Om intressekonflikter i aktiebolag
— sdrskilt om utnyttjande av bolagets
affarsmojligheter™

JESSICA OSTBERG

1. Inledning

Ett av de omriden Tore Brathen har fokuserat pd inom ramen for sin forsk-
ning ir styrelseledaméters plikter och ansvar. De manga och betydelsefulla
verk han har bidragit med inom detta omride har tjinat inte enbart norsk,
utan dven svensk ritt, tack vare den nordiska rittslikheten pa omradet.! En
av de fragor han har unders6kt nirmare ir intressckonflikter, ddribland jav.
Att intressekonflikter 4r problematiska ur ett aktiedgarskyddsperspektiv dr
viletablerat inte bara i Norge, utan dven i flertalet utlindska rittsordningar,
diribland Sverige.

En lojalitetsforpliktelse som har kopplingar till intressekonflikter ar for-
budet att utnyttja bolagets affirsmajligheter. Liran om affirsméjligheter, cor-
porate opportunity doctrine i amerikansk ritt och Geschiftschancenlebre i tysk
ritt, dr vilutvecklad i manga rittsordningar och engelsk rice 4r ett forbud att
utnyttja bolagets affirsmojligheter till och med reglerat i lag. Da jag gjorde
en férdjupad studie om denna lojalitetsf6rpliktelse inom ramen f6r min dok-
torsavhandling, samt med beaktande av Tore Brithens intresscomrade, har
jag valt att tilligna Tore Brithen en overgripande artikel i dmnet.” D3 f6r-

*

Har tidigare publicerats i boken Et selskapsliv — festskrift til Tore Brathen, Gyldendal
Norsk Forlag, Oslo, 2024. Artikeln har genomgitt peer-review.

Ett antal av Brathens skrifter har publicerats i antologin Styrelsemedlem og aksjoner, Fag-
bokforlaget, 2 u. 2009.

Artikeln bygger siledes pa avhandlingsprojektet och ett par textavsnitt utgdr mer eller
mindre omarbetade utdrag ur avhandlingen, Styrelseledamiters lojalitersplike: siirskilt om
Jforbudet att utnyttja affirsmajligheter, Jure 2016, eller andra publicerade artiklar. Sam-
tidigt har flera referenser uppdaterats och ny praxis fran frimst Hogsta domstolen beaktats
avseende bl.a. omsorgsplikten och den kontraktuella lojalitetsplikten.
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budet hirleds ur den allminna lojalitetsplikten och har kopplingar till flera
sarskilda lojalitetsforpliktelser redogors kort dven f6r den allminna lojalitets-
plikten samt f6r 6vriga lojalitetsforpliktelser som 4r av relevans.’

Artikeln 4r disponerad enligt féljande. Under avsnitt 2 redogérs kort for
styrelseledamoters uppgifter och ansvar, inklusive bundenheten till bolagets
syfte. Vidare berdrs kort rittsfoljder vid pliktbrott. Direfter beskrivs i avsnitt 3
innebérden av lojalitetsplikten, inklusive de sirskilda lojalitetsforpliktelser
som ir relevanta for undersokningen. Avsnittet inleds med en beskrivning av
den allminna lojalitetsplikten, varefter relevanta sirskilda lojalitetsforpliktel-
ser undersoks under separata avsnitt. Under avsnitt 4 limnas avslutningsvis
nagra sammanfattande kommentarer.

2. Allmint om styrelseledaméters* ansvar

2.1 Kort om vinstsyftet

Den grundliggande bestimmelsen om styrelsens uppgifter aterfinns i 8 kap.
4 § (aktiebolagslagen 2005:551, "ABL”). Av denna bestimmelse foljer att
styrelsen ansvarar for organisationen och forvaltningen av bolagets angeli-
genheter. Till forvaltningen hor all bolagets verksamhet med undantag for
vad som enligt lagen tillhér bolagsstimmans exklusiva kompetens.” For-
valtningsansvaret dr med andra ord mycket vidstricke. Detta forhéllande i
kombination med 4garnas begrinsade insyn i férvaltningen i frimst bolag
med spritt dgande aktualiserar det sd kallade principal-agent problemet och
dirmed forenade s kallade agentkostnader.® Samtliga beslutande bolags-
organ, siledes dven styrelsen, ar dock skyldiga att iaktta bland annat verk-

Se angdende terminologin avsnitt 3.1 nedan.

Det som anférs i denna artikel om styrelseledaméter giller i allt visentligt dven verkstil-
lande direkedren. DA verkstillande direktoren ir anstilld och i praktiken har mer insyn
i och ett betydande inflytande &ver verksamheten ir verkstillande direktdrens ansvar i
sjilva verket normalt mer omfattande ir styrelseledaméters ansvar.

> Se bla. prop. 1997/98:99 s. 204 ff., Sten Andersson m.fl., Aktiebolagslagen — en kom-
mentar, Juno version 18, Norstedts Juridik, uppdaterad per april 2023, kommentaren till
8 kap. 4 § p. 2, samt Daniel Stattin, Foretagsstyrning, En studie av aktiebolagsrittens regler
om dgar- och koncernstyrning, 2 u., Uppsala universitet 2008, s. 223 ff. Frigan om det finns
en oskriven exklusiv stimmokompetens limnas dirhin inom ramen fér denna artikel.
Ett tidigt, viktigt verk som behandlar principal-agent teorin ir Adolf A. Berle och Gardi-
ner C. Means, The Modern Corporation and Private Property, 1932. Andra betydelsefulla
bidrag dr Michael C. Jensen och William H. Meckling, The Theory of the Firm: Mana-
gerial Behaviour, Agency costs and Ownership, 3], Journal of Financial Economics, 305,
1976, Frank H. Easterbrook och Daniel R. Fischel, The Economic Structure of Corporate
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samhetsforemalet och syftet med verksamheten, vilket sitter en viss grins for
beslutsfattandet.”

Av 3 kap. 3 § ABL foljer att syftet med bolagets verksamhet 4r att ge vinst
till férdelning bland dgarna, om inte annat anges i bolagsordningen.® Vinst-
syftet infordes i 1944 ars aktiebolagslag, men det nimndes redan i forarbetena
till 1895 ars aktiebolagslag.” En dndring av bolagsordningen som innebir en
minskning av aktiedgarens ritt till vinst kan enligt 7 kap. 43 § p. 1 ABL endast
antas om samtliga pd stimman nirvarande rostar for och dessa foretrider
nio tiondelar av aktierna i bolaget. Majoritetskravet innebér ddrmed att det i
praktiken 4r omojligt att inskrinka aktiedgares rite till vinst i noterade bolag,
vilket visar hur centralt den svenska lagstiftaren anser att vinstsyftet ar.

Vinstsyftet dr siledes vil etablerat och fast forankrat i svensk aktiebolags-
ritt och det ligger for 6vrigt vél i linje med den hierarkiska, dgarorienterade
bolagsstyrningsmodellen.'® Det fungerar som en ledstjirna f6r de beslutande
bolagsorganen och verkar saledes handlingsdirigerande.'" I princip innebir
det att besluten (lingsiktigt) ska syfta till att maximera vinsten och dirmed
virdet pd bolaget.'”” Rent konkret innebir det bland annat att styrelsen och
andra beslutande bolagsorgan inte far fatta beslut som innebir att bolaget
siljer egendom till ett pris understigande marknadsvirdet, eller dtar sig for-
pliktelser som inte dr affirsmissigt motiverade. Inte heller 4r det forenligt
med vinstsyftet att avsta fran affirsmojligheter till forman for en eller flera
nirstaende till bolaget. Det finns dock ett visst handlingsutrymme i friga om

Law, Harvard University Press 1991 och Reinier Kraakman m.fl., The Anatomy of Corpo-

rate Law — A Comparative and Functional Approach, 3 u., 2017 s. 29 ff.

For en ingdende studie av vinstsyftet i aktiebolagslagen se Géran Ohlson, Vikten av vinst:

en studie om syftets betydelse i bolagsstyrning, Iustus forlag 2012. Se vidare bl.a. Per Samu-

elsson, En essi om vinst som virde i Eva Lindell-Frantz, m.fl. (red.), Festskrift till Boel

Flodgren, s. 361 ff., Rolf Skog, Om betydelsen av vinstsyfiet i aktiebolagslagen, Sv]T 2015

s. 11 ff,, Sten Andersson m.fl., Aktiebolagsiagen — en kommentar, kommentaren till 3 kap.

3§ och 7 kap. 47 § punkten 5, Knut Rodhe, Kan minoritetsskyddet i akticbolagen giras

effektivare? i Studier i bolags- och kreditritt — skrifter i urval 1944-1989, Norstedt 1989,

s. 300 £, pa s. 300 f. och Jessica C)stberg, Nigra tankar kring aktiebolagslagens vinstsyfte,

Vinbok till Anders Lagerstedt, Jure 2020, s. 209 ff.

Sidana bestimmelser i bolagsordningen dr dock mycket ovanliga, se t.ex. Rolf Skog, Rod-

hes Aktiebolagsrirt, 26 u., Norstedts Juridik 2020, s. 245.

> Se prop. 1895:6s. 117.

Se vidare Ostberg, Nigra tankar kring akticbolagslagens vinstsyfie, s. 214 ff.

" Se t.ex. Knut Rodhe, Medbestimmandelagen och aktiebolagslagen, SvJT 1977 s. 295 ff. pa
s. 297 f. och Skog, Om betydelsen av vinstsyfiet i aktiebolagslagen, Sv]T 2015 s. 13.

2 Se t.ex. Skog, Om betydelsen av vinstsyftet i aktiebolagslagen, SvJT 2015 s. 15 och Ostberg,
Négra tankar kring aktiebolagslagens vinstsyfte, s. 217 ff.
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syftesstridiga atgirder och beslut satillvida att endast atgarder som wuppenbart
strider mot vinstsyftet kan angripas.'

2.2 Allmint om styrelseledaméters plikter

Vad betriffar det sitt varpé styrelsen ska utfora sitt uppdrag giller att styrelse-
ledaméter — vid sidan av den i 8 kap. 4 § andra stycket ABL preciserade
dvervakningsplikten — har en omsorgsplikt och en lojalitetsplikt."

