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SAMMANFATTNING

Laneférbudets vara eller ickevara, dr en friga som diskuterats sedan reglerna om férbjudna lan
tradde 1 kraft pa 70-talet. Fran borjan foreslog aktiebolagsutredningen ett laneférbud motiverat av
borgenirernas skyddsintresse, aktiedgaren skulle inte kunna urholka bolagets bundna egna kapital.
Senare 1 lagstiftningsprocessen uppmirksammades dock att aktiedgare och bolagets ledning ofta
linade pengar frin bolaget for att undkomma dubbelbeskattningens andra led. Risken for skatteflykt
kom att bli den bakomliggande faktor som gjorde férbudet strikt med fa mojligheter till undantag
och dispens. Ett forbjudet lan till ndgon nirstiende dr saledes alltid olagligt oavsett lintagarens
solvens eller bolagets ekonomiska muskler. Aven lineférbudets straffbeliggning med upptill ett drs
fingelse dr en konsekvens av lagstiftarens harda tag mot den férmodade skatteflykten. Dessvirre
verkar det oberittigat att férbjudna lan, som inte erfordrar skada, sanktioneras hardare dn en olovlig
virdedverféring som avkriminaliserades 1975. 1 dag dr skattelagstiftningens hardare regler

tillrickliga, sd att dven fortsdttningsvis kriminalisera laneférbudet synes omotiverat.

Trots omfattande kritik mot reglernas utformning och tillimpning har lagstiftaren aterkommande
lyckats motivera det strikta lineférbudets kvarvarande. I uppsatsen kartliggs dirfér férbudets
huvudsakliga syften och vad som motiverar bestimmelsernas fortlevande i den svenska ritten. Vid
de aktiebolagsrittsliga reformer som dgt rum genom aren har statens fiskala intresse dterkommande
hamnat i centrum och foranlett ett oférindrat laneférbud. De senaste dren har emellertid regeringen
kommit fram till att det bor 6verviagas att inféra sirskilda fran ABL frikopplade skatterittsliga regler
om beskattning av vissa penninglin. Med beaktande av regeringens slutsatser borde hidanefter
lagstiftaren kunna bortse fan det skatterittsliga syftet vid det fortsatta reformarbetet. Skil som
fortfarande talar for att ndgon form av reglering av penninglin behévs, dr borgenirsskyddet. I likhet
med expertkommittéernas forslag borde dirfér de framtida lanereglerna ses som en del av

kapitalskyddsreglerna och utformas med hinsyn hirtill.

Det finns ingen hégre makt som hindrar lagstiftaren fran att helt slopa lineférbudet, regeln ir en
nationell angeligenhet med ingen som helst koppling till EG-ritten. Den internationella
utvecklingen visar att Sverige nast intill 4r ensamma med att tillimpa ett strikt férbud. Risken finns
att den svenska regleringen pa sikt blir apart och hamnar pa efterkilken i den rittsutveckling och
harmonisering som ideligen sker. I uppsatsen uppmirksammas lagstiftarens konservativa
stillningstagande till férbjudna lin och den styrande maktens politik har visat sig avgdrande f6r
reglernas framtid. Kan maktskiftet som intriffat efter nya ABL:s ikrafttridande foéranleda att
littnader i lagen infors? Sedan Reinfeldt-regering tridde till makten har laneférbudets kvarvarande
aterigen ifragasatts genom nya utredningar och forslag. Nytindningen av en till synes utdéd debatt

har ater vaknat till liv.
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1 INLEDNING

1.1 Amnespresentation
”Dirmed uppkommer den egendomliga situationen att en bolagsutlaning till en rik aktiedgare
sanktioneras hardare 4n en olovlig virde6verforing (som avkriminaliserades genom ABL 1975)1”
Foljande mening som ir skriven av Torsten Sandstrém fick mig att stanna upp i tentaplugget pa
termin fem.' Kunde det verkligen vara si att penninglin sanktioneras hirdare 4n bolagsplundring?
En olovlig virde6verforing verkar mer riskfylld 4n penninglan, sa varfor anser lagstiftaren att lan till
aktiedgare maste sanktioneras med fangelse? Det maste finnas en anledning till varfoér regleringen
ser ut som den gor, vad dr det lagstiftaren vill skydda? I denna stund féddes idén till min
examensuppsats, jag ville utreda de bakomliggande syften som foranlett laneférbudets utformning,

en undersokning som resulterat i1 diskussionen om laneférbudets ”vara eller icke vara”.

Sedan 6 juni 1973 har det funnits ett laneférbud i den svenska aktiebolagsritten.” Det var i samband
med Gversynen av 1944 ars aktiebolagslag som det forst uppmirksammades att lin frin aktiebolag
kunde skada bolagets kreditvirdighet. Den tidigare ordningen saknade lanerestriktioner, det var fritt
fram for aktiedgare att lina av bolaget utan nigon som helst sikerhet.” Féljande mening uttalades av
aktiebolagsutredningen for att motivera laneférbudet och har sedan dess aterkommande citerats vid
debatten om férbudets vara eller icke vara: ”det maste anses strida mot aktiebolagslagstiftningens
grunder att en person skall kunna driva ett aktiebolag med den dirav foljande férmanen av frihet
frain personligt ansvar, trots att bolagets tillgangar till stor del, kanske motsvarande hela
aktickapitalet, bestar i en fordran mot honom sjilv.”* Huvudsyftet bakom inférandet var att skydda
borgenarskollektivet men dven skyddet for anstillda och andra aktiedgare uppmairksammades.
Utredningsforslaget innebar att lan fick limnas till bolagets ndrstiende om lanebeloppet inbegreps
inom utdelningsbara medel eller om betryggande sikerhet fanns. Forslaget avslogs vid
departementsbehandlingen. Lagstiftaren hade uppmarksammat att aktiedgare ofta valde att lana av
sitt bolag f6r att undkomma beskattning och for att komma till bukt med skatteflykten ansag bade

regeringen och lagstiftaren att ett strikt laneférbud var pakallat.

Av laneférbudet som i dag aterfinns i 21 kap. ABL framgir att det dr forbjudet for ett aktiebolag att
limna penninglan till sina dgare och andra som ingar i den s.k. f6rbjudna kretsen. Ett nirstiende lan

ar alltid olagligt, oavsett lintagarens kreditvirdighet. Vid Overtridelse av forbudet blir ett flertal

! Sandstrém, Svensk aktiebolagsritt, s. 329.

2 Bestimmelsen inférdes 1 75 a-c §§ i 1944 ars aktiebolagslag (1944:705).

3 Prop. 1973:93, s. 58.

450U 1971:15, s. 322. Det vilkinda uttalandet dterges bla. i prop. 1973:93, s. 90, SOU 1997:168, s. 86, prop.
2004/05:85, s. 425 f. och SOU 2009:34, s. 241.



rittstoljder tillimpliga, bade straffrittslig, civilrittslig och skatterittslig pafoljd kan utdémas. Ligg
mirke till att lineférbudet 4r en av fd aktiebolagsrittsliga regler som fortfarande ar
straffsanktionerad.” Omstindigheten, att lintagaren atar sig att betala tillbaka beloppet, resulterar i
att rittshandlingen blir olaglig trots att beloppet hade kunnat delas ut som en laglig vinst.
Nuvarande reglering medfor ett regelsystem som férmar aktiedgare att vilja vinstutdelning fastin

vederborande kanske nojer sig med att lana beloppet.

Efter laneférbudets inférande har regleringens funktion, utformning och nédvindighet kritiserats i
statliga utredningar och doktrin. Det faktum att en aktiebolagsrittslig regel utformades efter stark
paverkan av skatterittsliga influenser har féranlett omfattande kritik 1 doktrin genom aren, en debatt
som avsvalnat pa 2000-talet. De expertkommittéer som tillsats under drens lopp har aterkommande
foresprakat en avveckling av de strikta laneférbudsreglerna, men trots forslagen har lagstiftaren
ideligen lyckats motivera férbudets kvarvarande. Hur det kommer sig att vi har en sa sdregen
rittsfigur i aktiebolagsritten avser uppsatsen att utreda. Fragestillningen om laneférbudets vara eller

icke vara sitts siledes aterigen ifraga.

1.2 Syfte och fragestallningar

Andamalet med uppsatsen ir att utreda lineférbudets bakomliggande syften och motiven till att ett
strikt forbud med tillhérande straffsanktion fortfarande finns kvar i associationsritten. Vidare
undersoks bestimmelsernas eventuella 6verflodighet i aktiebolagsritten samt mojligheten till ett

framtida avskaffande.

- Varfér inférdes ett laneférbud och vad motiverar férbudets kvarvarande i det svenska
rittssystemet?

- Fyller lineférbudet nagon sjilvstindig funktion i forhallande till virdeoverféringsreglerna
och skattelagstiftningen?

- Kan laneférbudet slopas, alternativt kan en avkriminalisering dga rum?

1.3 Avgransningar

Uppsatsen fokuserar pa nirstaendeférbudet enligt 21 kap. 1 § ABL och kommer darfor bara litt att
beror forvirvslanet enligt 21 kap. 5 §. Nir det fortsittningsvis talas om laneférbudet ar det
nirstiendeférbudet som 4syftas.’ Arbetets primira fokus ligger pa syftet med lagstiftningen och att
utreda moijligheten till att avskaffa eller revidera férbudet. En avgrinsning kommer dérfoér ske i

forhallande till lineférbudets undantag och dispensbestimmelser, som endast kort kommer

5> Olovliga virde6verforingar avkriminaliserades ar 1975, se prop. 1975:103, s. 572.
¢ For tydlighetens skull och fér att undanrdja risken f6r missuppfattningar har begreppen nirstiendeférbud och
nirstdendeldn nyttjats i undantagsfall.
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redovisas fOr att ge en Overgripande beskrivning av lagstiftningen. Vissa paragrafer i 21 kap. som
beror forteckning over lin och sirskilda bestimmelser f6r publika bolag saknar relevans och har
darfor nistan helt exkluderats i framstillningen. Redogorelsen av forbudets omfattning och
tillimpning i kapitel 3 har begrinsats till relevant information baserat pa fragestillningarna och vad
som dr grundliggande for lisaren att ha vetskap om. Stor del av den kritik som riktats mot forbudet
innefattar just reglernas omfattning och tillimpning, nagot som redan ir ingiende behandlat i
rittsvetenskapen. Kapitlet dr av den orsaken inte uttémmande, utan endast delar av kritiken berdrs

for att ge en rittvisande bild av regelverket.7

Fragestillningarna utgar ifrdn ett svenskt associationsrittsligt perspektiv, dirfér kommer framfor
allt de civilrittsliga reglerna att utredas men aven skattelagstiftningen ber6rs till viss del 1 och med
att Overtradelse av laneférbudet ger skatterittsliga konsekvenser. For att skapa forstielse och djup i
utredningen kommer dven de andra kapitalskyddsreglerna att behandlas, dock inte uttémmande.
Skadestindsansvar enligt ABL och SkIL uppmairksammas ocksd men nagon fullstindig utredning av
skadestandsfrigan ryms inte inom ramen for arbetet. Uppsatsen asyftar inte heller att gbra en
fullstindig komparativ studie, utan utlindsk lagstiftning nyttjas endast i undantagsfall for att fa

inspiration och finna limpliga 16sningar f6r det svenska rittssystemet.

Under arbetets gang har jag uppmirksammat att brott mot laneférbudet fiar bade civilrittsliga,
skatterdttsliga och straffrittsliga konsekvenser, tre pafdljdssystem som kan konkurrera med
varandra. Vid Gvertridelse av laneférbudet kan flera olika pafoljder aktualiseras, av intresse i
sammanhanget ir: fingelsestraff enligt 30 kap. ABL, aterbetalningsskyldighet, skatt pa lanebeloppet
enligt IL. med eventuellt skattetilligg om langivaren inte deklarerar det otillitna lanet och skattebrott
om vederborande f6rs6kt undandra det allmdnna skatt. Om 4tal vicks for brott mot laneférbudet
enligt 21 kap. ABL i allmidn domstol utesluts mojligheten att vicka atal for skattebrott eller paféra
skattetilligg i enlighet med dubbelbestraffningsforbudet. Aven om vederbérande inte atalas i allmin
domstol for 6vertridelse av 21 kap. kan vederboérande biade domas for skattebrott och paféras
skattetilligg, vilket anses strida mot Europakonventionen och den s.k. ne bis in idem -principen.’
Som framgir enligt ovan kan flera av laneférbudets sanktionsformer konkurrera med varandra.
Pafoljdssystemet strider eventuellt mot principen om #e bis in idem men rittslaget ar fortfarande inte

klarlagt. Med hinsyn till Haparandamalet har HD i ar (genom pleniavgérande) slagit fast att en

7 For en gedigen utredning om laneférbudsreglerna och da framfér allt diskussion om reglernas omfattning och
tillimpning, se Nerep, Studier, s. 273 ff. och Lindskog, Aktiebolagslagen, s. 149 ff.

8 Se artikel 4 1 det sjunde tilliggsprotokollet till Europakonventionen och artikel 50 i Europeiska unionens stadga om de
grundliggande rittigheterna, som forbjuder att ett och samma brott provas i tva olika férfaranden. EU-domstolen slog
fast i Haparandamalet (Mal C-617/10 Aklagaren v. Hans Akerberg Fransson) att principen om dubbelbestraffning inte
hindrar en medlemsstat frin att f6r samma girning tillimpa en kombination av straffrittsliga och skatterittsliga
sanktioner. En forutsittning dr dock att skattetilligget inte har en straffrittslig karaktir. Féljande bedomning skall goras
av nationell domstol utifran tre kriterier som EU-domstolen radar upp.
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person som limnar oriktiga uppgifter, inte far atalas for skattebrott om skatteverket redan beslutat
om skattetilligg.” Som kontring foreslog justitierddet i host en lagindring fér att komma runt
dubbelbestraffningsforbudet.” Den livliga debatt som just nu sker om dubbelbestraffning ryms

dessvirre inte inom ramen fOr uppsatsen, vi far helt enkelt avvakta och se om rittsldget klarnar.

1.4 Metod

Uppsatsen har som utgangspunkt anlagt ett rittsdogmatiskt foérhéllningssatt till fragestillningarna.
De traditionella rittskéllorna lag, forarbeten, rittspraxis och doktrin har som utgangspunkt studerats
1 enlighet med rittskilleliran for att tolka och systematisera laneférbudet. Enligt Jareborg
torknippas rittsdogmatik primirt med rekonstruktion av gillande ritt, rittsdogmatikern arbetar
siledes utifrin ett systeminternt perspektiv.' “Gillande ritt” blir dirfér utgiangspunkt i
framstillningen men som Sandgren pdpekar idr detta bara borjan pa det fortsatta rittsdogmatiska
arbetet.”” Rittsdogmatiken innefattar siledes inte bara gillande ritt utan dven analys av rittssystemet
och forslag pa l6sningar. I uppsatsen har dock inte en helt strikt rittsdogmatisk metod tillimpats f6r
underrittsfall och regeringsbeslut har beaktats. Vidare férs dven en rittspolitisk argumentation om
lineférbudets framtid och de lege ferenda.” Dessutom har en komparativ metod tillimpats nir
jimforelser gbrs med utlindska rittsordningar.'* Viss statistik har ocksd inhidmtats frin Bra for att
konkret undersdka om brott mot laneférbudet férekommer. For att bringa klarhet i vissa rittsfragor

har mailkorrespondens dgt rum med professor Jan Andersson och professor Erik Nerep.

Anledningen till att ett strikt laneférbud inférdes kan vid en forsta anblick verka sjilvklar men vid
nirmare efterforskningar visar det sig att det rader viss osiakerhet kring varfor ett absolut férbud
tridde 1 kraft. Var det pd grund av skatteskil, borgenirernas skyddsintresse, strivan att motverkar
ckonomiska oegentligheter eller nagot helt annat? Debatten om férbudets huvudsakliga syfte ar inte
heller helt utredd i doktrin. Det ir siledes motiverat att ga till botten med lagstiftningens dndamal
och ingiende analysera de skil som motiverade ett strikt forbud. For att kunna bedéma
laneférbudets vara eller icke vara maste regelns skyddsintressen utredas. Darfér dr forarbetena till

21 kap. ABL centralt material 1 uppsatsen som noga undersoks for att kunna urskilja férbudets

? Se HD:s uttalanden i mél nr B 4946-12, jfr med HD:s tidigare instillning i NJA 2010 s. 168 I och II och NJA 2011 s.
444 som nu frangatts.

10SOU 2013:62, Férbudet mot dubbla férfaranden — och andra rittssikerhetsfrigor i skatteférfarandet.

11 Vidare framhiller Jareborg att vid rittsdogmatisk argumentation kan perspektivet vidgas och gi utanfor gillande ritt,
”Det dr helt legitimt for rittsdogmatiker att s6ka efter ideala 16sningar.” Se Jareborg, Rittsdogmatik som vetenskap,
Sv]T 2004, s. 4.

12 Sandgren, Ar rittsdogmatiken dogmatisk?, TR 2005, s. 650.

13 Peczenik framhéller att rittsdogmatiken innehaller bade tolkning och virderande stindpunkter, se Peczenik,
Juridikens allmidnna liror, Sv]T 2005, s. 249 ff. Se ocksa Kleineman som menar att i vissa fall kan en friare
argumentation tillitas inom den rittsdogmatiska metoden, se Kleineman, Juridisk metodldra, s. 30. Se dven Sandgren,
Rittsvetenskap for uppsatsforfattare, Amne, material, metod och argumentation, s. 62.

14 Komparativ metod 4r i dag en erkind juridisk metod som géir ut pd att jimféra olika rittssystem, se Valguarnera,
Juridisk metodlira, s. 141 ff.
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bakomliggande dndamal. De forarbeten som framfor allt vdgs in i analysen dr betinkanden,
propositioner och remissyttranden. Forarbeten skall vid en rittsdogmatisk metod regelmassigt
anvindas som hjilpmedel och tolkningsverktyg till den dominerande rittskillefaktorn,
lagstiftningen. Fragestillningarna g6r saledes att forarbetena far storre betydelse dn som bara

subsidiira rittskillor.”

Aven doktrin har en framtridande roll i arbete da stor kritik har framforts i bocker och artiklar, Tva
verk, Brik Nereps _Aktiebolagsrattsliga studier — sdrskilt om  kapitalskyddet fran 1994 och Stefan
Lindskogs Aktiebolagsiagen 12:¢ och 13:¢ kap. — Kapitalskydd och likvidation tran 1995, idr av sirskild
betydelse for framstillningen. De bada verken beror kapitalskyddsreglerna ingaende och har da
gediget utrett laneférbudet och ifrigasatt dess omfattning och tillimpning men dven kritiserat dess
skatterdttsliga karaktdr. Debatten kring laneférbudets vara eller icke vara har avstannat sedan slutet
av 90-talet, materialet dr darfor nagra ar gammalt men dndock i stora delar fortfarande aktuellt for
inga storre andringar har intriffat. I ar 2013, kan mojligtvis debatten fa en nytindning tack vare
justitiedepartementets forslag om ett slopat laneférbud och Urban Bavestams artikel som
kommenterar forslaget. Bade artikeln och departementsforslaget ar nytillskott 1 debatten och
behandlas darfor relativt ingdende i uppsatsen. Tack vare att materialet r alldeles nytt skiljer sig min
uppsats frain vad som tidigare skrivits 1 damnet men avsaknaden av nyare litteratur dr dock pataglig,
darfor har visst relevant material fran artiklar som beror laneférbudet ur ett skatterittsligt perspektiv
vigts in i uppsatsen. Aven hur regleringen ser ut i andra linder har beaktats for att kunna géra en

nagorlunda korrekt bedémning av framtiden.

Rittspraxis kommer ocksad att undersékas nirmare. Vid utredningen om lineférbudets omfattning
och tillimpning har en del skatterittslig praxis beaktats till foljd av att det helt enkelt saknas
bolagsrittslig praxis pa vissa omriden. Aven domar som berér brott mot férvirvslineférbudet och
olaglig virdedverféring har uppmirksammats pa grund av avsaknaden av praxis som berdr
nirstaendeforbudet. Praxis har dven anvints for att belysa tolkningssvarigheter samt klarligga delar
av den rittsosikerhet och lagtolkningsproblematik som hivdas i doktrin. Vid diskussionen kring

torbudets straffsanktion dr dven hir praxis knapphindig, dirfér kommer underrittsfall att beroras.

For att kunna uppfylla syftet med uppsatsen kommer ett svenskt aktiebolagsrittsligtperspektiv att
anvindas nir lineforbudet ifragasitts och analyseras. Férbudet att limna penninglan till nirstiende
ar en nationell reglering som saknar EG-rittslig motsvarighet. Vissa komparativa inslag kommer
indock forekomma for att belysa utvecklingsmoijligheter och argument som kan vara vigledande

for det svenska rittssystemet. Syftet dr siledes att ge fordjupad kunskap pa omradet men idven

13Stromholm, Ritt, rittskillor och rittstillimpning, En lirobok i allmdn rittslira, s. 358.
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praktiska aspekter dr virdefulla. Hur en rittsordning har 16st en viss fraga kan ge inspiration till
l6sningsforslag i en annan rittsordning, att vi lanar och hirmar varandra dr ingen nyhet. Vid
granskningen av utlindsk ritt har den primira rittskallan varit lagtext, men i vissa fall har dven
torarbeten och doktrin kommit till anvindning. Paralleller kommer framfér allt att géras gentemot
de nordiska rattsordningarna pa grund av strivan efter nordisk rittslikhet pa det associationsrittsliga
omradet. Dessutom undersoks hur regleringen ser ut i England, Tyskland och Frankrike for att fa

en antydan till hur den europeiska rittsutvecklingen ser ut pa omradet.

1.5 Disposition

Uppsatsens andra kapitel inleds med en Overblickande redogérelse om aktiebolagsrittens laneférbud
och andra kapitalskyddsregler. 1 /kapite/ tre gors en relativt djupgiaende undersékning av
linetérbudets funktion och omfattning. Det édr viktigt att ldsaren redan fran borjan ar vil insatt i
komplexiteten kring vilka transaktioner och personer som omfattas av férbudet. I det figrde kapitlet
redovisas de pafdljder som finns till buds om foérbudet 6vertrids. Uppsatsens forsta del dr sdledes
av mer deskriptiv karaktir med analyserande inslag for att lisaren ska bli vl insatt i det svenska

rittsliget och dérigenom enklare forsta de kommande kapitlen.

Kapitel fem presenterar en historisk bakgrund till laneférbudets inférande pa 70-talet. Kapitlet amnar
utreda varfor lagstiftaren foérordnade om ett totalférbud, 1 kontrast till det mindre ingripande
utredningsforslaget. Vidare kommer forbudets huvudsakliga syfte att utredas och en diskussion fors
kring att vi mojligtvis har en skatterittslig regel 1 associationsritten. Harefter 1 &apitel sex, presenteras
de olika forslag som lagts fram genom dren och vi ser dn en gang hur lagstiftaren avstyrker forslaget
om linetérbudets upphivande vid inférandet av nya ABL. De senaste forslagen om ett slopat
linetérbud som dnnu inte behandlats av lagstiftaren uppmarksammas och granskas 1 &apitel sju.
Syftet ar att bringa klarhet i laneférbudets utveckling samt synliggéra for- och motargument for
reglernas kvarvarande. 1 kapitel atta gbrs en mer djupgiende analys av forbudets relation till
virdeoverforingsreglerna. Mojligheten att avkriminalisera laneférbudet underséks darefter 1 &apitel
nio. Slutligen 1 kapitel tio ifragasitts forbudets vara eller icke vara, dr det moijligt att slopa
linetérbudet? Kapitlet inleds med en mittfull utredning av férbudet i en internationell kontext.
Rittsliget i Norden och 6vriga Europa har stor inverkan for svensk ritts vidkommande sd for att
kunna avgora laneférbudets 6de ér utlindska influenser av central betydelse. Direfter f6ljer de lege
ferenda baserat pa mina egna asikter och resonemang av det samlade materialet. Sist men inte minst

avslutas uppsatsen med sammanfattande reflektioner om laneférbudets framtid.
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2 LANEFORBUD OCH KAPITALSKYDDSREGLER

Inledningsvis ges en kort presentation av de bada lianeférbuden for att introducera ldsaren till
regelsystemet.  Eftersom  laneférbudsreglerna  bor ses 1 ljuset av  associationsittens
kapitalskyddsregler och férfattas med hiansyn hirtill, 4r det av sdrskild vikt for fortsatt lisande att
dven kapitalskyddsreglerna och da framfér allt reglerna om virdeGverféringar ges en nidrmare

presentation.

2.1 Allmént om laneférbuden

I 21 kap. ABL finns tva olika forbud for aktiebolag att limna lin, nirstiendeférbudet, 1 § och
forvirvslineforbudet, 5 § 4ven kallat det generella respektive det sirskilda lineférbudet.”® T
forhallande till de andra kapitalskyddsreglerna ér laneférbuden ett modernt pafund och har funnits i
Sverige sedan de inférdes ar 1973."” Grunderna till varfér ett lineférbud inférdes brukar framfor allt
sammanfattas i tva skdl. Det forsza dr regelns betydelse som skyddsverkan f6r bolagets borgenirer,
det bundna kapitalet far inte urholkas." Fér det andra inférdes férbudet pa grund av skattemissiga
skil. Lagstiftaren ville komma till ritta med den form av skatteflykt som tycktes rada, att aktiedgare
och andra 1 den férbjudna kretsen linade pengar fran bolaget for privat konsumtion i syfte att

undkomma beskattning.lg

Nirstaendeforbudet riktar sig mot lantagarkretsen medan férvirvslaneférbudet giller oberoende av
vem som dr lantagare och i stillet tar forbudet sikte pa syftet med linet, som inte fir vara att
forvirva aktier i det langivande bolaget. De tva paragraferna dr pa sa sitt tva oberoende férbud
skilda fran wvarandra. Visserligen ticker forvarvslaneférbudet delvis samma situation som
nirstaendeférbudet men fir en sjilvstindig betydelse om lantagaren dnnu inte tillhor den forbjudna
kretsen.” Kapitlets 3 § likstiller stillande av sikerhet med limnande av penninglan och omfattar
saledes pant, borgen och garanti, eftersom stillande av sikerhet kan vara en lika riskabel transaktion
for borgenirerna.” Vid brott mot laneférbudet 4r den straffrittsliga sanktionen béter eller fingelse i
hégst ett dr, dirutéver kan rittshandlingen bli ogiltig och ett eventuellt skadestind kan komma att

utdémas.? Ett forbjudet lan far dven skatterittsliga konsekvenser. Den som mottagit lanet skall

16 Bendmningen nyttjas framfor allt av Nerep, se Nerep, Studier, s. 274.

17 Kapitalskyddsreglerna aterfanns redan i 54 §i 1910 drs aktiebolagslag (1910:88). Laneférbuden placerades i 75 a-c §§ i
1944 ars aktiebolagslag, placeringen var endast tillfillig for lagstiftaren arbetade med att utforma en helt ny aktiebolag
som utfirdades ar 1975. Laneférbudet placerades d4 med de andra kapitalskyddsreglerna i 12 kap.

18 SOU 1971:15, s. 322 ff. och prop. 1973:93, 5. 90 f.

19 Prop. 1973:93, s. 65 f. och s. 90.

20 Rodhes aktiebolagsritt, s. 113.

21 Prop. 1973:93, s. 135.

2230 kap. 1 § forsta stycket 4, 21 kap. 11 § och 29 kap. ABL. Aven skadestand enligt 2 kap. 2 § SkI. kan bli aktuellt.

14



deklarera beloppet och om vederbérande inte deklarerar lanet foreligger en risk att lantagaren déms

for skattebrott.”

2.2 Skyddet for bolagets bundna kapital

Aktiebolagsritten bygger pa tva regelsystem”, skyddet for borgenirerna och skyddet for
aktiedgarminoriteten. Flertalet regler 1 ABL, med hinsyn till det bakomliggande syftet, kan sorteras
in antingen under  minoritetsskyddsreglerna  eller  under  borgenirsskyddsreglerna.
Minoritetsskyddsreglerna dr dispositiva savitt alla aktiedgare ar Overens, for en ensam aktiedgare ar
darfor reglerna betydelselosa. For min framstillning ar det borgenirsskyddsreglerna som ar av
sarskild vikt, ett forbjudet lan kan nagga det bundna kapitalet i kanten och pa si vis skada
fordringsagarna. Borgenirsskyddsreglerna dr alltid tvingande for bolaget, fran dess bildande tills
dess att bolaget likvideras eller gir i konkurs.” Varje aktiebolag maste ha ett aktickapital som delas
in i fritt eget kapital samt bundet eget kapital, férmogenhetsbufferten syftar frimst till att skydda
borgenirerna.”” Genom sirskilda skyddsregler fér bolagets bundna kapital dras i princip en yttersta
grins for vad som anses vara borgenirernas befogade kapitalintressen.”® Aktieigarnas ansvarsfrihet
ar karnan i hela aktiebolagsritten, dirfor finns det atskilliga foreskrifter i ABL som reglerar
tillskjutandet av kapital till bolaget samt regler som ser till att kapitalet stannar i bolaget och skyddas,

frimst fran dess egna dgare.

2.2.1 Sarskilt om vardedverfoéringar

Syftet med ett aktiebolag ir att skapa vinst for sina aktiedgare.”” Om bolaget genererar vinst ir det
upp till dgarna att avgora hur de fria medlen ska disponeras. Nir formogenhet transporteras fran
bolaget till aktiedgarna eller annan, gar i dag under samlingsbegreppet vardedverforing. Tidigare i
1975 irs lag kallades dessa transaktioner for utbetalningar men vid reformen 2005 introducerades 1
stillet det vidare begreppet, Véirde(jverfé')ringar.28 Med begreppet avses vinstutdelning, forvirv av
egna aktier, minskning av aktiekapitalet eller reservfonden samt annan affirshindelse som medfor
att bolagets férmogenhet minskar och inte har rent affirsmissig karaktir for bolaget, s.k. fortackt

V.'eirde('jverfc'')ring.29 Virdeoverforingar dr benefika rittshandlingar som bolaget utger utan nagon

2311 kap. 45 § respektive 15 kap. 3 § IL och 2-4 §§ SKBL.

24 Lindskog, Aktiebolagslagen, s. 11 ff. och Sandstrém, Svensk aktiebolagsritt, s. 17.

2 For privata aktiebolag ska aktiekapitalet som minst vara 50 000 kr och fér de publika ska aktickapitalet Gverstiga
500 000 kr, se 1 kap. 5, 14 §§ ABL.

% Lindskog, Aktiebolagslagen, s. 14.

27 Se dock 3 kap. 3 § ABL angiende verksamhetens syfte, ett bolag kan drivas utan vinstintresse.

28 1 syfte att tydliggéra kapitalskyddsteglernas vida tillimpningsomrade foreslog akticbolagskommittén en
begreppsindring. 1 lagen talas det ddrfér om “virde6verforing” i stillet f6r “utbetalning”, se SOU 1997:68, s. 66, se
aven prop. 2004/05:85, s. 370 f. I uppsatsen anvinds det nyare begreppet “virdeoverforing”, aven i de fall jag talar om
dldre ritt.

217 kap. 1 § ABL.
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motprestation.”

For att en virdeoverforing skall vara tilliten maste “beloppsspirren” och
“forsiktighetsregeln” i 17 kap. 3 § foljas. En virdeoverforing far aldrig dga rum om det efter
éverféringen saknas full tickning for bolagets bundna egna kapital.” Trots att en virdedverféring
inte strider mot beloppssparren kan transaktionen vara olovlig i enlighet med férsiktighetsregeln 1
17 kap. 3 § stycke 2-3, som innebir att hinsyn maste tas till framtida utveckling och risker. Sd som
namnet indikerar fungerar bestimmelsen som ett yttersta skydd, en aktsamhetsnorm.” En
virde6verféring maste dessutom ha beslutats antingen pa bolagsstimman eller av alla aktiedgare sa
likhetsprincipen och generalklausulerna respekteras.” Vid asidosittande av dessa skyddsregler,
alternativt att beslutsprocessen inte gitt ritt till, sker en olovlig virdesverforing.™ Rittsféljden ar
torst och frimst dterbiringsskyldighet men om mottagaren dr insolvent eller skyddas av
godtrosregeln kan en brist uppkomma. De personer som pa olika sitt medverkat till
virdedverféringen kan da bli bristtickningsansvariga.”” Dessutom kan ytterligare pafélider som
regleras utanfor ABL:s regelverk i vissa situationer tillimpas bl.a. reglerna om atervinning i konkurs,

brottsbalkens regler om brott mot borgenirer samt mojligheten till ersittning genom SkI..*

Anledningen till att kapitalskyddsreglerna och framfor allt virdeoverfoéringsreglerna berorts sa pass
utforligt nu i borjan, dr for att ldsaren skall ligga mirke till likheter och skillnader mellan
regleringarna. Laneférbudet och virdedverféringsreglerna kan ses som tvd parallella rittsfigurer,
som kan tillimpas pa en och samma rittshandling men ge olika resultat och rittsféljder. Fran borjan
reglerades laneférbudet i samma kapitel som de Ovriga kapitalskyddsreglerna, vilket ytterligare
pavisar deras samfilldhet.” Reglernas utveckling har dock gitt olika 6den till métes. En olovlig
virdeoverforing avkriminaliserades redan 1975, da den nya aktiebolagslagen stod klar, medan ett

otillatet lan fortfarande 4n i dag sanktioneras med béter eller fingelse.”

30 Uppmirksamma att en dalig affir inte riknas som en virde6verforing i lagens mening, se Sandstrém, Svensk
aktiebolagsritt, s. 296 och Rodhes aktiebolagsritt, s. 84 f.

31 Berikning grundar sig pd den senast faststillda balansrikningen med beaktande av dndringar i det bundna egna
kapitalet som skett efter balansdagen.

32 Sandstrém, Svensk aktiebolagsritt, s. 307 £.

3 Se 18 kap., jfr 17 kap. 2 § ABL.

31 praktiken dr en fortickt virde6verforing alltid en olovlig virde6verforing f6r de formella kraven i 18 kap. ABL om
vinstutdelning inte uppfylls. Observera dock att den fortickta virdedverforingen dr tilliten om alla aktiedgare dr Gverens
och 17 kap. 3-4 §§ dr uppfyllda, se Lehrberg, Begreppet fortickt virdedverféring — Sirskilt om rekvisitet “rent
affirsmissig karaktir for bolaget”, Sv]T 2012, s. 539.

3517 kap. 6, 7 §§ ABL. Aven skadestindsskyldighet enligt 29 kap. ir méjligt men hégst osannolikt. Fér att en borgenir
skall kunna erhalla skadestind direkt av skadevallaren forutsitts att bolaget genom den skadegérande handlingen har
blivit insolvent eller att en redan bestiende insolvens har férvirrats. Insolvenskravet framgar av NJA 1979 s. 157. 1
praktiken 4r det alltsd helt hoppl6st att fa skadestind denna vig.

% Se 4 kap. KonkL, 11 kap. BrB och 2 kap. 2 § SkL.

37 Se 12 kap. Aktiebolagslagen (1975:1385).

3830 kap. 1 § forsta stycket 4 ABL.
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3 EN ANALYS AV LANEFORBUDETS
OMFATTNING OCH TILLAMPNING

I foljande kapitel kommer lisaren introduceras mer ingiende till regelverket som reglerar férbjudna
lan. Det dr av stor betydelse for fortsatt lisandet att bli vil insatt i problemkomplexiteten vid
bedémningen om en affirstransaktion omfattas av laneférbudet eller inte. I och med att férbudet dr
straffsanktionerat har det havdats att bestimmelsen skall tolkas restriktivt med hinsyn till
legalitetsprincipen. Dirfér berér kapitlet dven tolkningen av laneférbudet som foranlett

meningsskiljaktigheter 1 framf6r allt praxis och doktrin.

