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Aktieagaravtal 1 ett processuellt
perspektiv — sarskilt om skiljedoms-
massighet 1 kontexten av tvingande regler

NIKLAS ARVIDSSON*

Aktiedgaravtal reglerar ofta forhdallanden som omfattas av tvingande aktiebo-
lagsrdttsliga regler. Vid sidan av materiella frdagor kan aktiedgaravtalstvister
dven ge upphov till atskilliga processuella fragor. Bidraget fokuserar pd fragan
om och i sd fall hur den materiella civilrdttsliga bakgrundskontexten paver-
kar parternas processuella méjligheter att forlikas och dérmed dven kringskdr
behorigheten for skiljendmnder att préva tvistefragorna. Slutsatsen dr att oron
for att sd ska vara fallet till stora delar dr obefogad. Storre tveksamheter gér
sig ddremot gdllande ifraga om skiljendmnders behérighet att prova frdagor om
aktiebolagsrdittsligt dterbdringsansvar.

1. Inledning

Aktiedgaravtal aktualiserar ménga fragor redan i civilrittsligt hdnseende. Hit
hor bade avtalsrittsliga och aktiebolagsrittsliga problemstillningar. Avtalsrétts-
ligt uppkommer till exempel frdgor om hur avtalen ska tolkas och om de ér
bindande mellan parterna, trots att de ofta &r oforenliga med vad som foljer av
aktiebolagsrittsliga regler eller med vad som f6ljer av bestimmelser i bolags-
ordningen i det aktuella aktiebolaget. Pa liknande sitt géller det i aktiebolags-
rittsligt hanseende att avgora bland annat om och i sé fall hur aktiedgaravtal
kan tinkas paverka tolkningen och tillimpningen av regler i aktiebolagslagen
(2005:551, ”ABL”) eller bolagsordningen. Avtalsformens civilrittsliga dimen-
sion har diskuterats tdmligen ingdende under 2010-talet.! Annorlunda forhéller
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Jag vill rikta ett varmt tack till Alexander Hardenberger och Per Samuelsson for vardefulla
synpunkter.

Se bl.a. N. Arvidsson, Aktiedgaravtal. Sarskilt om besluts- och Gverldtelsebindningar (2010),
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Kommentarer med anledning av ett arbete om aktiedgaravtal (NJ 4:11) s. 7 ff., E. Nerep, Aktie-
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det sig med de processuella fragor som kan infinna sig vid tvister som grundar
sig pa aktiedgaravtal. Finn Madsen har nyligen publicerat ett bidrag som belyser
ett antal processuella fragor.> Eftersom avtalen ofta innehaller skiljeklausuler
fokuserar han framforallt pa fragor om skiljendmndens behorighet och befogen-
heter i olika hdnseenden.

Malsittningen med denna uppsats &r att ge ytterligare ett bidrag till diskus-
sionen. Jag begransar mig huvudsakligen till att diskutera den grundldggande
fragan i vad man aktiedgaravtalstvister &r skiljedomsméssiga om och nér avtalen
(som sd ofta) gér stick i stdv med tvingande aktiebolagsrittsliga regler (avsnitt 2
och 3). Denna problemstéllning har djupa rotter i avtalsrétten som inte &r enkla
att frildgga nir bakgrundskontexten till stora delar bestéar av tvingande aktiebo-
lagsrittsliga regler. Om redan den civilréttsliga dimensionen krédver stillnings-
taganden till hur tvd materiella omraden (avtalsritt och aktiebolagsritt) dr rela-
terade till varandra, sa 6kar komplexiteten ytterligare nir dnnu ett rattsomrade
(processritten) ska integreras i bilden. Sarskilda fragor uppkommer dessutom i
fraga om tvister rorande aterbaringsansvar enligt 17 kap. 6 § ABL med anled-
ning av pastadda forbjudna véirdedverforingar (avsnitt 4).

2. Skiljedomsmadssighet

2.1 Allmént

Madsen uppmarksammar att aktiedgaravtalstvister i forlangningen (ofta) hand-
lar om fragor som omfattas av tvingande regler, men framhaller att det inte i sig
bor innebdéra att skiljemén saknar behorighet att prova fragorna.® Trots att han
skriver ”bor” uppfattar jag det mot bakgrund av framstéllningen 1 dvrigt som
ett pastdende om hur gillande ritt ar beskaffad. Skiljemén &r enligt Madsen i
allménhet behoriga att prova de fragor som uppkommer i aktiedgaravtalstvister,
trots att frdgorna ofta i forlangningen omfattas av tvingande regler.

bolagsrittslig verkan av aktiedigaravtal — sarskilt om begrinsningar i rétten till tvangsinlosen
enligt 22 kap. ABL, Festskrift till Torkel Gregow (2010) s. 347 ff., densamme, Anmeldelse:
Arvidsson, Niklas: Aktiedgaravtal. Sarskilt om besluts- och overlatelsebindningar (NTS
2011:1)s. 103 ff., S. Lindskog, Aktiedgaravtal — kommentarer med anledning av en avhandling
(SvJT2011)s. 265 ff., G. Westin, Bolagsritt och avtalsfrihet — ndgra tankar om tva kolliderande
rattsomraden (NJ 2:11) s. 14 ff., J. Danelius & J. Ericson, Tvangsinlosen av aktier och aktie-
agaravtal (SvJT 2011)s. 857 ff., C. Ramberg (under medverkan av R. Ramberg), Aktieédgaravtal
i praktiken (2011), B. Lehrberg, Aktiedgaravtal och bolagsordning (2015) samt D. Stattin & C.
Svernlév, Introduktion till aktiedgaravtal, 2 uppl. (2013).

F. Madsen, Nagra processuella fragor rérande skiljedomsmassighet m.m. vid tvister om aktie-
agaravtal (JT 2021-22) s. 734 ff.

* F.Madsen (JT 2021-22) s. 738.
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Detta ar enligt min uppfattning riktigt. Skiljeménnens behdrighet styrs av
regler i lagen (1999:116) om skiljeférfarande ("LSF”). 1 1 § forsta stycket LSF
foreskrivs att parter genom avtal far 6verldmna tvister i fragor som parterna
kan triffa forlikning om till avgérande av skiljemén.* Forutsatt att de omfattas
av ett giltigt skiljeavtal ar skiljemdn behoriga att réttskraftigt avgora sddana
fragor.” Motsatsvis skulle folja att skiljemédn saknar behorighet att avgora tvister
rorande fradgor som parterna inte kan triffa forlikning om. Detta dr emellertid
en huvudregel. Ett uttryckligt undantag foljer av 1 § tredje stycket LSF. Enligt
denna bestdmmelse kan parterna genom avtal gora skiljemén behdriga att prova
konkurrensrittens civilrittsliga verkningar mellan parterna, séledes dven om
parterna inte skulle kunna traffa forlikning om fragorna.®

Fragan om skiljemén é&r (eller inte dr) behdriga att prova en fraga édr kopplad
till flera viktiga réttsverkningar. Om behorighet foreligger medfor skiljeavtalet
ett dispositivt processhinder for allmédn domstol (4 § LSF) och om skiljemén
avgor en fraga som de saknar behorighet att prova kan skiljedomen eller en del
av den forklaras ogiltig (33 § forsta stycket 1 och andra stycket LSF).’