Den rittsliga grunden f6r omsorgs- och lojalitetsplikten har diskuterats
i doktrinen och anses vanligen vara den sysslomannastillning, eller sysslo-
mannaliknande stillning, som styrelseledaméterna intar i férhallande till
bolaget."” Frigan har under senare ar behandlats av Hogsta domstolen, som
i enlighet med forarbetsuttalanden har konstaterat att styrelseledaméterna 4r
sysslomin.'® Sysslomin har, till f5ljd av den fortroendefulla stillningen, en
langtgiende omsorgs- och lojalitetsplikt gentemot sin huvudman (se 18 kap.
1 och 3 §§ handelsbalken (1736:0123 2))."” D4 uppdraget som syssloman
giller i forhillande till bolaget, giller styrelseledaméters omsorgs- och lojali-
tetsplikt enbart mot bolaget och alltsd inte direkt mot enskilda aktiedgare.'®

Som framgar skiljer jag mellan lojalitetsplikten och omsorgsplikten i enlig-
het med terminologibildningen i flera utlindska rittsordningar.'” Omsorgs-

13 Se t.ex. NJA 1987 s. 394 och Ostberg, Nigra tankar kring aktiebolagslagens vinstsyfte,
s. 221.

1 Sebl.a. NJA 2016 s. 962 och NJA 2013 s. 117, som rorde féreningar, C)stberg, Styrelse-
ledaméters lojalitetsplike, s. 151 ff. och s. 319 ff., Stefan Lindskog, Ideella foreningar i ljuset
av den allméinna associationsritten, Norstedts Juridik 2023, s. 531, Svernlév, Ansvarsfri-
het — Dechargeinstitutet i svensk aktiebolagsritt, Norstedts Juridik, 3 u. 2022, s. 181 samt
Rolf Dotevall, Bolagsledningens skadestindsansvar, 3 u., Wolters Kluwer 2017, s. 142 ff.
Att parter i ett kontraktuellt forhillande har en lojalitetsplikt framgar av bl.a. NJA 2021
s. 943 och att detta i synnerhet giller i lingvariga avtalsférhillanden framgir av NJA 2017
s. 203 och NJA 2022 s. 3 och for mellanmin av NJA 2021 s. 943.

15 Se vidare bl.a. Ostberg, Styrelseledamiters lojaliterspliks, s. 129 ff., Svernlov, Ansvarsfribet,
s. 181 £, och Carl Hemstrom, Om styrelseledamots plikt mot bolaget enligt svensk aktie-
bolagsrirt, JT 1989-90 s. 91. Annan uppfattning dock Dotevall, som menar att styrelsen
intar en stillning sui generis, som i mingt och mycket liknar en sysslomans (se Rolf Dote-
vall, Skadestindsansvar for styrelseledamor och verkstillande direktor: en aktiebolagsrirrslig
studie i komparativ belysning, Norstedts 1989, s. 277).

' Se bl.a. NJA 2016 s. 962, NJA 2013 s. 117 och prop. 1975:103 s. 376 ff.

17" Se vidare t.ex. Jori Munukka, Kontraktuell lojalitetsplikz, Jure 2007, s. 305.

Se nirmare om denna friga samt om vissa undantag Ostberg, Styrelseledamiters lojaliters-

plikt, s. 139 ff.

19 Se vidare C)stberg, Seyrelseledamaters lojalitessplike, s. 62 och's. 319 ff.
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plikten, som ir ett vidare begrepp®, tar sikte pa frimst hur ett uppdrag utfors,
under det att lojalitetsplikten frimst tar sikte pd vems intressen som iakrtas.
Som framgér nedan finns det, i linje med vad som giller enligt utldndsk ritt,
anledning att se srskilt stringt pa brott mot lojalitetsplikten.”’ Omsorgsplik-
ten har ddremot nira kopplingar till den si kallade business judgment rule.**
Att det finns en svensk business judgment rule star klart. Diremot ska noteras
att den inte har exakt samma inneb6rd som den amerikanska regeln, som
ir en processuell presumtionsregel.” Enligt Svernlév kan en svensk business
judgment rule formuleras enligt féljande:

”En svensk domstol ska inte dverprova ett affirsmissigt beslut som fattats av fore-
tagsledningen, savida inte styrelseledamdterna agerat vardsldst. Ett affarsmissigt
beslut ska inte anses virdslst om (1) beslutet ir vederbérligen berett, dvs. har
fattats pa grundval av et tillfredsstillande underlag; (2) att befattningshavaren
i forekommande fall handlat i enlighet med nyss nimnda underlag, utifran de
forutsittningar som forelag vid aktuell tidpunkt; samt att (3) befattningshavaren
agerat utan annat intresse i saken 4n bolagets, i évertygelsen att beslutet skulle
gynna bolaget.”*

Centralt f6r omsorgsplikten ir saledes att beslut fattas pa grundval av ett
tillfredsstillande underlag och att en affirsmissig bedomning gors av beslutet
med beaktande av frimst vinstsyftet.

Vad giller inneb6rden av lojalitetsplikten ir praxis frin hogsta instans
begrinsad i svensk ritt, dven om det finns ett par rittsfall som ror general-
klausulen i 7 kap. 47 § respektive 8 kap. 41 § ABL samt jidvsbestimmelsen i
8 kap. 23 § ABL.” Hogsta domstolen har vidare uttalat sig om styrelseleda-
moters omsorgsplikt (som maste anses inbegripa lojalitetsplikten) i rittsfallet
NJA 2016 5. 962 samt i ett annat rittsfall konstaterat att det finns en allmin
associationsrittslig rittsprincip om lojalitetsplikt for styrelseledaméter i en

2 Det kan knappast anses omsorgsfullt att agera illojalt.

Se vidare avsnitt 3.1 nedan.

Se t.ex. Carl Svernlév, En svensk business judgment rule? i Jan Andersson, m.fl. (red.),
Vinbok till Anders Lagerstedt, Jure 2020, s. 193 ff. och Jan Andersson, Business Judge-
ment Rule (BJR) och ansvarsfribet i svensk riitt — Behovs bade hingslen och livrem? | Marie
Karlsson-Tuula, m.fl. (red.), Festskrift till Dotevall, Juristfrlaget i Lund 2020, s. 37 ff.
Se vidare de i fotnot 22 angivna killorna.

21

22

23

# Se Svernlov, En svensk business judgment rule?, s. 207.

»  Se for generalklausulen NJA 2000 s. 404 och NJA 2013 s. 1250 samt for jivsbestim-
melsen NJA 1981 s. 1117, NJA 1982 s. 1 och NJA 2019 s. 335. Motsvarande giller for
verkstillande direktoren enligt 8 kap. 34 § ABL.
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association.”® Lojalitetsplikten har vidare behandlats i férarbeten och doktrin
samt i underrittspraxis.”’

Hirutover har Hogsta domstolen under senare ar behandlat den kontrak-
tuella lojalitetsplikten i ett par rittsfall.”® Rent allmint kan konstateras att
den kontraktuella lojalitetsplikten ir langtgaende, vilket sdrskilt framgér av
NJA 2021 s. 943 "Omsittningsmalet”. Det malet rrde en aktiedverlatelse
med en tilliggskopeskilling, vars storlek var beroende av omsittningen i det
forvirvade bolaget. Kdparen vidtog efter forvirvet vissa tgarder som resulte-
rade i att i princip all omsittning hamnade utanfér bolaget, vilket paverkade
storleken pa tilliggskopeskillingen. Hogsta domstolen konstaterade att for-
farandet stred mot lojalitetsplikten och uttalade foljande:

”Avtalsférhillandet innebdr mot bakgrund av det anférda att en part med
omsorg, dvs. efter bista formdiga, ska respektera dven de intressen som motparten
har till foljd av avtalet. Vilka krav som kan stillas pa en parts lojalitet méste
avgoras efter en helhetsbedomning av omstindigheterna i det enskilda fallet. Pa
vilket sitt och med vilken styrka olika omstindigheter paverkar lojalitetspliktens
nirmare innehall kan alltsd inte anges i en for alla fall gillande princip.

16. I lojalitetsplikten ligger ett krav pa att parterna mdste verka for att avtalet
genomfors i enlighet med dess villkor. Utgangspunkten 4r att en part dd méste
avhilla sig fran att vidta handlingar som medfor risk for att motparten drabbas av
skada. Sirskilt giller detta i situationer dir en part har ett nittsligt, kunskapsmdis-
sigt eller ekonomiskt overtag. Detta hindrar inte att det i vissa situationer fir godtas
att en part videar for parten ekonomiskt rationella dispositioner, dven om det kan
fd vissa negativa effekter for motparten.”” (Mina kursiveringar.)

Det kan saledes konstateras att lojalitetsplikten normalt dr forhallandevis
langtgiende i kontraktuella férhillanden och att den bland annat innefattar
en plikt att avhalla sig frin atgirder som innebir 7isk att motparten skadas.

2 SeNJA 2013 s. 117.

77 Sesirskilt prop. 1975:103 5. 376 £, Ostberg, Styrelseledamiters lojalitetsplikt, avsnitt 8.3.2,
med hinvisningar till 6vriga rittskillor i fotnoterna 18 och 19 samt bl.a. Hovritten for
Vistra Sverige dom den 16 maj 2019 mél T 2370-18 (sirskilt tingsrittens domskal),
Svea hovritts dom den 22 december 2016 i médl T 1157-15, Varberg tingsritts dom den
4 maj 2022 i mal T 1536-20, sirskile s. 43 . I ritesfaller NJA 2017 s. 981 "Den strukna
aktiedgaren” nimner Hogsta domstolen vidare i punkten 23 att samarbetet inom ett bolag
kan stilla krav pa viss msesidig lojalitet och att det ddrfor kan ankomma pé aktiedgare att
forsoka 16sa konflikter dem emellan.

% Se t.ex. NJA 2017 5. 203, NJA 2017 s. 1195, NJA 2021 s. 943 och NJA 2022 s. 3.