3.1 Den forbjudna kretsen

Enligt 21 kap. 1 § ABL forbjuds aktiebolag att limna penninglan till vissa narstiende till bolaget,
paragrafen identifierar den forbjudna kretsen som bestdr av aktiedgare, styrelseledamot och vd i
bolaget eller 1 ett annat bolag inom samma koncern. Laneférbudet omfattar dven styrelsesuppleant
och vice vd.” Den férbjudna kretsen innefattar dven andra personer som har en nira parrelation
eller sliktskap till dem som ovan nimnts."” En juridisk person som nigon i den férbjudna kretsen
ensam eller tillsammans med ndgon annan som avses ddr, har ett bestimmande inflytande Gver
omfattas ocksa av bestimmelsen. Férbudsregeln giller oavsett laintagarens hemvist, site eller annan
anknytning." Dessa vidstrickta bestimmelser syftar till att férhindra kringgienden av férbudet.
Avgorande f6r om en person betraktas som vd eller styrelseledamot i ABL:s mening dr anmilan f6r
registrering, salunda kan vederborande enligt en strikt tolkning inte omfattas av forbudet forrin
registrering skett. En utsedd men dnnu inte anmald vd eller styrelseledamot som de facto tjanstgor
som detta, torde dndock omfattas av lagens tillimpning men det har Gverlimnats till

rittstillimpningen att avgéra.42

3 Det sagda framgar av 8 kap. 3 och 28 §§ ABL, se dven prop. 2004/05:85, s. 802 och prop. 1973:93, s. 95 och 133.

40 Slaktkatalogen omfattar:

- Maka eller make och sambo, forutsatt att de sammanboende ér tva personer som stadigvarande bor tillsammans i ett
parforhillande och har gemensamt hushill.

- Far, mor, farfar, farmor, morfar och mormor.

- Styvfar, styvmor, fars eller mors styvfar och styvmor.

- Barn, barnbarn, barns make och barnbarns make.

- Makes far och mor, makes farforildrar och morforildrar.

- Makens barn och makes barnbarn.

- Syskon, makes syskon och syskons make.

- Dir ”nirstdendelinken” utgérs av dktenskap, dr det tillrickligt om samboférhéllande - under samma forutsittningar
som ovan - foreligger, varfor till den s.k. nirstiendekretsen dven hor barns sambo, barnbarns sambo, sambos far och
mor, sambos far- och morférildrar, sambos barn och barnbarn, sambos syskon och syskons sambo, se Nerep &
Samuelsson, Aktiebolagslagen — En djup kommentar, kommentar till 21 kap. 1 §, avsnitt 1.6.4.

4 Nerep, Studier, s. 286.

42 Prop. 2004/05:85, s. 802, se aven Lindskog, Aktiebolagslagen, s. 163, not 59. Bolagets revisor ingdr diremot inte i den
uppriknade kretsen men enligt jivsbestimmelserna i 9 kap. 17 § ABL fér revisorn inte std i skuld till bolaget eller annat
bolag inom samma koncern, se Aktiebolagslagen — en kommentar. Del 11, s. 21:5.
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3.2 Den avgorande tidpunkten for lanet

Det ricker inte att bara faststilla vilka personer som omfattas av nirstiendebegreppet utan
tidpunkten fér bedomningen om néagon tillhér den férbjudna kretsen avgér om lanet blir legitimt.
Otrdvalen /Zimna penninglin och stilla sikerhet 1 kapitlets 1 och 3 {§, tyder pa att bedémningen ska
ske nir laneavtalet ingas. Det anses sdledes framga av lagtextens lydelse att lanebeloppet ska stallas
till lantagarens forfogande och det straffrittsliga ansvaret utloses vid verkstillandet av
utbetalningen. Om en person forst lanar pengar av bolaget och direfter intrider i den férbjudna
kretsen blir inte laneférbudet tillimpligt och det foreligger inte nagon skyldighet for det langivande
bolaget att aterkriva lanet.”” Diremot kan en frivillig forlingning av linet till nigon som senare
intratt i den forbjudna kretsen kunna ses som ett nytt lan och darmed ér forbjudet enligt lagens

mening.44

Fran ett civilrittsligt perspektiv borde den brottsliga garningen ha begitts redan vid det tillfille da
lingivaren pa ett juridiskt sétt atagit sig att limna lan eller stilla sikerhet. Om ett I6fte om att lana ut
pengar har avgivits men dnnu inte verkstillts, uppstar fragestillningen om utféstelsen ar att likstilla
med brott mot laneférbudet. Forsok till brott mot laneférbudet saknar dock straffrittslig reglering,
det krivs att brottet 4r fullbordat, att utbetalningen faktiskt sker.” En borgensforklaring innebir i
princip samma sak som ett 16fte om lin men redan avgivandet av en borgensfoérklaring utgor ett
fullbordat brott. I likhet med andra utfastelser borde brottet anses fullbordat nir borgensansvaret
leder till att en utlining faktiskt sker, men sa ir inte fallet.* NJA 1992 s. 717 gillde en képeskilling
som gjorts beroende av en framtida forséljning av en tillgang och fragan huruvida infriande av en
utfistelse var att betrakta som brott mot lineférbudet besvarades. HD anférde att bolagets
“betalningsutfistelse  betraktas som en  sdkerstillandeatgird, ndrmast jimforlig med
borgensutfistelse men mera langtgaende”, syftet med utfistelsen var att forsikra att forviarvet av
aktierna 1 bolaget skulle kunna genomféras. Uppligget stred enligt domstolen mot
forvirvslaneforbudet. Rittsfallet visar att brott mot lineforbudet inte alltid maste innebira att
utlaningen faktiskt sker for att ansvar skall kunna utdomas, atminstone inte om utfistelsen betraktas
som en sakerstillande atgird. I sin prévning besvarar dock HD endast vad som giller f6r sikerheter

och penninglin som redan dr verkstillda (betalningsutfistelsen likstilldes som sagt med en

4 Om syftet med lanet ir att forvirva aktier i det lingivande bolaget triffas lanetransaktionen av 21 kap. 5 § ABL.

4 Rodhes aktiebolagsritt, s. 116 samt Lindskog, Aktiebolagslagen, s. 165 f.

4 Se 23 kap. 1 § forsta stycket BrB som siger att ett sirskilt stadgande krivs for att forsok till brott skall vara brottsligt,
nagot sadant stadgande aterfinns inte i 30 kap. 1 § ABL.

4 Nerep, Studier, s. 403.
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borgensutfistelse som ir fullbordad redan vid avgivandet), vad som giller for utfistelser eller 16ften

o . . 0 - . 47
om lan som dnnu inte fullbordats, gar inte att utlisa av domen.

3.3 Undantag och dispens fran laneforbudet

Penninglan far limnas till den f6rbjudna kretsen om ndgot av undantagen i 21 kap. 2 § édr uppfyllda.
Lan far ges om galdeniren ar en kommun, landstingskommun eller kommunalférbund, alternativt
om gildeniren dr foretag i en koncern i vilken det langivande bolaget ingir eller om gildeniren
driver rorelse och lanet betingas av affarsmissiga skal och ir avsett uteslutande for gildenirens
rorelse. Lan far dven limnas om det har tagits upp inom ramen for viss statlig upplaning eller om
lantagarens eller hans nirstiendes aktieinnehav tillsammans understiger en procent av aktiekapitalet.
Ett av de viktigaste och vanligaste undantagen ar koncernlan. Undantaget motiveras genom att en
koncern ses som en helhet, de olika verksamheterna inom en koncern bedtivs ofta si de olika
rorelserna mer eller mindre sammanfors till en enda rorelse. Lagstiftaren vill inte oméjliggéra
normala dispositioner inom koncernen. Ur ett borgenirsperspektiv utgor lan mellan bolag i en
koncern inte lika riskfyllda transaktioner som ett penninglin till en aktieigare. Aven ur ett
skatterattsligt perspektiv bor lan mellan koncernbolag undantas frin forbudsreglerna eftersom
skattelagstiftningen innebir att ett koncernbidrag dr avdragsgillt for givaren men beskattas hos
mottagaren.” Det bor i sammanhanget uppmirksammas att koncernlin foérutsitter att det finns
medel att lina ut hos det givande bolaget samt aterbetalningsformaga hos lintagaren annars kan

transaktionen strida mot 17 kap. ABL.

Skatteverket kan medge dispens frin laneférbuden i 21 kap. 1, 3 och 5 §§.* For att erhélla dispens
maste synnerliga skil foreligga, bestimmelsen idr saledes mycket restriktiv. Enligt férarbetena dr
indamalet med ldnet avgbrande vid beddmningen och stor hinsyn maste vidtas sa
lineméiligheterna inte utnyttjas i skatteflyktssyfte.”” Tillstaind far ej beviljas om linet ska anvindas
for gildenirens privata konsumtion, dir inriknat férvirv av bostad vilket tydligt framgar av

forarbetena.” Lamnas dispens ir styrelsen och vd skyldiga att féra en sirskild forteckning ver

47 Jfr med hovrittens bedémning om utféstelsen skulle betraktas som ett fullbordat brott mot 21 kap. 5 § eller inte ”Om
den i stillet betraktas som utfistelse att i framtiden limna ldn, skulle den ej innebira fullbordat brott férrin linet betalts
ut. Den féreliggande tvisten ger emellertid ej underlag for siker bedémning av var ett mojligt straffrittsligt ansvar borde
placeras.”. T och med att HD klassificerade utfistelsen som sikerstillande atgird jimforlig med borgensutfistelse strider
upplagget mot 21 kap. 5 §, en borgensférbindelse 4r redan fullbordad vid avgivandet.

48 35 kap. IL och prop. 1973:93,s. 92 f.

4 Finansinspektionen medger dispens f6r de bolag som star under deras tillsyn, se 21 kap. 8 § ABL.

50 Se specialmotiveringen i prop. 1973:93, s. 135 f. Se dven foredragandens uttalanden i prop. 1973:93, s. 94, att
dispensreglerna frimst inférdes for att underldtta generationsskiften i fimansbolag.

51 Prop. 1973:93, s. 135. Uppmirksamma att aktiebolagsutredningen foreslog att just vd eller annan anstilld znze skulle
omfattas av lineférbudet med hinsyn till behovet av att 1ana fo6r att forvirva en bostad, se SOU 1971:15, s. 322.
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sidana lin och sikerheter.” Ett dsidosittande av den administrativa bestimmelsen sanktioneras
likaledes med béter eller fingelse i hogst ett ar.”” Innan en dispens kan beviljas maste bolagets kinda
borgenirer (diri inraknat skatteverket och kronofogden) hoéras 6ver ansokan, om det inte ar
uppenbart att borgenirernas stillning inte paverkas av ansékan.™ Ett viktigt pipekande dven hir ir
att ett lan kan vara otillatet trots att dispens har beviljats, namligen i de fall lan utgér en olovlig

virdeoverforing enligt 17 kap. ABL.

3.4 Vad omfattas av begreppet “ldmna penninglan”?

Enligt 21 kap. 1 § dr det just penninglan som ar forbjudet att ge till narstiende. Nagon nirmare
definition av begreppet ges inte i lagtexten. For att ett lan ska anses foreligga krivs att det har
avtalats att mottagaren av lanet skall vara aterbetalningspliktig, kravet skiljer lan fran andra
virdedverforingar.” Grinsen for vilka transaktioner som omfattas av begreppet penninglin ir av
central betydelse vid anvindandet av olika finansieringsmodeller. Vilka transaktioner som innefattas

1 begreppet och vilka transaktioner som faller utanfér kommer harnast att undersokas.

3.4.1 Annan generisk egendom

Lagtexten nimner endast penninglan i sin lydelse, dirfor kan det hivdas att lin av annan egendom
in pengar inte triffas av bestimmelsen.” Nerep 4 sin sida poingterar att 4ven lin i form av annan
egendom kan triffas av forbudet om det som utlanas erfarenhetsmassigt utan storre svarigheter och
direkt kan omvandlas i pengar. Vidare anfors att det inte dr helt sakert att forbudet 6vertrads vid en
sadan linetransaktion, i bedémningen maste dven andra omstindigheter vdgas in, exempelvis det
lingivande bolags verksamhet, lintagarens verksamhet och sedvana for liknande transaktioner. Ett
uppenbart fall av brott mot laneférbudet dr om ett bolag, som normalt inte handlar med olja, képer
in en stor kvantitet for att lina ut till nagon som tillh6r den foérbjudna kretsen och direfter siljs
oljan direkt vidare av vederbérande och lanet betecknas som lingsiktigt.” Lindskog 4 sin sida dr mer
kritisk och menar att férbudet tar sikte pa lin av pengar, dvs. forstrickning, annan generisk
egendom omfattas inte. Vidare anfér Lindskog att 1 undantagsfall kan det vara tal om penninglan
trots att lantagaren mottagit annan egendom édn pengar. Vad det dr for typ av egendom som har
mottagits blir avgorande f6r beddmningen om egendomen kan jimstillas med penningmedel och

som enda exempel nimns bérsnoterade virdepapper.” Nerep ir siledes mer positivt instilld till att

52 Aven lin som limnats med stéd av undantaget i 21 kap. 2 § forsta stycket p. 3, s.k. kommersiella 1an, ska tas upp i
forteckningen, se 21 kap. 10 § ABL.

330 kap. 1 § forsta stycket 4 ABL.

3 Om en borgendr begir att deras fordran betalas eller betryggande sikerhet stills dr det en fOrutsittning att detta
uppfylls f6r att dispens skall kunna beviljas, se 21 kap. 9 § forsta och andra stycket ABL.

% Lindskog, Aktiebolagslagen, s. 159.

% Om annan egendom 4n pengar omfattas av begreppet besvaras inte i férarbetena, jfr prop. 1973:93, s. 133.

57 Nerep, Studier, s. 305 f.

8 Lindskog, Aktiebolagslagen, s. 159.
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annan egendom an pengar omfattas av férbudet medan Lindskog tillstar att mojligheten finns men

bara 1 undantagsfall.

3.4.2 Normala varukrediter och férskottsbetalningar

Enligt forarbetena triffas inte normala varukrediter av laneférbudet men om kreditvillkoren dr
ovanligt férmanliga kan krediten behandlas som ett maskerat penninglin.” Vad som riknas som
normala varukrediter framgar dessvirre inte av forarbetena. Nerep framhaller att som utgangspunkt
vid prévningen om ett kreditvillkor dr normalt torde vara kreditlingden, avkastningsrinta och
eventuell dréjsmalsranta. Om villkoren avviker i for hog grad fran gingse branschvillkor borde
krediten behandlas som penninglin. Med tanke pa att férbudet dr straffsanktionerat maste
avvikelsen dock vara betydande for att brott skall kunna utdémas.”’ Lindskog anvinder sig av ett
mer restriktivt perspektiv och framhaller att den omstindigheten att en nirstiende till det
lingivande bolaget lyckats framférhandla kreditvillkor som dr osedvanligt bra t.ex. ling kredit med

lag rinta, inte bor vara tillrdckligt for att transaktionen skall raknas som perminglz‘in.61

I de tidiga foérarbetena sades ocksa att forskott pa 16n, utgifter och arvoden foér utférande av
uppdrag for bolaget eller liknande inte klassas som penninglin om de slutregleras vid
rikenskapsirets utging.”” En intressant fragestillning som tas upp av Sten ir vad som hinder om
slutreglering inte sker. Overgﬁr det tillatna lanet i form av forskott pa 16n, som egentligen inte ér ett
lan, till att bli ett otillatet lan? Det maste vara omstindigheterna och avsikten nir linet limnas som
ir avgorande i och med att bestimmelsen ir straffbelagd.”’ Nerep framhaller att onormalt stora
loneférskott kan ses som lin och svarigheten ligger i den subjektiva bedomningen att faststilla vad
som dr normalt. Vid virderingen far bla. vigas in tidigare fOrskottsutbetalningar, bolagets
ckonomiska situation och hur méinga manadsléner som avses med uttaget. Nerep kommer till
slutsatsen att endast exceptionella 16neforskott skall kunna ses som limnande av penninglz‘in.64
Loneforskott som foljaktligen faller utanfor lineférbudet far inte heller inkrikta pa det bundna
kapitalet. Det ér viktigt att ha i atanke att kapitalskyddsreglerna alltid fungerar som ett yttersta skydd

vid alla bolagstransaktioner.

I forarbetena till ABL konstateras vad som ovan sagts i de dldre forarbetena, att reglerna omfattar

endast penninglin och utanfor begreppet faller bl.a. varukrediter, férskott pa 16n och forskott f6r

% Prop. 1973:93, s. 133. 1 forarbetena till 1975 ars aktiebolagslag valde lagstiftaren att bara hinvisa till den tidigare
propositionen och vad som dir yttrats om penninglan vilket i och for sig inte dr konstigt med tanke pa den korta
tidsintervall som forflutit mellan férarbetena, se prop. 1975:103, s. 487.

% Nerep, Studier, s. 296.

¢! Lindskog, Aktiebolagslagen, s. 161.

2 Prop. 1973:93, s. 133.

03 Sten, Laneforbudet, s. 936 f.

4 Nerep, Studier, s. 301.
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bestridande av utgifter f6r bolagets rikning. Begreppet ”ovanligt formanliga kreditvillkor” férsékte
regeringen dock klargbra och i prop. 2004/05:85 yttrades: ”Om transaktionen med hinsyn till
kredittidens lingd, rintan eller nagot annat kreditvillkor i praktiken framstir som ett penninglan,
skall dock reglerna tillimpas oavsett hur transaktionen har rubricerats.”” Uttalandet talar for att en
mer vidstrickt tillimpning av begreppet accepteras, vilket i sin tur leder till att atskilliga
affirstransaktioner riskerar att falla in under forbudet. Just denna extensiva tillimpning och

66
» Trots de senaste

osikerhet kring rekvisitet penninglan har aterkommande diskuterats i doktrin.
forarbetsuttalandena dr det fortfarande osikert vilka transaktioner som faktiskt omfattas av
torbudet. Inte heller doktrin tycks vara helt 6verens om vad som innefattas i begreppet penninglan.
Enligt min bedémning torde Lindskogs mer restriktiva uppfattning vara att féredra 1 ssammanhanget

med tanke pa legalitetsprincipen. Om laneférbudet lever upp till denna grundliggande princip

kommer harnast att utredas.

3.5 Bidrar laneforbudets straffsanktion till

rattsosakerhet och lagtolkningsproblem?

Eftersom ett forbjudet lan dr straffsanktionerat, framfors i doktrin att laneférbudet 1 enlighet med
grundligeande straffrittsliga principer borde tolkas restriktivt. Rodhe anser att straffsanktionen kan
ge upphov till lagtolkningsproblem och uttrycker sig pa foljande sitt: “Det dr en hidvdvunnen
uppfattning att en straffbestimmelse av rattssikerhetsskal ska tolkas restriktivt.” Fragestillningen
som uppstar dr hur domstolarna ska stilla sig till en transaktion som inte faller in ordagrant under
laneférbudet men som i realiteten dr ett kringgaende. Rodhe framhiller att en restriktiv tolkning
skulle innebira att sadana transaktioner inte omfattas av férbudet men samtidigt riskerar syftet med
forbudet att urholkas om reglerna tolkas alltfor restriktivt.”” Att laneférbudet bade ir en civilrittslig-
och straffrittslig bestimmelse leder saledes till lagtolkningsproblem. Hur extensiv tolkning kan
linetérbudet ges for att fortfarande uppfylla sin funktion, samtidigt som legalitetsprincipen alltjamt

beaktas?

3.5.1 Fordrar legalitetsprincipen en restriktiv tolkning av laneférbudet?
Legalitetsprincipen dven kallad legalitetsgrundsatsen brukar sammanfattas i tva férbud, f6rbud mot
analog strafflagtillimpning, samt férbud mot retroaktiv sttafﬂagstiftning.(’8 Av intresse i

sammanhanget 4r analogiférbudet som innebdr att en rittsregel inte far tillimpas utanfor

65 Prop. 2004/05:85, s. 803.

% Sten, Laneférbudet, s. 933 ff., Nerep, Studier, s. 296 ff. och s. 287 ff., samt Lindskog, Aktiebolagslagen, s. 159 ff.

7 Rodhes aktiebolagsritt, s. 119.

%8 Legalitetsgrundsatserna kommer till uttryck genom de latinska uttryckssdtten nullum crimen sine lege (inget brott utan
stod av lag) samt nulla poena sine lege (inget straff utan stéd av lag), f6ljande finns uttryckt i 2 kap. 10 § forsta stycket RF,
8 kap. 3 § RF samt 1 kap. 1 § BrB, se Leijonhufvud & Wennberg, Straffansvar, s. 22.

22



stadgandets ordalydelse oavsett om det finns stod 1 forarbeten eller doktrin. Forutsitter
legalitetsprincipens tillimpning 1 straffritten att strafflag tolkas restriktivt? Enligt analogiférbudet
bildar straffstadgandets ordalydelse den grins som inte far Gverskridas av en tolkning som strivar
efter att verkstilla lagens indamal, domstolen far siledes inte ga utanfér lineférbudets ordalydelse.”
Enligt straffrittaren Jareborg ar inneborden av legalitetsprincipen att straffbestimmelser inte 1 forsta
hand skall zo/kas restriktivt, utan snarare underkastas en restriktiv tilldmpning, eftersom analogislut ej far
torekomma. Vidare anférs dock med medhall fran Nerep, att det inte finns ndgon klar grins mellan
analogisk tillimpning och extensiv tillimpning eller tolkning.” Enligt Nerep far en tolkning i vart
fall inte ligga utanfér det som stadgandets ordalydelse medger; 16sningen far ej vara sprakligt
utesluten” i lagtexten. Slutsatsen tycks sdledes vara, att rittstillimpande organ inte far ga lingre dn
vad straffbestimmelsens ordalydelse typiskt sett medger. Legalitetsprincipen utesluter dock inte en
extensiv tolkning av straffbestimmelser, eftersom dven en sadan vidstrickt tolkning kan rymmas
inom bestimmelsernas ordalydelse. Betriffande Jareborg och Nereps resonemang kan det darfor
hivdas att legalitetsprincipen znfe kraver att laneférbudet tolkas restriktivt, utan snarare avgors

tolkningsutrymmet av férbudets ordalydelse.”

Hur lineférbudet har tillimpats genom aren tyder pa en alltfor extensiv tolkning i férhdllande till
legalitetsprincipen. Den kritik som framforts i litteraturen verkar sdledes skilig, réttstillimparen
tycks ha gatt lingre dn bestimmelsens ordalydelse. Regeringsradet Petrén som foresprikar en sniv

tolkning av lineférbudet gjorde ett uttalande i RA 1984 1:90 som ir virt att uppmirksamma.

”En konsekvens av kriminaliseringen dr att férbudet i aktiebolagslagen miste tolkas mot bakgrund av de
principer som giller for straffprocessen. Dels miste man hilla sig noga till ordalagen i
brottsbeskrivningen och nagon extendering av det straffbara omradet utanfér den ram stadgandets
lydelse anger fir ej géras. Om siledes i brottsbeskrivningen anges att friga skall vara om ’penninglan’,
kan icke andra kreditformer som ¢ dr att beteckna som penninglin féras in under den

straffsanktionerade regeln.”

Resonemanget avholl dock inte 6vriga regeringsrad fran att anvinda sig av en motsatt
tolkningsmetod. Nedan ges nagra konkreta exempel pa situationer dd lineférbudet givits en

extensiv tillimpning, nagot som férmodligen inte ar foérenligt med legalitetsprincipen.

3.5.2 En extensiv tilldmpning och tolkning brukas av rattsvasendet
Med beaktande av det som ovan redovisats tycks uttalandena i proposition 2004/05:85 (att reglerna

om forbjudna lan skall tillimpas oavsett hur transaktionen har rubricerats om det i praktiken sker

9 Leijonhufvud & Wennberg, Straffansvar, s. 22 f.

0 Jareborg, Brotten, forsta hiftet, grundbegrepp, brotten mot person, s. 103 och Nerep, Studier, s. 288 f.

" Vilket i och for sig indirekt innebdr att tillimpningen skall vara restriktiv. Nerep, Studier, s. 289, se dven Jareborg,
Brotten, forsta hiftet, grundbegrepp, brotten mot person, s. 103.
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ett kringgdende) medge ett allt fOr stort tolkningsutrymme for rittstillimparen, vilket formodligen ar
oférenligt med legalitetsprincipen. Aven HD tycks gora en relativt fri tolkning av reglerna. I det
ovan berorda rittsfallet NJA 1992 s.717 ansags en utfistelse om eventuell tilliggsképeskilling strida
mot forvirvslaneforbudet. Sten som dr kritisk till lineférbudets extensiva tolkning for ett
resonemang kring att nir det talas om stillande av sikerhet avses sikerhet for penninglin,
alternativt penningskulder. Om stillande av sikerhet for en tilliggskopeskilling strider mot
laineférbudet, sa dr det mojligt att tekniken med tilliggskSpeskilling i sig, kan strida mot férbudet
och jamstillas med penninglan. Tankesattet ligger 1 linje med domstolens sitt att resonera i malet
dven om det inte direkt kan utlisas ur domskilen.”” Rittsfallet indikerar pa att begreppet limna
penninglan fir och kan tolkas extensivare dn vad ordalydelsen faktiskt medger i och med att
domstolen likstaller en tilliggskopeskilling med penninglan. Om domstolens tolkningsmetod ar
forenlig med legalitetsprincipen dr diskuterbart for tilliggskopeskilling och penninglan ér inte
samma sak, en extendering av straffstadgandets ordalydelse verkar ha gjorts. Diremot tycks
domstolens bedémning vara i linje med foérarbetsuttalandena, fér enligt domstolens bedémning
hade det skett ett £ringgaende av forvirvslanetérbudet genom uppligget med tilliggskopeskilling, hur

rittshandlingen rubriceras ar saledes ovéisentligt.73

Som tidigare redovisats skall normala varukrediter inte jimstillas med penninglin.” Riktigt si
sjalvklart ar inte rattsldget, utan svarigheten dr att avgora om krediten dr normal eller inte. Med
hinsyn till legalitetsprincipen borde marginalen mellan varukredit och maskerat penninglan hallas
strikt sa endast betydande avvikelser klassas som penninglan. Att dven varukrediter ryms inom
begreppet penninglan strider enligt Stens uppfattning mot lagtextens lydelse och reglerna for
tolkning av lagtext, en varukredit kan sprikligt inte utgéra penninglin.” Pi omridet saknas
dessvirre bolagsrittslig praxis och bedémningen om vissa varukrediter skall betecknas som
penninglin har endast behandlats i skattemal. RA 1984 1:90 rérde egentligen inkomsttaxering men
berérde dven frigan om en affirsuppgorelse, att skjuta upp betalningen f6r aktieférvirvet férutom
handpenningen, stred mot laneférbudet. Majoriteten i regeringsritten ansag att frigan om den
rintefria krediten stred mot ldneférbudet ej behdvde provas men vid den skatterittsliga
bedémningen uttalades dndock att forfarandet innefattade lin, saledes gavs ett indirekt svar av

domstolen.” Nerep hivdar att regeringsritten kom till ett ovintat resultat for en transaktion som

2NJA 1992 s. 717 och Sten, Laneférbudet, s. 940.

73 Jfr prop. 2004/05:85, s. 803.

" Prop. 1973:93, s. 133.

75 Sten, Laneforbudet, s. 936.

76 RA 2003 ref. 60 var ett liknande fall som berérde ett fastighetsforviry fran ett bolag till dess deligare. Malet har
kritiserats i och med att normala varukrediter inte skall omfattas av laneférbudet (jmf prop. 1973:93, s. 133) och domen
indikerar att alla former av krediter skall betraktas som férbjudna lin. Regeringsritten tycks ha gjort en alltfér extensiv
tolkning av férbudet. Persson Osterman uppfattar domslutet som sirpriglat och utan stérre prejudicerande virde. En
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varken dr onormal eller exceptionell. I stillet delar han dissidenten Petréns skiljaktiga mening, att
krediten inte dr ett penninglan 1 ABL:s mening, vilket medfor att reglerna om inkomsttaxering inte

ir tillimpbara.”

Trots den magra praxis som finns pa omradet indikerar rittsfallen pa att uttrycket limna penninglan
troligtvis innefattar ett forfarande med tilliggskopeskilling. I vart fall om det dr sannolikt att ett
belopp kommer utga men det rader osikerhet kring hur stort beloppet kommer vara. En utvidgning
av laneforbudet sa att aven uppskjuten kopeskilling omfattas ar enligt Petrén sakligt ogrundad och
vidare anfors: “Bestimda invindningar maste resas mot en extendering av lagens
tillimpningsomride utéver vad lagen ordagrant anger.”” Petréns kritik mot rittsutvecklingen ar
explicit och fiar medhall av bade Sten och Nerep. Rittsvisendet har enligt Sten tillimpat en alltfor
extensiv tolkning av laneférbudet fér att begrinsa de lagtekniska brister som finns i lagen.” En
sadan extensiv tolkning kan troligtvis inte ha asyftats av lagstiftaren i1 forarbetena da det sigs att
normala varukrediter skall undantas forbudet. Begreppets utvidgning leder till att étskilliga
affirstransaktioner befinner sig i riskzonen mellan laglig kredit och brott mot lineférbudet. 1 en
vilkind dispensprévning anférde regeringen i sitt beslut att betalningsanstand bor likstallas med
penninglin med motiveringen: ”Om anstind med betalning av kopeskillingen for aktier ej skulle
omfattas av férbudet mot penninglan, skulle reglerna i 12 kap. 7 § [nuvarande 21 kap. 1-5 §§
ABL] inte fylla sitt syfte.”® Med tanke pa legalitetsprincipen ir det anmirkningsvirt att regeringen
fister avgorande vikt vid syftet med reglerna och dirmed likstiller betalningsanstind med
penninglan. Regeringens bedémning kan siledes sta i strid med analogiférbudet, att lagregelns
ordalydelse bildar den grins som inte far 6verskridas av en tolkning som strivar efter att verkstilla
lagens dndamal® Till f6lid av regeringens bedémning riskerar all form av kreditgivning att betraktas
som brott mot lineférbudet. Ett viktigt papekande som Petrén gjorde redan i RA 1984 1:90 och
som inte verkar ha beaktats av regeringen var: "Det gir siledes icke att, sisom riksskatteverket
synes mena i Overklagade beslutet, sitta likhetstecken mellan beviljande av en kredit och limnande

av ett 1an. Lin ar en form av kredit men det finns ocksa andra.”

si extrem tolkning som regeringsritten gjort i malet leder till orimliga konsekvenser, maste alla kép fran eget bolag
betalas kontant direkt? En sidan osikerhet kinns ondédig. Se Persson Ostman, Forbjudet penninglin - RR tolkar ABL i
RA 2003 ref 60, SN 2004, s. 57 ff.

77 Nerep, Studier, s. 303 ff.

78 RA 1984 1:90.

7 Sten, Laneforbudet, s. 942 ff.

80 Justitiedepartementet Regeringsbeslut 93-2538, 1993-12-16.

81 Jfr Leijonhufvud & Wennberg, Straffansvar, s. 22 f.
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3.5.3 Foreligger det skillnader i hur en allman domstol tolkar begreppet
penninglan i forhallande till hur en allméan forvaltningsdomstol tolkar
begreppet penninglan?

I savil RA 1984 1:90 och RR 1977 1:45 papekar Petrén att en allmin domstol vid bedémningen om

ett brott mot lineférbudet dgt rum med all sikerhet skulle kommit till ett annat resultat.” En allmin

domstol skulle antagligen tolkat begreppet penninglin ur ett snavt straffrittsligt perspektiv, att
begreppet innefattar endast forstrickning och ingenting annat. En férvaltningsdomstol som ser pa
begreppet ur ett skatterittsligt perspektiv skulle férmodligen tolka penninglin som saval

forstrickning som olika varukrediter, ur deras perspektiv innebar rittshandlingarna samma sak. I

doktrin har det med Petréns skiljaktiga mening 1 atanke, havdats att majoriteten i regeringsritten

anlagt ett skatterittsligt perspektiv och tillimpat en skatterittslig genomsynsprincip i RA 1984 1:90

och RA 1981 1:1. Dirfér hivdas att malen saknar prejudicerande virde utanfér skatteritten.”

Nerep 4 sin sida avvisar pastiendet och framhaller att skattedomstolarna har att tolka

laneforbudsreglerna som om bestimmelserna hade varit féremal for tolkning 1 allmidn domstol,

nagot extra utrymme for sjalvstindiga skatterittsliga bedomningsgrunder ges inte. Trots det sagda
erkinner Nerep mojligheten att forvaltningsdomstolarna faktiskt har en benigenhet, antingen
medveten eller omedveten, att tolka lineférbudet extensivare 4n de allminna domstolarna.* Nir de
allmanna domstolarna bedémer brott mot det civilrittsliga laneférbudet dr det samma domstol som
bedémer brottmal vilket innebdr att domarna dr vil medvetna om straffrittens legalitetsprincip och
sa som Petrén papekar ir det uteslutet att domstolen skulle bestraffa nagon for en girning som inte
framgar av brottsbeskrivningen.”” Viss osikerhet tros siledes rida kring den tolkningsprincip

forvaltningsdomstolarna faktiskt anvinder sig av, den kan vara mer extensiv dn vad som brukas 1

allmin domstol. Nagot sikert svar gir inte att utlisa av de redovisade skattemailen.*

Forvaltningsdomstolarna kanske omedvetet tolkar det civilrittsliga laneférbudet mer vidstrickt i

och med att andra bevekelsegrunder troligtvis ligger till grund f6r bedémningen. Om domstolarna

tillimpar en extensivare tolkning eller inte, dr ej rittsvetenskapligt klarlagt och avsaknaden av

82 Petrén uttalade bla. ”Enligt min bedomning fir det anses som uteslutet att en allméin domstol skulle filla nagon till
ansvar enligt 19 kap 1 § aktiebolagslagen [nuvarande 30 kap. 1 § ABL] f6r brott mot 12 kap 7 § samma lag pd grund av
en kreditk6psaffir av det slag som s6kandena beskriver i friga 1. Skattedomstolarna bér di enligt min mening visa
forsiktighet och inte beteckna mottagandet av den ifrigavarande krediten som ett straffbart penninglin”, se RA 1984
1:90. Se dven Petréns skiljaktiga mening i RR 1977 1:45 ”Det ir uteslutet att bestraffa nagon fér girningar, som icke
omfattas av brottsbeskrivningen, blott dirfér att de dr likartade med de kriminaliserade forfarandena. Det dr otinkbart
att niagon domstol i brottmal skulle adéma nagon for ett aktiebolag beslutande straff jimlikt 19 kap 1
§ aktiebolagslagen fér det att denne medgivit substitution av gildenir i ett existerande gilds férhallande.”

83 Grosskopf, Vinstbolag: Aktiebolags- och skatterittsliga fragor, s. 123 f. och Posselius, Grosskopf, Gometz, Huldén,
Skyddet f6r aktiebolagets egna kapital, s. 57.

84 Nerep, Studier, s. 299.

85 Se Petréns skiljaktiga mening i RR 1977 1:45.

8 Jfr dock med Petréns skiljaktiga mening i malen RA 1984 1:90 och RR 1977 1:45, se not 82 i uppsatsen.
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bolagsrittslig praxis gor analysen ofullstindig.”” Endast spekulationer om skillnader i domstolarnas

bedémning kan framhallas, dirfér utreds inte fragan nirmare hir.

3.5.4 Galdenars- och borgenarsbyte omfattas av laneforbudet
Det bor i ssmmanhanget papekas att iven gildenirsbyte anses falla in under laneférbudet.” Nagon i
den forbjudna kretsen Overtar ett lan som redan existerar pa grund av ett tidigare lamnat tillatet eller
otillatet 1an. Svea hovritt kom till slutsatsen att aktivitetskravet ”limna penninglan” i laneférbudet
var uppfyllt da ett bolag samtyckte till gildenirsbytet.” Genom ett samtycke kan tydligen ett tillatet
lin omvandlas till ett otillitet. Det var precis vad som intriffade i RR 1977 1:45.” Ett lin hade
utgivits innan inférandet om laneférbud pa 70-talet och efter den nya aktiebolagslagen tritt i kraft
skedde ett gildendrsbyte, vilket enligt regeringsritten gjorde lanet otillaitet. Sten finner det hela
mirkligt, hur ett gildenirsbyte sprikligt kan tolkas in i lineférbudet och anser den skiljaktiga
mening som 4ven i detta fall Petrén férde fram mer rittrogen.”

