter. N�r banker beviljar l�n sker det dock genom
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realkrediter, d v s pant i fast egendom eller f�retagshypotek. Vilken egendom

l�ntagaren har i sin besittning torde dock inte vara avg�rande f�r kreditgivningen utan

snarare vilka aff�rsid�er och framtida intj�ningsf�rm�ga l�ntagaren besitter.114.

Argumentet saknar �ven fog ur den synvinkel att nuvarande besittning inte s�ger

n�gonting om hur l�get ser ut dagen efter och Ó[i]ngen b�r grunda sin kreditgivning

p� att g�lden�ren har egendom i sin besittning, eftersom allt kan vara hyrda eller l�nta

fj�drar.Ó115 Ó

Att f�rskottsbetalande f�rv�rvare saknar skydd borde vara negativt ur

oms�ttningssynpunkt. Det g�r inte att avtala bort sakr�tten utan ist�llet tvingas

parterna avtala om s�kerhet i utbyte mot f�rskottet i form av bankgaranti eller

liknande.Detta �r b�de omst�ndigt och kostsamt. Likhetsprincipen �r en viktig

h�rnsten i konkursf�rfarandet inneb�rande att alla borgen�rer skall behandlas lika.

Det har framf�rts att likhetsprincipen skulle medf�ra att det inte �r or�ttvist att

f�rskottsbetalande f�rv�rvare kan separera egendom i konkurs eftersom han �r en

bland borgen�r bland de �vriga och d�rmed varken mer eller mindre skyddsv�rd. 116

Jag kan inte riktigt h�lla med om detta d� det f�religger en viss skillnad genom att

�vriga borgen�rer har en fordran p� ett visst belopp medan f�rskottsbetalande

f�rv�rvare har r�tt till individualiserad egendom som han i och med avtalet f�rv�rvat

�gander�tten till. En l�ngivare kalkylerar med risken vilket avspeglas i r�ntan. Denna

m�jlighet har inte en f�rskottsbetalande k�pare. Likhetsprincipens uppr�tth�llande

kan ocks� ifr�gas�ttas med den utformning f�rm�nsr�ttslagen har.

Oms�ttningen anses gynnas av att traditionskravet samverkar med reglerna f�r

godtrosf�rv�rv. Genom att p� f�rhand uppst�lla krav p� tradition b�de vid skydd mot

s�ljarens borgen�rer som ev singularsuccessorer vet k�paren vad han har att inrikta

sig p� och d�rigenom undviks fall av os�kerhet f�r k�paren.117 Det �r emellertid f�ga
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l�mpligt att f�rs�tta k�paren i en svag position gentemot borgen�rerna bara f�r att

g�ra denne mer uppm�rksam p� risken f�r dubbeldispositionerÉ

12.2.2.3 Processekonomi, enkelhet och materiell r�ttvisa

Kravet p� sakr�ttsligt moment kan antas leda till ett snabbare konkursf�rfarande p�

grund av f�rre sparationstvister. Egendom som finns hos g�lden�ren per

konkursdagen ing�r i konkursboet. Detta �kar effektiviteten i exekutionsv�sendet

ÓÉmen skjuter vi inte mygg med kanon?Ó118Vikten av att konkursf�rfarandet avslutas

snabbt med utdelning till borgen�rerna �r ett viktigt argument att beakta liksom

undvikandet av egendomstvister med l�ng period av r�ttsos�kerhet. De sakr�ttsliga

reglerna �r enkla ur den synvinkeln att de inte inneh�ller n�got subjektivt moment

som skall bevisas. Att traditionskravet skulle leda till f�rre tvister �r f�rdelaktigt ur

processekonomisk synvinkel och har av vissa framf�rts som det egentliga sk�let

bakom ett vidmakth�llande av det sakr�ttsliga momentet vid borgen�rsskydd.119

Processekonomi m� vara v�l s� relevant men r�ttsv�sendets funktion m�ste ytterst

vara att borga f�r materiell r�ttvisa i det enskilda fallet. Vidare �r en avtalsprincip

enklare att till�mpa och besittnings- och r�dighetsproblematiken leder inte s�llan till

utdragna �gander�ttstvister i samband med utm�tning och konkurs. Det allm�nna

r�ttsmedvetandet och den fria oms�ttningen talar �ven de f�r ett inf�rande av en

avtalsprincip.