2.2 Kravet pa forlikningsbarhet

For att kunna uttala sig om den ndrmare omfattningen av skiljeménnens beho-
righet enligt 1 § forsta stycket LSF kridvs en analys av vad som menas med
att parterna “kan traffa forlikning” i en fraga (“forlikningsbarhet”). Forlik-
ningsbarhet dr inte bara ett krav for behorighet enligt 1 § forsta stycket LSF,
utan avgor dven enligt 17 kap. 3 § andra meningen samt 35 kap. 3 § forsta
stycket forsta meningen réttegangsbalken (1942:740, ”RB”) om en fraga faller
under den s.k. dispositionsprincipen. Ar frigan inte forlikningsbar hér den som
huvudregel inte bara hemma i allmén domstol, utan utloser dven en frihet och
ofta dven skyldighet for domstolen att sjdlvmant (dvs. utan aberopande) prova
fragan.® Enligt 49 kap. 2 § RB utgor forlikningsbarhet ocksé ett krav for att

4 K. E. Danielsson ldmnar en redogérelse for lagstiftningshistoriken. Se: Olovlig vinstutdelning
och skiljedomsmassighet, Festskrift till Torgny Hastad (2010) s. 69 ff. (pa s. 72 ff.). Se dven
prop. 1998/99:35 s. 32 f. och S. Lindskog, Skiljefoérfarande. En kommentar, 3 uppl. (2020)
s. 234 under not 923.

5 Ifraga om vissa tvister dr det inte mojligt att ingé ett giltigt skiljeavtal &ven om de handlar om
fragor som dr forlikningsbara. Pa liknande sitt kan skiljeavtal avseende framtida tvister vara
ogiltiga och av det skilet forhindra skiljeforfaranden. Ett exempel pé det senare &r konsument-
réttsliga tvister (se 6 § LSF).

6 SeNJA2015s.438 ”Systembolaget” p. 1011 samt NJA 2018 s. 323 ”Den norska skiljedomen”
p- 12-13 och p. 19.

7 Se NJA 2015 s. 438 ’Systembolaget” p. 9 och p. 12.

Enligt 42 kap. 17 § RB ska domstolen verka for att parterna forliks i dispositiva tvistemal.

Ar tvistemalet indispositivt ska den istillet verka for att parterna uppnar nagon annan typ av

”samforstandslosning”, om det inte dr olampligt med hénsyn till mélets beskaffenhet och dvriga
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avtalade 6verklagandeforbud ska medfora processuella verkningar.” Savitt jag
kan bedoma handlar det om ett och samma begrepp; dvs. fragor som &r forlik-
ningsbara i den mening som asyftas av en processuell regel ar i sa fall ocksa
forlikningsbara i den mening som asyftas av de dvriga.'® Lagmotiven till LSF
kopplar uttryckligen ihop 17 kap. 3 § andra meningen RB och 1 § forsta stycket
LSF i detta hidnseende."

Fragan blir dd hur detta formodat processuella allménbegrepp om forlik-
ningsbarhet dr utformat. Av lagmotiv och prejudikat framgér att det avgorande
ar om avtalsfrihet rader pé ett sadant sitt att parterna kan ingd ett bindande
avtal. Parterna dr med detta synsétt processrittsligt fria att forlikas om en fraga
om och endast om de kan ingé ett bindande avtal i fragan.!? Detta kan forefalla
okomplicerat. For att avgdra om skiljemén dr behdriga att prova en fraga krivs
en undersokning av om det finns nagra tvingande materiella regler som inskrin-
ker avtalsfriheten betraffande den omtvistade fragan. Finns sadana regler skulle
fragan i vart fall inte vara skiljedomsmaéssig pa den grund som framgér av 1 §
forsta stycket LSF och finns inga sadana regler skulle den tvdrtom vara det. Sa
enkelt dr det dessvérre inte. Det finns olika slags tvingande regler och det ar
endast en grupp av tvingande regler som inskrénker den avtalsfrihet som forlik-
ningsbarhetskravet tar sikte pa. Som nedan utvecklas medfor det att fragor som
omfattas av tvingande réttsregler kan vara (och vanligen dr) forlikningsbara och
darmed ”dispositiva” i processuellt hdnseende. '

2.3 Avtalsrittsligt tvingande regler

I avtalsrittsligt hdnseende gar tva viktiga skiljelinjer mellan férhandsdisposi-
tiva och forhandstvingande réttsregler samt mellan efterhandsdispositiva och
efterhandstvingande rittsregler.'* For att en friga ska vara processuellt indis-

omstiandigheter. Domstolen &r alltsé principiellt dlagd att verka for samforstandslosningar dven
i fragor som inte &r forlikningsbara.

> Se Sandds Transport NJA 2013 s. 1017 p. 13.

Forlikningsbarhetskravet forekommer d@ven i manga andra processuella regler dn de nu nimnda,

se t.ex. 42 kap. RB.

" Se prop. 1998/99:35 s. 48 ff. Se dven NJA 2012 s. 790 "City Golf” p. 8-9.

12° Se prop. 1998/99:35 5. 48 f. och s. 210 ff., SOU 1994:81 s. 78 f., prop. 1929:226 s. 36 samt City
Golf NJA 2012 s. 790 p. 8. Se dven P. Westberg, Ogiltigt patent, licensavtalstvist och skilje-
domsmissighet, Festskrift till Stefan Lindskog (2018) s. 775 ff. (pa s. 778).

13 Se City Golfp. 10 och prop. 1998/99:35 s. 48.

4 Bendmningarna varierar. Stefan Lindskog (2020) s. 77 ff. samt s. 237 ff. betecknar ibland for-
handstvingande regler som “abstrakt indispositiva” och efterhandstvingande som “konkret
indispositiva”. Jag har tidigare kallat forhandsdispositiva regler “ex ante-dispositiva”, for-
handstvingande regler ex ante-tvingande”, efterhandsdispositiva regler “ex post-dispositiva”
och efterhandstvingande regler ”ex post-tvingande”. Se N. Arvidsson (2010) s. 223 ff. [ samma
arbete har jag dven foreslagit att regler som bara ar forhandstvingande kallas “enkla tvingande
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positiv krivs att den omfattas av en regel som i avtalsrittsligt hdnseende &r
efterhandstvingande."® Det innebér bland annat att fragor som omfattas av for-
handstvingande regler kan vara (och ofta dr) processuellt dispositiva.

En regel ér forhandsdispositiv om och endast om och i den man (a) de (fysiska
eller juridiska) personer som regeln adresserar har mdjlighet att genom avtal
”sdtta den ur spel” i sitt inbordes forhallande och om (b) denna mdjlighet géller
oavsett om regelns rekvisit dr uppfyllda vid tidpunkten for avtalet eller inte.'®
Med att rekvisiten ér uppfyllda” asyftas bara att de faktiska omstindigheterna
ar sadana att regelns réttigheter (och dédrmed réttighetskorrelat sdsom skyldig-
heter m.m.) har aktualiserats (materialiserats). Ingen behdver ha kunskap om att
sa ar fallet och foljaktligen behover det inte heller ha faststillts att rekvisiten
ar uppfyllda. Réttigheter och réttighetskorrelat kan aktualiseras utan att ndgon
vet om det. Nar t.ex. forutséttningarna for séljarens avhjilpandeskyldighet fore-
ligger 4r séljaren skyldig att avhjélpa (liksom koparen har ritt till avhjédlpande),
oavsett om nagon av dem kénner till att forutséttningarna ar uppfyllda eller att
de rattsliga positionerna har intrétt.