”Givet dr att férbudet i 12 kap 7 § aktiebolagslagen [nuvarande 21 kap. 1-5 §§ ABL] kan kringgas om

bolaget limnar ldn till en person, som icke dr otillaiten som ldntagare, och direfter godtar att gildeniren

substitueras av en person som tillh6r den férbjudna kretsen av lantagare. Otvivelaktigt foreligger hir en

lucka i lagstiftningen. Denna kan emellertid icke fyllas genom att lagen tillimpas i strid med dess tydliga

lydelse.

Det anférda visar att medgivande av substitution av gildendr dr en helt annan rittsfigur 4n limnande av
penninglin. Om man vill stdvja oldimpliga former av sidant medgivande inom aktiebolag, far lagstiftaren
ingripa med de civilrittsliga regler som efter vidare 6verviganden kan befinnas 6nskvirda. Domstolarna

har ingen kompetens att i saidant syfte extendera straffsanktionerade civilrittsregler utéver lagens tydliga

ord.”

Domen visar saledes ytterligare prov pa hur extensiv tolkning férbudet mot penninglin atnjutit i
rittssystemet. Luckor i lagtexten borde sa som Petrén framhaller inte tippas igen genom en extensiv
tolkningsmetod. Aven borgenirsbyte (ett aktiebolag 6vertar en fordran pa nigon som ingir i den

forbjudna kretsen) triffas av lineférbudet.”

87 Se dock NJA 1992 s. 717 dir domstolen gjorde en relativt fri bedémning av forvarvslineférbudet, observera dock att
domstolen lade stor vikt vid syftet med uppligget och inte hur rittshandlingen rubricerades.

88 RR 1977 1:45, RA 1981 1:1, och Svea hovritts dom 11:DT 21, T 1104/89 (1990-05-18).

8 Svea hovritts dom 11:DT 21, T 1104/89 (1990-05-18), se dven Netep, Studier, s. 285, not 279 och s. 304, not 304.

9% Avgérandet dr relativt svart att hitta da det utskrivs bade som RA 1977 ref. 81 och RR 1977 1:45 i doktrin. Rittsfallet
aterfinns i databasen Infotorg under betickningen RRK R77 1:45.

91 Sten, Laneforbudet, s. 941.

92 Sten poingterar att ur ett borgendrsperspektiv dr det storre fara vid ett borgenirsbyte dn ett gildendrsbyte eftersom
bolaget troligtvis maste betala f6r den foérvirvade fordran. Genom férvirvet férsvinner medel fran bolaget, vilket det
inte gor vid gildenidrsbyte, se Sten, Laneférbudet, s. 944. Se d4ven Nerep, Studier, s. 284 f.
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3.5.5 Andratolkningsproblem

Enligt forarbetsuttalanden kan laneférbudet dven omfatta personer som inte direkt framgar av
lagtextens ordalydelse, en slutsats som inte ir helt sjilvklar med hinsyn till legalitetsprincipen.” En
utvidgning av personkretsen till att dven inkludera suppleanter och vice vd torde vara omotiverad. I
normalfallet aktualiseras nidmligen en styrelsesuppleants eller vice vd:s ansvar forst ndr
vederbérande intrider i stillet for ordinarie ledamot eller vd. A ena sidan borde berérda personer
inte omfattas av laneférbudet forrin dem ér ordinarie men 4 andra sidan kan som sagt personer
som intar en de facto stillning som vd triffas av férbudet trots att de egentligen inte tillh6r den
forbjudna kretsen.” Den som reellt verkar som vd eller styrelseledamot skall siledes omfattas av
forbudet oavsett vad vederbérande titulerar sig.” Aven vid tolkning av kriteriet nirstiende borde
utgangspunkten vara legalitetsprincipen, atminstone vad giller omfattningen 1 straffrittsligt
hinseende.” Det ir inte bara begreppet penninglin och vad som dir inryms som leder till

lagtolkningsproblem, dven férbudets narstiendekrets tycks kunna fa en alltfér vidstrackt tolkning.

Tidigare i kapitlet har friagestillningen om annan generisk egendom berdrts. Nerep anser att annan
egendom dn pengar kan falla in under begreppet “penninglin” medan Lindskog inte dr lika
évertygad.” Aven hir tycks rida en viss osikerhet som kan vara oférenlig med legalitetsprincipen.
Om en aktiedgare lanar en maskin fran sitt bolag for privat dndamal, har i dagsliget ingen
overtradelse av laneférbudet intriffat. En maskin kan med beaktande av legalitetsprincipen inte
omfattas av forbudets ordalydelse penninglin, en sidan 16sning maste vara sprakligt utesluten.

Viljer rittstillimparen att anldgga en mycket extensiv tolkning i linje med vad dem tidigare gjort,

kan aven en sadan transaktion komma att omfattas av forbudet i framtiden.

3.6 Avslutande reflektioner

Trots forarbeten, praxis och doktrin framgar det av studien att osdkerhet rader kring hur
linetérbudets olika rekvisit skall tillimpas, grinsen mellan en extensiv och restriktiv tolkning verkar
vara ytterst oklar. Férarbetsuttalandena och lagstiftningen ér inte mycket till hjilp vilket leder till att
tolkningen och tillimpningen av reglerna gors av domstolarna. Sammanfattningsvis kan sidgas att
linetérbudet och da framfor allt begreppet limna penninglan, men dven lagrummets andra rekvisit
har givits, eller riskerar att ges, en alltfér vidstrickt tillimpning och tolkning i forhallande till

legalitetsprincipen. Foér bolag och enskilda ar rittsliget besvirligt f6r bestimmelsens rickvidd ér i

% Se prop. 1973:93, s. 133 och prop. 2004/05:85, s. 802.

% Hir avses frimst koncernchefer, adjungerande styrelseledaméter och personer som anvinder sig av bulvaner, Nerep,
Studier, s. 280.

% Jfr med de tidiga forarbetsuttalanden om att bulvaner triffas av férbudet till f6ljd av allminna rittsprinciper, nigot
fortydligande i lagen ansigs obehévligt, se SOU 1971:15, s. 322 f.

% Lindskog, Aktiebolagslagen, s. 162 f.

97 Nerep, Studier, s. 305 f. jfr Lindskog, Aktiebolagslagen, s. 159.
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flera sammanhang av vital betydelse. En alltfér extensiv tolkning kan bidra till godtycklig
rittstillimpning, enskilda individer skall kunna férutse vilka girningar som dr kriminaliserade i
samhillet.” Konsekvenserna av en sidan rittsordning blir ocksd att alltfér minga vanliga
affirstransaktioner vid foretagsforviry bedéms otillitna.” Att bestimmelsen ir straffsanktionerad
bidrar eventuellt till opikallad forsiktighet, foretagen blir mindre riskbenigna, vilket 1 sin tur kan
skada den allmidnna omsittningen. Dessutom kan den nuvarande ordningen leda till ytterligare
vardagliga problem i affirslivet i och med hogre radgivnings- och andra transaktionskostnader for

foretagen, sirskilt vid omstruktureringar.100

Vid inférandet av ABL dndrades det ursprungliga uttrycket ”limna penninglan” i davarande
forvirvslaneforbudet i 12 kap. 7 § tredje och sjitte styckena till att i stillet ersdttas med “ge
torskott” och ”limna lan”. Syftet var att astadkomma en bittre Overensstimmelse med
motsvarande regel i EG:s andra bolagsdirektiv.'"”" Innebérden av bestimmelsen blir dirmed att
bolag inte pa nigot sitt far stilla medel till forfogande for forvirv av det asyftade slaget.'” Ett

tortydligande av begreppet penninglin hade dven i nirstaiendeférbudet varit 6nskvirt.

% Leijonhufvud & Wennberg, Straffansvar, s. 22.
9 Sten, Laneforbudet, s. 937.

100 Tfr Svernl6év, Omstruktutreringat: nigra associationsrittsliga problem och deras 16sningat, SvSKT nr 4/2013, s. 531 ff.
101 Se artikel 23.1 i Rddets andra direktiv 77/91/EEG av den 13 december 1976 om samordning av de skyddsatgirder
som krivs i medlemsstaterna av de i artikel 58 andra stycket i fordraget avsedda bolagen i bolagsminnens och tredje
mans intressen nir det giller att bilda ett aktiebolag samt att bevara och dndra dettas kapital, i syfte att géra
skyddsitgirderna likvardiga, med dndringar genom Europapatlamentets och ridets direktiv 2006/68/EG.

102 Prop. 2004/05:85, s. 805 f.
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4 RATTSFOLJDER VID
OVERTRADELSE AV LANEFORBUDET

Rittsfoljderna vid ett forbjudet lan édr av central betydelse i diskussionen kring laneférbudets vara
eller icke vara. Kapitlet utreder férbudets paféljdssystem som till och med stricker sig utanfor
ABL:s grinser. Laneférbudet sanktioneras pa inte mindre dn tre olika sitt, straffrittsligt, civilrittsligt

och skatterittsligt. Nedan redovisas de olika rattsfoljderna var for sig.

4.1 Straffrattsligt

Endast ett fatal forfaranden ir straffsanktionerade enligt ABL, laneférbudet ar ett av dem.'"” Brott
mot lineférbudet bestraffas med boéter eller fingelse 1 hogst ett ar enligt 30 kap. 1 § forsta stycket 4.
Brottet dr fullbordat nir utbetalning sker av det otillitna lanet alternativt nér sikerhet stills och for
att domas till straffansvar fordras grov vardsloshet eller uppsat. En Overtradelse av laneférbudet
kriver tva parter, men ligg mirke till att straffbestimmelsen bara vinder sig mot den ena,
langivaren. Ansvar kan alltsa aliggas den som beslutar, verkstiller eller beordrar en anstalld att gora
den otillatna utbetalningen. Om foéretradande for bolaget har kinnedom om att lintagaren tillhor
den férbjudna kretsen och inget av undantagen ir tillimpliga, kan straff utdémas. Om férevarande
kunskap saknas om lintagaren uppkommer fragan om vilka krav som kan stillas pa efterforskning
fran foretridarens sida. Enligt forarbetena torde ingen ingaende efterforskning kravas, sirskilt inte
om bolaget har en mer omfattande dgarkrets. Det ricker saledes om vederbérande har frigat
lintagaren om denne ensam eller via slidktingar ingar i den férbjudna kretsen. Nagon skyldighet f6r

den blivande lintagaren att faktiskt fraga sina sliktingar om de 4ger aktier i bolaget foreligger inte.'

Aven straff for medverkan kan bli aktuellt enligt allminna straffrittsliga bestimmelser och
principen om medverkansansvar (jfr 23 kap. 4 § BrB). De flesta personer som kan komma i fraga
enligt medverkansansvaret atnjuter dock straffrihet enligt principen concursus necessarins, forutsatt att
vederborande inte gjort mer 4n vad som fordras for att brottet kommit till stand, dvs. endast begirt
och mottagit det otillitna linet. Om lantagaren didremot dr en person i organstillning, torde hans
medverkan regelmissigt vara sidan att straffansvar intrider.'” Bestimmelsen fordrar silunda inte
tva olika parter utan lingivaren och lintagaren kan vara samma person. Enligt 35 kap. 1 § BrB ska
straff med hogst ett ars fingelse pa straffskalan ha en preskriptionstid pa tvd ar men for brott mot

laneférbudet har preskriptionstiden forlangts till fem ar.1% Anledningen ir att en lagstridig utlaning

103 Se upprikningen i 30 kap. 1 §.

104 Prop. 1975:103, s. 491.

105 Prop. 1975:103, s. 576.

106 30 kap. 1 § fjarde stycket ABL. Preskriptionstiden bérjar 16pa nir den brottsliga handlingen sker och inte forst ndr
gildeniren borjar betala tillbaka ldnet, det 4r inte tal om ett perdurerande brott, prop. 1975:103, s. 575 f.
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oftast uppmirksammas forst vid skatteverkets granskaning och da anses tva ars preskriptionstid

alldeles for kort.'”

4.2 Civilrattsligt

4.2.1 Rattshandlingens ogiltighet

De civilrittsliga foljderna av brott mot laneférbudet regleras i 21 kap. 11 § ABL. Innan ABL tridde
1 kraft var det omdiskuterat om ett forbjudet lin var rittsligt bindande eller inte. Davarande
huvudregel ansigs vara att overtridelse av lineférbudet inte medforde ogiltighet.'” 1 dag ir
rittsfrigan om civilrittslig ogiltighet forlegad 1 och med att ett lan- eller sdkerhetsavtal som strider
mot 21 kap. ir ogiltigt dvs. mottagaren ir dterbaringsskyldig och vid stillande av sikerhet giller inte
rittshandlingen mot bolaget. Rittsfoljden av 21 kap. 11 § forsta mening édr siledes
overensstimmande med rittsféljden f6r olagliga virdedverforingar (jmf 17 kap. 6 § ABL). En viktig
skillnad 4r att vid brott mot nirstiendeférbudet uppstir en omedelbar aterbetalningsskyldighet
oavsett mottagarens goda tro, 17 kap. 6 § subjektiva rekvisit saknas."” Denna strikta tillimpning har
valts med hinsyn till att mottagaren av ett férbjudet lin inte skall kunna undga
aterbetalningsskyldighet med hianvisning till bristande insyn i bolagets ekonomi eller okunskap om
den forbjudna kretsen. Ligg mirke till det subjektiva rekvisitet 1 21 kap. 11 § andra meningen
angiende sikerheter, vars inférande leder till samma effekt som vid olagliga virde6verforingar, ett
krav pa att den som dragit nytta av rattshandlingen maste ha insett eller borde inse att girningen var

olaglig.l 10

4.2.2 Skadestandsansvar enligt aktiebolagslagstiftningen

En vd eller styrelseledamot som uppsatligen eller av oaktsamhet har medverkat till ett beslut om ett
otillitet lan eller sdkerhet kan bli skadestindsskyldig i enlighet med 29 kap. ABL. Det sagda har
uttalats i forarbetena och praxis men ingen nirmare precision av dess innebérd har getts.!" T 29
kap. 1 § fOrsta meningen sdgs att den som uppsatligen eller av oaktsamhet skadar bolaget skall
ersitta skadan (internt ansvar). Kleineman papekar att vid lan till den férbjudna kretsen ér det inte

sikert att ndgon som helst skada uppstir, ett forbjudet lan behdver varken skada bolaget eller

107 Prop. 1975:103, s. 772.

108 T NJA 1992 s. 717 gjorde HD ett undantag fran gillande huvudregel och kom till slutsatsen att villkoret om
tilliggskopeskilling var i strid med laneférbudet och avtalet var ogiltigt mot siljaren. Nagra ar senare kom domstolen till
ett motsatt domslut angdende en pantsittning, se NJA 1999 s. 426.

109 Nagot bristtickningsansvar likt 17 kap. 7 § ABL édterfinns inte heller i regelverket f6r férbjudna lin.

110 Ett par remissinstanser befarade att rekvisitet “insett eller bort inse” skulle leda till orimliga foljder i form av
unders6kningsplikt fér mottagaren av sikerheten. Lagstiftaren avvirjde dessa farhidgor och menade att rekvisitet bor
provas med hinsyn till vilken insyn eller méjlighet till insyn mottagaren besatt i det enskilda fallet. Dessutom dr det upp
till bolaget att bevisa att vederborande var i ond tro, se prop. 2004/05:85, s. 436.

MSe tex. SOU 1971:15, s. 324 och prop. 2004/05:85, s. 808. Se dven NJA 1976 s. 618, dir uttalades att eventuell
skadestandsskyldighet kan uppkomma.
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borgendrerna i vidare utstrickning dn en tilliten vinstutdelning, sa linge lanet ryms inom bolagets

fria kapital.112

Den skada ett bolag kan lida genom ett lan eller stillande av sikerhet dr enligt
Lindskog, att lintagaren inte formar infria bolagets linefordring. Om detta sker ar det den som
medverkat till férfogandet som blir ansvarig mot bolaget i enlighet med 29 kap. och mdijligen 2 kap.
2 § SkL. For att ansvar skall kunna utdomas krivs oaktsamhet men dven krav pa att ett adekvat
orsakssamband mellan den intriffade skadan och den otillitna handlingen. Det sagda innebar att det
skall ha framgatt for personen i fraga att det forelag en risk for skada genom att bristande
betalningsformaga forelag. Vidare anfor Lindskog att ett brott mot laneférbudet i sig, behover inte
betyda att nagon risk fér skada har férekommit. Betalningsférmagan hos lantagaren kanske var
utmirkt, sa ingen skaderisk forelag Over huvud taget. Skadestindsansvar forutsitter troligtvis
oaktsamhet avseende just denna risk for skada. Lindskog hivdar dérfér att laneférbudet saknar
betydelse sisom stéd for skadestandsansvar for styrelse och vd.'"” Dotevall papekar dessutom att
bolaget kan drabbas av skada om det forbjudna lanet strider mot likabehandlingsprincipen och

generalklausulen. Om sa inte ér fallet kan bolaget knappast lidit nigon skada pa grund av lanet,

savida det inte skall betraktas som en olovlig virde6verforing enligt 17 kap. ABL."*

I 29 kap. 1 § andra meningen uttrycks att om skada tillfogas en aktiedgare eller annan genom
overtradelse av denna lag skall vederborande ersitta skadan (externt ansvar). Ansvar forutsitter att
en regel i ABL, ARL eller bolagsordning Gvertritts. FOr att en borgenir skall kunna fa ersittning for
en indirekt skada forutsitts att bolaget har blivit insolvent genom den skadegérande handlingen
eller att en redan befintlig insolvens forvirrats. Det ricker siledes inte med att bolagets ekonomiska
stillning forsimrats utan det maste styrkas att bolaget inte lingre kan betala sina skulder.'”
Eftersom ansvar forutsitter regelévertridelse har det hdvdats att brott mot lineférbudet, som
resulterat 1 att lanebeloppet inte aterbetalats, kan leda till skadestindsansvar."®  Vid
skadestindsprovning av externt ansvar hédnvisar Lindskog till sitt tidigare resonemang som
redovisats ovan och anfér att den skada som bolaget drabbas av genom att gildendren saknar
aterbetalningsformaga inte kan anses vara villad av att laneférbudet Overtratts. Om lantagaren i
stillet hade wvarit aterbetalningsduglig foreligger ingen risk for skada men fortfarande sker en

regelévertridelse. Dirfor konstaterar Lindskog att det inte dr ett asidosittande av laneférbudet som

112 Nagon minoritetsaktiedgare i bolaget fir inte heller ha diskriminerats genom transaktionen, Kleineman, Piféljder, s.
710 £.

113 Tindskog, Aktiebolagslagen, s. 181.

114 Dotevall, Bolagsledningens skadestindsansvar, s. 247 f.

115 Nerep & Samuelsson, Aktiebolagslagen — En djup kommentar, kommentar till 29 kap. 1 §, avsnitt 1.9.4. Se dven
Kleineman, Paféljder, s. 711.

116 Se Kleineman, Pafoljder, s. 718 om aktiv medverkan till ett otilldtet lin av en i organforetridarkretsen, vilket kan leda
till skadestindsskyldighet i och med att en foreskrift i ABL asidosatts. Se dven Dotevall, Skadestindsansvar for
styrelseledamot och verkstillande direktér — En aktiebolagsrittslig studie i komparativ belysning, s. 529 ff. som
uttrycker att om borgendrer orsakas skada genom ett forbjudet lin bor skadestandsregeln 1 29 kap. 1 § andra meningen
ABL kunna tillimpas.
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medfér skada, utan medverkan till oaktsam kreditgivning.'"” Sandstrém framhéller i Linje med
Lindskogs argument, att mojligheten till skadestind finns, men det dr ett trubbigt instrument f6r det

giller att visa att dterbetalning inte avsetts eller inte kunnat pariknas di linet beviljades.'*

I forarbetena till var nuvarande utformning av ABL sdgs att styrelseledamot eller vd kan bli
skadestandskyldiga enligt bestimmelserna 1 29 kap. Vidare sigs att dven aktiedgare kan under vissa
forhallanden adra sig ett sidant ansvar.'” Lagstiftaren syftar pa 29 kap. 3 § i sitt uttalande och for
att aktiedgare skall adomas ansvar fordras uppsat eller grov oaktsamhet, 1 jamforelse med 29 kap. 1 §
som kraver vardsloshet. Det dr viktigt att understryka att rittsliget angiaende skadestandsskyldighet
vid asidosittande av laneforbudet, fortfarande mdste anses vara relativt oklart med tanke pa de
svaga uttalanden som finns i forarbeten och praxis. Dessutom ér praxis pa omradet ndst intill
obefintlig, vilket i och for sig inte dr sa markligt da merparten aktiebolag dr en- eller fimansbolag

dir dgarna sjilva sitter i styrelsen.

4.2.3 Skadestandsansvar enligt skadestandslagstiftningen

I borjan av avsnittet sdgs att ansvar mojligen kan utdémas enligt SkL, pastiendet ska bara kort
redogoras. Den skada ett aktiebolag, dess aktiedgare, borgenirer m.m. i regel kan drabbas av vid
brott mot laneférbudet ir en s.k. ren féormogenhetsskada.'™ T 2 kap. 2 § SkL stadgas: ”Den som
vallar ren férmogenhetsskada genom brott skall ersitta skadan.” Uttrycket “genom brott” innebir
att garningen skall vara straffbelagd antingen i BrB eller annan lag eller forfattning (laneférbudet ar
som sagt straffbelagt enligt 30 kap. 1 § forsta stycket 4 ABL), dock krivs det inte att brottspafoljden
utdéms i det enskilda fallet for att 2 kap. 2 § SkL skall kunna tillimpas.””' Som grund for att ett
skadestandsansvar enligt SkIL kan komma att utdémas vid dvertradelse av laneférbudet dr dven NJA
1976 s. 618, dir domstolen uttalade obiter dictum att eventuell skadestindsskyldighet kan
uppkomma.'” Nerep instimmer med domstolen och framhiller att ersittning enligt SkL. kan utg
vid 6vertridelse av forbudet i och med dess straffsanktionering, visst medhall far han dven av
Lindskog.”” Aven Kleineman péapekar att si linge laneférbudet dr straffbelagt kan
skadestandsansvar intrida antingen med stéd av SkL eller om det skett ett kompetenséverskridande

med stéd av 29 kap. ABL.'*

17 Lindskog, Aktiebolagslagen, s. 181 f.

118 Sandstrém, Svensk aktiebolagsritt, s. 329.

119 Prop. 2004/05:85, s. 808.

120 Se definitionen i 1 kap. 2 § SKkL.

121 Teijonhufvud, Trol6shet mot huvudman, Straffansvar vid fértroendebrott, sarskilt i aktiebolag, s. 186.
122 Se dven NJA 1992 's. 717.

123 Nerep, Studier, s. 416 ff. och Lindskog, Aktiebolagslagen, s. 181, not 163.

124 Kleineman, Pafdljder, s. 708.

33



4.3 Skatterattsligt

Brott mot laneférbudet regleras aven IL, sa var emellertid inte fallet vid reglernas inférande ar 1973.
I samband med inférandet diskuterades om ett olagligt lan skulle beskattas eller ej. Foéredraganden
faststillde att si vara fallet men lagstiftning saknades pi omradet.”” Vid aktiebolagsreformen ar
1975 antog foredraganden samma standpunkt som innan, ett férbjudet lan skall leda till beskattning.
Lagradet 4 sin sida anférde att uttalandena saknade stod i gillande ritt och praxis.'” Foredraganden
ansag att lagradets yttrande kunde bidra till osikerhet angiaende hur férbjudna lan skulle hanteras
skattemassigt och papekade att skattefrigan hade tagits upp till behandling av

foretagsskatteberedningen och férslag skulle liggas fram for skatteindring. '’

Om lantagaren ir en
tysisk person eller direkt eller indirekt, genom ett eller flera svenska handelsbolag, ar deldgare i ett
svenskt handelsbolag som dr lantagare, ska lainebeloppet 1 dag tas upp som en intikt i inkomstslaget
tjanst enligt 11 kap. 45 § IL, om det inte foreligger synnerliga skil. Motsvarande bestimmelser f6r
juridiska personer regleras i 15 kap. 3 § IL. For dessa skall linet tas upp som inkomst i
niringsverksamhet, savida lantagaren inte ér ett aktiebolag eller det féreligger synnerliga skil. Om en
fysisk eller juridisk person inte tar upp lanebeloppet som en intakt enligt bestimmelserna och pa si
satt ger upphov till fara for att skatt undandras det allmidnna, kan vederbérande démas for

skattebrott enligt 2-4 §§ SKBL. Straffskalan stracker sig upp till sex ars fingelse om brottet klassas

som ngVt.

Bestimmelserna om beskattning har de senaste aren utvidgats for att stinga den bakdorr som
utnyttjats for att undkomma skatt. De nya reglerna giller for lin som har limnats efter den 12

februari 2009.'* Stopplagstiftningen innebir att beskattningsreglerna dven skall omfatta lan fran

9

utlindska foretag.'”” Konsekvenserna av den nya regleringen blir att det inférs ett nytt

“skatterittsligt laneférbud” eftersom lin som limnas av en utlindsk juridisk person inte omfattas av

130

det bolagsrittsliga laneférbudet i 21 kap. ABL.”™ Dirutéver har det inforts ett generellt undantag

125 Foredraganden konstaterade foljande: ”En lagstridig laneutbetalning dr i skattesammanhang att betrakta som fortickt
16n eller fortickt utdelning och skall alltsd bli féremal f6r beskattning.”, se prop. 1973:93, s. 95.

126 Se foredragandens uttalanden i prop. 1973:93, s. 95 och lagradets i prop. 1975:103, s. 772.

127 Prop. 1975:103, s. 794, for skattereglerna se prop. 1975/76:79, s. 92 f. genom samma proposition infordes sedan
beskattning av férbjudna ldn i KL.

128 SFS 2009:1412, se prop. 2009/10:12, s. 1. Andringarna innebir dven slopande av avdragsritten fér férbjudna lan, se
Prop. 2009/10:12, s. 8.

129 Flera remissinstanser har papekat att den skatterittsliga utvidgningen kan strida mot etableringsfriheten genom att
reglerna forsvirar eller omdjliggér anvindandet av férmanligare utlindska associationsformer. Regeringen avslir
kritiken, se prop. 2009/10:12, s. 17. Om utvidgningen it forenlig med EG-ritten dr diskuterbatt, se Samuelsson, Lin
fran utlindska bolag — utvidgade skatteregler och pagaende processer, SN 2010 nr 1's. 11 f.

130 En deldgare i en i utlandet deldgarbeskattad juridisk person omfattas inte heller av bestimmelserna, se prop.
2009/10:12, s. 10. Se daven Hultman, Persson, Nagra konsekvenser av foreslagen stopplagstiftning avseende beskattning
av vissa penninglan, SvSKT 2009:2, s. 175.
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frin beskattning for aktiebolag."

Undantaget motiverades genom att dndamadlet med
beskattningsreglerna idr att férhindra att medel tas ut frain bolagssektorn genom lan som ofta blir
permanenta och dirfér undgar dubbelbeskattningens andra led. Ett skil som daremot talar emot
undantaget dar att skattelagstiftningen forstirker ytterligare effekten av det bolagsrittsliga
lineférbudet och bidrar 4n mer till att ABL:s bestimmelser efterfoljs. I prop. 2009/10:12 framhalls
dock foljande: ”Det aktiebolagsrittsliga systemet bor dock 1 dag anses som tillrickligt. Reglerna om
forbjudna lan i ABL dr nu etablerade till den grad att dess efterlevnad inte dr beroende av att

>

overtradelsen dven utloser beskattning.” Emellertid podngterades att undantaget skall foljas
noggrant och om effekterna av undantaget leder till o6nskade konsekvenser bor lan som limnas till

aktiebolag aterigen omfattas av bestimmelsen.'”

Moijlighet till undantag fran beskattning finns dven om det foreligger synnerliga skil. Undantaget
tillimpas endast i extraordinidra fall dir beskattningen rent av framstar som oskalig eller stotande
mot bakgrund av omstindigheterna i det enskilda fallet.”® 1 forarbetena anforde
departementschefen att en omstindighet som kan foéranleda att beskattning uteblir dr att lanet

aterbetalas fore utgingen av liantagarens beskattnings ar.1*

Utebliven beskattning ska emellertid
bedémas mycket restriktivt och det maste vara en definitiv aterbetalning inte ett s.k. rullande lan."”
Syftet med inférandet av den dldre skattelagstiftningen var att effektivisera laneférbudet, att
forbudet endast var kriminaliserat ansags otillrickligt for att motarbeta att lan limnades fran

% Omstindigheten att linebeloppet har aterbetalats ir i dag inte av niagon

aktiebolag till dess dgare.
avgorande betydelse till skillnad fran hur det var férr. Den ildre lagstiftningen sa uttryckligen att
linet skulle beskattas till den del aterbetalning icke skett.””” I samband med 1990 ars skattereform
slopades regeln och i stillet inférdes undantaget synnerliga skil. I dag kan alltsa ett lin beskattas
dven om det aterbetalats, lagstiftningen har siledes blivit striktare dn vid dess inférande."®

Anmirkningsvirt dr att dven om mottagaren blir beskattad fér lanebeloppet dr vederbérande

indock skyldig att aterbetala lanebeloppet enligt 21 kap. 11 § ABL.

13115 kap. 3 § IL. Undantaget féreslogs forst efter remissbehandlingen av finansdepartementets forslag. Remisskritiken
riktade sig mot att de nya reglerna skulle kunna forsvira for foretag vid kapitalanskaffning. Regeringen gick pa
remissinstansetnas linje och inférde ett undantag f6r aktiebolag, se prop. 2009/10:12, s. 19.

132 Prop. 2009/10:12, s. 19.

133 Se RA 2004 ref. 114 da synnerliga skil inte ansags foreligga trots att den skatteskyldiga hade en motfordran mot
linegivande bolag som beloppsmiissigt var storre dn lainebeloppet. I RA 2004 ref. 115 ansags inte heller synnerliga skil
foreligga trots att lanet aterbetalades ca ett halvar senare. Aven i RA 2003 ref. 60, ansig regeringsritten att ett reverslan
var att betrakta som ett férbjudet lin och skulle féranleda beskattning, synnerliga skl ansdgs ej foreligga.

134 T RA 2004 ref. 116 beaktades sirskilt rintans stotlek, sikerheten och aterbetalningstiden som var under sex manader.
Linet hade upptagits 1 september och dterbetalning beriknades ske innan arsskiftet med anledning av en
ligenhetsforsiljning. Forsiljningen dgde rum i december men betalningen erhélls inte forrin den 1:a mars nistféljande
ar och linet dterbetalades nagra dagar senare. Synnerliga skil ansags féreligga 1 den beskrivna situationen.

135 Prop. 1989/90:110, s. 600.

136 Grosskopf, Vinstbolag: Aktiebolags- och skatterittsliga fragor, s. 123.

13735 § 1a mom 6 st KL.

138 Tfr Grosskopf, Vinstbolag: Aktiebolags- och skatterittsliga fragor, s. 124.
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Brott mot laneférbudet i ABL medfor en rittsprocess i allmin domstol. Om beskattningsreglerna i
IL asidositts sker i stillet processen i forvaltningsritten. I forvaltningsritten maste forst avgdras om
ett forbjudet lan foreligger, om sa ér fallet blir frigan om det forbjudna lianet skall beskattas samt
eventuellt skattetilligg tillkomma. Beskattningsreglerna grundas saledes i associations- och
straffritten, de civilrittsliga laneférbudsreglerna paverkar om ett lan betraktas som skattepliktigt
eller inte. I lagtexten till de skatterittsliga reglerna anvinds ocksi begreppet “penninglin” vilket
anses vara en markering f6r kongruens mellan skatteritten och bolagsritten.”” Anledningen till att
samma begrepp nu anvinds inom skatteritten dr eventuellt for att eliminera den diskrepens som
hivdats, att regeringsritten har tillimpat en skatterittslig genomsynsprincip vid avgérande om brott

mot lineférbudet dgt rum. '

139 Posselius, Grosskopf, Gometz, Huldén, Skyddet fér aktiebolagets egna kapital, s. 57.
140 Se rittsfallen RA 1981 1:1 och RA 1984 1:90. Jfr dven med vad som tidigare sagts i kapitel 3, avsnitt 3.5.3.
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5 LANEFORBUDETS BAKOMLIGGANDE SYFTEN

For att pa ett utforligt och dndamalsenligt sitt kunna analysera lineférbudets vara eller icke vara,
krivs en djupgdende analys av reglernas bakomliggande motiv. Undersokning utgar ifran
aktiebolagsutredningens betinkande 1971 med tillhérande proposition som sedermera kom att
resultera 1 en helt ny aktiebolagslag 1975. Kapitlet avser dven att bringa klarhet i vad som féranledde

att betinkandet och propositionen kom till skilda slutsatser betriffande férbudets utformning.

5.1 Laneforbudets fodelse

En utredning med Hikan Nial i spetsen tillsattes 12 februari 1960 for att underséka den nordiska
rittsutvecklingen samt gora en samnordisk 6versyn av aktiebolagslagstiftningen. Det dréjde inte
linge forrin uppdraget utvidgades och andra sakkunniga bitraidde utredningen vars uppgift nu var
att foresla en helt ny lag med nordisk rittslikhet som riktlinje.""' T savil dansk som norsk lag fanns
begrinsningar f6r bolag att ge lan till aktiedgare eller ledamoter av bolagsledningen, bestimmelserna
ansigs nédvindiga for att skydda bolaget och bolagets borgenirer.'” Sverige hade vid tiden inget
motsvarande férbud, det var fritt fram att limna penninglan till aktiedgare och andra. Ett yttersta
skydd fanns emellertid om ldntagaren inte var dterbetalningsduglic vid lanetillfillet och lanet
inkraktade pa bolagets bundna kapital, dd foérelag en fortickt virdeoverforing enligt praxis.143
Aktiebolagsutredningen avgav betinkandet SOU 1971:15 med f6rslag till ny aktiebolagslag men
arendet var sa omfattande att en ny lag baserad pa utredningen inte skulle kunna trida i kraft forrin
ar 1975. Vissa delar av forslaget var av sirskild vikt sa lagstiftaren valde att sirbehandla ndgra
specifika frigor, inférandet av ett laneférbud och aktickapitalets storlek var tva sadana

frﬁgestéillningar,l44

5.2 Aktiebolagsutredningens lagférslag

kontra lagstiftarens slutliga lagstiftningsprodukt
Forr kunde ett aktiebolag enkelt bildas och sa snart aktiekapitalet tillskjutits kunde aktiedgaren lina
tillbaka kapitalet vilket resulterade i att det bundna kapitalet i bolaget inte gav storre sikerhet an vad
som foljer av lantagarens solvens. Aktiebolagsutredningen framhdll att den som vill driva ett féretag
vars kreditvirdighet helt och hallet dr beroende av den bakomliggande dgaren bér vilja en annan
bolagsform med personligt ansvar, en uppfattning dven féredraganden anslét sig till. "™ Lindskog &

sin sida anser att resonemanget saknar overtygelse och ifragasitter uppfattningen, att en person som

141 SOU 1971:15, s. 3.

142 80U 1971:15, s. 322.

B NJA 1951 5.6 1.