2 Se NJA 2021 s. 943 p. 15 och 16.
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Samtidigt framhalls att en helhetsbeddmning maste goras i det enskilda fal-
let. En mer omfattande lojalitetsplikt bor exempelvis foreligga i langvariga
samarbetsforhillanden samt i de fall da avtalsrelationen fSrutsitter ett stort
matt av fortroende, sisom till exempel i sysslomannaférhallanden.®

I friga om styrelseledamoters lojalitetsplike ska framhallas att styrelse-
ledaméterna anses vara sysslomin, vilket salunda talar for en lingtgiende
lojalitetsplikt, samt att styrelsen har en mycket vidstrickt behérighet samt
mojlighet till i princip full insyn i bolagets angeligenheter. Det 4r av stor vikt
att dgare som investerar kapital i ett bolag kan utga ifran att styrelsen forvaltar
bolagets verksamhet och formégenhet i bolagets intresse, det vill siga ytterst
dgarnas vinstintresse, och att inte vare sig styrelsen eller enskilda styrelse-
ledaméter agerar pé ett sitt som strider hiremot. Forfaranden som strider
mot lojalitetsplikten och andra f6r bolaget skadliga forfaranden riskerar att
skada fortroendet hos investerare, vilket kan paverka viljan att investera i
foretag negativt och ddrmed i forlingningen skada samhillsekonomin.?
Det finns siledes flera faktorer som motiverar en omfattande lojalitetsplike.
Denna slutsats stirks for 6vrigt av Hogsta domstolens praxis under senare ar
enligt vad som redovisats ovan.

2.3 Ritesfoljder vid pliktbrott

Beslut som strider mot till exempel generalklausulen i 8 kap. 41 § forsta
stycket ABL eller javsbestimmelsen i 8 kap. 23 § ABL eller som uppenbart
strider mot bolagets intresse fir inte verkstillas (se 8 kap. 41 § andra stycket
ABL).”> Om beslutet dndd har verkstillts 4r bolaget inte bundet av ritts-
handlingen gentemot en ondtroende tredje man enligt 8 kap. 42 § andra
stycket 1 ABL, eftersom det inte 4r friga om overtridelse av en sa kallad
kontraktuell befogenhetsregel.” Om bolaget skadas av en atgird som strider
mot lojalitetsplikten kan skadestindsansvar gentemot bolaget aktualiseras

30 Se t.ex. Hans Nicander, Lojalitersplikt fore, under och efter avtalsforbillanden, JT 1995-96
s. 31 ff. och Munukka, Kontraktuell lojalitetsplikt, s. 305.

31 Se SOU 2004:47 s. 75 och s. 85. Fértroendekommissionen konstaterar foljande i fragan:
"For véra fortsatta 6verviganden ricker emellertid konstaterandet att fortroende ér en
visentlig forutsittning for god tillvixt och hdgt vilstind. Det har ocksd andra stora vir-
den. Mot denna bakgrund ir fértroendefragan en angeligenhet for hela samhillet och inte
bara for de grupper som vid olika tillfillen méter ett sviktande fértroende” (s. 85).

32 Se vidare SOU 1941:9 5. 347, SOU 1971:15 5. 216 och Ostberg, Styrelseledamiters loja-
litersplifket, s. 250 ff. med vidare hinvisningar.

3 Se Ostberg, Seyrelseledamiters lojalitesspliks, s. 435 fF.
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enlige 29 kap. 1 § forsta stycket 1 ABL. Ar det friga om 6vertridelse av lik-
hetsprincipen eller generalklausulen kan 4ven skadestandsansvar gentemot
enskild aktiedgare aktualiseras enligt 29 kap. 1 § forsta stycket 2 ABL. Det
ska framhallas att rekvisitet “nir han eller hon fullgér sitt uppdrag” miste
tolkas vidstricke.* Ifrdga om brott mot lojalitetsplikten kan noteras att det
inte kan tillimpas strikt enligt ordalydelsen®, dé& brott mot lojalitetsplikten,
inte minst brott mot tystnadsplikten, konkurrensforbudet och forbudet att
utnyttja affirsmoéjligheter, ofta sker just vid sidan av uppdraget. Lojalitets-
plikten giller utan tvekan dygnet runt och inte enbart vid styrelseméten och
agerande for bolagets rikning.*

Om en atgird som strider mot lojalitetsplikten innefattar ett missbruk
av fortroendestillningen och bolaget skadas eller drabbas av en beaktansvird
fara for slutlig forlust kan foérfarandet vidare utgora en straffbar handling
enligt 10 kap. 5 § Brottsbalken (1962:700) (troloshet mot huvudman). Det
kan vara friga om savil ett aktivt handlande som underlitenhet.” Det méste
dock vara friga om just ett missbruk av den sirskilda fortroendestillningen.*®
Exempel hirpa kan vara overlatelse av tillgingar till en tredje part till under-
pris?, flagranta befogenhetsoverskridanden®, beslut som rér oproportioner-
liga ersittningar till ledande befattningshavare,* ingdende av uppdrags- eller
anstillningsavtal med nagon (till exempel en familjemedlem) som saknar
erforderliga kvalifikationer*? samt beslut om utgivande av fsrmaner som inte
ar affirsmissigt betingade.” Under vissa forutsittningar kan ansvar for tro-
16shet mot huvudman akrtualiseras trots att girningen har begdtts efter det

% Se t.ex. Hogsta domstolens rittstillimpning i NJA 1996 s. 224. Det relevanta ansigs dir

vara att atgirderna hade vidtagits av revisorn i dennes “egenskap av revisor” och alltsa inte
inom ramen for granskningsuppdraget.

35 Se vidare C)stberg, Seyrelseledamiters lojalitessplike, s. 444 f.

% Detta foljer naturligen av pliktens karaktir.

% Se Madeleine Leijonhufvud, Troldshet mot huvudman; straffansvar vid fortroendebrott, siir-

skilt i aktiebolag, Norstedts Juridik 2007, s. 72.

Se t.ex. NJA 1996 s. 152, didr Hogsta domstolen ogillade dtalet mot en av de atalade med

motiveringen att det inte var friga om ett bruk av fértroendestillningen.

¥ Se Leijonhufvud, Troldsher mot huvudman, s. 89.

0 Se Agneta Bicklund m.fl., Brottsbalken: en kommentar, Juno version 22 avseende ritesliget
per 1 januari 2023, kommentaren till 10 kap. 5 § under rubriken "Missbruk av fértroende-

38

stillning”.
4 Se Leijonhufvud, Trolishet mot huvudman, s. 94 ff.
4 Se Leijonhufvud, Trolishet mot huvudman, s. 97 f.
# Se Leijonhufvud, Trolishet mot huvudman, s. 98.
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att gdrningsmannen har avgitt frin uppdraget. Ett exempel kan vara att en
styrelseledamot i denna egenskap har fitt kinnedom om en affirshemlighet
och sedan avsldjar den for en konkurrent efter det att uppdraget har upphére. *
Ettannat fall av fortroendemissbruk som nimns i lagkommentaren 4r att gir-
ningsmannen vid sidan av fortroendestillningen bedriver konkurrerande verk-
samhet.> Aven brott mot tystnadsplikten kan utgdra forcroendemissbruk.

3. Nirmare om lojalitetspliktens inneb6rd

3.1 Den allminna lojalitetsplikten

Den allminna lojalitetsplikten for styrelseledaméter i aktiebolag innefattar
dels en plike att fatta beslut och vidta dtgirder som aktivt frimjar bolagets
intresse, dels en plikt att underldta att fatta beslut eller vidta dtgirder som
gynnar ledamoten eller tredje man pa bolagets bekostnad.”

Begreppet bolagets intresse har varit foremal for en relativt omfattande
diskussion i doktrinen under de senaste drtiondena savil i Sverige som i andra
rittsordningar. Stor enighet rider dock om att bolagets intresse i svensk ritt
ska tolkas som akticigarnas gemensamma intresse.*® Aktiedgarintresset defi-
nieras sedan nigot olika av olika forfattare, men de flesta menar att intresset

“ Se Leijonhufvud, Trolishet mot huvudman, s. 98 och Bicklund m.fl., Brottsbalken: en kom-
mentar, kommentaren till 10 kap. 5 § under rubriken "Missbruk av fortroendestillning”.

# Se Leijonhufvud, Troldshet mot huvudman, s. 98 och Bicklund m.fl., Brottsbalken: en kom-

mentar, kommentaren till 10 kap. 5 § under rubriken "Missbruk av fortroendestillning”.

Se Andersson m.fl., Aktiebolagslagen: en kommentar, kommentaren till 8 kap. 4 §, punk-

ten 8 och Bicklund m.fl., Brotzsbalken: en kommentar, kommentaren till 10 kap. 5 §

under rubriken "Missbruk av fértroendestillning”.

¥ Se t.ex. Lars Pehrson, Styrelseledamots lojalitetsplikt i konsultaktiebolag — vad ir den vird?,
JT 1994-95 5. 503 ff. pd s. 504, (“)stberg, Styrelseledaméters lojalitetsplikt, s. 151 ff. med
vidare hinvisningar, Svernlov, Ansvarsfribet, s. 182, Munukka, Kontraktuell lojalitersplikt,
s. 313 och Dotevall, Bolagsledningens skadestindsansvar, s. 142 ff.

% SeNJA1981s.1117,NJA20135s. 117, prop. 1997/98:99 5. 97 och 195, prop. 1975:1385
s. 375 ff., Hovritten f6r nedre Norrlands dom den 17 oktober 2012 i mal T 266-11,
Rolf Dotevall, Aktiebolagsritt: fordjupning och komparativ belysning, Norstedts Juridik
2015, s. 281, Skog, Om betydelsen av vinstsyfiet enligt aktiebolagslagen, SVJT 2015 s. 11,
Svernlov, Ansvarsfribet, s. 183, Daniel Stattin, Aktiebolagets funktion, lustus forlag 2021,
s. 400 och Ostberg, Styrelseledamaters lojalitersplikt, s. 66. Se dven Svensk kod for bolags-
styrning 2020, s. 18, punkten 5.
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ska anses utgora ett vinstintresse.”” En sidan tolkning ir forenlig med det
lagstadgade vinstsyftet och synes indamalsenlig.”