Forhandsdispositiva regler kan alltsa sittas ur spel i det inbordes forhallan-
det mellan adressaterna dven om reglernas réttigheter inte har aktualiserats vid
tidpunkten for avtalet. Regler som inte ar férhandsdispositiva ar forhandstving-
ande. Ett definierande kdnnetecken for dessa ar alltséd att de inte kan séttas ur
spel genom ett avtal som ingdas innan réttigheterna har aktualiserats. Men dven
om en regel dr forhandstvingande kan den (men behdver inte) vara efterhands-
dispositiv. S& @r fallet om och endast om den kan séttas ur spel genom ett avtal
som ingas (eller genom foretagandet av en ensidig rittshandling i form av en
eftergift) effer det att rittigheterna har aktualiserats. Om regeln inte ar efter-
handsdispositiv ar den efterhandstvingande. 1 sa fall kan de personer som regeln
adresserar inte alls sétta den ur spel.”

regler”, medan regler som bdde ér forhands- och efterhandstvingande kallas for absolut tving-
ande regler”. Se a.a. s. 224.
5 Set.ex. N. Arvidsson (2010) s. 225. Sa &ven S. Lindskog (2020) s. 238 vid not 940. Jfr dock a.a.
s. 77, dér forfattaren uttalar att det kan valla vissa bedomningssvarigheter “att avgora i vilken
utstrickning bestdmmelser som dr endast abstrakt indispositiva (eller férhandstvingande) kan
utgdra begransningar med avseende pé skiljendmndens kompetens.” Vad som kan vara vansk-
ligt ar att avgora vilken status en viss regel har, men har man bestdmt sig for att regeln bara ér
forhandstvingande sa har man ocksa bestamt sig for att den infe begransar kompetensen (i vart
fall inte genom forlikningsbarhetskravet).
Att avtalet helt eller delvis “sétter regeln ur spel” i det inbordes forhallandet mellan avtalspar-
terna dr en behiandig metafor. Vad som ésyftas &r att avtalet helt eller delvis medfor att de rétts-
liga positioner som regeln foreskriver, och som i franvaro av avtalet hade utgjort komponenter
av parternas inbordes réttsstillning, inte langre giller. Vid sidan av att pa detta sétt ’sétta regeln
ur spel” medfor avtalsbundenheten éven att de ur avtalet hirrérande réttsliga positionerna bildar
nya komponenter av parternas inbordes rattsstallning.
Se dock under not 19 nedan om EU-ritten.
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Det finns vissa logiska relationer mellan de olika kategorier av regler som
ingar i denna avtalsrittsliga taxonomi. Narmare bestdmt delar den in réttsregler
1 tre huvudgrupper. Den forsta (grupp 1) bestar av regler som ar bade forhands-
och efterhandsdispositiva, den andra (grupp 2) bestar av regler som &r bade for-
hands- och efterhandstvingande och den tredje (grupp 3) bestér av regler som ar
forhandstvingande men efterhandsdispositiva. Daremot finns ingen grupp som
bestar av regler som &r forhandsdispositiva men efterhandstvingande. Anled-
ningen 4r att forhandsdispositiva regler kan séttas ur spel genom avtal oavsett
om deras rekvisit har aktualiserats eller inte. Alla forhandsdispositiva regler
ar darfor efterhandsdispositiva, dvs. de sorterar under grupp 1. Daremot gil-
ler inte det omvénda. Det finns ménga efterhandsdispositiva regler som &r for-
handstvingande (grupp 3).

Fragan om vilken av dessa grupper en viss rittsregel tillhor méste avgoras
pa samma sitt som fragan om géllande ritt 6ver huvud taget innehéller den
aktuella regeln, dvs. genom en analys av rattskdllorna.'® Principerna om avtals-
frihet och avtalsbundenhet innebér att grupp 1 bildar ett slags utgangspunkt.
Det krivs inget specifikt positivt rittskéllestod for att sluta sig till att en regel
ar forhandsdispositiv. Vad som krévs dr didremot att det saknas positivt stod for
att klassificera den som forhandstvingande eller efterhandstvingande. For att en
frdga inte ska vara forhandsdispositiv (och ddrmed dven efterhandsdispositiv)
kravs ndrmare bestdmt att det enligt réttskéllorna finns sérskilda skél att skydda
nagon av parterna eller ett utomstaende intresse. I och med att efterhandstving-
ande regler (grupp 2) medfor en storre inskrankning av avtalsfriheten an regler
som bara dr forhandstvingande (grupp 3) krévs starkare stod for att betrakta en
regel som efterhandstvingande och ddrmed &ven som indispositiv i processuellt
hianseende. Som nedan framhalls krivs att regeln pa ett “mera méarkbart” sitt
syftar till att skydda allménna intressen eller specifika tredjemansintressen.

Den kommersiella avtalsritten bestar huvudsakligen av regler som ar for-
handsdispositiva (grupp 1). Avtalsrittsliga regler som syftar till att skydda
nagon av parterna mot ett potentiellt 6vertag hos medkontrahenten eller mot
illojalt beteende pa medkontrahentens sida &r ofta forhandstvingande men efter-
handsdispositiva (grupp 3). Tanken ar da att mojliggora avtalsfrihet, men bara
nir regelns rattigheter har aktualiserats sé att den skyddade parten har béttre
mojligheter att 6verblicka konsekvenserna av ett avvikande avtal eller en ensi-
dig eftergift. Konsumentrittens avtalstyper dr ett exempel. De bestér till stora
delar av regler som ir efterhandsdispositiva trots att de dr forhandstvingande

8 Civilrittsliga regler behdver inte framga av forfattningstext och dven om sé ar fallet kan den
vara bade forhandstvingande och efterhandstvingande utan att det uttryckligen framgér av for-
fattningen. Nér en forfattning klargor att en regel inte kan séttas ur spel genom avtal vet man
atminstone att den antingen tillhor grupp 2 eller grupp 3. Dédremot framgér séllan uttryckli-
gen om den bara dr forhandstvingande (grupp 3) eller om den édven ér efterhandstvingande
(grupp 2). Se dven P. Westberg (2018) s. 778 under not 7.
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till konsumentens forman.'® Men till grupp 3 hor dven andra regler, bland annat
de flesta ogiltighetsregler. Tva parter kan inte inga ett bindande avtal om att
framtida avtal mellan dem inte ska vara ogiltiga d&ven om en ogiltighetsgrund
med avseende pé det framtida avtalet skulle komma att foreligga. Om och nir en
ogiltighetsgrund intraffar kan den ddremot ofta séttas ur spel genom avtal eller
redan genom en ensidig rittshandling av den part som skyddas av ogiltighets-
regeln.” T grupp 2, slutligen, finns regler som bérs upp av d&ndamalet att skydda
ett intresse hos nagon annan dn de personer som regeln adresserar. Det externa
skyddsintresset kan handla om ett allménintresse eller enskilda intressen. Har
handlar det om en stridvan efter att motverka att avtal medfor oonskade eftekter
for andra dn parterna (negativa externaliteter). Ett exempel ar att frigan om
ndgot &r forlikningsbart dven dr efterhandstvingande. Parterna kan inte genom
avtal dstadkomma att en annan fraga, som enligt géllande ritt inte &r forliknings-
bar, blir forlikningsbar.?! Ett annat och i sammanhanget narliggande exempel &r
att den ogiltighetsregel som éterbaringsansvaret enligt 17 kap. 6 § ABL bygger
pa dr efterhandstvingande (se avsnitt 4).2