144 Prop. 1973:93, s. 37.

145 SOU 1971:15, s. 322 och prop. 1973:93, s. 91.
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vill kapitalisera ett aktiebolag genom en fordring hos sig sjilv och pa sa sitt begrinsa sitt ansvar till
en bestimd del av sin egen formdégenhetsmassa, inte skulle vara fortjint av den ansvarsfrihet
aktiebolagsformen medfér. Avgorande maste vara borgendrernas berittigade intresse och darfor

borde beddémningen goras utifran deras utgingspunkt och inte aktiesigarens.'*

5.2.1 Ett strikt l&neférbud utformas

Syftet med att inféra ett laneférbud var att forhindra att borgenirskollektivets skydd i form av
bundet kapital urholkades, men dven anstillda och andra aktiedgares ritt tas till vara av reglerna.
Utredningsforslaget innebar att lan far ges om betryggande sikerhet stills men om linet daremot
héller sig inom ramen fér bolagets fria egna kapital fir lan ges utan nigon som helst sikerhet.""’
Forslaget syftar till att hela det bundna kapitalet skyddas mot lan satillvida att betryggande sakerhet
kriavs. Motsvarande skydd saknas for det fria kapitalet f6r om ett lan haller sig inom dess ramar sa
inkraktar inte transaktionen pa borgenirernas skydd, som trots allt var syftet med den féreslagna
regeln. Det svenska utredningsforslaget (att lan och sikerhet skall rymmas inom den utdelningsbara
vinsten minus vad som beslutats som utdelning av bolagsstimman) innebar ett starkare skydd dn

vad de Ovriga nordiska linderna hade vid tidpunkten.148

Foredraganden understrok att grundtanken bakom systemet med bundet kapital dr att skapa
sikerhet for bolagets borgenirer, att det alltid finns vissa tillgaingar som kan tas i ansprik. Det ar
dirfor otillfredsstallande att aktiedgare eller bolagsledning kan inkrikta pa det bundna kapitalet
genom lan. Forvisso innebdr lanet inte att pengarna helt och hallet franhinds bolaget men en
betydande risk foreligger, sannolikt gors ju ingen kreditprévning med tanke pa lantagarens
stillning."” En obegrinsad lineritt kan pi si sitt missbrukas.”’ Under remissbehandlingen
kritiserades foOrslaget, det papekades att undantagsbestimmelsen om fri laneritt mot det fria
kapitalet utan sikerhet borde utga. Om det inte finns nagon sikerhet kan skyddet fér det bundna
kapitalet bli illusoriskt f6r risken ér att det fria kapitalet minskar efter att lanet har givits och pa sd
sitt sker en urholkning av det bundna kapitalet. Ett lan som tidigare hade tickning belastar nu
bolagets bundna kapital och nigon sikerhet finns inte."” Foredraganden jimférde med dansk ritt

som infért en regel om betryggande sikerhet for situationer av nimnda slag, dock ansdgs den

146 Lindskog, Aktiebolagslagen, s. 152. Aven Kleineman uttrycker ett liknande resonemang, att lan till bolagets dgare inte
strider mot idén om verksamhet utan personligt ansvar, se Kleineman, Piféljder, s. 709, not 7.

7 Utredarna foreslog ett forsta stycke med féljande lydelse i § 115: ”Aktiebolag far ej utan betryggande sikerhet limna
penninglian till aktiedgare eller styrelseledamot i bolaget eller dess moderbolag, ej heller stilla sikerhet for deras
forpliktelser. Detta forbud giller ej sivida faststilld balansrikning for det sist forflutna rikenskapséiret utvisar att
bolagets fria egna kapital, minskat med utdelning enligt bolagsstimmans beslut, ticker sammanlagda beloppet av sidana
lan och sikerheter.” Se SOU 1071:15, s. 43 f.

148 De 6vriga nordiska linderna gjorde inte avdrag f6r eventuell utdelning, se SOU 1971:15, s. 323.

149 Onekligen kan linefordringen i sin tur tas i ansprdk av borgenirerna men stor risk foreligger att fordran dr virdelSs.
150 Prop. 1973:93, s. 91.

151 Prop. 1973:93, s. 61.
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danska 16sningen inte heller vara tillrickligt tillforlitlig i och med att fragan huruvida en sikerhet
faktiskt dr betryggande avgdrs av bolagsledningen.'™ T stillet for att utveckla andra méjligheter i
linje med aktiebolagsutredningens forslag, ansdg foredraganden att lineférbudet borde goras mer
strikt. Hartill hivdades att lan till aktiedgare eller bolagsledning ofta anvinds som led i
skatteflyktstransaktioner. Transaktioner som vidtas for att undslippa skatt maste motverkas.
Foredraganden foresprikade darfor kort och gott ett principiellt forbud mot penninglan och pa sa
sitt avskirmades mojligheten fér nirstiende att lina frin bolaget fér privat konsumtion.'™ Vid
departementsbehandlingen gick lagstiftaren foredraganden tillmétes och utformade ett strikt forbud
1 kontrast till betinkandet, vars fOrslag egentligen wvar fullt tillrickligt wur ett

borgenirsskyddsperspektiv.

5.2.2 Den forbjudna kretsen bildas och laneférbudets sanktioner tar form
Aktiebolagsutredningen foreslog att forbudet borde gilla for aktiedgare och styrelseledaméter

respektive styrelsesuppleanter, en vd triffas siledes inte av férbudet.”™

Enligt utredarnas lagforslag
triffas “bulvaner” av forbudet genom allminna rittsprinciper, nagra ytterligare foreskrifter
erfordras dirfér inte. Om lan ges till nigon ndrstiende till den férbjudna kretsen bor det finnas
sirskild misstanke om att personen i friga upptrider som bulvan och férbudet aktualiseras.'”
Lagstiftaren utvidgade dock den foérbjudna kretsen och enligt specialmotiveringen framgar det

tydligt att bade vd och vice vd omfattas av bestimmelserna. For att motverka kringgaende i enlighet

med vad utredningen redovisat om bulvaner omfattas dven de uppriknade personernas nirstaende,

bade fysiska och juridiska, av forbudet.

Utredarna i SOU 1971:15 féreslog dessutom att brott mot laneférbudet, antingen uppsitligt eller av
oaktsamhet, borde sanktioneras med straffansvar.””’ Foredraganden foljde utredarnas linje men
motiverade straffsanktionen genom att aberopa att hinsyn maste tas till ”det skyddsintresse” som
uppbir férbudsreglerna. Vilket skyddsintresse avsag foredraganden, borgenirsskyddet eller risken
for skatteflykt? I linje med vad foredraganden anfort tidigare angaende risken for skatteflykt torde
skattesyftet vara det som framst asyftats.”™ Visserligen foreslog utredarna att ett otillitet lin &an leda
till fingelse, om inte sirskilda omstindigheter var fér handen. Utredningstorslaget inneholl

nidmligen ett andra stycke i 173 § som 16d: ”Sker rittelse utan dréjsmal och innan skada intraffat

152 Prop. 1973:93, 5. 91 f.

153 Frin lineférbudet skall vissa undantag goras enligt foredraganden: lin mellan bolag i samma koncern, lan till
aktiedgare med obetydligt aktieinnehav, lanet utgér ett led i en affirsférbindelse mellan bolaget och gildeniren och dr
avsett uteslutande for gildendrens rorelse samt mojlighet att ansdka om dispens, se prop. 1973:93, 5. 92 ff. och s. 134 f.
154 Det papekas emellertid att ldn till vd endast far ges om det anses pakallat av bolagets intresse, se SOU 1971:15, s. 32.
155 SOU 1971:15, s. 322 f.

156 Prop. 1973:93, s. 133.

157 Straffskalan som foreslogs var boter eller fingelse i hogst ett dr, se 173 § forsta stycket punkt 8, SOU 1971:15, s. 644.
158 Prop. 1973:93, s. 95 jfr med vad som sigs pa s. 65 och s. 90.
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eller dr forseelsen eljest ringa, skall e¢j domas till straff.” Denna moijlighet till Gverseende har fallit

. .. . . .. . . 15()
bort vid propositionsskrivningen utan nirmare motivering.

Det dr mirkligt att mojligheten till
strafflindring bara strukits och ett absolut férbud inforts, utan att det niarmare kommenteras i
propositionen. I sammanhanget dr det viktigt att understryka att dven Overtridelser av
virdedverforingsreglerna var straffbelagda vid den hir tidpunkten.'® Avseende skyddet fér bolagets
borgenirer och minoritetsaktiedgare foreligger det ingen visentlig skillnad mellan ett otillitet lin
och en otilliten utdelning, det far liknande effekter f6r bolaget. For den skull dr det férklarligt och

motiverat att bade utredarna och lagstiftaren foresprikade samma straffansvar for otillitet lan som

for en olovlig vinstutdelning.

5.3 Bestar laneforbudet av ett primart och ett sekundart syfte?

Utredningen visar att lagstiftaren inférde ett totalférbud 1 kontrast till utredningens
rekommendationer for att framfor allt komma till ritta med den skatteflykt som féredraganden
uppmirksammat. Vad férorsakade dessa meningsskiljaktigheter? Ar syftet med laneférbudets
inférande tvafaldigt eller finns det ett primirt syfte? For att en gang for alla utreda férbudets
huvudsakliga syfte backar vi tillbaka till nir betinkandet behandlades hos remissinstanserna for att

se hur deras svar kan ha paverkat utformningen av propositionen.

5.3.1 Aktiebolagsformen utnyttjas for att uppna skatteméassiga fordelar
—en till bolagsform for de mindre aktiebolagen efterlystes

1971 ars aktiebolagsutredning foreslog att aktickapitalet borde héjas fran 5 000 till 20 000 kr, flera
remissinstanser fann dock hojningen otillricklig. Andra instanser avstyrkte beloppet men
foresprikade en hojning om det infordes en till bolagsform fér de mindre aktiebolagen.'' Flera
remissinstanser beklagade nimligen att SOU 1971:15 inte berdrt frigan om en ny féretagsform for
famansbolagen. I remissyttrandena ifragasattes aktiebolaget som bolagsform och det papekades att
bolagsformen missbrukades for att driva féretag som egentligen inte borde drivas som aktiebolag.
Problemet var att det inte gjordes nagon klar atskillnad mellan bolagets och dgarens ekonomier.
Bankinspektion anforde att valet av bolagsform baseras pa skatteskil, vilket i sin tur tyder pa att det
finns grundliggande svagheter i det associationsrittsliga systemet som maste klarldgegas. Enligt deras
mening hade det varit 6nskvirt om utredningen hade berdrt méjligheten till tva olika former av
aktiebolag, i likhet med internationell lagstiftning. Liknande krittk framférdes av
foretagsskatteberedningen som pastod att aktiebolagsformen anvindes f6r annan typ av verksamhet

an vad som var aktuellt vid tillkomsten av 1944 ars lag. Dessa bolag med ringa omfattning (som ex.

159 Se SOU 1971:15, s. 646, se dven s. 405 f. jfr dock prop. 1973:93, s. 30 f. och s. 95.
160 Se 214 § 3 p i 1944 ars aktiebolagslag.
161 Prop. 1973:93, s. 57 f.
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ges konsulttjdnster, extrasysslor, likar- och tandpraktiker) dr enligt beredningens mening inte fraga
om egentlig niringsverksamhet. Den huvudsakliga anledningen till att famansbolag bildas som
aktiebolag torde vara for att uppna férdelar vid beskattningen. For att stivja detta missbruk kravdes

en sirskild bolagsform fér de mindre foretagen.'*

Remissinstanserna uppmirksammade saledes att
aktiebolagsformen utnyttjades av skatteskal, avsaknad av en till bolagsform var pataglic. En

forindring efterlystes.

5.3.2 Skatteskal laneférbudets huvudsakliga syfte

Foredraganden i prop. 1973:93 delade remissinstansernas kritiska synpunkter och understrok att det
ar utomordentligt angeliget att aktiebolagslagstiftningen inte dr utformad sa skatteflyktsatgirder
underlittas. Stor hidnsyn maste tas till statens och kommunernas fiskala ansprak vid

lagstiftningsarbetet.163

Vidare anférdes att tva omraden var bristfilliga 1 kampen mot skatteflykt, det
ena var som remissinstanserna papekat aktiekapitalets storlek men det andra var lin till den
forbjudna kretsen, ndagot som tidigare inte hade uppmirksammats av varken utredarna eller

remissinstanserna.

”Erfarenbeten har visat, att franvaron av férbud mot lan till aktiedgare och personer i bolagsledningen
utnyttjas i stor utstrickning for att undga beskattning. Det dr férhallandevis vanligt att den som har ett
dominerande aktieinnehav i ett bolag tar ut pengar fran bolaget f6r sin privata konsumtion i form av lin
och pd det sittet undgir eller i varje fall skjuter upp beskattningen. Jag anser det angeldget att denna form

av skatteflykt snarast elimineras.” [kursivering tillagd]%+

Vad dr det for erfarenhet foredraganden refererar till? Laneforbudets inférande motiverades fran
boérjan av  skyddet fo6r borgenirskollektivet, skatteflyktsargumentet diskuterades inte i
sammanhanget.'” Som ovan redovisats férespriakade remissinstanserna en ny bolagsform for att
hindra att aktiebolagsformen nyttjas i syfte att undgd beskattning. Yttrandena om skatteflykt
presenteras siledes i forhillande till aktickapitalets storlek, infe i samband med lineférbudet.'*
Antingen har féredraganden missuppfattat remissvarens kritik eller sa har han valt att bortse (!) fran
det som faktiskt uttrycks.'”” Féredraganden tycks siledes sakna konkret underlag fér sina slutsatser,
inget empiriskt material har framlagts for att bevisa den erfarenhet om skatteflykt som pastas. Vid
departementsbehandlingen valde lagstiftaren att folja féredragandens linje i propositionen och

utformade lineférbudet som ett totalférbud. Om enbart borgenirernas intresse hade varit styrande

162 Prop. 1973:93, s. 54 ff.

163 Prop. 1973:93, s. 65.

164 Prop. 1973:93, s. 66.

165 SOU 1971:15, s. 322 1.

166 De remissyttranden som berdrde lineférbudet anslét sig till stor del till utredarnas forslag, att det méste finnas en
begrinsning i ritten att limna penninglan for att skydda det bundna kapitalet. Risken for skatteflykt uppmirksammades
inte i ssmmanhanget, prop. 1973:93, s. 60 ff.

167 Det skulle drdja dnda fram till ar 1995 innan lagstiftaren gick remissinstanserna till motes och inférde tvé
bolagsformet, se prop. 1993/94:196.
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vid utformningen av reglerna hade det varit tillrickligt med kravet pa sdkerhet. Att lagstiftaren
avvisade den foreslagna undantagsregeln och inférde ett totalférbud visar att bakgrunden till att ett

strikt laneforbud infordes var fiskalt,'®®

5.3.3 Aktiebolagslagen ratt forum for statsmaktens fiskala problem?

De idr inte dndamalet att stoppa skatteflykt som atnjutit kritik, utan det dr lagstiftarens
tillvigagangssitt, att en regel i ABL utformas efter skatterittsliga premisser. Lindskog uttrycker sig
enligt foljande: ”Att genom civillagstiftning pa det associationsrittsliga omradet forsoka forhindra
vad som anses vara en olimplig skatteplanering maste anses principiellt felaktigt.”[fotnot
utesluten]'” Lindskog anser att det hade rickt med skattebestimmelser och inte associationsrittsliga
bestimmelser for att tillgodose det fiskala syftet. Aven Nerep ifrigasitter tillvigagingssittet, att
skattehansyn utformar de aktiebolagsrittsliga reglerna. Enligt honom dr den nu gillande formen av
linetérbudet, som alltsa blivit striktare dn utredningsfoérslaget asyftat, frimst betingat av intresset att
motverka skatteflykt. Det édr inte lingre borgenirsskyddet som i forsta hand motiverar
lagstiftningen. Nerep anser att det allmdnna borgenirsskyddet som framhalls som skyddsvirt i prop.
1973:93 hade kunnat uppritthallas med bibehallande av aktiebolagsutredningens forslag, eventuellt
med vissa justeringar.'”’ Nerep vidareutvecklar inte vilka justeringar han hade i atanke men
tormodligen syftade han pd risken att ett lin som har tickning i det fria egna kapitalet vid
lanetillfallet i framtiden kan inkrikta pa det bundna kapitalet 1 och med att sikerhet saknas. Det
hade saledes rackt att inféra bestimmelser likt dem 1 dansk ritt om krav pa betryggande sikerhet i

dessa fall £6r att tillgodose borgenérerna.m

Pa grund av bestimmelsernas striktare utformning inférdes dven hardare sanktionsregler. Brott mot
linetérbudet dr inte bara frihetsberévande utan det otillatna lanet ska i skattesammanhang betraktas
som fortickt 16n eller fortickt utdelning och blir féremil fér beskattning.'” Nereps kritiska
kommentar summerar det hela vil: ”Vad som i huvudsak kan karakteriseras som en skatteflyktsregel
kom dirigenom att inflyta i det generella utlaningsforbudet, varvid en straffsanktion inférdes vid
sidan av skattesanktionen. Forfaringssittet, att utforma aktiebolagsrittsliga regler pa grundval av

skattehdnsyn, ir ytterst ovanligt; limpligheten hirav kan starkt ifrigasittas.”'”

5.3.4 Borgenarsskyddet fortfarande relevant
Mitt i all krittk mot laneférbudets huvudsakliga syfte fir vi inte glémma de bakomliggande

orsakerna till dess pafund, skyddet for bolagets bundna kapital. Lindskog framhaller att vid

168 Jfr prop. 1975:103, s. 491.

169 Lindskog, Aktiebolagslagen, s. 153.

170 Nerep, Studier, s. 278, Jfr SOU 1971:15, s. 322 f.

I Féredraganden forkastade som sagt idén om att inféra liknande regler som dansk ritt, se prop. 1973:93,s. 91 f.
172 Prop. 1973:93, s. 95, skattereglerna blev dock lagstadgade forst nir de infordes i KL, se prop. 1975/76:79.

173 Nerep, Studier, s. 278.
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kreditgivning till aktiedgare eller andra i bolagsledningen finns det betydande risk att
kreditprovningen inte gbrs lika ingdende som om en utomstdende tredjeman prévas. Det framforda
ir ett skil fraimst for forbudet mot nirstaendelin.'™ Denna risk Lindskog talar om ter sig emellertid
inte storre dn risken att samma person liter bolaget genomféra andra typer av fortickta
virdeoverforingar till egen fordel, exempelvis OGverlatelse till underpris. Vid en sidan
virdeoverforing finns det ingen anledning ur ett borgenirsperspektiv att ifragasitta transaktionen,
sa linge bolagets bundna kapital dr intakt. Bavestam finner Lindskogs tankesitt markligt, att ett lan
som inda dr forenat med aterbetalningsskyldighet generellt skulle vara en for borgenirerna mer

riskfylld disposition 4n andra transaktioner.'”

Lindskog talar dock om tvd olika risker, som visserligen sammanhinger. A ena sidan menar
Lindskog att det foreligger en risk att det sker en simre kreditprovning av nirstiende som tar lan.
Hir har Bavestam en poing, vederborande kan lika girna gora en fortickt virdeoverforing av
samma belopp, det krivs saledes ingen kreditprévning alls. A andra sidan menar Lindskog att det
kan bli “farligare” for borgenirerna vid ett forbjudet lin som ryms inom fribeloppet dn en
utdelning, om vi ser det frin den synvinkeln att utdelning normalt leder till en spirr for fortsatt
kapitalanvindning medan si ej sker vid lingivning.'”® Det som péapekas av Lindskog 4r att vid ett lin
forsvinner inte medel fran bolaget i och med att en fordring uppstar. Det som sker dr endast ett
byte mellan poster pa balansrikningen, det egna kapitalet paverkas inte av transaktionen. Vid lan till
nagon 1 den férbjudna kretsen blir bolagets fordring av sirskild vikt. Risken finns nimligen att
kreditprovningen vid varje bokslut inte blir lika ingdende for en sidan fordran som foér bolagets
ovriga fordringar, vilket Lindskog ocksa uttrycker. Bavestam framstiller inte Lindskog helt rattvist,
eftersom han bara refererar till en liten del av Lindskogs argumentation. Vid en forsta anblick kan
resonemanget verka mirkligt men vid en nidrmare lisning framgir det dock vad Lindskog egentligen
forsdker siga angdende riskerna.'”” Mot bakgrund av Lindskogs resonemang och vad som uttalats
om skyddet f6r det bundna kapitalet av aktiebolagsutredningen i SOU 1971:15, édr borgenirsskyddet

ett argument for att nigon form av reglering av lan borde aterfinnas i ABL.

5.4 Avslutande reflektioner

For att sammanfatta det hela kan sdgas att fran boérjan under aktiebolagsutredningen var syftet med

lineférbudet att skydda bolagets borgenirer. Nigon ging under lagstiftningsprocessen

174 Lindskog, Aktiebolagslagen, s. 153 f.

175 Bavestam, Aktiebolagslagens laneférbud — dr det dags att slopa en seglivad anomali?, Ny juridik 1:13, s. 14 f. Jfr med
Lindskog, Aktiebolagslagen, s. 157 f.

176 Lindskog, Aktiebolagslagen, s. 158.

177 Den sistndmnda risken kan dock elimineras om fordringen pa aktiedgaren skrivs ner till noll och betraktas som
virdel6s. Tillvigagingssittet har nyttjats i bide SOU 2009:34 och departementspromemorian, Ett slopat laneférbud
m.m., som ber6rs i kapitel 7.
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uppmairksammades dock risken for skatteflykt. Kanske var det remissinstanserna som sadde detta
fr6 hos departementschefen nir de eftersékte en till bolagsform. Oavsett maste det nu anses
klarlagt att det bakomliggande syftet till lianeférbudet ar tvadelat, bade skattehinsyn och
borgenirsskyddet motiverar ett inférande. Diremot finns det inga argument, med hinsyn till
borgenirsskyddet, som motiverar en sa string utformning av forbudet. Att lineférbudet gjordes

helt strikt maste darfor helt och hallet bero pa den radande skatteflyktsproblematiken.
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6 DEN NYA AKTIEBOLAGSREFORMEN

I foljande kapitel kommer expertkommitténs betinkanden att granskas i relation till lagstiftarens
anyo avvisande vid den stora aktiebolagsreformen 2005. De bakomliggande motiven till att

lineforbudet forblev oforandrat kommer att utredas.

6.1 Aktiebolagskommitténs betdnkanden

Regeringen beslutade 1990 att en utredning skulle tillsdttas for att géra en Gversyn av 1975 drs
aktiebolagslag. Sedan dess har kommittén successivt limnat delbetinkanden som genererat i nya
reformer, for att till sist avge sitt slutgiltiga betinkande, SOU 2001:1. I delbetinkandet SOU
1997:168 (som sirskilt behandlade laineférbudet) foreslog kommittén att lan skulle fa limnas under
forutsittning att det dels fanns tickning for det egna bundna kapitalet efter lanetillfillet och dels
stilldes betryggande sidkerhet f6r lanet. I slutbetinkandet omprévade kommittén —sitt
stillningstagande med hinsyn till remissinstansernas synpunkter. Kommittén beaktade kritiken och
medgav att det ar motsagelsefullt att tillita utdelning av visst belopp till aktiedgarna, men inte tillata
att samma belopp ldnas ut till dgarna, om de inte stiller sakerhet f6r det samma. Till £6ljd hirav har
kravet pi sikerhet fallit bort i det slutliga forslaget.'™ 1 stillet har ett nytt tredje stycke foreslagits,
vars innehall bestir av en forsiktighetsregel motsvarande den i virdedverforingsreglerna.'” Sedan
1975 ars aktiebolagslag och dven i delbetinkandet har laneférbudet aterfunnits bland de andra
kapitalskyddsreglerna i 12 kap. Vid kommitténs slutbetinkande foreslogs emellertid ett eget kapitel
for lineférbudet i anslutning till de évriga kapitalskyddsreglerna fér att gora lagen mer begriplig.'™ 1
Ovrigt dr slutbetinkandet i 6verensstimmelse med SOU 1997:168, dirfér kommer den fortsatta

framstallningen att fokusera pa den sistnimnda.

6.1.1 Betankandet SOU 1997:168

Grunddragen i kommitténs forslag i SOU 1997:168 var att reglerna om penninglin bade
systematiskt och sakligt horde hemma bland de andra kapitalskyddsreglerna och darfér borde
utformas enligt samma principer som dessa. En ny huvudregel foreslogs, penninglan fick limnas till
den foérbjudna kretsen under foérutsittning att linet var inom ramen for utdelningsbara medel.
Influenser av den tidigare aktiebolagsutredningens forslag fran 1971 idr tydliga men med viss
modifikation. Vid berikningen av om det bundna kapitalet dr intakt féreslogs linefordringarna

betraktas som fordringar utan virde. Grunden for forslaget var att vid lan far bolaget en motfordran

78Ekobrottsmyndigheten som vissetligen var helt emot ett slopande av lineférbudet vid tidpunkten, framf6rde att om
kommittén ndr framgang med sitt férslag maste bestimmelsen 1 vart fall omfatta kravet pa stillande av sikerhet, se
Ju2001/220/L1 Remissammanstillning, Ny aktiebolagslag (SOU 2001:1), s. 151.

179 SOU 2001:1 s. 373.

180 Slutbetdnkandet foreslog att alla féreskrifter som reglerar bolagets bundna kapital samlas till ett gemensamt block
bestiende av flera kapitel (14-17 kap.), hit riknas dven lineférbudet som erholl ett eget 18 kap. efter de andra
bestimmelserna, se SOU 2001:1, s. 14 och s. 19. Jfr med SOU 1997:168, s. 33 ff.
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pa lantagaren och en sadan fordran paverkar inte storleken pa bolagets egna kapital. Om nimnda
fordran 1 stillet regleras si den saknar virde, paverkas bolaget pda samma sitt som att en fortickt

virdedverforing gjorts.'™

En avvikelse mot aktiebolagsutredningens forslag 1 SOU 1971:15 och nuvarande lagstiftning var att
kommittén  foreslog att laneférbudet borde avkriminaliseras och 1 stillet nyttjas
kapitalskyddsreglernas pafoljdssystem. Om ett olagligt lan ges blir mottagaren fortfarande
aterbetalningsskyldig men kommittén foreslog inférandet av ett godtrosskydd i likhet med
virdedverforingsreglerna. Kommittén poingterade foljande angdende den ursprungliga utredningen
fran 1971 och gillande lagstiftning: “Medan utredningen foresprakade en ogiltighetssanktion i
forening med godtrosskydd, foreslog regeringen med hanvisning till ’det skyddsintresse som uppbar

2182 Kommittén far det att

torbudsreglerna’ att bestimmelserna i stillet skulle straffsanktioneras.
framsta som att det var regeringen som foreslog straffsanktionen, vilket dr felaktigt. Utredarna i
SOU 1971:15 foreslog att brott mot laneférbudet skulle foranleda straff i enlighet med radande
straffsanktioner fOr Overtridelse av kapitalskyddsreglerna. Den visentliga skillnaden var att
utredarna féreslog mojlighet till strafflindring medan regeringen med hansyn till ”det skyddsintresse
som uppbir férbudsreglerna” gjorde férbudet totalt.'™ T SOU 1997:168 féreslog kommittén 4 sin
sida att lanereglerna skulle inordnas bland de 6vriga kapitalskyddsreglerna, utan hiansyn till det
fiskala intresset. Siledes finner det sig naturligt att sanktionera ldnereglerna som Gvriga
kapitalskyddsregler sanktioneras i dag, for den skull borde en avkriminalisering ske.'* Ett
likalydande = resonemang forde den forsta utredningen, men uppmirksamma  att
kapitalskyddsreglerna  fortfarande var straffsanktionerade vid den tidpunkten.™ Om

virdeoverforingsreglerna redan 1970 hade varit avkriminaliserade hade férmodligen inte 1971 ars

aktiebolagsutredning féresprakat laneférbudets straffbeliggning.

6.2 Departementsbehandlingen av ABL
Lagstiftaren tog forst stillning till SOU 1997:168 vid utformningen av nya ABL. Trots att
majoriteten av remissinstanserna instimde i kommitténs forslag eller atminstone inte hade nigon

invindning, valde regeringen att avvisa forslaget och rekommenderade i stillet att det befintliga

181 Samma system anvinds vid stillande av sikerhet. I vanliga fall anges sidkerheter inom linje i balansrikningen och
paverkar siledes inte det egna kapitalet. Dirfor sker dven en justering i dessa fall, sikerheter som omfattas av
lanereglerna skall behandlas som skulder med belopp som motsvarar bolagets dtaganden, se SOU 1997:168, s. 104 f.

182 SOU 1997:168, s. 87.

183 Utredningen foreslog ett andra stycke i paragrafen, att om rittelse sker utan dréjsmal och innan skada har intréiffat
alternativt om foérseelsen dr ringa, skall straff ej utdémas, se SOU 1971:15 s. 6406, jfr med SOU 1997:168, s. 87.

184 Om ldnereglerna reformerades enligt det sagda blir behovet av att séka dispens och skyldigheten att féra forteckning
Over vissa lin obehdvliga regler, se SOU 1997:168, s. 87.

185 Se 214 § 3 p i 1944 ars aktiebolagslag.
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186

forbudet mot penninglan Overfordes till den nya lagen.™ Regeringen motiverade sitt

stillningstagande genom hinvisning till de tva skyddssyften som bidrog till att férbudet inférdes
fran forsta borjan, risken for skatteflykt samt skyddet f6r bolagets bundna egna kapital. Kommittén
1 SOU 1997:168 hade a sin sida beaktat den kritik som framforts i doktrin (framfér allt har det
fiskala syftet ifragasatts av Lindskog och Nerep) och anférde att den nya regleringen borde utga
fran ett mer renodlat borgenarsskyddsintresse utan skattemissig hiansyn. Synsittet innebar att det

blev tillatet att limna lan till den férbjudna kretsen under férutsittning att det bundna kapitalet var

187

intakt. Lagradet instimde 1 det sagda och tillade att det skulle vara att foredra att

skattelagstiftningen inneh6ll regler om hur lan med férmanliga villkor i fraiga om rinta och

aterbetalning skall behandlas.'™

I lagstiftningsarbetet har regeringen for det mesta foljt lagradets rekommendationer men i

undantagsfall gjort annorlunda bedémningar, laneférbudets utmonstrande dr en sidan avvikelse."’

Regeringen ar val medveten om skatteflyktsargumentets kritik, att det dr principiellt felaktigt att
genom civilrittsliglagstiftning pa det associationsrittsliga omradet forsoka forhindra en viss typ av
skatteplanering, och for att legitimera forbudets kvarvarande kontrade regeringen med féljande

motivering:

”Vi har forstaelse for kommitténs och Lagradets uppfattning. Det finns emellertid ocksa skil som talar
for att behalla férbudet. Stockholms tingsritt har menat att utlaning till aktiedgare dr en for aktiebolaget
frimmande verksamhet som inte rimmar med syftena att frimja bolagets mojligheter till
kapitalanskaffning. Patent- och registreringsverket har pekat pa riskerna fér en odnskad
sammanblandning av bolagets och aktiedgarnas ekonomier. Vi delar dessa remissinstansers uppfattning.
Det finns enligt var mening starka principiella skal att uppritthalla en skiljelinje mellan bolagets ekonomi,
4 den ena sidan, och aktiedgarnas och foéretagsledningens ekonomier 4 den andra sidan. Ett upphdvande
av lineférbudet skulle goéra det svarare att uppritthalla en sidan skiljelinje och att kontrollera
mellanhavanden mellan bolaget och de personer som stir bakom bolaget. Det kan inte uteslutas att en
moijlighet for aktiebolag att ge lin till sina aktiedgare skulle kunna missbrukas av den som 6nskar kringga
lagens kapitalskyddsregler. Laneférbudet tjanar ddrmed ocksé ett rent aktiebolagsrittsligt syfte. Dartill
kommer att lineférbudet, enligt vad Ekobrottsmyndigheten har upplyst, har visat sig fylla en funktion i
arbetet mot oserids verksamhet. Det giller t.ex. i friga om oseritsa forfaranden med s.k. lagerbolag”

[parantes utesluten] !

186 - , o .
De remissinstanser som var mot ett avskaffande av férbudet var: Stockholmstingsritt, Ekobrottsmyndigheten och

Riksskatteverket. Aven Patent- och registreringsverket, Ekonomistyrningsverket och NUTEK har framfért kritiska
synpunkter. Kammarritten i Jonképing och Linsritten i Visternorrlands lin har ansett att de skattemissiga
konsekvenserna av att avskaffa lineférbudet bor utredas innan forslaget genomfors, se prop. 2004/05:85 s. 426 £.

187 Nerep har i efterhand varit positivt instélld till kommittéforslaget och anség i huvudsak att reglerna var genomtinkta
och dndamalsenliga, se Nerep, Aktiebolagsrittslig analys, Ett tvirsnitt av nyckelfrdgor, s. 462.

188 Prop. 2004/05:85, s. 427 och SOU 1997:168, s. 16 samt lagradets uttalande, se bilaga 18, s. 1421 f.

189 Prop. 2004/05:85, s. 196.

190 Prop. 2004/05:85, s. 427.
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Vidare sigs att om det star klart att ett borttagande av férbudet skulle tillgodose ett angeliget behov
tor de seritsa fOretagen, dr regeringen inte helt frimmande for ett slopande av laneférbudet. Det
finns vissa situationer som kan vara virdefulla och som exempel ges mojligheten for en aktiedgare
att fa ett billigare lan fran bolaget d4n hos banken. Om linet limnas pa icke affirsmissiga villkor och
det dr tydligt att aktiedgaren drar fordel av lanet, bor uppligget silunda utlésa beskattning.
Regeringen anser att beskattningen torde bidra till att nyttan med det billiga linet minskar och
kommer till slutsatsen att vinsten av ett borttagande av forbudet i dessa fall blir férhéallandevis
begrinsad.”' Regeringens motivering kinns aningen bristfillig och visar snarare pa att det ricker
med regler 1 skattelagstiftningen fOr att motverka missbruk av aktiebolagsformen. Den méjliga
“nyttan” av att lina av sitt eget bolag (oavsett om det utléser beskattning) borde kanske avgéras av
aktiedgaren sjalv. Aktiedgaren dr beslutsfattare nir det giller 6vriga transaktioner i bolaget och kan
saledes 1 stillet vilja att besluta om vinstutdelning f6r det belopp som 6nskas linas. Regeringens
”6vervagande skil” som redovisats, dr enligt min uppfattning inte Gvervigande i debatten om
laneférbudets kvarvarande. Vid en tolkning av regeringens resonemang kanns det mer naturligt att

komma till en motsatt slutsats.

Kommittén 1 SOU 1997:168 foreslog dven ett upphdvande av straffsanktionen och att ett subjektivt
rekvisit inférdes vid mottagarens aterbetalningsskyldighet. Aven pi dessa punkter har de flesta
remissinstanser bifallit eller 4tminstone inte haft nigon invindning mot vad kommittén féreslagit.'”
Regeringens slutledning, att behalla férbudet, bidrar till att en 6vertridelse maste sanktioneras med
en tydlig och kraftfull sanktionsregel for att respekten for férbudet skall kunna uppritthallas.'”
Tydligen ir inte de civilrattsliga paféljderna vid brott mot laneférbudet tillrackliga, trots att dessa
sanktioner 1 vanliga fall 4r limpliga vid Gvertridelse av de andra kapitalskyddsreglerna. Regeringen
faster stor vikt vid Ekobrottsyndighetens rapport om lagerbolag och ekonomisk brottslighet och
menar att laneférbudet motverkar vissa typer av ckonomiska oegentligheter. Rapportens
arbetsgrupp framhiller att problemet med lagerbolag dr att medel tas ut frin bolaget utan att senare
aterforas vilket leder till att aktiekapitalet saknar tickning. Regler vars uppgift ar att skydda det egna
kapitalet d4r av central betydelse f6r brottsbekdmpningen mot oseridsa lagerbolagsbildare. ABL:s
regler om olovliga virdeoverforingar far naturligtvis en avgorande roll men dven

forvirvslaneférbudet syftar till att skydda bolagets kapital och dr 1 jimforelse med

nirstiendeférbudet det forbud som dr mest aktuellt vid bildandet av lagerbolag enligt

191 Prop. 2004/05:85, s. 428.
1% Svenska fondhandlareféreningen och Svenska Bankforeningen har ansett att aterbetalningsskyldigheten respektive
ogiltigheten skall intrida endast under foérutsittning att den som har mottagit det olagliga linet maste ha insett att
handlandet var olagligt. Svenska Revisorsamfundet har féreslagit att straffbestimmelsen dndras sd att det 4r mojligt att
laka i vart fall ett vardslost brott mot ldneforbudet genom att vidta rittelse, se prop. 2004/05:85, s. 425. jfr med det
ursprungliga forslagets lydelse med méjlighet till strafflindring, se SOU 1971:15, s. 644 ff.