En internationell utblick ger vid handen att amerikanska domstolar ser
mycket stringt pa brott mot lojalitetsplikten. I det beromda rittsfallet Guzh
v. Loff! beskrivs lojalitetsplikten silunda enligt foljande:

” Corporate officers and directors are not permitted ro use their position of trust and
confidence to further their private interests. While technically not trustees, they
stand in a fiduciary relation to the corporation and its stockholders. A public
policy, existing through the years, and derived from a profound knowledge of
human characteristics and motives, has established a rule that demands of a
corporate officer or director, peremptorily and inexorably, the most scrupulous
observance of his duty, not only affirmatively zo protect the interests of the corpora-
tion committed to his charge, but also to refrain from doing anything that would
work injury to the corporation, or to deprive it of profit or advantage which his skill
and ability might properly bring to it, or to enable it to make in the reasonable and
lawful exercise of its powers. The rule that requires an undivided and unselfish
loyalty to the corporation demands that there shall be no conflict between duty
and self-interest. The occasions for the determination of honesty, good faith and
loyal conduct are many and varied, and no hard and fast rule can be formulated.
The standard of loyalty are measured by no fixed scale.” (Min kursivering.)

Directors dr saledes skyldiga att undvika intressekonflikter och att sitta bola-
gets intresse framfor sitt eget.”® De far inte anvinda sin position och fértro-
endefulla stillning for att frimja sina privata intressen.’*

Aven i engelsk och tysk ritt ir lojalitetsplikten mycket omfattande och i
vissa delar lagreglerad. I engelsk ritt regleras lojalitetsplikten fraimst i Sections
172-175 Companies Act 2006 ("CA 2006”) och i tysk ritc i § 88 (konkur-

# Se bl.a. Skog, Om betydelsen av vinstsyftet enligt aktiebolagslagen, Sv)T 2015 s. 11 ff.,, Ola
Ahman, Behirigher och befogenher i aktiebolagsritten: om aktiebolagers stillforetridare och
griinserna for deras representationsritt, lustus f6rlag 1997, s. 689, Dotevall, Bolagsledningens
skadestandsansvar, s. 132 och C)stberg, Styrelseledamaters lojalitetsplikt, s. 66 fE.

Denna uppfattning stdds till viss del av ett helt firskt avgorande frin Hogsta domstolen i
mal T 8042-21 p. 56. Se vidare t.ex. Ostberg, Styrelseledamaters lojalitersplikt, s. 66 fF.

' 23 Del.Ch. 255, 5 A.2d 503.

52 23 Del.Ch. 255, 270, 5 A. 2d 503, 510.

53 Se citatet ovan samt Alan R. Palmiter och Frank Partnoy, Corporations — A Contemporary
Approach, 2 u., Thomson Reuters 2014, s. 607 och C)Stberg, Styrelseledamaters lojalitets-
plikt, s. 108 ff.

Se Palmiter och Partnoy, Corporations — A Contemporary Approach, s. 607 och (")stberg,
Styrelseledamaters lojaliterspliks, s. 108 ff.
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rensforbudet) och § 93 (omsorgsplikten och tystnadsplikten) i Aktiengesetz.
Det finns ocksa i savil engelsk som tysk ritt en forhillandevis rikhaltig dis-
kussion i doktrinen och dven praxis som beféster lojalitetsplikten.” I finsk
ritt finns det en lagreglerad allmin plike att iaketa bolagets intresse i 1 kap.
8 § finska aktiebolagslagen och i norsk och dansk ritt har lojalitetsplikten
utvecklats och befists i praxis och doktrin, utéver de lagbestimmelser som
finns rorande jav och den sé kallade generalklausulen.>®

Den si kallade generalklausulen i 8 kap. 41 § forsta stycket ABL samt
javsbestimmelsen i 8 kap. 23 § ABL kan anses hirledda ur och i viss man
konkretisera den allminna lojalitetsplikten. Dessa lagregler reglerar dock
inte uttdmmande lojalitetsplikten. Vid sidan av lagreglerna kan den all-
minna principen om lojalitetsplikt tillimpas.”” Enligt den systematik som
har utvecklats nirmare i min doktorsavhandling hirleds ur denna allminna
lojalitetsplikt ett antal sirskilda lojalitetsforpliktelser, nimligen:

i. ett forbud att otillbérligen motta eller utnyttja férmaner eller andra for-
delar i anledning av uppdraget,

ii. en skyldighet att undvika och informera om intressekonflikter,

iii. ett konkurrenstérbud,

iv. ett forbud att utnyttja affirsmojligheter som tillkommer bolaget,

v. en lydnadsplike,

vi. en upplysningsplikt, och

vii. en tystnadsplikt.*®

I det f6ljande behandlas kort de lojalitetsférpliktelser som 4r av sirskild bety-
delse vid intressekonflikter, inklusive utnyttjande av bolagets affirsmojlig-
heter.

> Se vidare Ostberg, Styrelseledaméters lojalitetsplikt, for engelsk rice s. 114 ff. och for tysk
rite, s. 117 ff.

56 Se vidare Ostberg, Styrelseledamiters lojaliretsplike, s. 102 fF.

Se om tillimpning av allminna principer vid sidan av lagregler bl.a. Anders Holm, Der

avtalsgrundade lojalitetsplikten — en allmin rittsprincip, Linkopings universitet 2004,

s. 199 ff. och Marten Schultz, Hur skapas en allmén riittsprincip? Exemplet obehirig vinst,

Stefan Lindskog m.fl. (red.) Festskrift till Jan Kleineman, Jure 2021, s. 758.

Se vidare Ostberg, Styrelseledamiters lojalitersplike, s. 145 ff. och numera dven Svernlév,

Ansvarsfribet, s. 182. Aven Dotevall anser att specifika plikter kan hirledas ur lojalitets-

plikten, se t.ex. Aktiebolagsriitt, s. 286.
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3.2 Upplysningsplikten och tystnadsplikten

Enligt flera utlindska rittsordningar f6ljer av omsorgs- och lojalitetsplikten
att styrelseledaméoter har en upplysningsplikt gentemot bolaget eller aktie-
dgarna.” En skyldighet foreligger ofta att informera om bland annat egna och
andras pliktbrott och om hot mot verksamheten, inklusive risk for skada.®

I svensk ritt har Hogsta domstolen under senare dr bekriftat att den
kontraktuella lojalitetsplikten kan omfatta en upplysningsplike.®' T enlighet
hirmed samt i likhet med vad som giller f6r bland annat kommissionirer
och agenter bér dven lojalitetsplikten for styrelseledaméter innefatta en upp-
lysningsplike gentemot bolaget.? Nir det giller den nirmare omfattningen
av upplysningsplikten far en avvigning goras mellan bolagets intresse av
att fa del av informationen och styrelseledamotens berittigade intresse av
att informationen inte delges bolaget. Hirvid bor gilla att bolagets intresse
normalt viger tungt, eftersom det kan vara av stor betydelse f6r bolaget att
det fir del av information som styrelseledamoéter har tillgang till. Angaende
upplysningspliktens nirmare omfattning bér, med beaktande av vad som nu
anforts, foljande kunna konstateras.

Upplysningsplikten bor normalt omfatta en skyldighet att informera om
olika verksamhetsrisker, andra férhillanden som kan innebira risk f6r skada

»  Se t.ex. ()stberg, Styrelseledamiters lojalitetspliks, s. 110 f. med vidare hinvisningar.

% Se t.ex. Item Software (UK) Ltd v Fassihi [2005] 2 BCLC 91, CA., British Midland Tool
Ltd v Midland International Tooling Ltd [2003] 2 BCLC 523 och Mark Arnold och
Marcus Haywood, Duty to promote the success of the company i Simon Mortimore (red.),
Company Directors — duties, liabilities and remedies, s. 263 och Paul L. Davies m.fl.,
Gower Principles of Modern Company Law, 11 u., Thomson Reuters 2021, s. 283 f. For
tysk ritt, se Gerald Spindler, Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz, 6 u., C.H. Beck
2023, § 93, Rn 137. For dansk rite se U 1981.973 H och Paul Kriiger Andersen, Aktie- og
anpartsselskabsret, 15 u. Djof forlag 2021, s. 378 £.

¢ Se NJA 2017 s. 203 och NJA 2022 s. 3 samt Munukka, Kontraktuell lojalitetsplikt, s. 154

och Nicander, Lojalitetsplikt fore, under och efter avtalsforbillanden, JT 1995-96 s. 31 ff.

pas. 33.

Samma uppfattning Hakan Nial, Svensk associationsritt i huvuddrag, 4 u., Norstedts Juri-

dik 1988, s. 117. Nial anf6r dir: ”I ménga fall, sirskilt nir den l6pande férvaltningen

ombesérjs av VD, arbetsutskott, jourhavande ledamot eller liknande, blir styrelseleda-

62

méternas funktioner huvudsakligen deltagande i styrelsesammantridena. Men styrelse-
ledamot ir skyldig att agera dven mellan sammantridena, om han uppticker nigot for-
hillande av sadan betydelse att atgirder fran styrelsens sida 4r pikallade. Han kan da
informera styrelsens ordférande, eventuellt begagna sin ritt enligt 8:8 ABL att péifordra
styrelsens sammankallande.”
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och olika typer av missforhillanden i bolaget.’ T enlighet med det anforda
bor en styrelseledamot vara skyldig att informera bolaget om oegentligheter
eller pliktbrott som har begitts av till exempel styrelseledamoten sjilv, en
annan styrelseledamot eller den verkstillande direktdren.® Hirtill bor upp-
lysningsplikten omfatta eventuella intressekonflikter, eftersom dessa typiskt
sett innebir risk att bolagets intresse inte tillgodoses i erforderlig utstrick-
ning. I linje hirmed bér styrelseledamoten vara skyldig att informera om
uppdrag i konkurrerande bolag som kan innebira en intressekonflikt. Upp-
lysningsskyldigheten bor i vart fall anses fullgjord om tillfredsstillande infor-
mation limnats till en beslutfor (icke-jivig) styrelse. Normalt bor det dock
ricka att upplysningar limnas till styrelseordforanden, som sedan far siker-
stilla att styrelsen informeras.®

I savil de nordiska rittsordningarna som tysk, engelsk och amerikansk
ritt har styrelseledaméter vidare en tystnadsplike.®® Tystnadsplikten foljer av
omsorgs- och lojalitetsplikten, men ir lagstadgad och till och med straffsank-
tionerad i dansk och tysk ritt.” Enligt bland annat amerikansk och engelsk
rict giller att bolagets information inte heller far utnyttjas av directors.®s

I aktiebolagslagen saknas det en sirskild lagreglering om styrelseledamo-
ters tystnadsplikt. Trots avsaknaden hirav stir det alldeles klart att styrelse-
ledaméter har en tystnadsplike.®” Tystnadsplikten foljer av det fortroende-
fulla sysslomannaférhillandet.”” Det forhallandet att styrelseledaméoterna har
en tystnadsplike kan f6r ovrigt ocksi sigas framgé indirekt av regleringen i
7 kap. 32-35 §§ ABL. Enligt dessa bestimmelser giller i korthet att styrel-
sens skyldighet att limna upplysningar pa bolagsstimma endast omfattar

63

Se C)stberg, Styrelseledamaters lojalitetsplikt, s. 267 ff. Samma uppfattning Nicander, Loja-

litet fore, under och efter avtalsforhillanden, JT 1995-96 s. 31 . péa s. 33.

o4 Se Ostberg, Styrelseledamiters lojalitersplike, s. 267 ff. Motsvarande giller enligt engelsk
ritt enligt ritesfallee GHLM Trading Ltd v Maroo [2012] EWHC 61 (Ch.). Se dven
Shepherds Investments Ltd v Walters [2007] 1 BCLC 202.