Hogsta domstolen har framhéllit att en skiljedom inte bor anses vara ogiltig,
om inte det allménnas eller tredje mans intresse gor sig “mera mérkbart” gal-
lande.® T och med att ogiltighetsgrunden i 33 § forsta stycket 1 LSF &r kopplad
till behodrigheten enligt 1 § forsta stycket LSF borde denna restriktivitet i sa fall
aven gilla tolkningen av forlikningsbarhetskravet. For att en fraga inte ska vara
forlikningsbar krdvs i linje med detta att den omfattas av en regel som motiveras

19 Viktiga och i ett svenskt perspektiv séregna undantag foljer av EU-rdtten. Enligt denna ska
domstolar sjalvmant prova bl.a. om standardvillkor i konsumentavtal dr oskéliga enligt radets
direktiv 93/13/EEG av den 5 april 1993 (“avtalsvillkorsdirektivet”). Om villkoren ar oskéliga
ar de ogiltiga och far inte jamkas; jfr den mer flexibla 36 § lagen (1915:218) om avtal och andra
rittshandlingar pa formogenhetsrittens omrade (AvtL”). Ogiltighetsfragan ér till synes inte
forlikningsbar i vanlig mening, men domstolen ska sjdlvmant uppmérksamma konsumenten pa
den och da har konsumenten mdjligheten att — salunda genom en processhandling som base-
rar sig pa ett informerat val — fordndra réttslig status pa villkoret (fran ogiltigt till giltigt). Se
bl.a. de férenade malen C-240/98 och C-244/98, Océano Grupo Editorial och Salvat Editores,
EU:C:2000:346, p. 28, mél C-168/05, Mostaza Claro, EU:C:2006:675, p. 38-39; mal C-243/08
Pannon GSM, EU:C:2009:350, p. 32-33, mal C-137/08, VB Pénziigyi Lizing, EU:C:2010:659,
p. 49, mal C-618/10, Banco Espaiiol de Crédito, EU:C:2012:349, p. 42-43, mal C-600/19,
Ibercaja banco, EU:C:2022:394 p. 36-37 och de forenade malen C-693/19 och C-831/19,
SPV Project 1503 mfl., EU:C:2022:395, p. 53. EU-ritten kan dven i 6vrigt medfora speciella
inskridnkningar av den processuella dispositionsprincipen. Se t.ex. C-30/19, Braathens Regional
Aviation, EU:C:2021:269 och Flygbolagets medgivande NJA 2021 s. 1093 samt Hogsta dom-
stolens till detta beslut bifogade sérskilda yttrande med en uppmaning till lagstiftaren att agera.
Fragorna diskuteras av J. Hettne, Processuell autonomi eller harmoni? Om EU-rittens paverkan
pa den svenska civilprocessen (2020), Tvistlosning inom affarsrétten, s. 245 ff.

20 Se prop. 1998/99:35 s. 48 f. Se t.ex. dven Lindskog (2020) s. 76 och s. 238 under not 940.

2 Se t.ex. P. Westberg (2018) s. 794.

2 Se avsnitt 4.

% City Golfp. 11. Se bl.a. 4ven L. Heuman, Skiljemannaritt (1999) s. 156.
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av ett tillrickligt starkt externt skyddsintresse. For att det ska rada full 6verens-
stimmelse mellan fragor som &r efterhandstvingande och fragor som é&r proces-
suellt indispositiva krdvs med detta synsitt att det externa skyddsintresset har en
viss styrka for att kunna rédkna en regel som efterhandstvingande.* Det skulle i
sin tur innebdra att dven enbart forhandstvingande eller till och med vissa for-
handsdispositiva regler delvis skulle kunna motiveras av externa skyddsintres-
sen, om &n (1 sé fall) av ett svagare slag &n regler som ér efterhandstvingande
och dérmed processuellt indispositiva.

2.4 Aktiebolagsrittsligt tvingande regler

Att en omtvistad fraga faller under en forhandstvingande regel innebér alltsa
inte nodvéndigtvis att den inte ar forlikningsbar i den relevanta meningen. For
att den inte ska vara forlikningsbar kriavs att regeln dven ér efterhandstving-
ande, det vill sidga att den tillhor grupp 2 ovan. Fragan blir da vad detta innebar
for de tvistefragor som aktiedgaravtalstvister kan ge upphov till. Aktiedgaravtal
ar ofta oforenliga med aktiebolagsrittsliga regler och dven sddana regler kan
vara tvingande. Men nér aktiebolagsrittsliga regler sdgs vara “tvingande” eller
“dispositiva” dsyftas normalt inte avtalsrittsliga frgor. Som nedan utvecklas
innebér det ocksa att det i sig saknar processuell betydelse om en omtvistad
fraga faller under tvingande aktiebolagsrittsliga regler eller inte.

En aktiebolagsrittslig regel kan vara tvingande i den meningen att bolaget
inte genom att dndra bolagsordningen kan astadkomma avvikelser fran den.
Sadana regler inskrianker bolagsordningsfriheten och omojliggdr for bolaget
(stdmman) att sétta dem ur spel med verkan for framtida beslut och atgarder
av det slag som reglerna utpekar. For att inte blanda samman sadana regler
med tvingande regler inom avtalsrétten betecknas de ibland som obligatoriska.
Aktiebolagsrittsliga regler som inte &r obligatoriska kan betecknas som fakul-
tativa. Sadana regler kan alltsa sittas ur spel genom bolagsordningen. Om det
sker kommer bolagsordningen ocksa att “trdda i reglernas stélle” och pa sa
sétt generellt fordndra de bolagsinterna “spelreglerna” for framtida beslut och
atgirder. Men vid en ndrmare betraktelse kan obligatoriska regler delas in i tva
grupper, beroende pa om de &r tvingande dven i den meningen att aktiedgarna
inte genom samtycken kan dstadkomma att konkreta beslut eller atgérder som
strider mot dem blir tilldtna (réttsenliga). Om aktieigarna inte genom samtycken
kan disponera dver reglerna pa detta sitt kan reglerna betecknas som absolut
obligatoriska.®® Sadana regler omfattas varken av bolagsordningsfriheten eller
samtyckesprincipen. Obligatoriska regler som inte dr absolut obligatoriska kan

24 Jfr S Lindskog (2020) s. 238 under not 939.
» F. Madsen (JT 2021-22) s. 740 betecknar dem som “absolut tvingande”.
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i stillet bendgmnas enkla obligatoriska regler.”® Dessa regler omfattas alltsé av
samtyckesprincipen, trots att de inte kan séttas ur spel genom bolagsordningen.