193 Prop. 2004/05:85, s. 435.
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arbetsgruppen.'”* Nirstaendeforbudet dr dock fortfarande av betydelse, vilket framgar i rapporten,
men ett totalférbud med straffpaféljd kinns omotiverat med tanke pa virdeoverféringsreglernas
vida tillimpning.'” Regeringen tycks siledes ha givit rapporten ett ofértjint inflytande 6ver

nirstiendeférbudets utformning.'

Angiende de civilrittsliga verkningarna anser regeringen att
mottagaren skall bli aterbetalningsskyldig oavsett sin goda tro, inférandet av ett subjektivt rekvisit ar
omotiverat. Regeringens bedomning grundar sig pa att bestimmelsens subjektiva rekvisit far en
annan utgangspunkt i regeringens forslag kontra kommitténs i och med att bolagets ekonomiska
stillning inte dr relevant for regeringen, ett forbjudet lan 4r dven fortsittningsvis alltid olagligt.'”’
Kommitténs forslag till lagstiftningslittnader avstyrktes av regering och i sin tur dven av riksdagen

som bif6ll regeringens forslag till ny lagstiftning. Laneférbudet fick siledes genomleva dnnu en

reform.

194 Lagerbolag och ekonomisk brottslighet, Ekobrottsmyndigheten, rapport 2003:3, s. 5 och s. 11.

195 Lagerbolag och ekonomisk brottslighet, Ekobrottsmyndigheten, rapport 2003:3, s. 15 ff. Se sirskilt s. 16, lin kan
betraktas som olovlig fortickt virdedverféring om lintagaren vid lanetillfillet var insufficient, vilket ofta 4r fallet vid
lagerbolagsbildningar. Féljaktligen kan manga riskfyllda linesituationer i stillet omfattas av ”Sueciaprincipen” som
faststillts 1 NJA 1951 s. 6 L.

19 Jfr prop. 2004/05:85, s. 427 och s. 435.

197 Mottagaren borde inte kunna undgi dterbetalningsskyldighet med hinvisning till bristande insyn eller okunskap.
Diremot anses det limpligt att tillimpa ett subjektivt rekvisit vid stillande av sidkerhet, det 4r nidmligen inte enligt
regeringen orimligt att bristande kinnedom om gildenirens relation till bolaget eller syftet med ldnet tillmits betydelse i
dessa fall, se prop. 2004/05:85, s. 435 £., se dven kapitel 4, avsnitt 4.2.1.
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7 STRAVAN EFTER NY LAGSTIFTNING

Kapitlet behandlar det senaste betinkandet SOU 2009:34 och justitiedepartementets nyligen
utformade promemoria, FEtt slopat lineférbud m.m. (nedan kallad promemorian) som
vidareutvecklat betinkandet. Promemorian dr det senast skrivna i dmnet och kommer dirfér att
dgnas mest uppmirksamhet. Malsittningen ér att kartlagga den senaste utvecklingen och granska de

forslag som framforts.

7.1 Utredningen om ett enklare aktiebolag

Slutbetankandet SOU 2009:34 beror ater igen lineférbudets vara eller icke vara. Arbetet har varit
sarskilt inriktat pa att forenkla de associationsrittsliga reglerna f6r de sma aktiebolagslagen. Den nya
utredningen vidhaller 1 stort sett vad aktiebolagskommittén och lagradet anfort tidigare vid
utformningen av ABL, linereglerna bor ses som en del av kapitalskyddsreglerna och utformas med
hinsyn hirtill.” 2009 ars utredningsférslag ir faktiskt sliende likt det tidigare kommittéforslaget i
SOU 1997:168 med avvikelserna att det nyare forslaget bara omfattar en utékad laneritt for privata

aktiebolag samt att mottagarens aterbetalningsskyldighet aterigen gors absolut.'”

Nyttan av ett
avskaffande av laneférbudet bedémdes av regeringen vara forhallandevis begrinsad vid den senaste
reformen av ABL. Regeringen ansiag att foérbudet borde kvarsti om det inte star klart att ett
borttagande tillgodoser de seritsa foretagen. Utredarna 1 SOU 2009:34 kritiserade regeringens
uttalande och hivdade att de utgér fran fel utgangspunkt, Ett férbud i aktiebolagslagen som ytterst
bygger pa fiskala Gverviganden bor endast bibehallas om  fordelarna  fran ettt
borgenirsskyddsperspektiv 6verviger nackdelarna”, nigot utredningen inte tycker.”” I stillet
foresprakas littnader i lagstiftningen for de privata aktiebolagen. Fordelarna med en utokad laneratt

ar att det skapas flexibilitet och férenklingar f6r de seridsa aktiebolagen, de skattemassiga effekterna

far helt enkelt regleras 1 skattelagstiftrlingen.201

Ytterligare ett skil for att tillata lan i storre utstrickning var enligt utredarna i SOU 2009:34 att
anpassning bor ske i enlighet med de 6vriga europeiska linderna. Om det strikta laneférbudet
bibehalls riskerar namligen den svenska regleringen att pa sikt bli apart i ett internationellt
perspektiv. Sverige maste skapa forutsattningar for ett konkurrenskraftigt regelverk, likformighet pa
EU-niv4 ir alltid efterstravansvirt.”” Ett steg 1 ritt riktning dr en reform av laneférbudet. En enkel
sammanfattning av utredarnas slutsatser dr att forbudsreglerna inte kan motiveras utifrin varken

praktiska aspekter eller ett borgenirsperspektiv. Vidare anmirktes att det finns stora mojligheter att

198 SOU 2009:34, s. 246, jfr med SOU 1997:68, s. 87 ff. och lagridets yttrande, bilaga 18 dll prop. 2004/05:85, s. 1421 £.
199 Det ar sdledes endast straffsanktionen f6r privata aktiebolag som upphivs, se SOU 2009:34, s. 366.

200 SOU 2009:34, s. 248.

201 SOU 2009:34, s. 248.

20250U 2009:34, s. 240.
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kringga bade nirstaende- och foérvirvslaneférbudet genom utlindska bolagskonstellationer och

203

andra associationsformer dn aktiebolaget.” Ett viktigt papekande i sammanhanget dr den striktare

lagstiftningen i IL. som inférts 2009 (i samband med att betinkandet avlimnades) vars syfte ar att

komma at oénskad skatteplanering genom utlindska bolag.*

Konsekvenserna blir att mottagaren
exempelvis bolagets vd far betala skatt pa lanet vilket férhoppningsvis minskar incitamentet till den
form av skatteplanering genom utlindska bolagskonstellationer som 2009 érs utredning beskriver.*”
Rittsutvecklingen har som vi ser till viss del gatt utredarna i SOU 2009:34 till métes genom
regeringens medgivande att skattereglerna borde frikopplas frin ABL och 1 stillet regleras i
skattelagstiftningen. Trots framstegen gir utvecklingen pa det associationsrittsliga omradet

fortfarande trogt. Forslagen 1 SOU 2009:34 har dnnu inte departementsbehandlats men

justitiedepartementet har framstillt en promemoria som vidareutvecklar betinkandet.”

7.2 Justitiedepartementets promemoria om ett slopat laneférbud

Promemorian handlar om att ge aktiebolag storre mojlighet att limna penninglan och baseras pa
betinkandet SOU 2009:34 med den visentliga skillnaden att dven publika aktiebolag ges utokad
mojlighet till nirstiendelan. En viktig utgingspunkt innan vi gar vidare till promemorian ir prop.
2009/10:12 dir regeringen som sagt gjort bedomningen att det bor 6vervigas att infora sirskilda,
fran ABL frikopplade, skatterittsliga regler om beskattning av vissa penninglan. Regeringen anfor
att det bolagsrittsliga syftet med regleringen i ABL ar huvudsakligen att uppritthélla en skiljelinje
mellan bolagets ekonomi och bolagsledningens ekonomier. Laneférbudet tjdnar ocksa som en
torstirkning av kapitalskyddet och sikerstiller att skyddet for borgenirerna inte urholkas. Syftet
med reglerna i IL ar frimst att hindra skatteflykt, att galdendren genom ett forbjudet lan skjuter upp
eller helt undviker att betala skatt. De bolagsrittsliga reglerna stiller upp regler f6r det utlinande
bolaget medan de skatterittsliga bestimmelserna reglerar rattsfoljderna for subjektet som mottagit
lanet. ABL och IL tar saledes sikte pa olika rittssubjekt. Regeringen formulerar sig som sa, att de tva

regelverken har olika syften och kopplingen innebir en risk f6r ineffektivitet och malkonflikter.”’

*® Utredarna uppmirksammar framfor allt koncernundantaget i 21 kap. 2 § som erhillit en vidare inneb6rd vid 2005
ars reform tack vare EG-rittens diskrimineringsférbud. Ett moderbolag inom EES skall ges samma m&jligheter som ett
svenskt moderbolag att lina av ett svenskt dotterbolag. Undantaget ifragasitts av utredarna, vad rittfardigar att ett
svenskt bolag fir limna ldn till exempelvis ett ruméinskt moderbolag som dr medlem i EU men inte till ett amerikanskt
moderbolag? Vidare kritiseras hur enkelt det dr att kringga férbudet genom att det amerikanska moderbolaget dger det
svenska bolaget genom ett “inskjutande bolag” vars hemvist dr inom EES. Det kan f6ljaktligen inte vara mer eller
mindre limpligt att lina pengar till samma aktieigare om det finns ett inskjutet bolag mellan det svenska bolaget och
aktiedgaren eller inte, se SOU 2009:34, s. 246 ff.

204 SES 2009:1412, se prop. 2009/10:12, se dven vad som ovan anforts i kapitel 4, avsnitt 4.3.

205 De nya reglerna omfattar dock inte det civilrittsliga lineférbudet i ABL. Om en aktiedgare vill undkomma fingelse
och aterbetalningsskyldighet kan vederbérande vilja att lana fran sitt utlindska bolag.

206 Den 13 december 2013 Gverlimnade regeringen remissen “Forenklingar i aktiebolagslagen” till lagradet.
Lagradsremissen bygger delvis p4 SOU 2009:34 men férslaget om ut6kade méjligheter till nirstiendelan och férvirvslan
behandlas inte. Enligt lagradsremissen kommer lineférbuden att behandlas i ett annat sammanhang.

207 Prop. 2009/10:12, s. 22 f.
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Regeringen hinvisar till ndgra av de utredningar (SOU 1997:168 s. 87 ff., SOU 2001:1 s. 373 ff. och
SOU 2009:34 s. 246 ff.) som foreslagit att laneférbudet borde mildras och revideras men papekar att

nagon lagindring inte ryms inom ramen for det skatterittsliga lagstiftningsarbetet. Regeringen

uppfattar problematiken och Iyfter den till ytan men ny lagstiftning tycks dréja.””®

7.2.1 Sammanfattning av promemorian

Promemorian foreslir ett mildare lineférbud med méjligheten till dnnu ett undantag samt att en
avkriminalisering sker.”” Forslaget har foljaktligen samma utgingspunkt, penninglan ir férbjudet att
limna till den forbjuda kretsen, som forblir oférindrad. Visserligen kallar departementet
bestimmelserna for laneregler i stillet for laneférbud antagligen for att visa att littnader i
regelverket inforts.”’ Promemorian foreslir en begreppsforindring, fran att i dag ha “far inte limna
penninglan” till att i stallet uttrycka att penninglan far limnas till den férbjudna kretsen under vissa

forutsittningar. Den nya huvudregeln féreslas fa f6ljande utformning:

"Ett aktiebolag fir endast under de forutsittningar som anges i andra—fiarde styckena limna penninglin till
1. den som dger aktier i bolaget eller i annat bolag i samma koncern,
2. den som ir styrelseledamot eller verkstillande direkt6r i bolaget eller i annat bolag i samma koncern,
3. den som ir gift eller sambo med eller dr syskon eller slikting i ritt upp- eller nedstigande led till den
som avses i 1 eller 2,
4. den som dr besvigrad med den som avses i 1 eller 2 i ritt upp- eller nedstigande led eller si att den ene
ar gift med den andres syskon, eller
5. en juridisk person 6ver vilken en person som avses i 1-4, ensam eller tillsammans med ndgon annan
som avses dirt, har ett bestimmande inflytande.

Lan till nagon som avses i forsta stycket far limnas endast om det dérefler finns full tackning for bolagets bundna
egna kapital. Berakningen ska giras pa det satt som anges i 17 kap. 3 § forsta stycket med foljande justeringar:
1. Lan som bar linmnats till nagon som avses i forsta stycket ska bebandlas som fordringar utan vérde och sikerbeter som
avses i 3 [ ska 28 bebandlas som bolagets skuld. Detsamma giller forskott, lan och sikerbeter som avses i 5 §.
2. Utrymmet for lan ska minskas med ett belopp som motsvarar summan av de forskott, lan och sikerheter enligt 1 samt
vdrdedverforingar som har beslutats sedan balansrikningen faststalldes.

Aven om det inte finns nagot hinder enligt andra stycket fir lin till nagon som avses i firsta stycket limnas endast
om det framstir som forsvarligt med hansyn till
1. de krav som verksambetens art, omfattning och risker stiller pd storleken av det egna kapitalet, och
2. bolagets konsolideringsbehov, likviditet och stillning i dvrigt.

Omr bolaget dr ett moderbolag, ska héinsyn tas dven till de krav som Roncernverksambetens art, omfattning och risker
stdlller pa koncernens egna kapital samt till koncernens konsolideringsbehov, likviditet och stillning i ivrigt.””"'

Paragrafens nya utformning dr uppbyggt efter ett monster av virdedverforingsreglerna i 17 kap.
ABL, bade en forsiktighetsregel och beloppsspirr foreslas. Berdkningen av det bundna egna
kapitalet grundar sig pa den senast faststillda balansrikningen i enlighet med 17 kap. 3 § men vid

bedémningen skall linet behandlas som en virdelés fordran. Om ett lin limnas till bolagets

208 Skatteverket har efter den nya stopplagstiftningen utformat en promemoria vars forslag gar ut pa att frikoppla den
skatterittsliga regleringen om lineférbud fran den associationsrittsliga regleringen. Malet 4r att stdvja problematiken
som regleringarna medfér ndr de 4r sammanblandade. Promemorian har dnnu inte lett till ndgon lagindring, se En ny
reglering for beskattning av 1an, Forslag dll lag om dndringar i inkomstskattelagen (1999:1229), (Dar FI 2010/5475) s. 2.
209 Forslaget omfattar dven forvirvslineférbudet som fordndras i enlighet med nérstdendeférbudet. I 21 kap. 12 § ABL
inférs dock en specialregel f6r publika bolag som omfattas av EG:s andra bolagsdirektiv. Ett sidant bolag far inte pa
nagot sitt stilla medel till férfogande for férvirv av aktier i bolaget. I bestimmelsen finns inte heller nigot
godtrosskydd, dterbiringsskyldigheten dr absolut, se Departementspromemorian, s. 31.

210 Departementspromemortian, s. 24.

211 Departementspromemotian, s. 27 f.
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forbjudna krets och det bundna kapitalet dr tdckt, samt fOrsiktighetsregeln och
minoritetsaktiedgarnas ritt har beaktats, dr lanet tillitet. Om didremot paragrafens forutsittningar i
andra- fjirde styckena inte uppfylls dr lanet otillitet savida de oférandrade reglerna i 2 § angiende
undantag inte ir tillimpliga. Om forutsittningarna i 21 kap 1 § inte uppfylls skall lanet aterbetalas i
enlighet med 21 kap. 11 §. I sistnimnda paragraf foreslds dterigen ett inférande av ett godtrosskydd
likt det som finns i 17 kap. 6 §.*"> Nagot bristtickningsansvar likt det som aterfinns i 17 kap. 7 §
varken foreslas eller diskuteras men skadestindsmoijlighet enligt 29 kap. forblir oférindrad. De
skatterattsliga effekterna av forslaget ska regleras 1 skattelagstiftningen enligt departementet, risken
tor skatteflykt skall saledes inte beaktas i den associationsrittsliga regleringen lingre. Mojligheten att
limna lan blir enligt promemorians forslag begrinsad pid samma sitt som vid andra
virdeoverforingar, sa nagon storre risk for ekonomisk brottslighet foreligger inte heller. Darfor kan

3

lineforbudet likavil avkriminaliseras.”® Om de nya reglerna far trida i kraft blir iven

dispensforfarandet och kravet pa fortickning 6ver vissa lan onddiga, 21 kap 8-10 §§ foreslas sdledes

4

upphora.”

7.2.2 Granskning av promemorian

Advokat Bivestam har redogjort fo6r promemorian och dessutom tillfért Gverviganden och nya
idéer som borde beaktas vid det fortsatta lagstiftningsirendet.””” Forenklingar i aktiebolagslagen
(SOU 2009:34), heter det betinkande som promemorian bygger pa. Bavestam anser dock att
forslaget inte kan betraktas som enklare dn nu gillande lagstiftning, snarare tvirtom, det krivs dnnu
storre inblick 1 redovisningsfrigor och kunskap pa det aktiebolagsrittsliga omridet. Sedan
laneforbudets inférande har reglerna priglats av diskussion kring férbudets huvudsakliga
skyddsintressen. Bavestam anser att utgangspunkten for att astadkomma vilanpassade regler ar just
att klarldgga de olika intressen som ska skyddas, att préva behovet av reglering i vart och ett av
fallen och sedan utforma lagreglerna utifrin dessa skyddsintressen.”’® De tva frimsta
skyddsintressen som foranlett ett laneférbud ir skyddet for bolagets borgenirer och strivan att
forhindra  skatteflykt. Aven aktiedgarskyddsintresset och intresset att bekimpa ekonomisk

brottslighet har motiverat lineférbudet genom aren, dock inte alls i sa hég grad som de tva andra

212 Se 21 kap. 11 § nya lydelse i departementspromemorian s. 30 f. Forslaget om ett godtrosskydd har avstyrkts i FAR:s
remissvar. De finner sanktionen mirklig i och med att lin alltid skall betalas tillbaka. Att ha samma sanktion for
forbjudet lin och en olovlig virde6verforing (som inte ska betalas tillbaka) dr minst sagt tveksamt enligt deras mening.
Se, Ju 2009/3395/L1, FAR:s remissvar av promemotian, Ett slopat ldneférbud, s. 1 £.

213 Departementspromemorian, s. 24.

214 Kravet pi forteckning 6ver vissa lan avkriminaliseras ocksa. T stillet regleras uppgiftsskyldigheten i 5 kap. 12 § ARL.
Av paragrafen framgar att foretaget dven skall limna uppgift om lin m.m. som har limnats till andra 4n bolagsledningen
enligt 21 kap. 1,3 eller 5 §§, se Departementspromemorian, s. 37.

215 Bavestam, Ny juridik 1:13 s. 7 ff.

216 Bavestam, Ny juridik 1:13 s. 34.
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intressena.”’” Slutsatsen att skattereglerna borde frikopplas frin ABL, innebir att vid den fortsatta
omarbetningen av ABL:s laneférbud kan det fiskala intresset helt bortses fran, dven ekonomisk
brottslighet borde kunna hanteras inom skattelagstiftningen.”® De intressen Bavestam har som
utgangspunkt f6r de framtida linereglerna blir f6ljaktligen det kvarvarande borgenirsskyddsintresset

och aktiedgarskyddsintresset.”"”

7.2.2.1 Borgenarsskyddsperspektivet

Borgenirsskyddet ar uppbyggt kring aktiebolagets bundna kapital for att sikerstalla att det alltid
finns medel for fordringsigarna att ta 1 ansprak. Den friga som dr relevant hir med beaktande av
promemorian dr om nagot ytterligare borgenirsskydd ar pakallt vid just lan till nirstdende. Forslaget
innebir att medel som fritt kan delas ut enligt 17 kap. dven far lanas ut till den férbjudna kretsen.
En viktig nyhet som egentligen redan lades fram i SOU 1997:168 och som vitsordas i promemorian,
ar att motfordran betraktas som virdelos vilket leder till att lanet paverkar bolaget pa samma sitt

" Med anledning hir av kan det hivdas att borgenirernas skydd

som en fortickt virde6verforing.
torblir oférindrat i och med att det bundna kapitalet dr tickt. Bavestam 4 sin sida menar att
borgenirerna vid ett sidant lin faktiskt far ett bdrtre skydd. Vid en virdeéverforing foérsvinner
medlen fran bolaget men vid lan finns en civilrittsligt giltig fordran kvar pa gildendren. Om
situationen var sadan att gildendren var betalningsoduglig redan vid lanetillfillet, hade linet
betraktats som en fortackt Véirdeéverf('jring.221 En fortickt virde6verforing strider egentligen mot
bolagets vinstsyfte men om alla aktiedgare dr Gverens om foreteelsen dr de fullt lagligt, savitt 17 kap.
3 § inte Overtritts. Bavestam ifragasitter darfor anledningen till varfor borgenarerna skall fa ett
utokat skydd nir lan ges till en betalningsduglig gildendr vars fordran i rikenskaperna betraktas som

virdelos och ett simre skydd nir lanet ges till en betalningsoduglig gildendr eller delas ut som

: 222
vinst.

7.2.2.2 Aktiedgarskyddsperspektivet

En skyddsgrupp som hamnat i skymundan i diskussionen om lineférbudets skyddsintressen dr
bolagets minoritetsaktieigare.” Vid laineférbudets inférande motiverades dven reglerna med hinsyn
till andra aktiedgare men tack vare de andra intressenas dignitet har aktieidgarnas intresse forblivit

obemirkt. En av Bavestams viktigaste invindningarna mot promemorian ir just att de inte beaktar

217 Se t.ex. prop. 1973:93, s. 90, SOU 1971:15, s. 322 och prop. 2004/05:85, s. 427 f. och s. 435.

218 Ekobrottsmyndighetens rapport om lagerbolag som regeringen fist stor vikt vid och som tidigare motiverat
laneférbudets kvarvarande vid reformen 2005 blir sdledes ointressant, se kapitel 6, avsnitt 6.2.

219 Bavestam, Ny juridik 1:13, s. 34.

220 Lindskog anser att om fordran skrivs ner till noll, kan inga invindningar gbras med hinsyn till borgenirsskyddet.
Moijligtvis 4r det hirifran kommittén himtat idén om virdel6sa fordringar, se Lindskog, Aktiebolagslagen, s. 158.

21 NJA 1951 5. 6 I, NJA 1966 s. 475, NJA 1976 s. 618, NJA 1980 s. 311, NJA 1990 s. 343 och NJA 1997 s. 418.

222 Bavestam, Ny juridik 1:13, s. 35 f.

225 Ha i atanke att minoritetsskyddsreglerna dr dispositiva, reglerna blir bara intressanta om aktiebolaget har mer 4n en
aktiedgare.
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minoritetsaktieigarnas skyddsbehov.”*

Elementira regler i aktiebolagsritten dr 7 kap. 47 § samt 8
kap. 41 §, dessa generalklausuler syftar till att skydda aktiedgarna fran beslut eller annan
rittshandling som dr dgnad att ge en otillborlig fordel 4t en annan aktiedgare eller nigon annan till

225

nackdel for bolaget.™ En virde6verforing eller lan som vid en fOrsta anblick framstir som laglig
kan strida mot nagon av generalklausulerna vilket dven papekades vid laneférbudets inférande, att
langivningen eller stillande av sikerhet inte far std 1 strid med principen om aktiedgarnas lika ritt
eller bolagets intresse.””* En virdedverforing som ir tilliten enligt 17 kap. 3 § kan alltsa bli ogiltig
om den inte beslutats korrekt pa bolagsstimman alternativt om inte alla aktiedgare dr Gverens.
Promemorians forslag innebdr att lan till den foérbjudna kretsen dr tillitha under vissa
omstindigheter, vilket resulterar i att den utdelningsbara vinsten i féretaget minskar med det

227

utlinade beloppet.™ Departementsforslaget berér dock inte hur beslutsprocessen for lainen ska ga

till, utan som Bavestam papekar dr det helt upp ftill styrelsen att besluta i fragan.”
Aktiedgarmajoriteten kan i styrelserummet besluta om utlaning av hela det fria kapitalet till en
aktieAgare och pa ett lagligt sitt snuva minoriteten pi en eventuell vinst.”” Visserligen kan
minoritetsskyddsreglerna skydda mot ett sidant missbruk men Bévestam anser att reglernas
effektivitet i praktiken inte blir si verkningsfulla som lagtexten ger uttryck f6r.” Bivestam anser att
det finns starka skal att ifrigasitta departementsforslagets nya undantag i férhallande till skyddet f6r

aktiedgarna. Han fOresprakar en dndring som forslagsvis tar efter 11 kap. 11 § ABL:s nuvarande

utformning som innebir att vid vissa transaktioner krivs att bolagsstimman involveras.”"

7.2.2.3 Slutsats av promemorian

Bavestam viljer att inte ta stillning till om laneférbudsregler behévs eller inte. I stallet konstateras
att om det krivs en reglering ser han tva olika alternativ som 4r mer tilltalande dn béade lagens
nuvarande utformning och promemorian. Det foérsta alternativet dar i linje med

aktiebolagsutredningens ursprungliga forslag 1971, att sdkerhet krivs vid lan till vissa nirstiende

224 Bavestam, Ny juridik 1:13, s. 38 f.

225 Se dven likhetsprincipen som finns uttryckt i 4 kap. 1 § ABL.

226 SOU 1971:15, s. 324,

227 Lindskog framholl redan dr 1995 i anknytning till lineférbudets férhdllande till beloppsspirren i 17 kap. 3 §, att om
ett lin ges och saledes bara tar i ansprik det fria kapitalet i bolaget och fordran skrivs ner till noll, kan inte transaktionen
strida mot ldneférbudet i sig men samtliga aktiedgares samtycke borde krivas eftersom mdjligheten till vinstutdelning
minskar. Denna begrinsning av utdelningsbara medel torde den enskilda aktiedgaren inte ha accepterat frin bérjan och
dirfor kan minoriteten angripa ett “lagligt” 1an om deras ritt asidosatts, se Lindskog, Aktiebolagslagen, s. 158, not 38.
228 Bavestam, Ny Juridik 1:13, s. 38.

229 Observera minoritetsskyddsregeln i 18 kap. 11 § ABL, dock fodras att minoritetsigaren dger minst en tiondel av
aktierna.

230 Centrala regler for att skydda minoriteten dr likhetsprincipen och generalklausulerna, enligt Bavestam 4r dock dessa
regler begrinsade for att hjilpa minoriteten. Andra viktiga minoritetsskyddsregler dr knutna till ett aktieinnehav
motsvarande minst 10 % av bolagets aktier, en aktiedgare med firre aktier atnjuter sdledes inte skydd av reglerna. For
mer ingiende utredning av de olika minoritetsskyddsreglerna som kan bli relevanta fér den foreskriva situationen, se
Bévestam, Ny Juridik 1:13, s. 39 ff.

231 Bavestam, Ny Juridik 1:13, s. 41.
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personer. En siddan reglering dr enligt Bavestam mer vilbalanserad dn promemorians forslag. Det
andra alternativet dr att vid lan eller stillande av sdkerhet till nirstiende ska det vara krav pa
marknadsmassiga villkor och dessutom godkinnas av bolagsstimman. Bavestam avslutar sin artikel
med tydlig skepsis mot departementsforslaget och papekar att inga av foresliende dndringar bor

genomforas forutom en avkriminalisering av laneforbuden.™

7.2.3 Avslutande reflektioner

Promemorians forslag till lagstiftningslittnader kidnns enligt min bedémning inte tillrdckligt
genomarbetade och laneférbudet verkar nistan bli 4an mer komplext. Ett penninglan blir ur ett
borgenirsskyddsperspektiv sidkrare dn exempelvis en vinstutdelning i och med att bolaget
fortfarande har kvar en giltig fordran (dven om den i rikenskaperna riknas som virdelos). I en
situation dir borgenirerna riskerar att inte fa betalt dr fordran pa aktiedgaren med stOrsta
sannolikhet intressant, vilket ytterligare pavisar att lan kan vara ofarligare dn vinstutdelning ur ett

borgenéirsperspektiv.233

Enligt promemorian erhaller borgenirerna ett utokat skydd vid lan till en
betalningsduglig gildendr men inte vid lan till en betalningsoduglig gildendr. Detta “extra” skydd
aktualiseras dock inte om lan ges till den férbjudna kretsen med stéd av nagot av undantagen i 21
kap. 2 §, fordringen riknas i dessa fall inte som virdelds i rikenskaperna.” Varfor
borgenirsskyddet behandlas annorlunda beroende pa vem som ir lantagare och dennes solvens
framgar inte av promemorian. Behovet av en strikt lagstiftning har avtagit eftersom harda
sanktionsregler aterfinns i skattelagstiftningen och dessutom har regeringen numera insett att
skatteintresset helt borde frikopplas fran aktiebolagsritten. Skiljelinjen mellan bolagets och dgarnas
ekonomier uppritthélls framéver genom kapitalskyddsreglerna. Personer i den forbjudna kretsen
“lockas” inte lingre till att ta lan i och med att linen beskattas enligt IL. Anledningen till att
missbruka systemet har saledes fallit bort. Det hade dirfér kanske varit mer motiverat att infora
samma borgenirsskydd vid nirstaende lin som vid alla andra virdeoverforingar i stallet for att

fortsitta sirbehandla linen.”’

Lagstiftaren borde emellertid inte bara fokusera pa
borgenarsskyddsreglerna vid utformningen av nya laneregler utan dven beakta aktiedgarnas
intressen. Hur beslutsprocessen kring penninglin ska ga till borde diskuteras i det fortsatta
reformarbetet. Sa som Bavestam framhiller dr det framfor allt forslaget om avkriminalisering i

promemorian som borde genomforas.

232 Bavestam, Ny Juridik 1:13, s. 43.

233 Kleineman, Pifoljder, s. 711.

234 Jfr Departementspromemorian, s. 29.

235 Efter remissbehandlingen av SOU 1997:168 beaktade kommittén remissinstansernas kritik och medgav att det ar
motsidgelsefullt att tillita utdelning av visst belopp till aktiedgarna, men samtidigt inte tillita att samma belopp linas ut
till dgarna, om inte de stiller sdkerhet f6r beloppet. Till f6ljd hidrav bortfoll kravet pa sikerhet i SOU 2001:1. Ett
liknande resonemang om motsdgelsefullhet kan foras i anslutning till det ”extra skydd” fér borgenirerna som foreslas
vid lan till den férbjudna kretsen.
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8 EN ANALYS AV LANEFORBUDETS RELATION
TILL VARDEOVERFORINGSREGLERNA

Som ldsare dr du nu vil insatt i hur kritikerna vill utforma lineférbudet med hinsyn till
kapitalskyddsreglerna. 1 foljande kapitel sker en utokad analys av samspelet mellan de tva

regelsystemen.

8.1 Ett tillatet lan kan strida mot vardeoverforingsreglerna och

ett otillatet lan kan vara lagligt enligt vardedverforingsreglerna
A ena sidan kan ett till synes lagligt lan alltid asidosittas av virdesverforingsreglerna, vilket kinns
legitimt i och med att 17 kap. fungerar som ett yttersta skydd som alltid kan férhindra en
kapitalanvindning. A andra sidan kan ett lan vara tillitet ur ett rent virdedverféringsperspektiv men
forbjudet enligt 21 kap., omstindigheten att lantagaren dtagit sig att dterbetala beloppet gor
transaktionen olaglig. Syftet med aktiebolagsutredningens ursprungliga forslag 1971 var att en
utlaning skulle vara tillaten i samma utstrickning som en vinstutdelning, utformning skulle pa s satt
inte inkrikta pa borgenirernas skyddssystem.” Om ett lan trots allt 4r tillitet med hinsyn till ndgot
av undantagen 1 21 kap. 2 § kan transaktionen fortfarande vara en otilliten virdedverforing enligt 17
kap. 3 §. Att dispens har limnats enligt 21 kap. 8 § tycks inte heller lika ett lan som betraktas som
olovlig 1 enlighet med virde6verfoéringsreglerna. Vid ett dispensforfarande hors bara bolagets
nuvarande kinda borgenirer, syftet med kapitalskyddsreglerna ar att skydda alla borgenirer, saval
kinda som okinda. Rodhe anser att det saknas material och prejudikat i fragan, 17 kap. torde darfor

alltid beaktas oavsett dispens eller inte.””’

Det dr foljaktligen inte helt riskfritt att anvinda en limnad
dispens. Lindskog a sin sida ér siker pa att i de fall lintagaren saknar aterbetalningsférmaga, dven i
de fall dispens givits, blir lanet att likstilla med en olovlig virdedverforing. Konsekvenserna av lanet
blir inte bara aterbetalningsskyldighet likt det som aterfinns i 21 kap., utan dven bristtickningsansvar

blir aktuellt f6r den som medverkat till lingivningen. En dispens medfor dock att transaktionen blir

laglig i enlighet med laneférbudsreglerna, si nigot straffansvar kan inte paféras.”

8.2 Penninglan eller fortackt vardeodverforing?

Vad dr egentligen en virde6verforing? Enkelt uttryckt innebdr begreppet att férmogenhet pa nagot
sitt lamnar bolaget. Definitionen ir vital 1 och med att den blir avgérande om en transaktion triffas
av virdeoverféringsreglerna  och om rittsfljderna kan goras gillande. Frigan om en

virdeoverforing har intriffat avgdrs framfor allt utifrin objektivt iakttagbara kriterier, sdrskilt

236 SOU 1971:15, s. 323, se dven § 115 i forslaget.
237 Rodhes aktiebolagsritt, s. 118.
238 Lindskog, Aktiebolagslagen, s. 157 samt s. 185.
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virdediskrepansen mellan parternas prestationer.”” Fér att en affirshindelse ska anses vara en
virdeoverforing forutsitts forst och frimst att hidndelsen bidrar till att bolagets férmégenhet
minskar men dven att den inte ar av ren affirsmissig karaktir. Huruvida en vardeéverforing medfor
en formogenhetsminskning far avgoras enligt allmdnna principer, sa vilken effekt transaktionen far
pi bolagets redovisning har dirmed ingen avgdrande betydelse.”* Fér framstillningen 4r det

fortickt virdedverforing enligt punkt fyra i 17 kap. 1 § forsta stycket som ir relevant.””

Ett typfall
av fortickt virdedverforing till aktiedgare ir just penninglan.”” T moderavgérandet NJA 1951 s. 6 1
(Suecia-malet), var lintagaren betalningsoduglig redan vid lanetillfillet vilket ledde till att bolaget i
praktiken erholl en virdelos fordran. I och med att vederlag saknades var fordran att betrakta som
en fortickt utdelning, HD likstillde siledes penninglan till aktiefigare eller annan med utdelning.””
Det som kinnetecknar en fortickt virdeoverforing ar handlingens benefika karaktir. Penninglan till

en betalningsduglig gildenir som tillhor den férbjudna kretsen omfattas saledes inte av lagrummets

lydelse i och med att bida parter erhiller en prestation.”**

For att limnande av penninglan ska kunna klassas som en virdedverféring maste bolagets
formogenhet pa nagot sitt ha minskat genom transaktionen, nagot som inte ar naturligt 1 och med
att lan alltid skall betalas tillbaka. Forslaget 1 SOU 2009:34 och promemorian om att motfordran
skall raknas som virdelés, kan inte heller nyttjas i sammanhanget for att komma runt
aterbetalningsskyldigheten och likstilla lan med vardedverforingar. Tillvigagangssittet innebir bara
en bokféringsmissig atgird som syftar till att skydda det bundna kapitalet, att det intrader en sparr
for fortsatt kapitalanvindning dven vid 1an.”* Trots att fordran betraktas som virdelds i bolagets
rikenskaper foreligger dven fortsittningsvis en skyldighet for mottagaren att aterbetala lanet. Det dr
aterbetalningsskyldigheten (att det uppstar en motfordran) som dr den visentliga skillnaden mellan
penninglan och utdelning, det gar inte att komma ifran. Réttsldget tycks vara att lan endast ridknas
som virde6verforing om lantagaren var betalningsoduglig vid lanedgonblicket. Vad giller om

gildeniren bara nistan dr insolvent, har en fortickt virde6verforing da dgt rum?