5 Se Ostberg, Styrelseledamaters lojalitetsplikt, s. 269.

% Se vidare Ostberg, Styrelseledamiters lojalitetsplikt, s. 270 L.

7 Se for dansk ritt §§ 132 och 367 Selskabsloven och for tysk rite § 404 Aktiengesetz.

6 Se for engelsk ritt Section 175 (2) CA 2006.

®  Se bla. prop. 1972:116 s. 34, prop. 1975:103 s. 377, SOU 2004:75 s. 84, Dotevall,
Skadestindsansvar for styrelseledamor och verkstiillande direktir, s. 315 och densamme i
Bolagsledningens skadestindsansvar, s. 187, Andersson m.fl., Aktiebolagslagen: en kommen-
tar, kommentaren till 8 kap. 4 §, punketen 8, Svernlov, Ansvarsfribet, s. 182 och Ostberg,
Styrelseledamiters lojalitetsplikt, s. 274.

7 Se t.ex. prop. 1975:103 s. 377, Nicander, Lojalitet fore, under och efter avtalsforhillanden,

JT 1995-96 5. 31 ff. pi s. 33 och Ostberg, Styrelseledamiters lojalitersplikt, s. 274.
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vissa typer av frigor och endast upplysningar som kan limnas utan visentlig
oligenhet f6r bolaget.

Tystnadspliktens nirmare innebérd och omfattning bér bedémas mot
bakgrund av den fértroendefulla stillningen och den dirmed foérknippade
skyldigheten att iaktta bolagets intresse.”! Som utgingspunke giller foljakli-
gen att tystnadsplikten omfattar alla uppgifter och forhallanden som riskerar
att skada bolaget vid ett utnyttjande eller avsljande for tredje man.”

3.3 Forbudet att otillborligen utnyttja formaner och andra fordelar

Ett forbud mot att motta eller utnyttja forméaner eller andra fordelar i anled-
ning av uppdraget dterfinns i savil norsk’®, som dansk’, amerikansk”, eng-
elsk’ och tysk’” ritt.

Kobbernagel har uttrycke féljande i frigan:

"Lederstillingens karakeer af Tillidsverv paalegger i serlig Grad Lederne at iagt-
tage en strengt korrekt Holdning i alle Tilfelde, hvor Deres Stilling giver dem
Mulighed for at opnaa Fordele paa Selskabets Bekostning. Dette galder ikke blot
de Situationer hvor der foreligger en egentlig Intressekollisjon...men i det hele
enhver Situation, hvor en Leder i Kraft av sin Stilling kan opnaa en Fordel, der

71 Ilagkommentaren anges att tystnadsplikten omfattar uppgifter och férhéallanden som kan

skada bolager om de blir offentliga, se Andersson m.fl., Aktiebolagslagen: en kommentar,
kommentaren till 8 kap. 4 §, punkten 8 och prop. 1993/94:48 s. 38 f. I prop. 1975:103
(s. 377) anges pd motsvarande sitt att tystnadsplikten omfattar: “angeligenheter och for-
hillanden vilkas yppande kan medféra skada for bolaget.” Se dven Nicander, Lojalitet fore,
under och efter avtalsforhillanden, JT 1995-96 5. 31 ff. pa s. 36 och Ostberg, Styrelseleda-
mdters lojalitetsplikt, s. 274 ft.

72 Se vidare Ostberg, Styrelseledamiters lojalitersplike, s. 274 fT.

7 Se bl.a. Kristin Normann [Aarum], Styremedlemmers erstatningsansvar i aksjeselskaper, Ad

Notam Gyldendal 1994, s. 350 f.

7 Se bl.a. Kriiger Andersen, Aktie- og anpartsselskabsret s. 337 och 507. Kriiger Ander-

sen hinvisar pd sistnimnda sida till bl.a. ritesfallen U 1989.812 H, U 1966.39 VL, U

1929.183 OL, U 1932.488 H, U 1917.557 SH och U 1921.156 H.

Se bl.a. American Jurisprudence, Corporations § 1480 fotnoterna 2 och 3 med f6ljdhin-

visningar samt § 1483; Palmiter och Partnoy, Corporations: a contemporary approach s. 613

och Oberly v. Kirby, Del. Supr., 592 A.2d 445 (1991).

Se Arnold och Haywood, Duty to avoid conflicts of interest i Mortimore (red.), Company

directors — duties, liabilities and remedies s. 322, Davies m.fl., Gower Principles of Modern

Company Law s. 590 och ritesfallet Regal Hastings v Gulliver [1942] 1 All E.R. 378;

[1967] 2 A.C. 134n.

77 Se tex. Holger Fleischer, Zur organschafilichen Treuepflicht der Geschiifisleiter im Aktien-
und GmbH-Recht, WM 22 s. 1046 ff. pa s. 1050.
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rettelig burde tiilfalde Selskabet. Der stilles til Lederne et Krav om kvalificeret
Headerlighed, i Lighed med hvad man f.eks. kraver af Sagforere.””®

Aven i svensk ritt kan ett sidant forbud hirledas ur lojalitetsplikten. Styrelse-
ledaméterna far inte fatta beslut eller vidta dtgirder som strider mot bolagets
intresse. Det kan inte anses forenligt med denna allminna plike att en styrelse-
ledamot otillbérligen mottar eller utnyttjar férmaner eller andra fordelar i
anledning av uppdraget. Minga ginger ir ett sadant foérfarande till direke
nackdel for bolaget, men redan risken att bolagets intresse inte tillgodoses i
erforderlig utstrickning motiverar ett sadant férbud. I vissa fall kan det ocksa
finnas en risk att en intressekonflikt uppstar. Huruvida det i ett visst fall finns
en risk att bolagets intresse inte iakttas i erforderlig utstrickning fir bedomas
i varje enskilt fall. Férbudet omfattar normalt inte enbart mottagande av
formaner eller fordelar for egen rikning, utan dven utverkande av férmaner
eller fordelar for tredje mans rikning.

Generalklausulen i 8 kap. 41 § forsta stycket ABL har kopplingar till
detta forbud, men den triffar rittshandlingar och atgirder som foretas av
styrelsen eller stillforetridare, inte enskilda styrelseledaméter. Enskilda styr-
elseledaméter som inte dr firmatecknare triffas diremot av férbudet att otill-
borligen utnyttja formaner eller andra férdelar i anledning av uppdraget. En
annan skillnad 4r att generalklausulen skyddar inte enbart bolaget, utan dven
enskilda aktiedgare.”

3.4 Skyldigheten att undvika intressekonflikter

Att intressekonflikter kan vara problematiska ur ett lojalitetspliktsperspektiv
ir vedertaget internationellt.® I engelsk ritt regleras skyldigheten att undvika
intressekonflikter i Section 175 (1) CA 2006. Bestimmelsens forsta stycke
lyder:

78

Se Jan Kobbernagel, Ledelse og Ansvar. En Undersogelse af Bestyrelsens og Direktionens
Ansvar over for Aktieselskabet og dets Kreditorer. Einar Harcks Forlag 1945, s. 215.

Se lagtexten samt (")stberg, Styrelseledamaters lojalitersplikt, s. 73.

Se t.ex. Europaparlamentets och ridets direktiv (EU) 2017/828 om indring av direktiv
2007/36/EG vad giller uppmuntrande av aktieigares lingsiktiga engagemang skil 42
och Lucas Enriques, 7he Law on Company Directors’ Self-dealing: A Comparative Analysis,
International and Comparative Corporate Law Journal, Vol. 2, No. 3, 2000, s. 297 ff.
samt densamme i Related Party Transactions: Policy Options and Real-World Challenges
(With a Critique of the European Commission Proposal), European Corporate Governance
Institute (ECGI) — Law Working Paper No. 267/2014. Se dven prop. 2018/19:56 s. 84 ff.
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”(1)A director of a company must avoid a situation in which he has, or can have,
a direct or indirect interest that conflicts, or possibly may conflict, with the
interests of the company.”

I norsk ritt regleras intressekonflikter i § 6-27 aksjeloven respektive allmen-
naksjeloven. Bestimmelsen lyder:

”(1) Et styremedlem m3 ikke delta i behandlingen eller avgjorelsen av sporsmal
som har slik serlig betydning for egen del eller for noen narstiende at medlem-
met mi anses for 4 ha fremtredende personlig eller pkonomisk szrinteresse i

saken. Det samme gjelder for daglig leder.”

Som framgar av bestimmelsen 4r den vittgdende och omfattar alla frigor
(inte som i svensk ritt enbart avtal och ritteging) som kan involvera en
intressekonflikt av viss betydelse.®!

Intressekonflikter regleras i aktiebolagslagen frimst genom jdvsbestim-
melsen i 8 kap. 23 § ABL.** Ett viktigt syfte med bestimmelsen ir att for-
hindra ett dsidosittande av bolagets intresse.® I de fall som omfattas av javs-
bestimmelsen anses salunda risken typiskt sett stor att ledamoten inte formar
tillvarata bolagets intresse pd bista sitt. Jav paverkar frigan om styrelsens
beslutforhet enligt 8 kap. 21 § forsta stycket 2 ABL. Av bestimmelsen foljer
att jdviga styrelseledamoéter ska riknas som franvarande vid prévningen av
beslutférheten.