Denna taxonomi liknar i vissa hidnseenden den tidigare diskuterade avtals-
rattsliga klassifikationen. Enkla obligatoriska regler framstar som ett slags
aktiebolagsrittslig motsvarighet till regler som i avtalsréttsligt hdnseende ar
forhandstvingande men efterhandsdispositiva (grupp 3 ovan). Som ovan har
framhallits syftar grupp 3-regler till att skydda ndgon av avtalsparterna. P4 lik-
nande sitt syftar enkla obligatoriska regler till att skydda aktiefigare och inte
utomstaende sdsom bolagsborgenirer. [ och med att sa ér fallet kan aktiefigarna
genom samtycken tillatas forfoga Over reglerna med avseende pd konkreta
beslut och atgérder. Till skillnad fran bolagsordningsadndringar (vilka alltsé inte
ar mojliga 1 fraga om enkla obligatoriska regler) medfor dessa samtycken inte
nagon fordndring av de bolagsinterna “’spelreglerna”, utan formar bara skifta
normativ status (fran forbjudet till tillatet) pa det specifika beslut (dtgird) som
samtyckena refererar till. Absolut obligatoriska regler liknar i vissa hdnseenden
regler som bade &r forhands- och efterhandstvingande (grupp 2 ovan). I likhet
med grupp 2-regler syftar absolut obligatoriska regler till att skydda utomsta-
ende intressen (vanligen borgenérsintressen). Det forklarar ocksa varfor inte
ens samtyckesprincipen omfattar sddana regler. Slutligen kan fakultativa regler
sdgas likna regler som bade &r forhandsdispositiva och efterhandsdispositiva
(grupp 1 ovan).

3. Absolut obligatoriska regler och skiljedomsmassighet

3.1 Allméant

Likheterna till trots finns stora skillnader mellan de avtalsrittsliga och aktie-
bolagsrittsliga reglerna. En sédan &r att regler inom respektive rattsomrade &r
kopplade till olikartade réttsverkningar (dven i frdga om vilka personer som
traffas av réttsverkningarna och péa sa sitt ”binds” av reglerna) och en annan &r
att deras rekvisit i flera hinseenden skiljer sig at. Det gar darfor inte att sluta sig
till att en tvistefraga skulle falla under en efterhandstvingande regel och dédrmed
vara icke-skiljedomsmaéssig bara darfor att den 1 forlangningen dven omfattas
av en obligatorisk och kanske absolut obligatorisk regel. De avtalsrittsliga och
aktiebolagsrittsliga fragorna maste hallas isér, inte bara i civilréttsligt hénse-
ende utan dven processuellt.

26 Begreppsbildningen diskuteras bl.a. av N. Arvidsson (2010) s. 240 f. Hogsta domstolen har vid
nagot tillfdlle betecknat enkla obligatoriska regler som "fakultativa”. Se Kamelian NJA 2013
s. 117 p. 14 och p. 18.
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Madsen diskuterar ett hovréttsfall som ger ett illustrativt exempel.”” Tre bolag
— A, B och C — dgde tillsammans alla aktier i det svenska aktiebolaget AB.
Agarna hade ingétt ett aktieigaravtal som innehéll en skiljeklausul. Avtalet fore-
skrev bland annat att samtliga beslut av bolagsstimman och bolagsstyrelsen i
AB skulle antas i enlighet med reglerna i ABL. A var majoritetsédgare i AB och
sag till att AB genomforde ett antal transaktioner som B och C motsatte sig.
Dessa pékallade skiljeforfarande mot A och gjorde bland annat géllande att A
hade begatt avtalsbrott genom att medverka till att AB genomfoérde transak-
tioner som utgjorde forbjudna vérdedverforingar. Skiljendmnden bifoll genom
skiljedom B och C:s talan. A angrep skiljedomen och yrkade bland annat att den
skulle forklaras ogiltig pa bland annat den grunden att skiljendmnden provat en
icke skiljedomsmaéssig fraga, ndmligen fragan om en aktiebolagsréttsligt forbju-
den vérdedverforing hade dgt rum.

Hovritten konstaterade att skiljendmnden ostridigt kommit att prova bland
annat fragan om 17 kap. 2 § ABL hade dvertritts genom virdedverforingar,
men ogillade trots detta A:s kdromal. Enligt hovrétten hade skiljenimnden bara
provat den som ett led i sin provning av om kidranden hade begatt avtalsbrott.
Hovritten uttalade att alla fragor om avtalsbrott dr partsdispositiva och kan pro-
vas av skiljeméin. Domstolen framhdll ocksé att varken parternas disposition
eller skiljenamndens provning av den aktuella fragan skulle f& nadgon rittsver-
kan utanfor parternas avtalsforhallande. Utdver detta uttalade den att fragan om
17 kap. 2 § ABL hade 6vertritts hade varit skiljedomsmaéssig dven om den aktie-
bolagsrittsliga regeln inte hade utgjort avtalsinnehall. Anledningen till detta ar
enligt hovritten att 17 kap. 2 § ABL uteslutande &r uppstilld till aktiedgarnas
skydd och dérfor faller under samtyckesprincipen samt att A, B och C (dvs. par-
terna i skiljemélet) var de enda aktiefigarna och foljaktligen genom samtycken
hade kunnat astadkomma att virdedverforingen hade blivit aktiebolagsrittsligt
tillaten.

Hovrittens domslut dr enligt min uppfattning riktigt. Vardedverforingar reg-
leras i och for sig i aktiebolagsrittsligt hinseende av flera absolut obligato-
riska regler. Hit hor till exempel bade tdckningsprincipen (beloppssparren) och
forsiktighetsprincipen i 17 kap. 3 § ABL. Det gar inte att avvika fran dessa
regler genom bolagsordningen och en konkret viardedverforing som strider mot
17 kap. 3 § ABL é&r och forblir forbjuden, 4ven om alla aktiedgare samtycker till
den. Men for att kunna ta stidllning till om skiljendmnden provat en icke-skilje-
domsméssig fraga krévs att den relevanta fragan identifieras. Forst darefter gar
det att undersdka om den faller under ndgon efterhandstvingande regel och sale-
des ligger bortom skiljenimndens behorighet.