239 Prop. 2004/05:85, s. 372. Lehrberg ar kritisk till lagstiftarens uttalanden om affdrsmissighetsrekvisitet och sirskilt
bedémningsgrunden “objektivt iakttagbara kriterier”, f6r vidare lisning se Lehrberg, Begreppet fortickt virdedverforing
— Sérskilt om rekvisitet ”rent affirsmissig karaktir f6r bolaget”, Sv]T 2012, s. 549 ff.

240 Prop. 2004/05:85, s. 747.

24 Termen fortickt virde6verforing omfattar en rad olika rittshandlingar, utmiérkande ér att virdedverféringen dolts
eller bakats in i ett oner6st avtal mellan bolaget och aktiedgare eller annan. Tillvigagingssittet kan leda till
bevissvarigheter och problem vid bedomningen om avtalet dr vederlagsfritt eller inte, se Sandstréom, Svensk
aktiebolagsritt, s. 300. Ex. pa fortickta virdebverforingar dr: forsiljning till underpris, férvirv till 6verpris, betalar ut for
hog ersittning i forhéllande dill arbetsprestation, upptar ldn till hégre rinta 4n marknadstinta m.m., se prop. 2004/05:85,
s. 747

242 Andersson, Kapitalskyddet i aktiebolag, s. 102.

243 Se dven NJA 1966 s. 475, NJA 1976 s. 618, NJA 1980 s. 311, NJA 1990 s. 343 och NJA 1997 s. 418.

24 Se Anderssons uttalanden om att lintagarens bristande betalningsférmaga dr en férutsittning for att penninglan skall
anses innefatta en fortickt utdelning, se Andersson, Om vinstutdelning fran aktiebolag, en studie av aktiebolagsrittsliga
skyddsregler, s. 447.

245 SOU 2009:34, s. 249 f. och departementspromemorian, s. 28 f.
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8.2.1 Granslandet mellan betalningsduglig och betalningsoduglig

Rittslidget kan vid en forsta anblick tyckas sjalvklart, lintagarens betalningsformaga ar avgorande for
om ett lin utgér en olovlig vardedverforing eller inte. Som nedan kommer visas rader det viss
ovishet angdende nir ett lan faktiskt utgor en virdeoverféring, varken praxis eller doktrin tycks vara
helt sikra pa sin sak.*** Sacklén papekar att rimligtvis borde samtliga férhillanden som kan tinkas
paverka fordringens virde ha betydelse vid bedémningen.”’ En av svérigheterna ir att uppskatta
gildendrens pastadda insolvens och gora en rittssiker bedomning av omstindigheterna 1 det
enskilda fallet.”*® Lindskog anser dirutover att penninglin utgér en virdedverféring om linet inte
sker pa marknadsmissiga villkor for bolaget. Provningen huruvida villkor dr marknadsmaissiga
borde ske i forhallande till att bolaget ska ha marknadsmissig rinta for linet med utgangspunkt i att
ingen kreditrisk foreligger och om kreditrisk foreligger skall bolaget erhélla ytterligare
kompensation. Mer oklart dr vad som giller i de fall lintagaren inte dr insolvent men kreditrisken
torde bedémas som stor. Lindskog anser att vid en siadan situation ska en affirsmissig bedomning
ske dar lantagarens kreditvirdighet ar av central betydelse. Far lintagaren betala ligre in
marknadsrinta och denna obalans inte har kompenserats pa annats sitt, foreligger en
virdeoverforing. Att en nistan betalningsoduglig lintagare beviljas kredit av bolaget men till hogre

rinta kan innebira att affirsmissigheten Lindskog talar om ir uppfylld.*”’

Om ett helt avskaffande av laneférbudet 1 21 kap. vidtogs, kan eventuellt vissa lin med onormala
marknadsvillkor klassas som virdeéverforingar i enlighet med Lindskogs anférande. I de fall
gildendren 4r insolvent vid lanetillfillet likstdlls transaktionen som ovan nidmnts med fortickt
virdeoverforing enligt sueciaprincipen, det rader ingen osdkerhet i den rattsfragan. I de fall
gildendren dr nagorlunda betalningsduglig erhaller i stillet bolaget en motfordran som har ett visst
virde, nagon fortickt utdelning i en sadan situation tycks inte ha skett i dverensstimmelse med
praxis. Om foérhallandet ddremot dr sadant att stor kreditrisk foreligger och bolaget borde mottagit

sarskild kompensation for ett beviljat lin men ej sa erhallit, kan situationen i sa fall likstillas med

246 Se t.ex. Nerep & Samuelsson, Aktiebolagslagen — En djup kommentar, kommentar till 17 kap. 1 §, avsnitt 1.8.1.

247 Zacklén, Om skyddet for aktiebolagets borgenirer, SvJT 1994, s. 147.

248 Nerep frambhiller att ett dterkommande problem har varit frigan om gildendrens aktieinnehav i det lingivande
bolaget skall beaktas vid beddmningen av gildenirens betalningsférmaga, Nerep, Studier; s. 93 ff. Jfr Rodhes bestimda
uppfattning att man skall bortse fran aktieinnehavet, Rodhes aktiebolagsritt, s 79. Frigan bedémdes dock i skattemalet
RA 1998 ref. 9 och enligt rittens uppfattning skall inte hinsyn tas till aktier i det langivande bolaget, atminstone inte i de
fall ndr det lingivande bolagets enda eller i vart fall dominerande tillging utgdrs av just dess fordran pa aktiedgaren.
Nerep och Samuelsson anser dock fortfarande att det saknas prejudicerande praxis i frigan, se Nerep & Samuelsson,
Aktiebolagslagen — En djup kommentar, kommentar till 17 kap. 1 §, avsnitt 1.8.1. NJA 1951 s. 6 I har fastslagit att det
ir en olaglig virdeoverféring om gildeniren dr insolvent vid lanetillfillet. Svarigheten ligger saledes i hur
insolvensbedémningen skall géras, nigot som HD dnnu inte heller har gett nigot konkret svar pa, se Nerep, Studier, s.
95 ff. och 107 f. Tidigare var det inte heller sjilvklart vilken provningsmetod, insolvens- eller insufficiensprévning, som
borde anvindas vid beddmningen av gildenirens aterbetalningsférmiga. Enligt praxis torde insolvensprévning vara det
ritta alternativet se t.ex. NJA 1976 s. 618 och NJA 1980 s. 311.

2% Lindskog, Aktiebolagslagen, s. 46 f.
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virdedverforing enligt lagens mening? Enligt praxis har en virdeéverforing ej dgt rum i en sadan
situation med tanke pa vad som uttalats av HD vid bedémningen av en fortickt virde6verforing, se
t.ex. domstolens uttalande i NJA 1990 s. 343.** Trots HD:s formulering hivdar Lindskog att det 4r
mojligt att situationen kan klassas som en virdedverféring om villkoren om rinta m.m. inte dr

marknadsmissiga frin bolagets perspektiv.”

Fragestillningen, nir utgor ett lan en olovlig virdedverforing, dr saledes fortfarande av betydelse for
rittstillimpningen. Formodligen beror det pa att ett otillaitet lin sanktioneras hardare och
annorlunda 4n en otilliten virdedverféring.” Grinsen mellan lan som likstills med fortickt
virdedverfoéring och lan som befinner sig i grinslandet mellan lovlig och olovlig virde6verforing ar
dock ett relativt outforskat omrade 1 associationsritten. Om ett bolag tar stora ekonomiska risker
vid langivning till niagon i den férbjudna kretsen kan maijligtvis transaktioner som inte ar tillrackligt
marknadsmassiga klassas som fortickt vardedverforing, men nagot sjalvklart svar tycks ej finnas.
Antagligen har gransdragningsproblematiken inte undersokts nirmare pa grund av inférandet av
lineférbudet vars uppgift dr att finga upp otillitna lan oavsett gildenirens betalningsférméga.”
Om ett slopande av lineférbudet blir verklighet och rittsliget blir snarlikt forhallandet innan
torbudets inférande, blir diskussionen om penninglinens relation till fértickta virdedverforingar

o : 254
aterigen relevant.

8.2.2 Ett tredje implicit laneférbud?

Hitintills har endast tva lineférbud berorts, det generella respektive det specifika. Nerep och
Samuelsson 4 sin sida hivdar att det finns #re gjilvstindiga lineforbud i det svenska regelsystemet.” Det
tredje laneférbudet avser lin som innebdr en formogenhetsminskning och inte dr av rent
affirsmissig karaktir, fOrutsatt att de som virdedverforingar ocksa strider mot 17 kap. 3 §.
Grinserna for detta implicita laneférbud kan hirledas ur rittspraxis sedan Suecia-malet och ar

siledes helt oberoende av reglerna i 21 kap.” Liter definitionen bekant? Det tredje implicita

250 ”Sdsom domstolarna utgatt fran fir lin, som ett akticbolag limnar akticdgare, anses utgora fortickt vinstutdelning,
om aktiedgarens ckonomi vid linetillfillet 4r sidan att dterbetalning inte kan pardknas. Vid bedémande av om
ackordséverenskommelsen dr ogiltig pa grund av att lanen innebar olovlig vinstutdelning dr det ddrfor i forsta hand av
betydelse huruvida Nordanland, nir linen limnades, hade sa svag ekonomi att det inte kunde pariknas att lanen skulle
aterbetalas.”

251 Jfr med Lindskog, Aktiebolagslagen, s. 46 f.

252 Se dven Zacklén, Om skyddet for aktiebolagets borgenirer, Sv]T 1994, s. 146.

25 Aven inférandet av forvirvslaneférbudet i 21 kap. 5 § har haft betydelse i och med att férbudet fyller en sjilvstindig
funktion i férhallande till nirstiendeférbudet. Forvirvslaneférbudet tar ju sikte pa syftet med lanet, det spelar ingen roll
om lantagaren tillhér den férbjudna kretsen.

254 Angiende grinsdragningsproblematiken mellan virdedverféringar och penninglin, se Andersson, Om vinstutdelning
fran aktiebolag, s. 443 ff.

255 Se dven Bergstrom & Samuelsson, Aktiebolagets grundproblem, s. 232.

256 Nerep & Samuelsson, Aktiebolagslagen — En djup kommentar, kommentar till 21 kap. 1 §, avsnitt 1.1. Se dven
Nerep, Studier, s. 273 f. Det saknar betydelse om ldntagaren omfattas av ndgot av undantagen i 21 kap. ABL, oavsett ir
17 kap. tillimpligt, se Nerep, Studier, s. 274.
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lineférbudet innebir alltsi samma sak som en olovlig fortickt virde6verféring som faststillts 1
Suecia-malet. Férbudet kan dock bara anses implicit i de fall mottagaren ir betalningsoduglig vid
lane6gonblicket, en senare intriffande solvens ar inte en virdedverforing enligt sueciaprincipen och
triffas saledes inte av 17 kap. Att vissa professorer valt en annorlunda terminologi 4n den som
nyttjas 1 forarbeten och doktrin tycks komplicera rittslaget ytterligare, ett enhetligt sprakbruk ar att
foredra. Aven Andersson tycks vara kritisk till begreppsanvindningen och anser att fér enkelhetens
skull borde transaktioner som uppfyller rekvisiten som faststallts i Suecia-malet klassas som olovlig
fortickt virdedverforing och inte som ett tredje implicit lineférbud.””” Oavsett om regeln benimns
som ett tredje laneférbud eller en olovlig fortickt virde6verforing leder begreppsosikerheten till en
invecklad och svaréverskadlig lagstiftning.”® Tack vare den nya skattelagstiftningen som ser till att
lan fran utlindska foretag beskattas, har det hivdats att det finns y#er/igare ett laneférbud, ett nytt

259

skatterdttsligt sadant.”” Mojligtvis finns det alltsa hela fyra olika lineférbud i dag vilket verkligen

pavisar att reglerna om férbjudna lan ér alltfor spretiga och borde ses Gver.

8.2.3 Kan ett penninglan vara tva olika rattshandlingar samtidigt?

Om ett penninglan strider mot bade 21 kap. och 17 kap., vilket regelsystem skall tillimpas? Enligt
Bergstrom och Samuelsson kan en transaktion strida mot alla tre laneférbuden och genom bolagets
yrkande avgors vilket regelverk som ska tillimpas.*” Aven Nerep framhiller att de béada
regelsystemen kan tillimpas pa den foreskrivna situationen. Laneférbudet kan tillimpas oavsett om
lanet dr en virdeoverforing eller inte och oavsett om lanet dessutom ir en olovlig virdeoverforing.
Det ena regelsystemet utesluter sdledes inte det andra. Om lanet ddremot dr en olovlig
virdeoverforing och 17 kap. 6-7 §§ aktualiseras blir det onddigt att tillimpa 21 kap. 11 §.
Undantagsvis kan dock 21 kap. 1 § tillimpas om mottagaren hivdar god tro, diremot spelar det

1 Andersson 4 sin sida hiller inte med den etablerade

ingen roll vid limnandet av sikerheter.
uppfattningen utan menar att om transaktionen omfattas av sueciaprincipen dr det en
virdeoverforing och inte lingre ett penninglan. En siadan tolkning dr enligt honom mer logisk for
lin kan ju inte vara en virdeoverforing ocksa eller vice versa. Anderson papekar att denna, allmint
accepterade syn pa penninglan versus virdeoverforingar, kanske egentligen ar fullt ut riktig. Om ett

penninglin limnas till en betalningsoduglig aktiedgare si foreligger det helt enkelt en

virdeoverforing. Rittsligt sett kan det knappast vara penninglan lingre f6r en rittslig handling kan

257 Mailkorrespondens med Andersson, se bilaga 1.

2% Som dessutom gar emot lagstiftarens malsittning att utforma ett regelverk som ar sd begripligt och okonstlat som
mojligt, se t.ex. syftet med SOU 2009:34, s. 15.

259 Hultman, Persson, Nagra konsekvenser av foreslagen stopplagstiftning avseende beskattning av vissa penninglin,
SvSkT 2009:2, s. 175. Se dven kapitel 4, avsnitt 4.3.

260 Jfr 17 kap. 3 § RB, Bergstrém & Samuelsson, Aktiebolagets grundproblem, s. 232.

261 Mailkorrespondens med Nerep, se bilaga 1.
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inte vara tvd olika rittshandlingar samtidigt.””

Andersson och Nerep tycks siledes vara av skilda
asikter. Grinsen mellan penninglin och virdeévertoring verkar med beaktande av vad som
redovisats inte vara helt klarlagd.”” Vilket regelsystem som skall tillimpas om ett lan bade strider

mot 21 kap. och 17 kap. far anses som diskuterbart.

8.3 Blir laneforbudet en overflodig rattsregel?

Oavsett om det aterfinns tre laneférbud i ABL sa framgar det tydligt att laneférbudet och
virdeoverforingsreglerna lever i symbios med varandra, tillimpningen av den ena regeln utesluter
inte den andra. Ett tillitet lan enligt 21 kap. kan vara en olovlig virdeoverforing enligt 17 kap. och
vice versa. Behovs verkligen tva parallella regelverk som i somliga fall kan tillimpas pd samma
situation? I de fall ett lan anses tillitet enligt 17 kap. men otillitet enligt 21 kap. dr det ingen som
lider skada pa grund av transaktionen, dndock 4ar den olaglig tack vare foérbudets strikta
utformning.”* Lagstiftaren har infort ett totalférbud med hinsyn till skatteflyktsargument znze med
hinsyn till borgenirsintresset. Vid andra virdeéverforingar ndjer sig bolagets borgenirer med
bolagets bundna egna kapital som fungerar som en yttersta grins for vad borgenirerna kan férvinta
sig alltid finnas 1 bolaget. Vid ett lan dr borgenirerna ocksa till freds sa linge det bundna kapitalet
forblir orort. Hur aktiedgarna valjer att disponera bolagets fria medel ér saledes en intern fraga som
inte berdr borgenirerna. Laneférbudet som blir en siregen bestimmelse 1 sammanhanget dr i dag
helt frikopplad fran systemet med bolagets bundna och fria kapital. Oavsett hur stora ekonomiska
muskler ett bolag besitter, dr ett penninglan till den férbjudna kretsen alltid olagligt. Fran ett
borgendrsperspektiv dr  det ddrfér svart att motivera laneférbudet som  en  sjalvstindig
aktiebolagsrittslig regel vid sidan av virdedverforingsreglerna, ett argument som styrks av de
senaste utredningarna.”” Redan innan laneférbudets inférande lyckades domstolen i Suecia-malet
nyttja de kapitalskyddsregler som fanns till buds for att angripa linesituationen. Principen som
faststallts 1 Suecia-malet fangar upp de rittshandlingar som faktiskt ar riskfyllda for bolaget,
dessutom ir regeln tillimpbar oavsett om lantagaren tillhér den férbjudna kretsen. Att penninglan
som limnas till en betalningsoduglig galdenar likstalls med fortickt virdeGverforing kan dven 1 dag
utgora ett tillrickligt skydd f6r borgenirerna i och med att bestimmelsen intervenerar om lanet
inkriaktar pa det bundna kapitalet. Visserligen forutsitter sueciaprincipen att gildendren ar

betalningsoduglig, men om vederborande 1 stillet ar betalningsduglig foreligger dnda ingen skaderisk

262 Mailkorrespondens med Andersson, se bilaga 1.

263 Se Anderssons resonemang som berdr grinsdragningsproblematiken mellan penninglan och en otilliten
virdedverforing. Dessutom ifragasitter han varfér HD har valt att “konstruera om” férfoganden &ver
bolagsférmdgenheten till penninglan, se Andersson, Om vinstutdelning fran aktiebolag, s. 443 ff., se sirskilt s. 446

264+ Nagon minoritetsaktiedgares ritt far inte heller ha tritts fornar.

265 Se bla. SOU 1997:168, s. 86, SOU 2009:34, s. 246 och s, 249 f. och departementspromemorian, s. 27 ff. Se dven
Nereps skarpa uttalande “Det kan sittas ifrdga om det generella utliningsférbudet 6ver huvud taget fyller nagon
sjalvstindig, aktiebolagsrittslig funktion vid sidan av utbetalningsférbudet”, Nerep, Studier, s. 275.
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1 och med att det aterfinns en virdefull fordran. Ett lain som genererar i en motfordran utsitter inte
heller borgenirerna f6r nagon “extra” risk, sa nagon ytterligare sikerhet in den som finns enligt 17
kap. dr omotiverad. Regelsystemet var tillfredsstillande redan innan laneférbudets inférande, vad
toranleder att viardeéverforingsreglerna anses otillrickliga 1 dag? Om lagstiftningen f6ljer den
riktning regeringen borjat utpeka, att skattereglerna borde frikopplas fran associationsritten, kan
skatteflyktsargumentet inte lingre motivera ett absolut lineférbud.”* Om en sidan rittsutveckling

sker, blir det strikta laneférbudet till synes en 6verflodig rittsfigur i ABL:s regelmassa.

8.4 Avsaknaden av ett bristtdckningsansvar i laneférbudet

Aktiebolagsutredningar har genom aren ideligen foresprakat att lanereglerna skall ses som en del av
kapitalskyddsreglerna och utformas med hiansyn hirtill. Avsnittet avser att nirmare underscka de
skillnader som finns mellan férbjudna lin och virdedverféringar betriffande paféljderna

aterbetalningsskyldighet och bristtickningsansvar.

8.4.1 Skadestand ett substitut for bristtackning

17 kap. 6 § ABL reglerar mottagarens aterbetalningsskyldighet om en olovlig virdedverféring har
gt rum. Om vederborande dr oatkomlig, betalningsoduglig eller i god tro blir
bristtickningsansvaret i 17 kap. 7 § i stillet relevant.”®” Bestimmelsen ir sekundir i férhallande till
aterbetalningsskyldigheten och triffar styrelseledamot, vd, revisor, lekmannarevisor och sirskild
granskare men dven aktieigare eller annan kan hallas ansvarig.”® Medverkansansvaret uppkommer
om det foreligger ett orsakssamband mellan personens handlande och uppkomsten av en olovlig
virdeoverforing, vederborande har exempelvis medverkat till beslutet eller verkstillt
utbetzllningen.269 Vid brott mot lineférbudet aktualiseras daremot inget bristtdckningsansvar, i stillet
intrider en omedelbar aterbetalningsskyldighet enligt 21 kap. 11 § och ett eventuellt

270

skadestandsansprak enligt 29 kap.

Sedan laneférbudets inférande 1973 och fram till 2005 drs reform var f6rbjudna lan giltiga f6rutom

de fall som ticktes av principen i NJA 1992 s. 717. Om ett lin didremot limnades till en

206 Se regeringens uttalande i Prop. 2009/10:12, s. 22 f.

267 Vid ”formenliga virde6verforingar” dr mottagaren aterbiringsskyldig om bolaget visar att han insag eller bort inse att
transaktionen stred mot ABL. Vid “olagliga virdetverféringar” spelar det ddremot ingen roll om mottagaren insett att
virdedverféringen stred mot ABL, det ricker saledes att mottagaren insag eller bort inse att transaktionen innefattade
en virde6verforing fran bolaget, se Rodhes aktiebolagsritt s. 108.

268 Observera den subjektiva skillnaden for aktiedgare och annan, det krdvs uppsit eller grov oaktsamhet f6r att drabbas
av medverkansansvar, se Rodhes aktiebolagsritt, s. 108.

209 Av NJA 1997 s. 418 framgir dessutom att den som ir mottagare, frin nigon som ir dterbetalningsskyldig, av nagot
som hirrér fran en olovlig utbetalning, kan bli medverkansansvarig. Aven andra personer kan sdledes bli
bristtickningsansvariga genom en analog tillimpning av bestimmelsen. I subjektivt hinseende krivs det dock vetskap
om att egendom hirstammar frin en olovlig virdedverforing, se prop. 2004/05:85, s. 396.

270 Ha i atanke att de flesta aktiebolag dr privata enmansbolag och av natutliga skdl kommer inte aktiedgaren att vicka
skadestindstalan mot sig sjilv. Aven bristtickningsansvaret i 17 kap. férutsitter flera inblandade parter.
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betalningsoduglig gildenir blev sueciaprincipen tillimpbar. Mottagarens dterbetalningsskyldighet
blir vid en sadan situation meningslés pa grund av mottagarens bristande betalningsférmaga men ett
eventuellt bristtickningsansvar enligt 17 kap. 7 § kan bli betydelsefullt och tillimpas. Om lanet i
stillet limnats till en betalningsduglig gildendr som efter lanetillfillet blev insolvent kan inte
sueciaprincipen tillimpas. Enligt 21 kap. intrider aterbetalningsskyldighet f6r mottagaren men aven
hir blir ett sadant krav meningslost. I och med att situationen inte omfattas av 17 kap. kan inte ett
bristtickningsansvar aktualiseras for den som medverkat till det olagliga linet. Emellertid kan
skadestandsreglerna i 29 kap. appliceras och blir ett substitut for eventuell bristtickning, men blott
om det skett en vardslos kreditgivning. En 6vertridelse av lineférbudet torde inte 1 och for sig
ricka for skadestindsansvar for andra medverkande men fragan gar att diskutera anser

Andersson.””

Det tycks siledes bli svart att bevisa oaktsamhet vid utkrivandet av internt ansvar
enligt 29 kap. 1 § forsta stycket, forsta meningen samt externt ansvar enligt stadgandets andra
mening. Ur ett borgenirsskyddsperspektiv far reglerna i 17, 21 och 29 kap. dnda anses vara
tillfredsstillande framhaller Nerep. Om det foreligger majoritets- och minoritetskonflikter kan
generalklausulen 1 7 kap. 47 § och 8 kap. 41 § samt likhetsprincipen i 4 kap. 1 § dock bli tillimpliga,

dessvirre har inte heller denna ansvarfraga klargjorts 1 praxis.272

Vid den stora reformen 2005 inférdes ogiltighet f6r férbjudna lan. Vid departementsbehandlingen
uppmarksammades aldrig frigan om ett bristtickningsansvar for brott mot lineférbudet.
Regeringen ansag att nagot bristickningsansvar for medverkan till ett otillatet lan inte erfordrades.
Nigon motivering till stillningstagande gavs dock inte. Inte heller kommittén uppmirksammade
fragestillningen vilket kan tyckas underligt i och med att de foresprakar samma systematik for
linereglerna som for de andra virdedverforingsreglerna.”” Att frigan om bristtickningsansvar inte
beaktats innan reformen berodde pa att lanen var férbjudna men fortfarande giltiga, man kan inte
ha ett bristtickningsansvar f6r giltig rittshandling. Efter reformen kan dock ett bristtickningsansvar
vara tekniskt mojligt vid férbjudna lin men en sidan reglering 4r “overkill” enligt Andersson.”™
Regeringens avfirdande dr saledes i linje med Anderssons instillning. Ett bristtickningsansvar tycks
ej fordras vid forbjudna lan men det hade enligt min mening varit intressant att ta del av de

bakomliggande argument som foranledde regeringens slutsats. Att bara siga att regeln inte behovs

ar fragmentariskt.

Nuvarande reglering innebir foljaktligen en omedelbar aterbetalningsskyldighet och eventuellt ett

skadestandsansvar vid brott mot laneférbudet. Skadestandet verkar vara ett svartillimpat instrument

271 Mailkorrespondens med Andersson, se bilaga 1. Jfr med 29 kap. 1 § andra meningen, att en regel i ABL skall ha
Overtritts. Se dven uppsatsens kapitel 4, avsnitt 4.2.2 som belyser problematiken vid skadestindsansprak.

272 Mailkorrespondens med Nerep, se bilaga 1.

273 Prop. 2004/05:85, s. 434 och s. 808 jfr SOU 1997:168, s. 87 och s. 106.

274 Mailkorrespondens med Andersson, se bilaga 1.
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och kan dirfér ses som ett simre skydd dn 17 kap. bristtickningsansvar. 1 enligt med
sueciaprincipen dr det lintagarens solvens som avgor om 17 kap. eller 21 kap. tillimpas och vilka
rittsfoljder som kan aktualiseras. Om lintagaren tillh6r den férbjudna kretsen och forst efter
lanetillfallet blir insolvent kan bristtickningsansvar inte goras gillande utan endast skadestand enligt
29 kap. stir till bolagets férfogande.”” Bristtickningsansvaret i 17 kap. 7 § verkar dock vara ett
effektivare och kraftfullare verktyg dn skadestind som ar ett krangligt instrument vid forbjudna lin.
Sandstrom anser att skadestind dr mojligt men svart att anvinda mot vardslos langivning, ett
uttalande som ir i linje med Andersson bedémning ovan.”’® Sandstrém som bara litt beror
relationen mellan férbjudna lan och virdedverforingar havdar att 21 kap 11 § dr enklare att tillimpa
an 17 kap. 6 §. For att 17 kap. 6 § skall tillimpas krivs en olovlig virdeéverforing och ett férbjudet
lan kan fortfarande vara en laglig virde6verforing, darfor blir det enklare att tillimpa 21 kap. 11 §
vid otillitna penninglin och sikerheter.”’”” Vidare anférs: ”Men dr mottagaren betalningsoduglig dr
inget av lagrummen till hjalp. I sa fall 4r formodligen 17:6 narmast att foredra. Detta sammanhinger
med det sekundira ansvaret fér medverkande i 17:7 ABL.””® Sandstrém uttalanden visar att
bristtickningsansvaret fortfarande kan bidra till att komma 4t personer som medverkat till ett
olagligt lan eller stillande av sdkerhet. Tyvarr utvecklar han inte sitt resonemang men ett viktigt
papekande dr att det inte finns nagon valfrihet, man kan inte vilja mellan 17 kap. och 21 kap.
beroende pa om mottagaren ir betalningsduglig eller inte. Virdedverforingsreglerna uppstiller vissa
rekvisit som maste vara uppfyllda, virdeoverféringen maste ha skett i strid med kapitlets
bestimmelser eller att sueciaprincipen kan tillimpas, det ricker saledes inte bara att rattshandlingen
strider mot 21 kap. Med beaktande av Sandstréms resonemang tycks bristtickningsansvaret ge ett
mer tillforlitligt skydd dn mojligheten att kriva skadestand. Troligtvis foreligger det en lite storre risk

vid férbjudna lan dn vid olovliga virdedverforingar att bolaget forlorar de utlanade medlen.

8.4.2 Aterbetalningsskyldigheten inte langre absolut,

kravs ett bristtackningsansvar?
Enligt den senaste promemorian féreslas ett godtrosskydd inféras for mottagaren av linet.”” Aven
infor reformen 2005 foreslogs ett subjektivt rekvisit som avfirdades vid departementsbehandlingen.

I och med att vi har ett absolut laneférbud skulle ett subjektivt rekvisit ta sikte pd ett betydande

275 Jfr dock med avsnittet ovan rérande granslandet mellan betalningsduglig och betalningsoduglig, se 8.2.1.

276 Sandstrom, Svensk aktiebolagsritt s. 329, samt not 25. Fér mer ingdende utredning om méjligheten till skadestind se
uppsatsens kapitel 4, avsnitt 4.2.2.

277 Jfr med vad som sigs i Sandstrom, Svensk aktiebolagsritt, s. 329, att 21 kap. 11 § dr dndrad i férhéllande till dldre ritt
innebir att den civilrittsliga verkan i dag blir ogiltighet och egendom skall dterbiras, vilket i sin tur gor att intresset att
anvinda 17 kap. 6 § minskat.

278 Sandstrom, Svensk aktiebolagsritt, s. 315.

279 Se forslagets lydelse av 21 kap. 11 §, departementspromemorian s. 30.
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280

matt av rittsvillfarelse ndgot som normalt inte dr skyddsvirt.™ Om férbudet ddremot revideras likt

promemorians férslag och inte lingre 4r absolut blir likheten med 17 kap. 6 § mer pataglig.”' I
promemorian papekas ocksa att den som medverkat till ett otillatet 1an kan bli skadestindsskyldig

enligt 29 kap. men nigot bristtickningsansvar aktualiseras inte.”*

Om forslaget gar igenom kan
fragestillningen om  bristtickningsansvar  bli 4n mer intressant 1 och med att
aterbetalningsskyldigheten inte lingre dr absolut. Anledningen till att 17 kap. 7 § inforts ar just for
att ticka upp i de situationer mottagaren dr i godtro eller betalningsoduglig. Som vi ser blir
linereglerna och virdeoverforingsreglerna sliende lika enligt forslaget och om man tillhor
Uppsalaskolan och foresprakar systematisk likformighet kan anfbras att samma paféljdssystem
borde gilla f6r forbjudna lan. Andersson 4 sin sida anser att rittsliga 16sningar skall vara funktionellt
vettiga, systematisk likhet 4r inte ett skal for bristtickningsansvar vid férbjudna lan. Tvirtom menar
Andersson att den stora skillnaden ligger 1 att vid virde6verféringar limnar bolaget ifrdn sig nagot,
sa 4r inte fallet vid lan 1 och med att lanet skall atergildas. Hari ligger en vasentlig skillnad, lan och
utdelning ir inte samma sak.” Systemet med virdelésa fordringar som foreslds i promemorian ar
en bokforingsteknisk dtgird, dven om lan likstills med virde6verforing i rikenskaperna saknas
likheter 1 Ovrigt, i och med att linet fortfarande skall aterbetalas. Sammanfattningsvis behovs i
dagsliget inget bristtickningsansvar vid brott mot laneférbudet, troligtvis dr skadestand tillrickligt.
Dessvirre saknas praxis som berdrt bolagets mojlighet att kriva skadestand av den som medverkat

till ett otillatet lan, mojligheten ér siledes fortfarande inte prévad.zg4

280 Se regeringen bedémning i prop. 2004/05:85, s. 436.

281 Mailkorrespondens med Andersson, se bilaga 1.

282 Aven aktiedgare kan bli skadestindsskyldiga enligt 29 kap. ABL, se departementspromemorian, s. 31

283 Mailkorrespondens med Andersson, se bilaga 1. Jfr FAR:s remissvar som avstryker ett godtrosskydd vid férbjudna
lan enligt en liknande motivering, se Ju 2009/3395/1.1, FAR:s remissvar av promemortian, Ett slopat lineforbud, s. 1 f.
284 Jfr med NJA 1976 s. 618 ddr det bara uttalades att eventuell skadestandsskyldighet kan uppkomma.
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9 LANEFORBUDETS STRAFFSANKTION
— EN BORTGLOMD KVARLEVA

Vid laneférbudets inférande ar 1973 var en olovlig vardedverforing straffbelagd med boter eller
fangelse, darfor ansiags det limpligt att ett forbjudet lain ocksa skulle rendera i straffrittsliga
pafoljder. Strax ddrefter ar 1975 avkriminaliserades dock olovliga virdedverfoéringar. Foljande
kapitel dmnar utreda varfor laneférbudet inte avkriminaliserades samtidigt som de andra
virdedverforingsreglerna. Darefter utreds om lineférbudets straffsanktion kan utmoénstra inom en

snar framtid. Aven konsekvenserna av en sadan reglering undersoks nirmare.

9.1 Lanefodrbudet kriminaliseras och

vardeoverforingsreglerna avkriminaliseras
Aktiebolagsutredningen framholl i sitt betinkande 1971 att aktiebolagslagens nuvarande
sanktionssystem var bade omfattande, invecklat och svaroverskadligt. Vissa rittshandlingar i lagen
var bide straffbelagda i divarande aktiebolagslag och enligt BrB.*” Bide remissinstanserna och
foredraganden 1 prop. 1975:103 delade aktiebolagsutredarnas uppfattning och ansag att reglerna var

onodigt omfattande och borde kunna géras mer léttéverskﬁdhga.286

En viktig utgangspunkt enligt
foredraganden var att bestimmelser 1 aktiebolagslagen inte behdver straffbeliggas nir de ticks av
BrB:s regler. Dessutom bor straffsanktion anvindas endast om en 6vertridelse leder till verklig
skada eller fara for samhillet eller enskild och annan reglering som t.ex. skadestind eller
vitesférelageande betraktas som otillrickligt. I riksaklagarens yttrande 6ver lagforslaget framfordes
att straffbestimmelser f6r penninglin och olovliga virde6verforingar inte fordras. Bestimmelser
om dterbiringsskyldighet, skadestind samt BrB:s ansvarsregler ansigs vara tillrickliga atgarder.
Aven andra remissinstanser ifrdgasatte om inte de associationsrittsliga straffbestimmelserna helt
borde slopas.287 1971 ars aktiebolagsutredning redovisade for det nordiska rittsldgets olikheter vid
den aktuella tidpunkten och papekade att det danska rittssystemet var mycket langtgaende och
kriminaliserade alla 6vertridelser utom de girningar dd den allminna strafflagen var tillimplig. Den
norska lagen var nagot mildare din den danska men inte si fri som den finska som saknade
straffsanktioner 6ver huvud taget.”® 1 remissvaren papekades just att inga déliga erfarenheter hade
redovisats av det finska systemet, vilket ytterligare pavisade att de svenska straffstadgandena kunde

289
slopas.

285 SOU 1971:15, s. 398.

286 Uppmitksamma att prop. 1975:103 behandlar resterande forslag i betinkandet SOU 1971:15. Prop. 1973:93
sirbehandlade bara vissa fragestillningar (bl.a. linef6rbudet) med anledning av frigornas angeldgenhetsgrad.

287 Prop. 1975:103, s. 565 ff.

288 SOU 1971:15, 5. 397.

289 Prop. 1975:103, s. 560.
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Bide for- och nackdelar avseende behovet av straffbestimmelser i ABL diskuterades av utredarna i
SOU 1971:15. Betriffande virdeoverféringsreglerna konstaterades att det finns regler om
aterbiringsskyldighet och  bristtickningsansvar men 4dven regler som kan foranleda
skadestandsansvar. Dessa regler ger ett visentligt skydd for aktiedgarna och borgenirerna och i mer
allvarliga fall kan personen i friga démas enligt BrB for troloshet mot huvudman, foérskingring,
oredlighet mot borgenir och virdsloshet mot borgenir. Att dven straffa den forsumlige for den
olovliga virdeéverforingen, dven om transaktionen inte lett till nagon skada, kan vara en allt for
radikal atgird. Argument som diremot framholls for straffsanktionens kvarvarande var att utan en
straffsanktion undergrivs respekten for forbudet. Vidare anfordes att straffbestimmelsen knyter an
till en fundamental regel inom aktiebolagsritten, att aktiedgare inte svarar for bolagets forbindelser
med mer dn aktiekapitalet och straffbestimmelsen utgér mer eller mindre en fOrutsittning for
regelns uppritthallande. Vid en samlad bedémning kom utredarna till slutsatsen att brott mot
virdeoverforingsreglerna dven fortsittningsvis maste leda till straffansvar, en avkriminalisering

290

borde ej ske.