Som framgér av jidvsbestimmelsens ordalydelse idr den, till skillnad frin
den norska bestimmelsen, avgrinsad till att réra handlidggning av friga om
avtal samt ritteging och annan talan (se 8 kap. 23 § forsta och tredje styckena

81 Frigor om jiv enligt norsk ritt har behandlats av Brithen, se bl.a. Styremedlemmers inha-

biliret, Magma Econas tidskrift for ekonomi og ledelse, nr 3/1999 samt Styremedlem og
aksjonar.

Bestimmelsens forsta stycke lyder: "En styrelseledamot fir inte handligga en friga om 1.
avtal mellan styrelseledamoten och bolaget, 2. avtal mellan bolaget och en tredje man,
om styrelseledamoten i frigan har ett visentligt intresse som kan strida mot bolagets, eller

82

3. avtal mellan bolaget och en juridisk person som styrelseledamoten ensam eller tillsam-
mans med ndgon annan fir fretrida.” Bestimmelsen innehaller undantag, se 8 kap. 23 §
andra stycket ABL. Jivsbestimmelsen, som inte behandlas mer ingdende inom ramen for
denna artikel, har behandlats av bl.a. Svante Johansson och Lars Pehrson, Om styrelsejiv,
JT 1992-93 s. 417 ff, Dotevall, Aktiebolagsriitt, s. 294 ff., Niklas Arvidsson och Per
Samuelsson, Styrelsejiiv i aktiebolag, Karlsson-Tuula, m.fl., (red.), Festskrift till Rolf Dote-
vall, s. 69 ff. och Ostberg, Styrelseledamaters lojalitetsplike, s. 168 ff. Se dven rittsfallen NJA
1981s. 1117, NJA 1982 s. 1 samt NJA 2019 s. 335 (som i och fr sig rorde en stiftelse).
8 Se t.ex. NJA 1981 . 1117.
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ABL). Fraga uppkommer di vad som giller i fall som inte omfattas av jivs-
bestimmelsen. Narmare bestimt 4r frigan om jivsbestimmelsen bor anses
uteslutande reglera frigan om intressekonflikter, innebidrande att det ar "fritt
fram” i fall som inte omfattas av den. Enligt min mening kan s inte vara
fallet. Lojalitetsplikten utgdr som framgar ovan en allmin associationsrittslig
princip som kan tillimpas vid sidan av lagens bestimmelser.* Det forhallan-
det att styrelseledamoter dr skyldiga att iaktta bolagets intresse innebdr som
niamnts att de inte fir frimja andras intressen pd bolagets bekostnad eller
agera pa ett sitt som strider mot bolagets intresse. En intressekonflikt av viss
tyngd® innebir typiske sett att det foreligger risk att inte bolagets intresse
tillgodoses i erforderlig utstrickning. Mot bakgrund hirav bor utgangspunk-
ten vara att en allmin skyldighet att undvika intressekonflikter av viss tyngd
foreligger vid sidan av jivsbestimmelsen.®

Fragan ir di vilka specifika fall som typiskt sett bor omfattas av den nu
diskuterade plikten. Mot bakgrund av att fragor rérande avtal och ritteging
omfattas av den uttryckliga jivsbestimmelsen kan konstateras att det exem-
pelvis kan rora sig om en atgird eller forslag till atgird som vidtas i form av
ett stimmo- eller styrelsebeslut. Det skulle till exempel kunna vara friga om
att starta egen produktion av en viss vara som tidigare kopts in fran ett bolag,
som deldgs av styrelseledamoten eller en nirstdende till styrelseledamoten.
Ett annat exempel kan vara beslut om utvidgning av verksamheten till att
omfatta ett nirliggande omréde, inom vilket styrelseledamoten har direkta
eller indirekta konkurrerande engagemang av viss betydelse. Det skulle ocksa
kunna vara friga om ingivande av en konkursansékan, eller annan ansékan

I norsk ritt konstaterade Hoyesterett nyligen att den bolagsrittsliga lojalitetsplikten giller
vid sidan av lagens bestimmelser och att majoritetsaktiedgare f6ljaktligen har en lojali-
tetsplikt som giller vid sidan av generalklausulen (se HR-2020-1947.A). Se dven prop.
1975:103 s. 378 och Johansson och Pehrson, Om styrelsejav, JT 1992-93 s. 417 ft. pd
s. 418 och 428. Betydelsen av allminna associationsrittsliga principer betonas dven av
Stefan Lindskog i det senaste verket, Ideella foreningar i ljuset av den allminna associations-
ritten.

Helt obetydliga intressekonflikter bor inte vara problematiska. Det avgérande 4r att
intressekonflikten 4r av sddant slag att det finns risk att styrelseledamoten inte tillgodoser
bolagets intresse i erforderlig utstrickning.

At styrelseledaméter i en association har en allmin lojalitetsplikt som 4/.4. manifesteras
genom jivsbestimmelsen och generalklausulen har ocksd bekriftats i praxis, se NJA 2013
s. 117. Se dven prop. 1975:103 s. 378 £, Johansson och Pehrson, Om styrelsejiv, JT 1992—
935.417 ff. pd s. 418 och 428 och Ostberg, Styrelseledamiters lojalitersplike, s. 189 ff. med
hinvisningar i fotnot 188, jfr dock Erik Nerep m.fl., Aktiebolagslag (2005:551), 29 kap.
1§ Lexino 2021-09-01, punkten 2.2.5.
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infor myndighet. Det behover inte nédvindigtvis vara friga om ett ekono-
miskt intresse, utan dven personliga intressen bor vara relevanta. Ett exempel
ar som tidigare nimnts fall di styrelsen ska fatta beslut om eventuell polis-
anmilan av styrelseledamoten eller en nirstaende.

Vid intressekonflikter som inte omfattas av jivsbestimmelsen giller att
styrelseledamoten inte kan forklaras javig med verkan att vederbérande inte
har 7zt att nirvara vid styrelsemétet eller delta i handliggningen av frigan.
Vidare paverkas inte beslutférheten om en ledamot med en intressekonflike
deltar i ett beslut. I friga om sidana intressekonflikter bor istillet gilla att
fraimst skadestdndsansvar kan aktualiseras om bolaget lider ekonomisk skada.
Den styrelseledamot som omfattas av intressekonflikten bor dirfér om méj-
ligt se till att frigan handliggs av ovriga ledaméter alternativt av bolags-
stimman om flera ledaméter omfattas av intressekonflikten samt att veder-
borande inte sjilv befattar sig med drendet.”” Om det av nigon anledning
indé dr viktige eller onskvirt att styrelseledamoten handligger frigan for
bolagets rikning bor atgirder vidtas for att sikerstilla att beslutet eller ritts-
handlingen ir forenlig med bolagets intresse, till exempel genom inhimtande
av fairness opinions eller andra typer av utlitanden. Har en styrelseledamot
deltagit i behandlingen av ett drende, trots forekomsten av en intressekon-
flike, bor en omwind bevisborda tillimpas pé s sitt att styrelseledamoten har
att visa att bolagets intresse har tillgodosetts i erforderlig utstrickning. Kan
detta inte visas bor ett pliktbrott anses foreligga.®

Utdver vad som anforts ovan bér gilla att styrelseledamoten, till foljd av
upplysningsplikten, ir skyldig att informera styrelsen om foreliggande eller
potentiella intressekonflikter (inklusive jiv).

3.5 Konkurrensférbudet

Ett uttryckligt konkurrensférbud for ledaméter av Vorstand finns i tysk rice
i § 88 Aktiengesetz. Férbudet dr mycket langtgiende och omfattar mer 4n
konkurrerande verksamhet, vilket har sin forklaring i att ledaméoterna av
Vorstand normalt dr heltidsanstillda. I amerikansk ritt ser regleringen nigot
olika ut i olika delstater. Overlag kan dock sigas att en ledande befattnings-
havare ir férhindrad att engagera sig i konkurrerande verksamhet om det inte

87 Se Ostberg, Styrelseledamotrers lojaliterspliks, s. 193 £.
8 Se Ostberg, Seyrelseledamorers lojaliterspliks, s. 193 £.
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sker i good faith.** Huruvida engagemanget sker i good faith eller inte avgors
genom en helhetsbedomning av omstindigheterna i det specifika fallet.”
Huvudregeln enligt American Law Institute Principles of Corporate Gover-
nance § 5.06 dr att befattningshavaren inte tilldts att bedriva konkurrerande
verksamhet med det egna bolaget. Med konkurrerande verksamhet avses,
utover konkurrens om kunder, dven konkurrens om leverantérer, anstillda
samt Ovriga affirstillgingar. Det finns vissa undantag fran forbudet. Dessa
kan dock endast aktualiseras om befattningshavaren har informerat bolaget
om engagemanget i den konkurrerande verksamheten och det diri presum-
tivt motstridiga intresset. Har korrekt information limnats kan styrelsen eller
aktiedgarna godkidnna engagemanget i den konkurrerande verksamheten.
Undantag kan ocksi foreligga om den konkurrerande verksamheten inte kan
antas innebira att bolaget lider skada pa grund dirav.”

I engelsk ritt saknas ett uttryckligt konkurrensforbud i CA 2006. Dir-
emot finns den ovan angivna generella skyldighet att undvika intressekon-
flikter i Section 175 (1). I Section 172 finns ocksd en allmin forpliktelse att
”promote the success of the company...”. I den man ett engagemang i en kon-
kurrerande verksamhet innebir en intressekonflikt eller kan skada bolaget,
eller 4r oférenligt med bestimmelsen i Section 172 eller 175 CA 2006 4r det
allesd otillatet dven enligt engelsk rice.”