Som hovritten noterade handlar fragan i det aktuella fallet om huruvida A
begick avtalsbrott genom att medverka till forbjudna virdedverforingar. Enligt

27 Svea hovritts dom 2015-06-18 i mél nr T 4861-14. F. Madsen (JT 2021-22) diskuterar domen
pas. 740 ff.
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skiljendmndens tolkning av aktiedgaravtalet foreskrev det att parterna inte
fick medverka till forbjudna vérdeoverforingar. Det innebér att parterna i sitt
inbordes forhallande har forbjudit medverkan till aktiebolagsrittsligt forbjudna
vdrdedverforingar. Avtalet foreskrev séledes en skyldighet for parterna att inte
anvénda sina aktiebolagsrittsliga befogenheter pé ett sédant sitt att bolaget fore-
tar forbjudna vardedverforingar. Det saknas stod i rittskéllor for att det skulle
finnas en forhandstvingande regel som foreskriver att aktiedgare inte genom
avtal skulle kunna ata sig sddana skyldigheter. Foljaktligen dr den relevanta
frAgan forhandsdispositiv och da dr den ocksa efterhandsdispositiv (grupp 1
ovan). Och eftersom efterhandsdispositiva fragor &r skiljedomsmassiga enligt
1 § forsta stycket LSF kan skiljedomen inte vara ogiltig pa den hir diskuterade
grunden. Det nu sagda géller for dvrigt avtalade skyldigheter att infe medverka
till aktiebolagsrattsligt forbjudna vardedverforingar i stort och inte bara skyldig-
heter att underlata medverkan till virdedverforingar som (bara) star i strid mot
17 kap. 2 § ABL.

3.2 Skyldigheter att medverka till forbjudna virdeoverforingar

Hovréttsfallet &r oproblematiskt sétillvida att det aktuella aktiedgaravtalet var
fullt forenligt med de bakomliggande aktiebolagsrittsliga reglerna. Avtalet dlade
ingen att medverka till Gvertrddelser av nigra aktiebolagsrittsliga regler, utan
”forstarkte” bara aktiebolagsrittens skyddsregler genom att sa att séga ”infor-
liva rittsreglerna” i avtalsforhallandet. P4 sa sitt 6ppnade avtalsparterna dorren
for att aktiebolagsrittsligt forbjudna beslut inte bara skulle kunna angripas med
aktiebolagsrittsliga regler (de géller ndmligen parallellt med avtalet enligt den
aktiebolagsrittsliga separationsprincipen), utan dven med avtalsbrottspafoljder
i forhallandet mellan parterna.

Lat oss komplicera bilden. Anta i stillet att aktiedgaravtalet hade foreskrivit
att parterna var skyldiga att medverka till aktiebolagsréttsligt forbjudna varde-
overforingar, att A hade vigrat att f6lja avtalet, och att B och C hade pakallat
skiljeforfarande. I sa fall hade avtalet kommit i konflikt med de bakomliggande
aktiebolagsrittsliga reglerna. Hade detta gjort nagon skillnad for frigan om
skiljedomsmissighet och spelar det i sa fall ndgon roll om de avtalade skyldig-
heterna handlar om medverkan till virdedverforingar som strider mot exempel-
vis 17 kap. 3 § ABL och inte bara mot 17 kap. 2 § ABL?

Svaret pa dessa fragor dr beroende av huruvida det finns nagon efter-
handstvingande regel som foreskriver att aktiedgare inte kan éta sig de aktu-
ella forpliktelserna. I detta fall skulle avtalsatagandet handla om en skyldighet
att medverka till att bolaget foretar aktiebolagsrittsligt forbjudna virdedver-
foringar. Som tidigare har framhallits kan avtalsrittsligt tvingande regler inte
hirledas ur aktiebolagsritten, utan kraver oberoende réttskillestod. Jag har i
andra sammanhang framhaéllit att rittsldget betrdffande huruvida absolut obli-
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gatoriska regler inskrianker avtalsfriheten dr oklart och att fragan darfor faller
under en lucka i gillande ritt.”® Det innebér att domstolar eller skiljendmnder
maste avgora den genom att tillimpa sin diskretiondra beslutskompetens. Men
oklarheten géller om det finns nagon forhandstvingande regel, det vill sdga om
forhandsavtal ar bindande eller ej. Daremot star det enligt min uppfattning klart
att det inte finns nagon efterhandstvingande regel. Anledningen till detta &r att
det pd grund av de virden som bér upp principen om avtalsfrihet krévs starkare
stod 1 réattskéllorna for att anta att en regel dr efterhandstvingande 4n for att anta
att den &dr forhandstvingande. Om, som i detta fall, det redan &r oklart huruvida
den dr forhandstvingande (eller tvéirtom forhandsdispositiv) kan den i vart fall
rimligen inte vara efterhandstvingande. Foljaktligen &r dven dessa fragor forlik-
ningsbara och dérmed skiljedomsméssiga.

I ljuset av det oklara réttslaget i fraga om forhandsavtal har jag foresprékat
att aktiedigare inte med bindande verkan bor kunna ata sig att medverka till
overtrddelser av absolut obligatoriska regler.” Stefan Lindskog &r av en annan
uppfattning.’® Men den réttspolitiska fragan begrénsar sig som sagt till att avse
sporsmalet hur domstolar och skiljendmnder bor se pa forhandsavtal. I den hypo-
tetiska skiljetvist som vi hir diskuterar ska skiljendmnden prova fragan (annars
agerar den i mina 6gon i strid mot géillande rétt).’! En annan sak &r att den enligt
min mening vid sin provning bor anse att pd forhand avtalade skyldigheter att
medverka till aktiebolagsrittsliga dvertrddelser av absolut obligatoriska regler
ar oforbindande och att avtalsbrottspafoljder saledes inte kan aktualiseras.*

4. Nédgot om tvister rorande dterbaringsansvar

Diskussionen i foregéende avsnitt (3) handlar om avtalade skyldigheter mel-
lan aktiedgare att medverka eller, som i hovrittsfallet, lata bli att medverka till
forbjudna virdeoverforingar. Dessa fragor ska inte blandas samman med fragor
om det finns nagra tvingande regler som inskrénker aktiebolagets frihet att ingd

2 N. Arvidsson (2010) s. 225 f. vid not 641 och s. 283 f., (NJ 4:10) s. 62 f. samt (NJ 4:11) s. 20 ff.
Betriffande luckor, se N. Arvidsson, Avtalsinnehall, tolkningsutrymmen och luckor (JT 2020-
21) s. 3 ff. samt densamme, Det miljorattsliga avhjédlpandeansvaret och dess regressreglering
(JT 2020-21) s. 571 ff. (pa s. 585 1.).

2 N. Arvidsson (2010) s. 283 f.

3 S. Lindskog (SvJT 2011) s. 284 f.

31 Se dven S. Lindskog (2020) s. 240 under not 945.

32 Forutséttningen for att frigan ska uppkomma ér att aktiedgaravtalet innehaller en sadan skyl-
dighet. Avtalstolkningsfragor kan uppkomma. Om ett avtal i allmédnna ordalag foreskriver en
skyldighet att medverka till virdedverforingar kan det hiinda att avtalet ska tolkas pa ett sadant
sdtt att skyldigheten ar villkorad av att vardedverforingen inte strider mot borgenérsskyddsreg-
ler i ABL. Se N. Arvidsson (2010) s. 284.
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avtal om konsekvenserna av forbjudna viardedverforingar och om dessa regler i
sa fall ar efterhandstvingande.?