Diirefter berorde utredarna i SOU 1971:15 laneférbudets straffansvar, de ansag att bedémning
borde goras i enlighet med vad som ovan nimnts om virde6verféringar. Med hinsyn till skyddet
for aktiedgare och borgenirers intressen foreligger ingen djupgaende skillnad mellan upptagande av
lan eller stillande av sikerhet och olovlig virdeoverforing. Enligt utredarna fir dessa tva
rittshandlingar liknande effekter f6r borgenarer och aktiedgare om de Gvertrads. Straffbeliggningen
motiverades ocksa av angeligenheten att markera vikten av att den nya regeln om férbjudna lan
iakttogs. Vid en samlad bedémning kom utredarna till slutsatsen att dven laneférbudet borde
kriminaliseras.””’ Mot bakgrund av aktiecbolagsutredningens resonemang ir det diskuterbart att
lagstiftaren sedermera kom till motsatt slutsats och avkriminaliserade olovliga virdeGverforingar

men inte férbjudna lan.

9.1.1 Laneforbudet ar straffbelagt pa grund av skatteskal

I specialmotiveringen till prop. 1975:103 hinvisade féredraganden till 1 stycket ovan nimnda
sanktioner vid en olovlig virde6verféring och sa att dessa var tillrdckliga for att skydda borgenirer
och aktiedgare. Det kan inte anses nddvindigt att straffa den forsumlige for girningen, sirskilt inte
om handlingen inte medfért nagon skadlig effekt, ett sidant system blir enligt honom alltfér
lingtgaende. Vidare yttrades: ”En utbetalning som formellt strider mot lagen behdver inte med
nédvindighet medfora ens abstrakt fara for skadliga verkningar.””” Med det sagt skedde en

lagindring och olovlig virdedverféring avkriminaliserades. Angdende laneférbudet poangterades att

290 SOU 1971:15, s. 405.
21 SOU 1971:15, s. 405 f£.
292 Prop. 1975:103, s. 572.
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anledningen till att laneférbudet maste straffsanktioneras sammanhinger bl.a. med att f6rbjudna lan
utgdr en form av skatteflykt.”” Féredragandens motivering till att behilla straffbeliggningen kinns
vildigt knapphindig och tyvirr ges inte nigon nirmare forklaring. An en ging ser vi hur lagstiftaren
motiverar lineférbudets utformning med hinsyn till statens fiskala intressen. Anledningen till att

forbjudna lan inte avkriminaliserades 1975 berodde siledes pa statens radsla for skattebortfall.

9.1.2 Ett motsagelsefullt paféljdssystem

Det kan tyckas motsigelsefullt att tva sa lika transaktioner resulterar i si olika rittsféljder.
Utredarnas argument i SOU 1971:15 upplevs som mer legitima da de behandlar ett otillitet lan och
en olaglig virdeoverforing enhetligt. Vid tidpunkten f6r deras bedomning  var
virdeoverforingsreglerna  straffsanktionerad och med hiansyn till likheten mellan de bada
transaktionerna var det motiverat att laneférbudet gick samma 6de till moétes.
Aktiebolagsutredningen belyste bade for- och motargument till att behalla straffsanktionen vid en
otilliten virdeoverforing och enligt deras mening var argumenten for ett behadllande av
straffsanktionen Overvigande. Tillskillnad frin foredraganden 1 prop. 1975:103 behandlade
utredarna straffsanktionen for férbjudet lan och otillaten virdedverforing enligt samma principer
vilket féranledde en konsekvent bedémning. Visserligen har féredraganden ritt 1 att de andra
pafoljderna for olovliga virdedverforing dr tillrickliga men det anmirkningsvirda édr hur
foredraganden motiverade upphivandet av straffsanktionen for virde6verféringar men inte beaktar
samma resonemang i forhallande till lineférbudet. Uttalandet ”En utbetalning som formellt strider
mot lagen behéver inte med nédvindighet medféra ens abstrakt fara f6r skadliga verkningar” har
en viss poang i forhallande till en olovlig virdeoverféring men uttalandet tycks dn mer beskriva
situationen hur ett férbjudet lan borde betraktas. Skillnaden f6r forbjudna lan ér att de alltid dr
olagliga oavsett om det fOreligger nigon abstrakt fara for skada eller inte. Det kan ur detta
perspektiv ifrigasittas varfor varken foredraganden eller lagstiftaren uppmairksammade likheterna
mellan bestimmelserna och avskaffade straffsanktionen fér forbjudna lin samtidigt som
virdeoverforingar avkriminaliserades. Ur ett storre perspektiv dr det dock inte sa underligt med
tanke pa att laneférbudet dven motiveras av skatteskil. For att motverka risken for skatteflykt kravs
uppenbarligen fingelse 1 straffskalan. Tack vare lagstiftarens resonemang har vi i1 dag en
associationsrittslig bestimmelse som motiveras fOrst och frimst av risken for skatteflykt men dven

pafoljdssystemet har utformats strikt pd grund av skatteskal.

293 Prop. 1975:103, s. 575.
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9.2 Laneférbudet ska aven fortsattningsvis vara kriminaliserat

Vid utformningen av nya ABL foreslog 2001 drs aktiebolagskommitté att laneférbudets
straffsanktion skulle utmonstra och 1 stillet skulle ett férbjudet lin behandlas likt de andra
kapitalskyddsreglerna.”* Flertalet remissinstanser godtog forslaget och aklagarkammaren i
Linkoping ifragasatte till och med om inte ytterligare straffbestimmelser bor utgd. Trots
kommitténs forslag, valde regeringen att bevara straffbestimmelsen.”” Regeringen knét an till

tidigare lagstifmingséirenden296

och uttalade sig generellt om att kriminalisering som metod att
forhindra olika Overtradelse i samhillet bor anvindas med forsiktighet. Vidare anfordes att
kriminalisering inte alltid 4r det mest effektiva medlet f6r att motverka ett oonskat beteende och
fortsatte ”Enligt var mening bor darfor oOvertradelser av aktiebolagslagens bestimmelser
straffsanktioneras endast 1 den utstrickning det saknas andra limpliga sanktioner, t.ex. skadestind
eller vite.”””” Regeringens resonemang kan uppfattas som motsigelsefullt i och med att brott mot
lineférbudet resulterar i bide Aterbetalningsskyldighet och hirda skatterittsliga sanktioner. Aven
den skatterittsliga bestimmelsen om skattetilligg kan bli aktuell och torde kunna jimféras med vite.
For langivaren kan ett eventuellt skadestind komma att utdémas. Att det skulle saknas limpliga
sanktioner vid Overtridelse av laneférbudet ir foljaktligen inte sant. Regeringen tillfér 1 sin
bedémning att respekten for lineférbudet maste uppritthallas, dd krivs det en kraftfull sanktion.
Kommitténs forslag i SOU 2001:1, att kapitalskyddsreglernas civilrittsliga sanktioner ska gilla aven
for lineférbudet, avfirdas siledes av regeringen som finner dem otillrickliga.”” Det ir inkonsekvent
av regeringen att i ena andetaget sdga att kriminalisering ska ske med forsiktighet och vid avsaknad

av lampliga alternativ och i det andra andetaget foresprika en kraftfull sanktion oavsett om det finns

mer limpade pafoljder.

9.3 Laneforbudets straffbestammelse appliceras av domstolen

Det saknas ndst intill bolagsrittslig praxis pd omradet rérande tillimpningen av laneférbudets
straffsanktion. I straffskalan ingar som sagt boter eller fingelse 1 hogst ett ar och 1 NJA 1986 s. 56
domdes en person som var bade vd, styrelseledamot och aktiedgare till en manads fingelse. HD
anférde att de viktiga intressen som fran bade allmidn och enskild synpunkt uppbir laneférbudet

allvarligt asidosatts. Personen i fraga hade uppsatligen tagit ett otillitet lan hela fyra ganger och det

24 SOU 2001:1, . 403,

25 Prop. 2004/05:85, s. 493 och Ju2001/220/L1, s. 149.
29 Prop. 1994/95:23, 5. 52 f.

297 Prop. 2004/05:85, s. 494 jfr med prop. 1975:103, s. 567.
298 Prop. 2004/05:85, s. 435.
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sammanlagda beloppet 6versteg dessutom bolagets egna kapital. Fingelsepaféljden ansags pakallad

av allminpreventiva skil, ritten behévde stationera ett avskrickande exempel.””

Ett relativt nytt hovrittsavgérande, RH 2012:50, ber6érde frigan om brott mot laneférbudet ar ett
brott av sddan art att pafoljden normalt ska bestimmas till fingelse. Visserligen ar avgérandet inget
prejudikat men med hdnsyn till den nist intill obefintliga praxis som finns pa omradet ar det
motiverat att uppmirksamma domen.” Forutsittningarna var nistan de samma som i det ildre
HD-avgorandet. Mottagaren av linen var styrelseledamot och formell foéretridare for bolaget och
brotten ansiags ha gjorts uppsatligen under tvd drs tid. Uttagen motsvarade nistan hilften av
bolagets omsittning och ingen aterbetalning hade skett. En viktig skillnad i hovrittsavgérandet var
att uttagen hade bokférts l16pande 1 bolagets bokforing och styrelseledamoten hade deklarerat lanen
som intikt av tjanst. I tingsritten bestimdes paféljden till villkorlig dom med 75 timmars
samhillstjinst men om fingelse i stillet hade valts som pafoljd skulle tva manaders fingelse domts
ut. Domen 6verklagades och i hovritten férdes en diskussion kring frigan om laneférbudet var ett
s.k. artbrott och det dr av avgorande betydelse om allminpreventiv hinsyn kan anses gora sig
gillande med sarskild styrka. Domstolen hinvisade till HD-avgorandet, da fingelsepafoljden ansags
nédviandig med anledning hirav. Vidare anférde hovritten att ett framtridande syfte med
linetérbudet dr att forhindra att uttag sker ur ett bolag f6r privat konsumtion utan att vederbérande
betalar skatt. Dessutom kan brott mot lineférbudet vara svarupptickta och liksom vid skattebrott
kan det tinkas att fingelse har en stérre preventiv verkan. Med anledning av vad som anforts gor
hovritten bedémningen att ett uppsatligt brott mot laneférbudet, dr ett artbrott vars pafoljd
normalt borde bestimmas till fingelse. En avgoérande skillnad mellan de tvi malen var att den
tilltalade 1 hovrittsfallet hade deklarerat linen som inkomst av tjanst. Det frimsta skyddsindamalet
till att ett laneférbud infordes var att forhindra skatteflykt och personen i fraga hade deklarerat det
otillitna lanet sa nagot skatteundandragande syfte kunde inte liggas honom till last. Visserligen kan
straffvirdet uppskattas till tva till tre manaders fingelse men vid en samlad bedémning faststillde

hovritten tingsrittens dom.

En hirddragen slutsats av de tva malen dr att om du undandrar det allmidnna skatt déms du till
fingelse men om du deklarerar det olagliga lanet kan du klara dig undan med villkorlig dom, f6r

linetérbudets huvudsakliga skyddsindamal har inte tritts forndr. Det kidnns som bade HD och

299 HD motiverade pafoliden enligt foljande: Genom Olof A:s forfarande har alltsi de viktiga intressen som frin bade
allmin och enskild synpunkt uppbir lineférbudet allvarligt 4sidosatts. Endast béter kan inte komma i fraga. Aven med
beaktande av att Olof Ais personliga forhallanden 4r sidana att frin individualpreventiv synpunkt en icke
frihetsberévande piféljd i och for sig dr att féredra, maste av allminpreventiva skil fingelsepaf6ljd anses pikallad.
Straffet bor bestimmas till fingelse en méanad.”

300 T RH 2007:2 som berdrde brott mot foérvirvslineférbudet démdes tva personer till tvd respektive tre ménaders
fingelse. Domen nekades provningstillstind i HD.
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hovritten bortsett fran det andra skyddssyftet med bestimmelserna, skyddet for bolagets
borgenirer. En av anledningarna till att de tva rittsfallen redovisats dr fOr att dn en gang belysa vad
som verkar vara mest skyddsvirt i lagstiftarens O6gon. Skatteflykt kan motverkas genom de
skatterittsliga reglerna i IL och skatteflyktslagen, paféljden for skattebrott dr dessutom hardare 1 och
med att straffskalan stricker sig fran boter till sex ars fingelse. Regeringens uttryckliga 6nskan i
prop. 2009/10:12 om en frikoppling mellan ABL:s regler och skattelagstiftningen féranleder att
laneférbudets straffsanktion i framtiden inte lingre kan motiveras av skatteskil. Som de tva
rittsfallen pavisar ar det just risken for skatteflykt som bidragit till att fingelsestraff har utdomts,
inte vikten av att skydda bolagets borgenirer. Dirfor dr det pa tiden att straffsanktionen prévas pa

nytt och argument som talar f6r en avkriminalisering aterigen utreds.

9.4 BOr laneférbudet avkriminaliseras?

Laneférbudet borde kanske redan ha avkriminaliserats i samma veva som virde6verforingsreglerna
vid 1975 ars reform. Denna potentiella “miss” av lagstiftaren far vi betala for an 1 dag, eller far vi
verkligen det? Rent konkret sia finns det i princip ingen praxis som berdr brott mot
nirstiendeférbudet och straffsanktionen tillimpas till synes aldrig. Vad dr i sjilva verket
anledningen till att en straffsanktionerad bestimmelse i ABL nistan helt saknar praxis? Pakallar
torbudet en stor forsiktighet frain bolagsledningens sida, att reglerna har en stor preventiv verkan
som avskricker fran att ge penninglan, antagligen inte. Med storsta sannolikhet beror avsaknaden av
praxis pa lagkonkurrens mellan aktiebolagsrittens regelverk och skattelagstiftningen.” Aklagaren
viljer att driva processen i de allmidnna forvaltningsdomstolarna och atala for skatteforseelse,
skattebrott eller grovt skattebrott i stillet for brott mot laneférbudet i ABL.*” Aklagarens val
grundar sig sannolikt pa att straffskalan for skattebrott dr fingelse upp till sex ér i jimforelse med
lineforbudets straffskala som bara stricker sig upp ftill ett ars fingelse. Aklagarkammaren i
Linkoping hivdar i sitt remissvar till slutbetinkandet SOU 2001:1, att brott mot laneférbudet ofta
har varit svarutredda och svirbevisade. Enligt deras erfarenhet har det varit fa anmailningar mot
forbudet och att det sillan leder till nagot atal. Laneférbudet tillsammans med de andra

straffbestimmelserna, som inte heller tillimpas, borde enligt deras uppfattning utga.*”

Leijonhufvud anser att straffansvar dr foga anviandbart som sanktion i associationsrittslig
lagstiftning med motiveringen att straffansvar enligt allmidnna straffbestimmelser 1 regel ar

tillfredsstillande. Laneférbudet skyddar bolaget mot missbruk av dess fértroendemidn men dven

301 T uppsatsen har det konstaterats att det finns rikligare skatterittslig praxis dn bolagsrittslig praxis i fragor rérande
lineférbudet, vilket tyder pa en lagkonkurrens mellan regelsystemen, se t.ex. RA 1981 1:1 och RA 1984 1:90.

302 SKBL 2-4 §§. Uppmirksamma i sammanhanget att ABL och SKBL tar sikte pa olika subjekt, endast mottagaren av
lanet kan démas for skattebrott.

303 Ju2001/220/1.1, s. 149.

72



andra intressenter erhdller skydd genom reglerna. Vidare sigs att det kan uppsta en
konkurrenssituation mellan laneférbudets straffbestimmelse och troldshetsbrotten 1 BrB i och med
att laneférbudets straffsanktion har en karaktir av ordningsforseelse. Som Leijonhufvud papekar
saknas det en subsidiaritetsklausul i ABL, saledes tycks BrB:s 10 kap. kunna tillimpas pa en

situation som omfattas av lineforbudet.”™

Aven ett 1an som likstills med olovlig virdedverforing
kan féranleda att BrB tillimpas, vid en sidan transaktion ir det 11 kap. BrB som aktualiseras.”” Det
sagda pavisar att ABL:s straffansvar kan vara Overflodigt framfor allt med anledning av

lagkonkurrensen mellan ABL och SKBL men édven konkurrens mellan ABL och BrB tycks kunna
uppsta.

9.4.1 Vad sager statistiken?

Enligt Bra anmildes 150 brott mot ABL:s laneférbud 2012, av dessa ansdgs 42 stycken
uppklarade.” Anmilningar enligt SKBL (2-10 §§) for samma tidpunkt var 17 176 brott varav 7402
ansags uppklarade.307 Enligt Bra:s rapport, Brottsutvecklingen i Sverige fram till 2007, som
analyserat brottsutvecklingen fran dr 1975 till 2007, svarar skattebrott och bokféringsbrott for cirka
90 % av alla misstinkta ekobrott. Endast 1 % av de inkomna brottsmisstankarna 2007 rérde brott

mot ABL medan 52 % rorde skattebrott.”™

Av statistiken framgir dessvirre inte hur stor del som
avser brott mott just laneférbudet utan alla brott mot ABL inriknas. Som vi ser foreligger det en
stor skillnad saval i dag som forr mellan anmailda brott mot skattebrottslagstiftningen och
anmilningar mot laneférbudet. I uppsatsen sigs att det nidstan saknas praxis for brott mot
nirstiendeférbudet och vars pafoljd bestimits till fingelse, ett pastiende som styrks av Bra:s statistik
for lagforda personer. Enligt uppgifterna domdes inte en enda person till fingelse fér brott mot

ABL 4r 2012.*” Antalet fingelsedomda fér nagot av skattebrotten i 2-10 §§ var f6r samma period

74 stycken.”"” Sasom aklagarmyndigheten i Linképing papekar ir lineférbudets straffsanktion till

304 Leijonhufvud, Troléshet mot huvudman, straffansvar vid fértroendebrott, sirskilt i aktiebolag, s. 194 f.

305 Jareborg & Friberg, Brotten mot person och férmdégenhetsbrotten, s. 285 f. Enligt Leijonhufvud foéreligger det
brottskonkurrens mellan troloshetsbrotten (10 kap.) och brotten mot borgendrer (11 kap.) trots att kapitlen har olika
skyddssyften. Det gemensamma ir att brotten kdnnetecknas av missbruk av egen maktsfir, se Leijonhufvud, Troloshet
mot huvudman, straffansvar vid fértroendebrott, sirskilt i aktiebolag, s. 193.

3Termen uppklarat innebir inte att nigon har ddmts f6r brottet utan innebir att brottet fitt ett polisidrt klatliggande.
Det finns tva typer av uppklaring: Det forsta dr brott som dr personuppklarade, vilket innebir att en person bundits till
brottet genom att dtal har vickts, strafféreliggande har utfirdats eller atalsunderlitelse har meddelats. Det andra ér brott
som 4r tekniskt uppklarade, vilket innebdr att brott inte kan styrkas, den misstinkte inte r straffmyndig etc. Endast 7 %
av de anmailda brotten mot lineférbudet dr personuppklarade, resterande 21 % ir tekniskt uppklarade.

307 Enligt Bra:s Kriminalstatistik 2012, rapport 2013:18, s. 101.

398 Brottsutvecklingen i Sverige fram till 2007, Rapport: 2008:23, s. 313.

39 Emellertid démdes tre personer till boter respektive fem till villkorlig dom. Totalt lagférdes 19 personer och med
lagforingsbeslut avses fillandedom eller beslut av éklagare exempelvis strafféreliggande eller atalsunderlatelse.
Observera att statistiken omfattar alla brott mot ABL:s 30 kap, se Bra:s tabell 420, Lagforingsbeslut efter huvudbrott
och huvudpiféljd, ar 2012. Enligt 2011 och 2010 érs statistik utdémdes inte heller nigot fingelsestraff fér brott mot
ABL, se Bri:s tabell 420, Lagforingsbeslut efter huvudbrott och huvudpiféljd, 4r 2011 samt 2010.

310 Dessutom doémdes 124 personer till villkorlig dom och 16 personer till boter. Antalet lagférda f6r ndgot av
skattebrotten var 435 stycken, se Bra:s tabell 420, Lagforingsbeslut efter huvudbrott och huvudpaféljd, ar 2012.
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synes Overflodig, av statistiken framgar att aklagaren hellre atalar for skattebrotten. De slutsatser
som kan utldsas av statistiken dr att fa anmalningar f6r brott mot laneférbudet inkommer och dnnu

farre anmalningar leder till dtal. Dessutom utdéms i princip aldrig pafoljden fingelse.

9.4.2 En avkriminalisering kan motiveras av atskilliga skal

Som ovan redovisats infordes en undantagslos straffsanktion med anledning av risken for
skatteflykt. Lagstiftaren krivde héarda straff, i savil ABL och SKBL, f6r de personer som foérsoker
undandra staten dess berittigade medel. De fall SKBL /n#e kan tillimpas dr ndr lantagaren har
deklarerat det forbjudna linet men i en sadan situation dr fingelsepaféljden uppenbarligen

311

obetydlig.” " ABL:s straffsanktion drabbar som sagt den som beslutat om lanet, inte mottagaren.
Om beslutsfattaren och langivaren édr tva olika personer dr det endast beslutsfattaren som kan
domas till fingelse enligt ABL (och bli skadestandsskyldig enligt 29 kap. ABL). Praxis pa en sidan
situation har inte gatt att finna, utan i de fall fingelse démts ut har det varit samma person som varit

bade beslutsfattare och lintagare. Att ABL och SKBL tar sikte pa olika subjekt motiverar saledes

inte heller straffsanktionens kvarvarande.

Skattelagstiftningen och ABL:s regelverk har tillkommit for att uppfylla samma funktion, férhindra
skatteflykt. Det kdnns i dag svart att motivera en fortsatt kriminalisering av lineférbudet med
hinsyn till den radande lagkonkurrensen. Darfér kan det ifragasittas om ABL:s straffsanktion 6ver
huvud taget fyller ndgon sjilvstindig funktion. Oavsett om laneférbudet forst och framst
utformades strikt med hinsyn till skatteskil, sa har lineférbudet tillkommit som en konsekvens av
ABL:s kapitalkonstruktion. Hirav foljer naturligtvis inte att forbudet maste straffbeliggas.”® Att
lineférbudet alltid har wvarit straffsanktionerat foranleder inte heller att férbudet 4dven
fortsdttningsvis maste vara kriminaliserat. Férmodligen dr justitiedepartementets promemoria ett
steg 1 ritt riktning for ett slopande av straffsanktionen och férhoppningsvis beaktar regeringen bade

promemorian och SOU 2009:34 vid det fortsatta lagstiftningsarbetet.

Laneforbudets avkriminaliserande kan motiveras pa flera sitt men vissa skal dr av sirskild vikt och
kan sammanfattas enligt f6ljande: For det firsta ricker de civilrittsliga pafoljder som aktualiseras vid
ett forbjudet lan. I motsatt till vad regering tidigare anfort saknas det inte limpliga sanktioner,
kriminaliseringen dr dirfér obefogad. For det andra dr borgenirernas skydd tillgodosett sa linge
bolagets bundna egna kapital ar intakt. Med anledning hirav borde férbudet sanktioners i enlighet
med de andra kapitalskyddsreglerna, ndgot utokat skydd dr omotiverat. Foér det #rede har
skattelagstiftningen utvecklats, lantagaren beskattas for det linade beloppet oavsett om beloppet

aterbetalats. Om lantagaren inte deklarerat lanet riskerar vederborande skattelagstiftningens mycket

311 Jfr RH 2012:50.
312 Bergstrom & Samuelsson, Aktiebolagets grundproblem, s. 232.
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hardare straffsanktioner. Straffbestimmelsens inférande motiverades med hinsyn till
skatteflyktsargumentet men tack vare den nya skattelagstiftningen har grunden till laneférbudets
straffbeligening successivt fallit bort. De skattemassiga konsekvenserna av ett otillatet penninglan ar
toljaktligen tillrickligt sanktionerade utanfér associationsritten. For det fidrde leder denna
lagkonkurrens mellan skattelagstiftningen och ABL till att straffbestimmelsen i 30 kap. 1 § forsta
stycket 4 inte alls tillimpas. I férhallande till bestimmelserna II. och SKBL kan lineférbudets
straffbestimmelse sdledes uppfattas som Overflodig. I det stora hela maste det anses onddigt att
aven i fortsittningen straffbeligga brott mot lineférbudet med tanke pa de andra sanktionsformer

som finns till buds bade inom och utom ABL:s grinser.

9.4.3 Konsekvenserna av en avkriminalisering

Konsekvenserna av straffsanktionens upphorande lir inte bli férodande, regeln tillimpas ytterst
sillan. Stor del av laneférbudets kritik hor samman med att bestimmelsen ér just straffsanktionerad.
Kritiken har ofta riktat sig mot férbudets tillimpning och omfattning, ordalydelsen “limna
penninglin” och vad dir innefattas, har statt i centrum f6r diskussionen. Begreppet har givits en
mycket extensiv tolkning vilket anses sta 1 strid med legalitetsprincipens krav pa restriktivitet.
Resonemang om forbudets alltfor extensiva tolkning blir vid en avkriminalisering obsolet. Om
straffsanktionen upphivs blir saledes straffrittens legalitetsprincip betydelselés vid tolkning och
tillimpning av  laneférbudet.  Uttrycket “penninglan”  erhaller tillfoljd darav  vidare
tolkningsmoijligheter vilket innebdr att inte bara vanlig forstrickning omfattas utan dven andra

former av lin kan innefattas i ordalydelsen.3 B

Rittstillimparen kommer saledes att ges ett storre
tolkningsutrymme, som denne visserligen redan begagnat sig av, men all krittk med hdnvisning till
legalitetsprincipen blir irrelevant. Enligt analogiférbudet bildar straffstadgandets ordalydelse den
grins som inte far Overskridas av en tolkning som strivar efter att verkstilla lagens dandamal. Om
straffbestimmelsen utmoénstras far bestimmelsens dndamal en storre betydelse dn dess ordalydelse,
domstolen far siledes gi utéver lagregelns lydelse om sa fordras.”'* Respekten for lineférbudet
borde inte heller skadas om straffsanktionen upphivs med hinsyn till den strikta lagstiftning som
aterfinns i skattelagstiftningen. Diremot gar moijligheten till skadestindsansprak enligt 2 kap. 2 §

SkL forlorad om en avkriminalisering sker.’” T stillet kan ABL:s egna skadestandsregler tillimpas.

Vid en samlad bedomning tycks avkriminaliseringens fordelar Gverviga dess nackdelar.

313 Jfr kapitel 3, avsnitt 3.4 och 3.5.

314 Leijonhufvud & Wennberg, Straffansvar, s. 22 f. och Nerep, Aktiebolagsrittslig analys, Ett tvirsnitt av nyckelfrigor,
s. 468.

315 Kleineman, Paféljder, s. 708.
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10 AR DET DAGS ATT SLOPA LANEFORBUDET?

Kapitlet underscker forbudets framtid med utgingspunkt i den internationella utvecklingen. Ar
Sverige redo att upphiva alternativt revidera laneférbudet? Uppsatsen avslutas med de lege ferenda

samt Ovriga slutsatser och reflektioner om reglernas 6de i svensk lagstiftning.

10.1Internationell utveckling

I flera EU-linder ar det tillatet att limna penninglan till personer som tillh6r den forbjudna kretsen.
En del rittsordningar saknar till och med nagot som helst lagstadgat férbud mot penninglan till
aktiedgarna.”'® For att kunna besluta om det svenska lineférbudets framtid ir de nordiska lindernas
rittsutvecklingar sarskilt beaktansvarda. Exempelvis har Norge inget generellt laneférbud, dock har
vissa restriktioner fOr att férhindra missbruk och skydda bolagets egna kapital stéllts upp. Bolaget
far limna penninglan sa linge beloppet ryms inom den utdelningsbara vinsten och betryggande
sikerhet stills.”'” Aven Finland saknar ett nirstiendeférbud, emellertid kriver finsk lagstiftning att
penninglanet skall uppges i verksamhetsberittelsen om beloppet 6verstiger 20 000 Euro eller utgor
mer in 5 % av bolagets egna kapital.’'® Danmarks lineférbudsregler har alltid haft en helt strikt
utformning 1 likhet med de svenska bestimmelserna. 1 det danska betinkandet, Betenkning
1498/2008, foreslogs dock lagstiftningslittnader bade for nirstiendeférbudet och  for

forvirvslaneforbudet.”™

De forindringar som foreslogs var bla. att linebeloppet maste rymmas
inom utdelningsbara medel och att ledningen ar skyldiga att se till att lanet ges pa marknadsmissiga
villkor. De bakomliggande motiven var likt de som framhallits i svenska utredningar, att
borgendrernas intresse dr skyddat sia linge det endast dr bolagets fria medel som lanas ut. Ett
striktare forbud 4dn vad EG-ritten kriver och som inte heller kan motiveras ur ett
borgenirsperspektiv, 4r dirmed obefogat.” Kommittén tog sirskild hidnsyn till den internationella
utvecklingen. Danmark var ett av de fd linder i EU som fortfarande tillimpade ett strikt laneférbud

dirfor krivdes en modernisering av reglerna, savitt inte 6vervigande materiella skal talade emot

férslaget.32] Liberaliseringen som majoriteten av kommittén foresprakade antogs bara till viss del av

316 Varken England eller Tyskland har férbudsbestimmelser som reglerar penninglan, se den tyska lagstiftningen AktG
och GmbHG och CA f6r engelsklagstiftning. I CA section 197 iterfinns dock regler som siger att lin till bolagets
ledning s.k. directors, endast far limnas om det beslutats av aktieigarna. Den engelska bestimmelsen bygger saledes pa
lojalitetsplikten och inte skattemissiga skyddsintressen.

317 NABL § 8-7 och § 8-9.

318 8 kap. 6 § FABL. Forvirvslan regleras i FABL 13 kap. 10 §.

319 Enligt radets dndringsdirektiv 2006/68/EG maste inte medlemslinderna ha ett strikt forbud mot férvirvslan utan
under vissa forutsittningar fir lin beviljas. Ett forvirvslan kan bla. vara tillitet om transaktionen sker pd rittvisa
marknadsvillkor, godkinns pa bolagsstimman och det egna bundna kapitalet halls intakt.

320 Betznkning 1498/2008, s. 485 ff. Kommittén var dock inte helt 6verens, en minoritet foresprikade en striktare
utformning.

321 Betenkning 1498/2008, s. 494.
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folketinget. Lineférbudsregeln finns dirfér fortfarande kvar i DABL.? Diremot finns det
mojlighet att limna penninglan till den férbjudna kretsen under vissa omstindigheter vilka regleras i
DABL § 212.°® Ett annat europeiskt land som fortfarande tillimpar laneférbudet 4r Frankrike. Bt
privat bolag i frankrike far som huvudregel inte lana ut pengar till andelsigare eller bolagsledningen.
Aven vissa nirstiende till vederbérande omfattas av forbudet, dock giller bestimmelsen bara for
fysiska personer.”** Fér de publika bolagen ir det emellertid tillatet att limna penninglan till bolagets
aktiedgare, i stallet uppstills ett férbud att bevilja penninglan till bolagets fysiska styrelseledamoter

och deras nirstiende.’”

Utredningen visar att Sverige har bland de striktaste reglerna i Europa. Totalférbudet triffar bade
fysiska och juridiska personer och mojligheten till undantag genom dispensforfarandet dr mycket
svart att erhalla. Laneférbudets strikta utformning har historisk frimst féresprakats av de
skandinaviska linderna men dven hir har till synes en forindring skett tillf6ljd av den internationella
utvecklingen. Vid foérbudets inférande wvar malet att uppna nordisk rattslikhet pa det
associationsrittsliga omradet, liknande reglering som den svenska fanns eller var under behandling
bade i Danmark, Norge och Finland.™ Tillfoljd av de lagindringar som gt rum i Norden sedan
torbudets inférande och att Sverige inte har anammat nagra utredningsforslag 1 liknande riktning,

leder i dag till nordisk rittsolikhet.”*’

Om Sverige viljer att inte anpassa sig till den internationella
utvecklingen, bade pa ett nordiskt och EG-rattsligt plan, finns det risk att vi star ensamma kvar med
ett strikt lineférbud. En konservativ instillning till forbudets kvarvarande kan fa férédande
konsekvenser for svenska bolag ur ett internationellt perspektiv. Risken ar bla. att det uppstar
konkurrensnackdelar for svenska bolag vilket 1 sin tur kan leda till att bolagen viljer utlindska
bolagskonstellationer framfér de svenska. Ett slopande av férbudet leder troligtvis till férenklingar
och storre flexibilitet fér bolagen men dven transaktions- och radgivningskostnader kan minskas

avsevirt. Om Sverige vill f6rbli konkurrenskraftiga och inte hamna pa efterkilken dr det pa tiden att

en forindring sker.

32 DABL § 210.

323 Schaumburg-Miiller, Werlauff, Selskabsloven med kommentarer, s. 831 ff. och 836 ff.

324Code de commerce Article 1.223-21.

32Code de commerce Article 1.225-43, till skillnad frin Sverige kan Frankrike ha juridiska personer som
styrelseledamater, se Article L225-20.

326 SOU 1971:15, 5. 106 ff. och s. 322 f,, samt prop. 1973:93, s. 91.

327 Redan innan den nya ABL tridde i kraft féreldg stora skillnader i hur nordiska linder reglerade laneférbudet. En helt
strikt tillimpning féresprakades av Sverige, Danmark och Island, medan Finland och Norge hade en friare lagstiftning,
Se Lau Hansen, Nordic Company Law — the regulation of public companies in Denmark, Finland, Iceland, Norway and
Sweden, s. 215.
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10.2Sammanfattande tankar och de lege ferenda

Tills regeringens proposition publiceras kan bara spekulationer framhillas kring laneférbudets
framtid. Nedan foljer saledes mina egna asikter och tankar kring férbudets vara eller icke vara
baserat pa resultatet av framstillningen. Jag avser inte att komma med de “ritta l6sningarna” utan
asyftar att belysa olika alternativ pa reformatgirder och uppmirksamma eventuella brister i
regleringen. Dessutom berdrs skattemissiga fragor kring penninglan for enligt min uppfattning

saknas det diskussion pa omradet.

10.2.1 Hur bor lanereglerna utformas for att uppfylla sitt syfte?

Reglerna om forbjudna lan som egentligen dr relativt moderna i férhéllande till de andra
kapitalskyddsreglerna har bemott motstind sedan de infordes. For att 1 framtiden uppnd en
indamalsenlig lagstiftning maste laneférbudsreglernas  bakomliggande  syften  faststillas.
Framstallningen har visat att de tva frimsta syften som finns bakom férbudet ar det fiskala intresset
och borgenirernas skyddsintresse. Aven andra aktieigares behov av skydd och kampen mot
ekonomisk brottslighet har uppmirksammats 1 sammanhanget. I det fortsatta reformarbetet dr det
viktigt att ha i atanke vilken utgangspunkt de nya reglerna skall forfattas utifran, vilka intressen som
ska vara styrande. Nedan analyseras laneférbudets vara eller icke vara utifrain de syften som

motiverade férbudet pa 70-talet och de syften som kan motiverar férbudets kvarvarande i dag.