Ifraga om konkurrerande verksamhet enligt svensk ritt kan foljande kon-
stateras. Ur plikten att frimja bolagets intresse och att inte sitta sitt eget eller
annans intresse framfor bolagets hirleds enligt vad som utvecklats i fore-
gdende avsnitt en skyldighet att undvika intressekonflikter. Engagemang i
bolag som bedriver konkurrerande verksamhet innebir ofta att en intresse-
konflikt uppstar eller kan uppsté och en risk att bolagets intresse inte tillvara-
tas. I vart fall konkurrerande verksamhet som kan vara #i/l nackdel for bolaget
star silunda i strid mot lojalitetsplikten. Denna uppfattning stéds av bland
andra Dotevall, Sandstrom och Johansson och ir i huvudsak férenlig med
lojalitetsplikten for sysslomin och kommissionirer.”> Den idr ocksa forenlig

8 Se C")stberg, Om konkurrensforbudet for styrelseledamdter, s. 1240 f. med vidare hinvis-
ningar och Fletcher Cyc. Corp., Revised volume 14, 2021, § 856.

Se Ostberg, Om konkurrensforbudet for styrelseledamiter, s. 1241 med vidare hinvisningar
och Fletcher Cyc. Corp., Revised volume 14, 2021, § 856.

% Se Ostberg, Om konkurrensforbudet for styrelseledamater, s. 1241 med vidare hiinvisningar.
2 Se t.ex. Davies, m.fl., Gower Principles of Modern Company Law, s. 336 och Ostberg, Om
konkurrensforbudet for styrelseledamater, s. 1242 med vidare hinvisningar.

Se Dotevall, Bolagsledningens skadestindsansvar, s. 162 ff. och densamme i Aktiebolagsritt,
s. 308, Svante Johansson, Svensk associationsritt i huvuddrag, 12 u., Norstedts Juridik
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med rittsliget i flera utlindska rittsordningar.’* Det saknas dock prejudikat
i frigan i svensk ritt, med undantag for ritestallet NVJA 1994 5. 236, vilket
dock har ett begrinsat prejudikatvirde. Rittsfallet rorde fragan om uppstart
av konkurrerande patentkonsultverksamhet. Majoriteten ansig i det fallet att
en deligare, tillika styrelseledamot, inte var férhindrad att flytta personliga
patentuppdrag till ett annat, nystartat bolag. Fallet ar dock sirpriglat, di det
involverar férhallanden i en familjetvist och frigan var just om konsultupp-
drag som var starke knutna tll personen. Hogsta domstolen konstaterade
att bolaget, mot bakgrund av de sirskilda férhillandena i malet, inte kunde
anses ha ett ritesforhdllande med kunderna. Istillet ansdgs deldgaren sjilvt
vara ansvarig gentemot kunderna. Ur ett lojalitetspliktsperspektiv ska saledes
beaktas att majoriteten inte behandlade kirnfragan i malet, nimligen fragan
om styrelseledaméters skyldighet att iaketa bolagets intresse. Minoriteten
uttalade diremot:

”Som ledaméter i patentbolagets styrelse har B.v.R., A.v.R-P. och H.P. haft att
i sitt handlande for bolaget frimja bolagets intresse; detta foljer av den sysslo-
mannastillning som styrelseledaméoterna sisom organ for bolaget far anses inta
i forhallande till bolaget (se prop. 1975:103 s. 376-377). De har mot C.v.R.s

pistdenden jimte annat invint att de har ansett att uppdragen inte kunde betrak-

2018, s. 142. Johansson uttalar foljande angdende konkurrensférbudet: “Fértroendefor-
hallandet mellan associationen och styrelseledaméterna innebir i regel att en styrelse-
ledamot inte fir personligen eller genom féretag dir han har avsevirt intresse och infly-
tande, driva en verksamhet som genom konkurrens skadar associationen.” Se dven Claes
Bergstrom och Per Samuelsson, Akziebolagets grundproblem, 6 u., Norstedts Juridik 2021,
s. 116 f. Lindskog konstaterar, svitt giller bolagsman i handelsbolag, att det saknas en
generell skyldighet att avhélla sig frin med bolaget konkurrerande verksamhet. Istillet
anser han att omstindigheterna i det enskilda fallet miste vara bestimmande. Han kon-
staterar att frimst tva férhéllanden 4r av stor betydelse vid denna bedomning: bolagsman-
nens stillning i bolaget och verksamhetsforemalet. Nir det giller stillningen i bolaget
menar Lindskog att en kommanditdelidgare (och savite far forstas handelsbolagsdeligare)
utan férvaltningsritt normalt inte bér vara férhindrad att konkurrera med bolaget. Om
bolagsmannen diremot har tillerkiines (eller sdvitt giller handelsbolagsdeligare har) for-
valtningsritt bér bolagsmannens plikter vara att jimstilla med en uppdragstagare, se
Stefan Lindskog, Lagen om handelsbolag och enkla bolag: en kommentar, 3 u., Norstedts
Juridik 2019, s. 83. Taxell menar att styrelsemedlemmens lojalitet mot bolaget forutsitter
iterhallsamhet i friga om verksamhet som konkurrerar med bolagets. Han konstaterar att
detta 7 princip inte hindrar en ledamot frin att bedriva likartad verksamhet eller ate «ill-
héra ledningen av ett konkurrerande foretag, men att en in casu-bedémning maste goras,
varvid man fir utgd ifrdn skyldigheten att iaktta bolagets intresse, se Lars-Erik, Taxell,
Aktiebolagets organisation, Abo 1983, s. 60. Se vidare (")stberg, Om konkurrensforbudet for
styrelseledamater, s. 1244 ff.
% Se ovan samt Ostberg, Om konkurrensforbudet for styrelseledamter, s. 1240 fF.
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tas som bolagets egendom och att B.v.R. personligen dgde forfoga dver dem,
och A.v.R-P. och H.P. har invint att de dérfor inte kunde gora annat 4n att f6lja
B.v.R.s énskan att uppdragen inte lingre skulle handliggas i bolaget. Bedom-
ningen att B.v.R. i férhillande till patentbolaget dgde ensam férfoga dver upp-
dragen ir emellertid enligt vir mening inte riktig; som framgr av det tidigare
anf6rda har uppdragen inte utan vidare kunnat 6verlétas fran bolaget.””

Utgingen i malet har kritiserats av Pehrson, som anser att minoritetens
bedomning stér i bittre dverensstimmelse med gillande rict.”®
Sammanfattningsvis kan konstateras att styrelseledaméter i ett svenskt
aktiebolag 4r underkastade ett konkurrensférbud av innebord att engage-
mang i konkurrerande verksamhet som riskerar att skada bolaget strider mot

lojalitetsplikten.

3.6 Forbudet att utnyttja bolagets affirsmojligheter

Vad giller utnyttjande av bolagets affirsmojligheter finns det i amerikansk ricc
en sirskilt utvecklad doktrin benimnd ”he corporate opportunity doctrine” >
Bedémningsgrunderna skiljer sig at nagot mellan delstaterna, men generellt
giller en forhdllandevis strikt syn pd directors’ utnyttjande av bolagets affirs-
mojligheter i linje med vad som giller brott mot lojalitetsplikten 6verlag.
Frigan behandlades bland annat i det tidigare nimnda ritesfallet Guzh v.
Loft, som rorde ett forvirv av Pepsi Colas verksamhet. I ritesfallet Burg .
Horn, konstaterade domstolen vidare att en director inte far kopa en fastighet
som hyrs av bolaget, eller ta med sig bolagets befintliga kunder, eller kopa
egendom som bolaget behover, eller har fattat beslut om att forvirva, eller
vilken bolaget planerar att forvirva.”® Vidare konstaterades att en director inte
heller far utnyttja ett erbjudande som har limnats till bolaget, eller dra férdel
av information som har forvirvats inom ramen for uppdraget.”

I engelsk ritt regleras forbudet att utnyttja affirsméjligheter uttryckligen
i Section 175 (2) CA 2006, som i visentliga delar lyder enligt f6ljande:

% SeNJA 1994 5. 236 pas. 251 f.

% Se Pehrson, Styrelseledamots lojalitetsplikt i konsultaktiebolag — vad iir den vird?, JT 1994
95, s. 503 ff.

Se for en forhallandevis firsk, komparativ studie Martin Gelter och Genevieve Helle-
ringer, Corporate opportunities in the US and in the UK: how differences in enforcement
explain differences in substantive fiduciary duties, i Gordon Smith och Andrew S. Gold
(red.), Research Handbook on Fiduciary Law, Edward Elgar 2018, s. 331 ff.

% Se Burg v. Horn, 380 E2d 897 (2d Cir. 1967).

% Se Burg v. Horn, 380 E.2d 897 (2d Cir. 1967), 900.
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(1) A director of a company must avoid a situation in which he has, or can
have, a direct or indirect interest that conflicts, or possibly may conflict, with
the interests of the company.

(2) This applies in particular to the exploitation of any property, information
or opportunity (and it is immaterial whether the company could take advantage
of the property, information or opportunity).”

Av lagstadgandet f6ljer att synen pa forbudet att utnyttja affirsméjligheter ar
mycket strikt.'® Motsvarande giller enligt praxis. Ett tidigt, intressant ritts-
fall som behandlar forbudet att utnyttja affirsméjligheter ar Cooks v Decks.'
Lord Buckmaster uttalade i fallet:

"It is quite right to point out the importance of rules as to directors’ duties which
would impose upon them burdens so heavy and responsibilities so great that men
of good position would hesitate to accept the office. But, on the other hand, men
who assume the complete control of a company’s business must remember that
they are not at liberty to sacrifice the interests which they are bound to protect,
and, while ostensibly acting for the company, divert in their own favour business

»
t. 102

which should properly belong to the company they represen

En mycket strikt syn pa forbudet framkommer dven i ritestallen Bhullar
v Bhullar, Regal Hastings v Gulliver, Wilkinson v West Coast Capital'™ och
O’Donnel v Shanahan'*. Enligt det sistnimnda ritesfallet foljer att i princip
samtliga vinstbringande affirsmojligheter tillkommer bolaget, oavsett om de
omfattas av bolagets verksamhetsomrade eller ej.

I tysk rice dr férbudet att utnyttja affirsmoéjligheter vil etablerat enligt

den sa kallade Geschifischancenlehre, iven om synen pa forbudet inte dr fulle

lika strike i tysk rdtc som i engelsk rite.'