Den priméra pafoljden for aktiebolagsrittsligt forbjudna virdedverforingar
ar att en ondtroende mottagare blir dterbéaringsansvarig enligt 17 kap. 6 § ABL.
Av lagmotiv och prejudikat star det klart att detta dterbaringsansvar &r en konse-
kvens av att den rittshandling, genom vilken viarde6verforingen sker ér ogiltig.>*
Lat oss betrakta ett exempel. Anta att aktiebolaget till ett kraftigt underpris séljer
egendom, exempelvis en maskin, till den fysiska eller juridiska personen X (X
kan vara aktiedgare eller utomstaende) och att aktiebolaget vid forsidljningstid-
punkten saknar fritt eget kapital enligt den da senast faststillda balansriakningen.
I sé fall innefattar forséljningen en fortidckt vardedverforing (17 kap. 1 § 4 p.
ABL) som svarar mot mellanskillnaden mellan kdpeskillingen och marknads-
viardet pa maskinen. Denna vérdedverforing ér forbjuden enligt tickningsprinci-
peni 17 kap. 3 § forsta stycket ABL. Forutsatt att mottagaren X var i ond tro &r
kopeavtalet 1 sa fall ogiltigt enligt den oskrivna regel som aterbaringsansvaret i
17 kap. 6 § ABL bygger pa. Om maskinen befinner sig i mottagarens besittning
har aktiebolaget ritt att fa tillbaka den mot att bolaget betalar tillbaka ett belopp
som svarar mot vad mottagaren har erlagt i kopeskilling.*

Lat oss fordndra exemplet pd ett sddant sitt att parterna (aktiebolaget och
mottagaren X) dr oeniga om huruvida X &r aterbaringsansvarig. Anta vidare
att kdpeavtalet innehaller en skiljeklausul som dr utformad pa ett sadant sétt
att den dven omfattar fragor om aterbéringsansvar och att aktiebolaget pakallar
skiljeforfarande mot X. Ar skiljenimnden behérig att prova fragorna?

Aterbiringsansvaret enligt 17 kap. 6 § ABL vilar p en oskriven ogiltighets-
regel. Utmérkande for denna &r att den forestavas av borgenarsskyddsskil och
foljaktligen har ett externt skyddssyfte. Regeln ger i och for sig inte bolagsbor-
gendrer nagra rittigheter med anledning av att bolaget har foretagit forbjudna
vardedverforingar. Enskilda borgendrer kan inte gora géllande aterbérings-
ansvar enligt 17 kap. 6 § ABL eller bristtdckningsansvar enligt 17 kap. 7 §
ABL.* Rittigheterna tillkommer bara bolaget eller, i forekommande fall, dess
rattsinnehavare, t.ex. bolagets konkursbo eller nagon som genom Overlatelse
forvirvat bolagets ritt. Trots detta motiveras ogiltighetsregeln vésentligen av

3 Se F. Madsen (JT 2021-22) s. 745 ff.

3 Se NJA 2015 5. 359 p. 12 och p. 15 samt prop. 2004/05:85 s. 391 f. och s. 755 f. Annorlunda J.
Andersson, Kapitalskyddet i aktiebolag. En kritisk larobok, 7 uppl. (2020) s. 283. Andersson
menar att aterbaringsskyldigheten enligt 17 kap. 6 § ABL édven de lege lata kan tillimpas som
en regel om virdeersittningsskyldighet.

3 Det kan dven vara sé att bolaget bara ar skyldig att betala X ett ligre belopp dn vad X betalat,

t.ex. p.g.a. vardeforsamring.

Déremot kan bolagsborgenirer under vissa forutsittningar géra géllande en skadestandstalan

mot bl.a. styrelseledamoter enligt reglerna i 29 kap. ABL for indirekt skada till f61jd av vérde-

overforingar som strider mot borgenérskyddsregler i 17 kap. ABL. Skadan bestar i sa fall av att
véardedverforingarna minskat véardet av deras fordringar mot bolaget.
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andamalet att skydda borgenérernas intresse av att vardedverforingar inte sker
och pa sa sitt "hotar” deras fordringar mot bolaget.

Det rader enligt min uppfattning ingen tvekan om att ogiltighetsregeln ar
efterhandstvingande, dtminstone i fraga om virdedverforingar som strider mot
borgenirsskyddsreglerna i 17 kap. ABL (och alltsé inte enbart mot aktiedgar-
skyddsregelni 17 kap. 2 § ABL).>” Om kdpeavtalet i nimnda exempel dr ogiltigt
skulle bolaget inte kunna dstadkomma att det blir giltigt genom att godkénna
avtalet. Inte heller skulle aktiedgarna samfallt kunna dstadkomma detta genom
att samtycka till avtalet. Frdgan blir d4 vad detta innebér i frdga om bolagets och
mottagarens mojligheter att forlikas. Att ogiltigheten som séddan dr frantagen
deras dispositionsritt innebér inte nddvindigtvis att de ocksa skulle sakna moj-
ligheter att forlikas i fraiga om vilka rittsverkningar ogiltigheten ska medfora.

Anta att bolaget och mottagaren kommer §verens om att mottagaren far behélla
maskinen mot att han eller hon betalar ett tilliggsbelopp som svarar mot mel-
lanskillnaden mellan kdpeskillingen och storleken pa vardedverforingen. Skulle
ogiltighetsregeln dven triffa en saddan forlikning? Sa linge en forlikning inte
hotar det tredjemansintresse som bér upp den bakomliggande ogiltighetsregeln
saknas skil att betrakta forlikningen som ogiltig. Borgenérsskyddsreglerna i
17 kap. ABL syftar inte till att skydda specifik egendom, utan bara vérdet av
egendomen.*® Till detta kommer att dven forlikningar i fraga om aterbarings-
ansvar kan utgora forbjudna vardedverforingar. Sa ldnge forlikningen som sadan
inte innefattar en forbjuden virdedverforing ar det svért att se varfor parterna
skulle sakna mojligheter att forlikas. I linje med detta framhéller Lindskog ocksé
att ”’[b]eloppssparrens tvingande verkningar striacker sig emellertid inte sa langt,
att bolaget inte skulle kunna inga en fornuftig forlikning ...”.%

Rittskéllorna innehaller inga uttryckliga uttalanden rorande dessa fragor.
Hogsta domstolen har ddremot berdrt vissa nérliggande fragor. I Five Seasons
NJA 1993 s. 641 handlade det om ett konkursbo var bundet av en skiljeklau-
sul i ett avtal som konkursgéildendren hade ingatt fore konkursutbrottet.* Trots
skiljeklausulen vickte konkursboet talan vid domstol om aterbaringsskyldighet
enligt nuvarande 17 kap. 6 § ABL. Talan grundade sig pa pastaendet att kon-
kursgéldendrens avtal innefattade en virdedverforing som stred mot borgenérs-
skyddsreglerna. Hogsta domstolen kom fram till att konkursboet inte var bun-
det av skiljeklausulen i frdga om den aktuella tvisten. I domskédlen motiverade
domstolen detta med att konkursboet dr bundet av en skiljeklausul i ett avtal som
konkursgéldendren och dennes medkontrahent ingatt fére konkursen, om tvisten
géller en fraga rorande vilken gildendren kunnat fritt avtala med giltighet i en
senare konkurs (men inte annars). Denna regel bekréftades i Svenska Kredit

37 Jfr S. Lindskog (2020) under not 962 och L. Heuman (1999) s. 159.

¥ Se t.ex. J. Andersson (2020) s. 281.