10.2.1.1 Laneférbudet ur ett skatterattsligtperspektiv

Syftet med det ursprungliga forslaget 1971, var att skydda bolagets bundna kapital men under
lagstiftningsprocessen uppmirksammades risken for skatteflykt. Skatteargumentet féranledde att
reglerna erholl en strikt utformning och fingelse inférdes som pafoljd utan mojlighet till eftergift.
Det ir viktigt att ha 1 dtanke att vid laneférbudets inférande forelag en betydande skillnad mellan
beskattning av 16n i jimforelse med beskattning av vinst vid forsdljning av aktier. Loneskatten var
2,5 ganger sa hog som skatten pa realisationsvinst, dessutom tillkom sociala kostnader vid 16neuttag.
Smaforetagare valde darfor att avsta fran 16n och i stillet lana pengar fran bolaget, en skuld som

betalades tillbaka nir bolaget vil sildes.’”

Numera har dessa olikheter i beskattning i olika
inkomstslag jamnats ut, fordelarna med att ”spara” 16n 1 bolaget har sidledes minskat. Incitamentet
att lana pengar av sitt eget bolag dr i dag betydligt mindre dn vid lineférbudets inférande, ett

principiellt férbud mot bakgrund av det sagda torde darfér numera vara omotiverat.

Aven nédvindigheten av lineférbudets straffsanktion kan ur ett skatterittsligtperspektiv starkt
ifragasittas 1 och med att skattelagstiftningen innehaller kompletterande regler som inforts med

anledning av samma syfte. I dag dr saledes skattelagstiftningen vilutvecklad och paféljdssystemet dr

328 Lindskog, Aktiebolagslagen, s. 153, se sirskilt not 3.
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mycket hardare dn pafoljderna vid férbjudna lan. I férhallande till BrB och SKBL fyller troligtvis
lanetérbudet inte lingre ndgon funktion i kampen mot ekonomisk brottslighet. Om laneférbudets
vara eller icke vara bedoms ur ett skatterittsligt perspektiv kan linereglerna slopas tack vare den

omfattande skatteregleringen.

10.2.1.2 Laneforbudet ur ett borgenars- och aktieagarperspektiv

Utifran ett borgenirsperspektiv torde nagon form av reglering av penninglan till nirstiende fordras,
dock borde reglerna genomga en revision sa utformningen motsvarar andamalet. Vad som tidigare
framforts avseende laneférbudets utformning av 1971 ars aktiebolagsutredning och senare dven av
de utredningar som tillsats under drens lopp, ar limpliga utgangspunkter vid utformningen av
reglerna. Lanereglerna borde siledes utformas enligt gingse principer som anvinds for de andra
kapitalskyddsreglerna, att intresset av att skydda borgenirerna ir styrande. Penninglin borde
dirmed wvara tillitet si linge beloppet ryms inom disponibla medel likt de andra
virdedverforingsreglerna. Ett totalférbud dr ur ett borgenirsperspektiv bade onddigt och obefogat.
Bestimmelsens utformning som ett foérbud borde tas bort 1 Overensstimmelse med
departementspromemorian och i stillet formuleras regeln som att det dr tillatet att limna
penninglin om vissa rekvisit dr uppfyllda. Att dven anvinda sig av begreppet lineregler kinns mer
adekvat da det inte lingre blir tal om ett férbud. Aven systematiken med virdelésa fordringar kan
vara anvandbar vid lan till nirstiende, for vid en sadan utformning trids inte borgenirernas
skyddsintresse forndr i och med att linet far samma status i rikenskaperna som en fortickt
virdeoverforing. Emellertid maste en Overvigning goras om borgenirerna fortjanar det extra”

skydd som uppstir vid anvindandet av systemet med virdelosa fordringar.””

Aven aktiedgarens vedertagna ritt, att sjalv avgora vad ett eventuellt 6verskott skall anvindas till,
maste vara styrande vid utformningen av aktiebolagsrittsliga regler. Si linge aktiedgarna inte
riskerar de bundna egna kapitalet borde det vara upp till 4garna att besluta om vederborande vill ha
vinstutdelning, lana pengar av bolaget, ge bort pengar osv. Val av dispositionsform borde siledes
inga 1 aktiedgarnas bestimmanderitt. Konsekvenserna av de olika transaktionerna dr de samma for
bolaget, medel forsvinner pa nagot sitt (forutsatt att motfordran vid lan betraktas som vardelos i

rikenskaperna), dirfor spelar det ingen roll £6r tredjeman vilket foérfogandesitt aktiedgarna foredrar.

Borgenirsintresset och aktiedgarnas bestimmanderitt borde alltsd vara styrande vid utformningen
av lanereglerna men dven minoritetsaktiedgarna fértjanar erkinnande. Hur beslut om penninglan
skall fattas maste saledes regleras. Exempelvis kan liknande regler som 11 kap. 11 § ABL inforas, att

bolagsstimman kan bemyndiga styrelsen att fatta sidana beslut. Alternativt kan beslut om lan

329 Se resonemanget 1 kapitel 7, avsnitt 7.2.2.1. och 7.2.3.
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regleras likt beslutsprocessen for vinstutdelning, att beslut tas av bolagsstimman (jfr med 18 kap.
ABL.) Ett ytterligare alternativ kan vara att mdijligheten att limna lin till personer i
narstiendekretsen regleras i bolagsordningen t.ex. att bara en viss procent av utdelningsbara medel
far lanas ut. Exempel pa en annan lagteknisk 16sning, som inte uppmirksammas 1 de senaste
utredningsférslagen, 4r att penninglin aterigen placeras med kapitalskyddsreglerna i 17 kap.” I linje
med samtliga aktiebolagsutredningars malsittning erhaller linereglerna vid en sidan utformning
virdeoverforingarnas pafoljdssystem och resterande paragrafer i 17 kap. blir tillimpbara. En lang
kranglig paragraf som bara upprepar vad som sags i 17 kap. 3 § (likt departementspromemorian) blir
obehé6vlig. Sa som dven promemorian papekar kan en rad bestimmelser i 21 kap. utmoénstra vid en
revidering av laneférbudet vilket ytterligare pavisar att de paragrafer som fortfarande fyller en

funktion kan aterférenas med de andra kapitalskyddsreglerna.™'

10.2.1.3  Sammanfattande kommentar

Den nuvarande ordningen dr i mina 6gon kontroversiell. Det dr nidmligen lindrigare att lana ut
pengar till en betalningsoduglig gildenir dn till en betalningsduglig gildenir som tillhér den
forbjudna kretsen.” Lintagarens solvens avgdr alltsi om pafoliden fingelse kan utdémas.
Framstallningen har visat att en avkriminalisering dr valmotiverad i och med att lanereglerna borde
utformas i enlighet med de andra virdedverforingsreglerna vars straffbeliggning upphivdes redan
1975. Samma motivering som foranledde upphivandet av straffansvar den gangen kan i dag utgor
skil f6r laneférbudets avkriminalisering. Ett lan till en kreditsiker aktiedgare straffas i sa fall inte
hirdare dn en aktiedgare som plundrar bolaget. Reglerna blir siledes mer koherenta om en
avkriminalisering vidtas. Uppsatsen har visat att laneférbudets framtid framfér allt borde avgoéras
utifran ett borgenirs- och aktiedgarperspektiv. Om sa sker, dr en reglering likt de tidigare
utredningsférslagen motiverad.” Férbudsregeln slopas och i stillet blir det tillatet att limna lin till
nirstiende savida bolagets bundna kapital forblir intakt. Oavsett hur lagstiftaren viljer att utforma
bestimmelserna borde penninglan sluta sirbehandlas och forfattas utifran de skyddsintressen som

motiverar reglernas kvarvarande.

10.2.2 Framtida tolkningsproblem
En stor del av den radande kritiken mot laneférbudet avser bestimmelsens alltfér extensiv tolkning

i praxis med hinsyn till legalitetsprincipen. Dessa kritiska argument kommer bli férlegade om

330 Fram till SOU 2001:1 var reglerna placerade i samma kapitel, se forfattningsforslaget i SOU 1997:168, s. 37 f.

331 T.ex. kan 8-12 §§ upphivas. Aven reglerna som berdr forvirvslin kan revideras i och med att EG inte uppstiller
nagot krav pd ett strikt f6rbud, se rddets dndringsdirektiv 2006/68/EG.

332 Se resonemanget i kapitel 8, framfor allt avsnitt 8.2 och 8.2.1 angdende att ett lin till en aktiedgare som dr
betalningsoduglig vid lanetillfillet omfattas av 17 kap. i enlighet med Sueciaprincipen. Ldn till en betalningsduglig
aktiedgare omfattas ddremot av 21 kap. vars straffskala innehaller fingelse.

33 Gemensamt for samtliga utredningsférslag (SOU 1971:15, SOU 1997:168, SOU 2001:1, SOU 2009:34 och
promemorian) dr att linereglerna bor ses som en del av lagens kapitalskyddsregler och utformas med hinsyn hértill.
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straffbestimmelsen utmonstrar. En av orsaken till att forbudets lagtolkningsproblem dnda berorts
sd pass utforligt 1 uppsatsen beror pa att de dven i framtiden kommer finnas tolkningsproblem,
oavsett om straffsanktionen upphivs. De tillimpningsfrigor som tidigare varit pa tapeten ir alltsa
fortfarande aktuella. Hur ska transaktioner med tilliggskopeskilling behandlas? Var gir grinsen
mellan normala varukrediter och penninglan? Ska gildenirs- och borgenirsbyte innefattas i
begreppet penninglan? Exakt vilka personer ska inga i den foérbjudna kretsen? Vilka lan ska
foranleda beskattning? Som vi ser kan listan pa oklarheter gbras ling. Utgangspunkter for det
fortsatta  lagstiftningsarbetet borde sdledes dven wvara de lagtekniska brister och
tillimpningssvarigheter som uppmirksammats i uppsatsen. Annu en orsak tll att
lagtolkningsproblematiken berdrts ér att tolkningen av det civilrittsliga laneférbudet direkt paverkar
tolkningen av ett forbjudet lan i skattelagstiftningen och vice versa. En del kritiker anser att
linetérbudets applicering i skattemal har tolkats annorlunda dn i allmidn domstol, att ritten har
anvint sig av en skatterittslig genomsynsprincip vid bedémningen. Oavsett ger en avkriminalisering
bade de allmidnna domstolarna och foérvaltningsdomstolarna friare tolkningsmoijligheter. Om de
skatterdttsliga reglerna dessutom blir helt frikopplade fran de civilrittsliga reglerna féreligger inte
lingre kravet pa kongruens. Begreppet limna penninglin som aterfinns bade i skattelagstiftningen
och ABL, borde dirfér utformas sar klart och precist som mojligt i det fortsatta reformarbetet. Om
det associationsrittsliga laneférbudet slopas kommer troligtvis nigon form av reglering for lan
kvarstd, om sa dr fallet maste vad som avses med penninglin framga uttryckligen 1 lagtext och

forarbeten for att undanrdja fortsatta lagtolkningsproblem.

10.2.3 Nagra skattemassiga aspekter och funderingar

Om lanereglerna utformas i enlighet med den senaste promemorian och reglerna blir mer jimstillda
med de andra virdeoverforingsreglerna borde skattesatsen for lan vara densamma som for en
vinstutdelning. Som tidigare nimnts beskattas forbjudna lan for fysiska personer i inkomstslaget
tjanst. De skattesatser som da anvinds ar ca 32-57 % beroende pa hur hég 16n personen uppburit
samt hur stort penninglinet dr. Om vederborande i stillet viljer utdelning fér det tinkta
linebeloppet anvinds andra skattesatser. Skattereglerna fér utdelning i fimansbolag™* omfattas av
de omtalade 3:12 reglerna.’” Skattesatsen pi utdelning ir nimligen bara 20 % om beloppet ryms
inom gransbeloppet. Det finns tva sitt att rikna ut grinsbeloppet, antingen anvinder man sig av
arets schablonbelopp (150 150 kr f6r 2013) eller av huvudregeln som 4r beroende av dgarens

16neuttag.” Den metod som ger hogst belopp viljer vederbérande.” Uppsatsen ska inte ingédende

334 Definitionen av fimansbolag dterfinns i 56 kap. 2 § IL.

335 3:12 reglerna atetfinns i dag i kapitel 56-57 IL, regeringen har dock foreslagit vissa justeringar i prop. 2013/14:1, s.
255 ff. Forslaget syftar till att ge forbittringar f6r mindre vixande fimansféretag. T.ex. innehéller propositionen férslag
om att sdnka det hogsta l6neuttagskravet for att fa anvinda 16neunderlagsregeln.

30F6r att se hur utrdkningarna gar till, se 57 kap. IL.
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redovisa for de skattekonsekvenser lan respektive utdelning far utan mest belysa att beroende pa
linebeloppets storlek och andra omstindigheter kan vederborande raka ut for betydligt hogre
skattesats. Ett enkelt exempel 4r om en person lanar 150 000 kr fran sitt bolag. I basta fall beskattas
detta belopp med ca 32 % som inkomst av tjinst, sivida personen inte kommer upp till
skiktgrinsen for 2013 som dr 413 200 kronor, for 1 sa fall tas ytterligare 20 % ut for statlig
inkomstskatt. Om samma person driver ett fimansbolag och beslutar om utdelning med 150 000 kr
sa dr beloppet under grinsbeloppet vilket leder till en skattesats pa enbart 20 %. De flesta aktiedgare

torde darfor i framtiden hellre vilja utdelning trots att de egentligen néjer sig med ett tillfalligt lan.

Om laneférbudet 1 framtiden slopas och skatteeffekterna av lan regleras i skattelagstiftningen, vad
finns det for motivation kvar for aktiedgare att lana frin sitt eget bolag? Om personen i fraga i
stillet upptar ett banklan slipper vederbérande betala skatt pa lanebeloppet, i stillet utges rinta som
ar avsevart lagre. Vad finns det i realiteten for skil att beskatta ett lan? En ensam aktiedgare kanske
har ett vilande aktiebolag med utdelningsbara medel. Borde inte dgaren i ett sidant fall kunna lina
och vidareinvestera dessa pengar under tiden bolaget dr vilande. Problemet tycks vara att om en
person lanar fran sitt eget bolag saknas motivationen att betala tillbaka beloppet i tid eller 6ver
huvud taget. Om det saknas en skattereglering kommer antagligen beloppen att stanna kvar hos
dgarna (och siledes undga beskattning) i stillet for att beloppet aterbetalas till bolaget som senare
kommer att beskatta beloppet. Slutsatsen om skattereglering saknas blir att det allmanna undandras
skatt. Till f6ljd av denna risk, att lantagaren inte betalar tillbaka, féresprikar jag att lin beskattas
enligt samma procentsatser som utdelning. For att skapa motivationen hos lantagaren, att vilja lan i
stallet for utdelning, maste resultatet av ett lan “trumfa” vinstutdelning. Ett lan kan pastas vara
bittre f6r bolaget i och med att de mottar en fordran pa gildeniren samt rinta, dirfér borde inte
systemet “’tvinga” lantagaren att vilja vinstutdelning. Enligt min mening borde det dessutom inféras
mojligheten till nagon form av skattedterbiring om lanet betalas tillbaka. En sidan reglering skulle
kunna bidra till att lan frin bolag blir av affirsmissigkaraktir och aterbetalas. I remissvaret till
justitiedepartementets promemoria dr FAR kritiska och anser att regeringen inte borde ga vidare
med forslaget forrin ett gemensamt associationsrittsligt och skatterittsligt fOrslag remitteras.
Angiende lanefoérbudets skatterittsliga effekter hdvdar FAR att det dr orimligt att beskatta en
person tva ganger for samma medel. Forst lanas medlen ut i enlighet med lag och beskattas enlig 1L,

direfter delas de aterbetalde medlen ut som utdelning och da beskattas beloppet igen.

337 Om utdelning sker 6ver grinsbeloppet men upp till takbeloppet beskattas den delen som l6neinkomst och dé ér det
skattesatsen 32-57% som tillimpas beroende pi tidigare I6neuttag. Om utdelning sker dven 6ver takbeloppet (som dr
100 IBB) beskattas detta som kapital med en skattesats pa 30 %.
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Konsekvensens blir sdledes att en stor del av den summa som betalas tillbaka bestir av redan

beskattad inkomst.”*®

Kommittén i det danska Betenkning 1498/2008 uppmirksammade vikten av att penninglin
hanteras i skattelagstiftningen. Det danska skatteverket ansdg att en aktiedgare eller bolagsledning
inte ska kunna fa battre kreditvillkor av sitt eget bolag 4n om vederbérande vinder sig till en
utomstaende part. Om laneférbudet avskaffades foreslog darfor skatteverket att lan som har givits
pa mer gynnsamma villkor an marknadsmaissiga och om siakerhet saknas, ska beskattas som 16n eller

utdelning.>”

Ett liknande tillvigagangssitt hade kunnat vara fullt mojligt dven i Sverige for att
motivera att lan ges pa marknadsmissiga villkor. I stillet f6r att bolagets dgare vinder sig till en
utomstaende for ett privatlin kan vederborande i stillet gynna sitt eget bolag genom att lanerdntan

tillfaller bolaget.

Tack vare borjan av en frikoppling mellan skattelagstiftningen och ABL torde det vara moijligt att
avskaffa laneforbudet. Om sa sker foreligger det en risk att skattelagstiftningens undantag 1 15 kap.
3 § IL (som innebir att lin mellan aktiebolag inte beskattas) ocksa upphivs. Orsaken dr att
undantaget tillkom med hinsyn till den strikta regleringen i ABL. Om lanereglerna forsvinner kan
det som regeringen papekar i prop. 2009/10:12 krivas att lan tll aktebolag dterigen omfattas av

skatteregeln om avskaffandet leder till o6nskade konsekvenser.**

10.3Avslutande reflektioner om lanefoérbudets framtid

Lagstiftarens angeldgenhet av ett laneforbud ar 1973 har resulterat i att ABL i dag reglerar
aktiedgarnas skatteplanering. Risken for skatteflykt maste ur lagstiftarens perspektiv ha varit 1 hogsta
grad pataglig med tanke pa forbudets hastiga inférande innan den stora aktiebolagsreformen 1975.
Denna skyndsamhet kan ha gjort lagstiftaren obendgen att 6verviga mindre ingripande alternativ,
den férmodade skatteflykten skulle stoppas och det illa kvickt. Ambitionen att férhindra skatteflykt,
ar i sig berittigad, det idr lagstiftarens tillvigagangssitt for att uppfylla malsittningen som har
bidragit till kritiken. Eventuellt gjorde lagstiftaren en felbedomning redan frin bérjan och inforde
en skatterittslig regel klidd i en aktiebolagsrittslig form. Laneférbudet borde redan fran bérjan ha
inforts pa sin rattmitiga plats, 1 skattelagstiftningen dér reglerna egentligen hér hemma. Om
borgendrsintresset hade varit styrande vid férbudets utformning borde aktiebolagsutredningens
ursprungliga forslag 1971, eller den efterféljande kommitténs utveckling av nimnda forslag, ha
ansetts tillrdckligt. Att laneférbudet inférdes med hinsyn till borgenirsintresset tycks snarare varit

en tickmantel, syftet var huvudsakligen fiskalt.

338 Ju 2009/3395/L1, FAR:s remissvar av promemotian, Ett slopat ldneforbud, s. 2.
3% Betenkning 1498/2008, s. 491 ff.
30 Se kapitel 4, avsnitt 4.3.
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En viktig aspekt i diskussionen kring laneférbudets vara eller icke vara dr aktiekapitalets storlek.
Den internationella utvecklingen och konkurrensen att erbjuda den mest férmaénliga
bolagslagstiftningen, samt i synnerhet strivan att frimja foretagande har bidragit till att Sverige har
sinkt aktiekapitalet for privata bolag fran 100 000 kr till 50 000 kr.**' Det ir inte oméijligt att det
svenska aktiekapitalet utvecklas likt 6vriga linder i Europa, att aktiekapitalets betydelse successivt
minskar. Aktiekapitalet utgor kirnan i borgenirsskyddet som de foreslagna lanereglerna i sin tur ar
bundna till. Forslagen dr sdledes helt beroende av aktiekapitalet och vad som klassas som fritt
respektive bundet kapital. Om aktiekapitalet slopas i framtiden kan mojligtvis lanereglerna ocksa
upphoéra da det blir upp till varje borgenir att sjilv tillférsikra sin ritt genom borgensataganden
eller liknande avtal. Resultatet av en sidan ordning blir att borgendrsskyddet inte lingre bestir av
det bundna kapitalet. Om varken skatteskdl eller borgenirsskyddsintresset kan motivera
linereglernas kvarvarande dr det svart att se varfor reglerna dver huvud taget skall finnas kvar.
Visserligen kan aktiekapitalets avtagande betydelse leda till motsatt effekt, att ett strikt forbud som
ar oberoende av det bundna egna kapitalet alltjamt bli kvar i det svenska réttsystemet for att skydda

bade bolaget och borgenirerna.

I uppsatsen uppmirksammas betinkandet, Férenklingar i aktiebolagslagen m.m. (SOU 2009:34) och
promemorian, Ett slopat laneférbud m.m., som badda efterstrivar en lindring av lineférbudet.
Tyvirr dr inte resonemangen helt 6vertygande utan det finns vissa aspekter och konsekvenser som
maste ses Gver innan en férindring borde genomforas.”” Utredningsférslagen dr emellertid ett steg i
ritt riktning. Till och med Ekobrottsmyndigheten som alltid féresprakat laneférbudens kvarvarande
har efter den senaste promemorian dndrat standpunkt. Ekobrottsmyndigheten var senast negativ i
sitt remissyttrande till SOU 2009:34.° T det senaste remissvaret till promemorian har myndigheten
inget att erinra mot forslaget och framhaller att de tidigare skilen for att behalla laneférbudet har
med tiden forsvagats i och med att laneférbudet har ansetts ha negativ inverkan pa foretagens
mojlighet att anvinda olika kredit- och betalningsférfaranden. Férbudet tycks dven ha paverkat den
allmanna omsittningen av foretag. Enligt deras uppfattning ar det dven dndamalsenligt och rimligt

att eventuella skattekonsekvenser av ett slopat laneférbud regleras i skattelagstiftningen.344

31 SOU 2008:48, s. 93 ff., och prop. 2009/10:61, s. 8 ff.

342 Remissvaren till promemorian innehéller bade tis och ros. Tydligt 4r i alla fall att flera remissinstanser finner férslaget
inte tllrdckligt genomarbetat, se bla. Ju 2009/3395/L1 Remissvar av Far till promemotian, Ett slopat linefotbud, s. 1 f.
och Ju2009/3395/L1, Remissvat av Finansinspektionen, Yttrande avseende inbjudan att limna synpunkter i friga om
slopat laneférbud m.m., s. 1 f.

343 Ekobrottsmyndigheten ansag att det inte tillkommit nagot nytt som féranleder ett fordndrat stillningstagande 4n det
regeringen redovisade vid 2005 ars reform. Laneférbudet fyller sdledes fortfarande en viktig funktion i arbetet mot
oserios verksamhet, se Ju2009/3395/L1, Sammanstillning av remissvar Over betinkandet, Forenklingar i
aktiebolagslagen m.m. (SOU 2009:34), s. 61 f.

344 Se remissvar, Yttrande 6ver promemorian, Ett slopat lanefoérbud, EBM A-2012/0517,s. 1 f.
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Lagstiftaren har konstant foresprakat en konservativ hallning till férbudet trots skarp kritik mot
dess anvindning och utformning. For bara ndgra ar sedan kom statsmakten fram till att
overvigande skil talade for att behalla laneférbudet. Vad tyder pa att Sverige dr redo for en
forindring i dag? Enligt min uppfattning dr den viktigaste faktorn insikten att skatteritten borde
frikopplas  fran aktiebolagsritten. De skattemissiga effekter som kan uppstd om
forbudsbestimmelsen slopas och linereglerna utformas med hansyn till mera renodlade
borgenarsskyddsintressen, far helt enkelt regleras i skattelagstiftningen. Med all sikerhet kommer
det darfor inforas oberoende skatteregler som syftar till att stdvja missbruket med penninglan till
den forbjudna kretsen. Sverige torde vara politiskt redo fér en uppluckring av det strikta
lineférbudet och kanske vagar lagstiftaren till och med gi lingre in promemorians férslag.™
Utvecklingen de senaste aren talar fOr ett opinionsskifte hos regeringen och férmodligen kommer
liknande slutsatser som redogjorts av Ekobrottsmyndigheten att redovisas i kommande
departementsbehandling. De “6vervigande skal” som tidigare motiverat forbudets kvarvarande
kinns 1 dag Gverspelade, vilket troligtvis regeringen ocksda kommer att inse. Enligt regeringens
tidsplan 6ver kommande propositioner f6r ar 2013, férvintades regeringen avlimnat en proposition
om enklare aktiebolag i juni i 4r, men 4n gir propositionen inte att ta del av.”*® Propositionen ir ett
svar pa departementspromemorian och SOU 2009:34 som bara delvis behandlats av lagstiftaren
hittills.* Ett helt slopande av lineférbudet kommer troligtvis inte att bli verklighet inom en snar
framtid, men en modifiering likt de senaste forslagen som foljer den europeiska utvecklingen, ér i
hég grad troligt. Férmodligen kommer lagstiftaren atminstone att dtgirda sin tidigare “miss” vid

1975 ars reform, att linefoérbudet ocksi avkriminaliseras.

3 Se diremot Bavestam, Ny juridik 1:13, s. 43.

346 Enligt Planerade propositioner och skrivelser varen 2013, se regeringens hemsida, ”www.regeringen.se”.

347 Se prop. 2010/11:147 Enklare fusion av akticbolag. Se dven lagridsremissen, Forenklingar i aktiebolagslagen (13/12-
2013).
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Bilaga 1

Nedan f6ljer relevanta utdrag av mailkorrespondensen med professor Jan Andersson och professor
Erik Nerep.

Mailkorrespondens Jan Andersson 26-27 november 2013

Jag:

I forarbetena till ABL hittar jag ingen diskussion om varfor bristtickningsansvar inte finns vid forbjudna
lan. I Prop. 2004/05:85, s. 434 siger bara regeringen att ndgot bristtickningsansvar inte behovs och att
fragan inte berdrdes i aktiebolagskommitténs utredning. Hur fkommer det sig att det saknas ett
bristtickningsansvar for forbjudna lin?

Jag tycker fragan om bristtickningsansvar blir dn mer intressant med tanke pd det  forslag
Justitiedepartementet (promemorian Ett slopat laneforbud m.m.) lagt fram om att infora ett godtrosskydd for
mottagaren av lanet. Vid en sadan reglering tycks risken for att en brist uppkommer dnnu stirre. Jag bar
dessvdrre inte hittat nagot om diskussionen i andra forarbeten eller doktrin. Har du ndgon dsikt i fragan
eller kommentar pa promemorians forslag?

Andersson:

Jag:

”’[...]En senare intriffad insolvens, dvs. efter tidpunkten da lanet limnades, innefattar inte
vardeoverforing enligt Sueciaprincipen. Da kan ev. skadestindsreglerna 1 29 kap ABL
tillimpas och blir ett substitut f6r ev. bristtickning, men blott om vardslos kreditgivning.
Overtridelse av laneférbudet torde inte i och for sig ricka for skadestindsansvar for andra
medverkande, men kan diskuteras.

Med 2005 ars ABL inférdes ogiltighet pa lamnat lan. Fragan om bristtickningsansvar var
aldrig, savitt jag vet aktuell Hur som helst sa giller ju alltfimt omedelbar
aterbetalningsskyldighet och ev. skadestindsansvar enligt ovan.

Hirav har man historiskt aldrig funderat i termer av bristtickningsansvar. Jag tycker vil
kanske det vore "overkill" pa férbjudna lan. Men har du ndgra bra argument f6r detr|...]”

Mina funderingar kring bristtéickningsansvar har uppstatt tack vare aktiebolagsutredningen och dven senare
utredningars dsikter om att lanereglerna bor ses som en del av kapitalskyddsreglerna och utformas med
hdnsyn hartill. Dérfor bar jag ndrmare undersokt likheter och skillnader mellan virdedverforingar och
Sforbjudna lan. I de olika utredningarna har om vartannat ett subjektivt rekvisit foreslagits vid forbjudna
ldn, det tycks sdledes ha forekommit en osikerbet hur aterbetalningsskyldigheten borde regleras.

Andersson:

Jag:

”Vid ett absolut lineférbud som idag skulle ett subjektivt rekvisit ta sikte pa ett betydande
matt av rittsvillfarelse. Det dr normalt inte skyddsvirt. Motsatsvis om 17:3 dr grinsen som i
forslaget, da likheten med 17:6 blir mera pataglig. Hirav godtrosskydd. Situationerna skiljer
sig at.”

Aven Nereps uttalande om att det finns ett tredje implicit lineforbud i 17 kap. har bidragit till mina
funderingar kring varfor ett bristtickningsansvar skall kunna goras gillande i vissa fall.

Andersson:
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Jag:

”[...]JImplicit 4r det bara satillvida om mottagaren inte dr betalningsduktig lingre vid
tidpunkten da det limnas. Men da dr det virde6verforing, inte lingrepenninglan . Jfr.
nedan.”

Omt en person upptar ett lan fran bolaget och vid lanetillfillet dr helt betalningsoduglig likstills som sagt
transaktionen med en fortdckt virdedverforing. Transaktionen dr laglg sa linge 17 kap. 3 § dar uppfylld
och ingen annan minoritetsskyddsregel trétts fornar. Omr  lantagaren tillbir den forbjudna fretsen
aktualiseras dock reglerna om forbjudna lin i 21 kap. ABL, (oavsett om lanet riknas som en laglig
vdrdedverforing) och som du sdager, en omedelbar daterbetalningsskyldighet uppstdar. Risken finns ju att
lantagaren dr insolvent eller ondbar, i sa fall sker ingen aterbetalning.

Andersson:

Jag

”Har du funderat pa om denna, allmént accepterad syn, pa penninglan versus
virdeoverfoing egentligen ar fullt ut riktig. Om penninglan lamnas till icke betalningsduglig
ad sd ar det virdeoverforing. Nog sa sant. Men rittsligt sett kan det knappast da vara
penninglan lingre, eller? En rittshandling kan m a o inte vara tva olika rittshandlingar
samtidigt, eller?”

Absolut, jag tycker bara det dr komplext att en transaktion i vissa fall bade kan omfattas av 17 kap. alt.
21 kap. Anser du att om rekvisiten dr upppyllda for ett forbjudet lin men ad dessutom var betalningsoduglig
vid lanetillfallet resulterar i att reglerna om olovlig virdedverforing istillet ska tillampas?

Andersson:

Jag:

“Inte enligt en etablerad uppfattning savitt jag kan bedéma, men egentligen dr det logiskt,
eller? Lan kan ju inte vara virdeéverforing ocksa eller vice versa?”

Enligt departementsforsiaget blir de nya lanereglerna véldigt snarlika vérdedverforingsreglerna. Ett lan blir
tilldtet till narstaende sa linge bolagets bundna kapital dr intakt och denna utrikning skall goras enligt
17:3 med vissa justeringar t.ex. skall linefordran betraktas som vérdelss i rikenskaperna. Aven

forsiktighets regeln i 17:3 foreslds inforas i lanereglerna och att en avkriminalisering sker. Enligt min

mening blir reglerna sdledes slaende lika virdedverforingsreglerna och dérfor borde samma pafolidssysten:
inforas.

Andersson:

Jag:

’[...]Jag anser inte att systematisk likhet dr ett skal for bristtdckningsansvar vid otillitna lan.
Tvirt- om - funktionllt limnar bolaget ifrin sig egendom vid virdedverforingar, men sa ar
inte fallet vid lan, da ju lanet skall aterbetalas. Hiri ligger en visentlig skillnad.”

Men efter 2005 drs reform skulle vl bristtdckningsansvar hypotetiskt och tekniskt vara mijligt?

Andersson:

”Tekniskt sett ja - men dterigen lan och utdelning édr ganska olika.”
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Mailkorrespondens Erik Nerep 2-3 december 2013

Jag:

Nerep:

Jag:

Nerep:

En transaktion till en ndrstaende som dr helt betalningsoduglig vid lanetillfillet kan omfattas av bade 17
kap. och 21 fkap. Om bada fkapitlens rekvisit  ar uppfyllda  vilket  lagrum  tillimpas?
Ar det si att om ett forbjudet lin fireligger enligt 21 kap. men ad dessutom var betalningsoduglig vid
lanetillfillet resulterar i att reglerna om olovlig virdedverforing istdllet kommer att tillimpas?

”Bada regelsystemen kan bli tillimpliga pa den typ av ndrstiendelin du talar om. Om
gildendren saknar betalningsformaga 1 lanedgonblicket, 4r lanet att se som en
virde6verféring. Om borgeniren dessutom saknar tickning for det bundna kapitalet efter
virdeoverforingen (eller forsiktighetsprincipen utloses), dr denna olaglig enligt ABL 17:3.
ABL 21:1 eller ABL 21:5 kan bli tillimpliga oavsett om linet ar en vardedverforing eller inte,
och oavsett om ldnet dessutom dr en olaglig virde6verféring. Det ena regelsystemet
utesluter inte det andra. Om lanet diremot dr en olaglig virdeoverforing, blir regelsystemet i
ABL 17:6-7 tillaimpligt, vilket gor det onddigt att tillimpa ABL 21:11. Dock kan
undantagsvis ABL 21:1 fa foretride, om t.ex. gildeniren pastar god tro (ddremot spelar
detta ingen roll vid limnandet av sikerheter). Det hindrar inte att de allminna
skadestandsprinciperna  vid  brottslig  girning  dnda  blir  tillimpliga, liksom
straffbestimmelserna i ABL 30:1.”

Enligt det senaste forslaget som justitiedepartementet lagt fram i promemorian "Ett slopat laneforbud m.m.”
Joreslas ett godtrosskydd i 21:11. Omr en transaktion bara omfattas av 21 kap. och mottagaren dr i godtro
saknas ju bristtackningsansvar likt 17:7. Istillet blir skadestand ett substitut. Ddéremot tycks det vara
svart att bevisa skada, det verkar krivas en vardslis kreditgivning for ansvar. (Det verkar inte heller finnas
ndgon praxis pa omridet som berort skadestandsansvaret.)

Tycker du att det dr for strangt att ha ett bristtickningsansvar vid lan till nérstiende ocksa? 1 prop.
2004/05:85, s. 434 sigs bara att ett bristtickningsansvar inte behivs och fragan diskuterades inte
ytterligare av kommittén. Anledningen till att jag undrar dr att alla utredningar aterkommande papekar att
lanereglerna bdde systematiskt och sakligt hor hemma bland de andra kapitalskyddsreglerna och dérfor
borde utformas enligt samma principer som dessa. Om nu reglerna gors om enligt forslaget forsvinner den
omedelbara  dterbetalningsskyldigheten — och  straffsanktionen,  linereglerna  blir - mer  lika
vdrdedverforingsreglerna. Anser du att mijligheten till skadestand isf dr tillracklig som pafoljd?

”Om lanet inte utgér en olaglig virde6verforing, borde ett bristtickningsansvar enligt
principerna 1 ABL 17:7 inte aktualiseras. I det motsatta fallet blir dessa principer givetvis
tillimpliga, eftersom regelsystemet i ABL 17 kap. skall tillimpas. For det fall
straffsanktionerna avskaffas, kvarstir endast skadestandsbestimmelserna i ABL 29 kap.
Precis som du skriver, kan det bli svart att visa oaktsamhet vid utkravande av internt ansvar
enligt ABL 29:1, forsta stycket, forsta meningen, och Gvertridelse av ABL, ARL eller
bolagsordningen enligt samma stadgandes andra mening (externt ansvar). Till detta kommer
att mer an 95 % av alla aktiebolag ir privata en- eller fimansbolag, dir ansvar sillan utkrivs
av uppenbara skal (dgaren eller dgarna sitter sjdlva i styrelsen). Det dr ocksé viktigt att skilja
mellan borgenirsskydds- och aktiedgarskyddsaspekter. For borgenirerna far skyddssystemet
i ABL 17, 21 och 29 kap. anses vara tillrickligt. Nar det foreligger majoritets- och
minoritetskonflikter i ett bolag, kan dock generalklausulen i ABL 7:47 och 8:41 bli tillimplig,
liksom likhetsprincipen 1 ABL 4:1, vid utlining som gynnar en aktiedgare framfér andra.
Aven hir ir dock rittspraxis i princip obefintlig.”
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