12.3 F�rtroendekapital och r�ttsregler i det praktiska r�ttslivet

Varje r�ttssubjekt m�ste inr�tta sig efter de regler som ankommer p� honom att f�lja

f�r att undvika risken f�r domstolsprocesser. Fr�gan �r i vilken utstr�ckning

r�ttsregler styr parters agerande p� marknaden och i vad m�n andra utomr�ttsliga
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faktorer styr beteendet. Mellan parter som st�r i kontinuerlig relation med varandra �r

det f�rmodligen viktigare att uppr�tth�lla goda f�rbindelser �n att insistera p� sin

juridiska r�tt. R�ttsreglerna tenderar att se varje transaktion som en isolerad f�reteelse

medan varje avtal i sj�lva verket �r en liten del det system transaktionerna verkar

inom.

Information om vad som sker p� marknaden sprider sig till andra inom branschen och

f�r �terverkningar fram�ver i form av bem�tande fr�n andra f�retag och kreditgivare.

Den som f�retar transaktioner av bedr�glig karakt�r till men f�r annans r�tt f�rlorar

snabbt sitt anseende och kan f� sv�ra problem med att bedriva verksamheten

fram�ver. Inte minst riskerar personen att f�rlora sitt f�rtroendekapital hos banker

och andra kreditinstitut vilket f�r till f�ljd att inga nya krediter beviljas.

F�rtroendekapitalet �r s�ledes viktigt och kan verka avh�llande i m�nga avseenden.

�ven vid obest�ndsbed�mningen tas h�nsyn till bolagets kreditv�rdighet genom en

bed�mning av dess f�rtroendekapital.120

Den avh�llande verkan anseendet och f�rtroendekapitalet spelar som sj�lvst�ndig

faktor skall dock inte �verdrivas: ÓDet finns �verallt rovriddare, st�rre och mindre,

och de ser varken p� sitt anseende eller p� utvecklingen av framtida goda

aff�rsf�rbindelser.Ó121 Vid tr�ngda l�gen och d� det redan med all �nskv�rd tydlighet

st�r klart att det inte kommer att bli fr�ga om n�got framtida samarbete hamnar har

vederb�rande naturligtvis inte mycket att f�rlora och f�rtroendekapitalet har ingen

avh�llande effekt.
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13. Avslutande kommentarer

R�ttsl�get har under arbetet med uppsatsen tagit en del intressanta v�ndningar som

visserligen st�llt till det f�r mig i mitt skrivande men samtidigt inneb�r ett steg i den

riktning jag argumenterar f�r och d�rmed upplevs som mycket positivt. Jag ser fram

emot att fr�gest�llningarna aktualiseras ytterligare i praxis fram�ver. Det finns ett

stort behov av att utkristallisera dessa transaktioners b�rkraft, med ett s�krare

r�ttsl�ge p� omr�det genom att HD tydligg�r vad som faktiskt kr�vs vid transaktioner

mellan bolag med gemensamma f�retr�dare samt vid transaktioner fr�n f�retr�daren

till bolaget. Min f�rhoppning �r att HD �ndrar sin restriktiva praxis och g�r en mer

nyanserad bed�mning av situationen d�r inte st�llf�retr�darskapet i sig l�gger hinder i

v�gen och d�rmed forts�tter p� den v�g man b�rjat g� med NJA 2000 s 88.

Min st�ndpunkt �r att g�llande r�tt skapar alltf�r stora problem vid transaktioner i

koncernf�rh�llanden och att kraven �r f�r h�gt st�llda f�r att ge ett tillfredsst�llande

resultat. Jag finner det �ven ol�mpligt att nuvarande r�ttsl�ge i alltf�r h�g grad

stimulerar till kringg�enden och f�rfaranden som medf�r utredningsproblem vid

konkurser. Fr�gest�llningarna �r dock inte enkla eftersom det vid samtliga

sakr�ttsliga problem finns flera intressenter att ta h�nsyn till. Det �r ocks� sv�rt, b�de

teoretiskt och praktiskt, att passa in dessa transaktioner i n�gra givna sakr�ttsliga

mallar eftersom utg�ngspunkten f�r dem �r fysiska personer.
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