¥ S. Lindskog (2020) under not 962. Se dven densamme, Skiljeklausul i avtal som innebér olovlig
kapitalanviandning (JT 1993-94) s. 831 f.

40" Fallet har kommenterats av S. Lindskog (JT 1993-94) s. 826 ff.
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NJA 2003 s. 3 genom uttalandet att det avgorande for fragan om konkursboets
bundenhet dr huruvida ett tdnkt avtal, varigenom parterna direkt reglerat den
fraga som skiljeforfarandet ska avse (dvs. avtalat om utgangen), skulle ha varit
bindande for 6vriga konkursborgendrer. Om och endast om sa &r fallet &r skilje-
klausulen bindande for konkursboet.

Karl-Erik Danielsson uppfattar det som att domstolen i Five Seasons har
utgétt fran att skiljeklausulen var bindande for de ursprungliga avtalsparterna
dven i fraga om aterbaringsanspraket.*! Om, ndmligen, domstolen antas inte ha
utgétt fran detta sd hade det enligt Danielsson inte heller funnits skél for den
att berora fragan om klausulens giltighet efter universalsuccession. Tanken &r
av allt att doma att domstolen i sa fall skulle ha nojt sig med att konstatera att
skiljeklausulen inte var bindande mellan de ursprungliga avtalsparterna och att
den redan av det skilet inte heller kunde vara bindande for konkursboet. I och
med att domstolen infe motiverade domslutet pa detta sétt skulle den alltsé ha
forbundit sig till standpunkten att fragan om aterbaringsansvar i och for sig ar
skiljemaéssig.

Men domskalen behover inte uppfattas pa detta sitt. Enligt lydelsen omfat-
tade den aktuella skiljeklausulen inte bara tvister rorande aterbéaringsansprak,
utan dven andra fragor. Det innebér att den kan ha omfattat bade forliknings-
bara och icke forlikningsbara fragor. I den mén den omfattade forlikningsbara
fragor skulle den ocksa vara bindande inte bara mellan de ursprungliga parterna
utan dven for konkursboet.*> Av samma skél gar det enligt min uppfattning inte
heller att dra nagra slutsatser av att Hogsta domstolen betecknade skiljeklausu-
len som “géllande” for bolaget.* Det ar viktigt att halla isér (a) frigan om ett
giltigt skiljeavtal ingatts, (b) vilka fragor skiljeavtalet omfattar och (c) vilka av
dessa fragor som &r respektive inte ar skiljedomsmaéssiga. Den som betecknar en
skiljeklausul som “géllande” for ett visst rittssubjekt kanske bara menar att den
grundar sig pa ett giltigt skiljeavtal och att atminstone vissa av de fragor som
skiljeavtalet omfattar dr forlikningsbara.

Utover detta uttalade Hogsta domstolen dven att tvister rorande huruvida
aterbaringsskyldighet uppstatt pa grund av forbjudna vérdedverforingar (olov-
lig vinstutdelning) systematiskt har ndra samband med sakrittsliga konflikter
rorande borgenédrsskydd och att en forlikning mellan parterna (bolaget och mot-
tagaren) inte blir géillande ”gentemot bolagets borgenérer”.* Eftersom bolags-
borgenérer hursomhelst inte har nigra réttigheter med anledning av regelverket

4 K. E. Danielsson (2010) s. 76 och s. 83.

42 Sé dven S. Lindskog (JT 1993-94) s. 829 vid not 14.

4 Jfr dock F. Madsen (JT 2021-22) s. 745, Danielsson (2010) s. 83, S. Lindskog (JT 1993-94)
s. 830 vid och under not 15 samt densamme (2020) s. 244 vid not 961. Under not 961 uttalar
Lindskog dock att det mot bakgrund av Svenska Kredit NJA 2003 s. 3 dr oklart om Hogsta
domstolen avsett att ge uttryck for nagon uppfattning om konkursgéldenirens bundenhet i det
aktuella hinseendet.

4 1 Svenska Kredit NJA 2003 s. 3 omtalas detta synsdtt som en etablerad uppfattning.
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1 (nuvarande) 17 kap. ABL kan en sadan forlikning inte bli gillande mot nagra
borgendrer. [ stéillet maste domstolen mena att den inte blir gillande mot kon-
kursboet. Men inte heller av detta foljer att domstolen ansett den vara géllande
mellan parterna. Pa sin hojd gér det att sidga att det faktum att domstolen inte
uttalade sig om denna fraga antyder att den inte har velat ta stillning, utan ndjt
sig med att avgora den i malet aktuella fragan.®

Enligt min uppfattning ger alltsd Five Seasons inget stod for att frigor om
iterbiringsansvar enligt 17 kap. 6 § ABL skulle vara forlikningsbara. A andra
sidan ger rittsfallet inte heller nigot stod for motsatsen. I den mén fragorna ar
forlikningsbara medfor fallet diremot att forlikningen, i hindelse av att bolaget
darefter forsétts 1 konkurs, likvil inte dr bindande for konkursboet. Likheten
med étervinningsreglerna i 4 kap. konkurslagen (1987:672) blir da pataglig.
Med detta synsitt skulle konkursboet kunna “atervinna” den sélunda tidigare
bindande forlikningen.

Slutsatsen blir att rattsldget delvis dr oklart ifraga om forlikningsbarheten av
fragor om ogiltighetens réttsverkningar. Daremot star det enligt min uppfattning
klart att fragan huruvida ogiltighet alls foreligger (pa den grunden att bolaget har
foretagit en vardedverforing som strider mot borgenérsskyddsregler i 17 kap.
ABL) faller under en efterhandstvingande regel. For att motivera slutsatsen att
den trots detta skulle vara skiljedomsmaéssig krdvs att det gar att argumentera
antingen for ett processuellt forlikningsbarhetsbegrepp som dr vidare &n det
avtalsrittsliga eller for att det dven enligt oskrivna réttsregler skulle finnas icke-
forlikningsbara fragor som ér skiljedomsméssiga. Om s inte &r fallet ar frAgan
inte skiljedomsmissig. Huruvida skiljemén dndd skulle kunna prova den som en
sé kallad prejudicialfrdga inom ramen for ett yrkande om aterbaring Gverlamnar
jag till processualister att bedoma.*®

4 Chefsdomaren i USA:s hogsta domstol John G. Roberts gjorde sig nyligen som skiljaktig till
foresprakare for den judiciella aterhéllsamhetens lov i foljande ordalag: "If it is not necessary to
decide more to dispose of a case, then it is necessary not to decide more.” Se Dobbs v. Jackson
Woman’s Health Organization 597 U.S. (2022) (Roberts, concurring in judgment, s. 2).

4 En av parterna offentliggjord skiljedom har provat fragan. Se: Skiljedom meddelad i Stockholm
den 2 oktober 2008 mellan Livforsikringsaktiebolaget Skandia och Forsdkringsaktiebolaget
Skandia. Skiljedomen diskuteras av L. Edlund, Négra bolagsrittsliga fragor i Skandia-skilje-
domen, Festskrift till Torgny Hastad (2010) s. 85 ff.