Stor enighet rider om att det 4ven i svensk ritt finns ett férbud for styr-
elseledaméter i ett aktiebolag att utnyttja affirsmojligheter som omfattas av

19 Se vidare Davies m.fl., Gower Principles of Modern Company Law, s. 325 ff.

100 Cook v Deeks [1916] 1 AC 554, PC.

102 Se Cook v Deeks [1916] 1 AC 554, PC, 563.

105 Wilkinson v West Coast Capital [2005] EWHC 3009 (Ch).

194 O’Donnell v Shanahan [2009] EWCA Civ 751.

15 Se BGH NJW 1986, 584, BGH WM 1967, 679 och BGH NZG 2013, 216. For en
omfattande komparativ studie av Geschifischancenlehre se Johannes Weisser, Corporate
Opportunities. Zum Schutz der Geschifischancen des Unternehmens im deutschen und US-
amerikanischen Recht, Koln 1991. Se dven t.ex. Holger Fleischer, Geloste unde ungeloste
Probleme de gesellschafisrechtlichen Geschiftschancenlehre, NZG 2003 s. 985 ff. och Hannu
Merkt, Unternehmensleitung und Interessenkollision, ZGR 159 (1995), s. 423 ff.
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eller ligger nira bolagets verksamhetsomrade.' Férbudet hirleds ur den all-
minna lojalitetsplikten och kan sigas ha kopplingar till savil férbudet att
otillbérligen utnyttja férméner eller andra férdelar pa bolagets bekostnad,
som skyldigheten att undvika intressekonflikter.'”” Praxis pa omradet saknas
dock i princip helt i svensk ritt, med undantag frin nigra fall frin AD."* Ett
intressant arbetsrittsligt ritesfall ar AD 2003 nr 84. 1 det fallet hade arbets-
tagaren fatt i uppdrag att férhandla ett kdp av aktier i ett bolag, som bedrev
verksamhet i samma bransch som det bolag, dir arbetstagaren var anstilld.
Istillet for att forsoka forvirva aktierna dt bolaget kopte arbetstagaren emel-
lertid sjilv aktiemajoriteten i bolaget. Arbetsgivaren gick dirmed miste om
den vinst som skulle ha uppkommit vid ett samgiende. Domstolen kom
fram till att arbetstagaren hade agerat i hog grad illojalt, di denne under sin
anstillning férberett konkurrerande verksamhet genom att for egen rikning
forvirva ett bolag i samma bransch — ett bolag som dessutom arbetsgiva-
ren sjilv hade for avsike att forvirva. I fallet bestod affirsméjligheten av ett
bolag som bedrev verksamhet inom samma verksamhetsomrade som bolaget.
Kundkretsen var delvis densamma och bolaget hade uttrycke ett intresse for
affirsmojligheten, eftersom arbetstagaren hade fitt i uppdrag att forsoka for-
virva det konkurrerande bolaget f6r bolagets rikning.

Det ar framfér allt tva grundliggande fragor'® som behover undersokas
nirmare i anledning av férbudet att utnyttja affirsméjligheter:

i. Vilka affirsmojligheter ska anses tillkomma bolaget?
ii. Under vilka forutsittningar, om négra, kan en styrelseledamot ha rite att
utnyttja en affirsmajlighet som tillkommer bolaget?

106

Se tex. Dotevall, Bolagsledningens skadestindsansvar, s. 165 ff., Jan Andersson, Kapiral-
skyddet i aktiebolag, 7 u. 2020, s. 147, Svernldv, Ansvarsfribet, s. 183 f., Bergstrdm och
Samuelsson, Aktiebolagets grundproblem, s. 116 f., Lindskog, Ideclla foreningar i ljuset av
den allméinna associationsriitten, s. 464 och s. 531 och Ostberg, Styrelseledamaters lojalitets-
plikt, s. 377 fL.

107 Se vidare C)stberg, Styrelseledamiters lojalitetsplike, s. 377 L.

198 Rittsfallet NJA 1994 s. 236 rérde som nidmnts mycket speciella forhillanden och har
kritiserats starkt i doktrinen, se bl.a. Pehrson, Lojalitetsplikt i konsultaktiebolag — vad iir den
vird? 1 JT 1994-95 s. 503 ff. Frigan om utnyttjande av affirsmojligheter berordes kort i
skiljedom meddelad den 2 oktober 2008 mellan Skandia Liv och Forsikringsaktiebolaget
Skandia s. 133 ff.

Forbudet vicker ett stort antal intressanta frigor som det inte finns utrymme att behandla
inom ramen for denna artikel, se for en utforlig diskussion Ostberg, Styrelseledamaters

lojalitetsplike, s. 329 ff.
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Nir det giller den forsta fragan ir de flesta i svensk ritt Gverens om att
det rdder ett férbud att utnyttja affirsméjligheter som omfattas av bolagets
verksamhetsomrade.'" Jag har dock utvecklat en egen teori, som i viss man
skiljer sig fran den gingse uppfattningen.'" I korthet gar den ut pa att jag
gor en dtskillnad mellan vad jag kallar arbetande och icke-arbetande styrelse-
ledamoter.''* Arbetande styrelseledaméter, varmed menas styrelseledamoter
som dr hel- eller deltidsengagerade i bolaget, sisom till exempel en arbetande
styrelseordforande, fir inte utnyttja nigra affirsmojligheter som omfattas av
bolagets verksamhetsomride, under det att icke-arbetande styrelseledaméoter
normalt endast 4r férhindrade att utnyttja vad jag kallar alla konkreta affirs-
majligheter samt hirutdver affirsmojligheter som omfattas av verksamhets-
omradet, forutsatt att ledamoten har fitt kinnedom om affirsméjligheten
inom ramen for uppdraget. Konkreta affirsmojligheter foreligger till exem-
pel om (i) avtalsforhandlingar har inletts, (ii) ett erbjudande om en affir har
riktats till bolaget eller (iii) bolaget har beslutat att férvirva eller utnyttja viss
affirsmojlighet.!’?

Det ir inte alldeles klart hur verksamhetsomridet ska definieras. Dote-
vall menar att det dr bolagsordningens verksamhetsforemal som ska vara sty-
rande, men anser att planerad verksamhet kan omfattas dven om den ligger
utanfor verksamhetsforemalet.!'* Stattin menar 4 ena sidan att ”den faktiska
tolkningen av ett bolags verksamhetsféremal” bor vara vigledande. A andra
sidan konstaterar han i omedelbar anslutning hirtill att sidan verksamhet
som ligger inom eller i linje med den verksamhet som bolaget faktiskt utovar
inte fir utnyttjas av styrelseledamot eller verkstillande direktor.'”

I tysk ritt synes den faktiska verksamheten (och nirliggande sidan) vara
styrande.''® Hirutdver kan en affirsméjlighet dven anses tillkomma ett bolag
i kraft av en konkret férvintan sisom till exempel vid pagiende avtalsfor-

1% Se bl.a. Dotevall, Bolagsledningens skadestindsansvar s. 166 och Stattin, Foretagsstyrning,

s. 364. Jag har f6r egen del utvecklat en egen, nigot modifierad, lira och en bedémnings-
modell, se Styrelseledamiters lojalitetsplikt, s. 378 ff. och s. 429.

Svernlov har bekriftat att han instimmer i min uppfattning, se Ansvarsfribet, s. 183 f.

112 Se vidare Ostberg, Styrelseledamiters lojaliressplike, s. 395 fX.

13 Se Ostberg, Styrelseledamiters lojalitetsplikr, s. 385 fF.

""" Se Bolagsledningens skadestindsansvar, s. 178 och 184.

Se hirtill Stattin, Foretagsstyrning, s. 364. Bergstrém och Samuelsson foresprakar en hel-
hetsbedomning, se Aktiebolagets grundproblem, s. 116 f.

Se t.ex. Fleischer, Geldste und ungeloste Probleme der gesellschafisrechtlichen Geschifischan-
cenlehre i NZG 2003 s. 987 ft.

111

115

116

494



Om intressekonflikter i aktiebolag — siirskilt om utnyttjande av bolagets affirsmajligheter

handlingar, eller om ett konkret erbjudande har limnats till exempelvis en
verkstillande direktor.!"”

Aven i de flesta amerikanska delstater synes motsvarande uppfattning
gilla. T amerikansk ritt har for ovrigt ett par olika tester utarbetats, vilka
ibland kan anvindas vid faststillandet av om en affirsméjlighet tillkommer
bolaget eller ej, daribland det sa kallade /ine of business test, fairness test och the
Miller two step test.''® Under de senaste aren har dock domstolarna i vissa del-
stater gatt mot att gora en helhetsbeddmning av samtliga omstindigheter nir
frigan om utnyttjande av affirsmojligheter avgors.'" Nir det giller line of
business test aberopas ofta ekonomisk effektivitet till stdd f6r en koppling till
savil den faktiske bedrivna verksamheten som till nirliggande verksamhet.'?

Enligt vad jag har utvecklat nirmare i min doktorsavhandling bér den
faktiskt bedrivna verksamheten, inklusive nirliggande verksamhet, som
utgdngspunke vara styrande i svensk ritt.’?! Utan att hir analysera fragan
nirmare kan jag ocksd konstatera att i likhet med tysk och amerikansk ritt
bor dven andra kriterier kunna tillmitas betydelse vid en beddmning av vilka
affirsmojligheter som ska anses tillkomma ett bolag och da frimst (i) inledda
avtalsforhandlingar, (ii) det forhéllandet att ett erbjudande om en affir rik-
tats till bolaget, (iii) bolaget har beslutat att forvirva viss affirsmojlighet eller
(iii) utvecklande av affirsméjligheter med utnyttjande av bolagets personal
eller tillgingar.'**

Vad avser den andra frigan, det vill siga frigan under vilka forutsict-
ningar, om négra, en styrelseledamot dndé kan ha ricc att for egen rikning
utnyttja en affirsmojlighet som tillkommer bolaget, kan i korthet foljande
konstateras.'” Ett bolag kan medge att en styrelseledamot fir utnyttja viss
affirsmojlighet, eller besluta att avstd frin ett utnyttjande av affirsmojlig-
heten. Ett beslut om medgivande eller avstiende bor enligt min mening
kunna fattas av styrelsen, eftersom det ir styrelsen som 4r ansvarig for for-

117

Se t.ex. Fleischer, Geldste und ungeliste Probleme der gesellschafisrechtlichen Geschiftschan-

cenlehre, NZG 2003 s. 986.

118 Se t.ex. Ostberg, Styrelseledamoters lojalitersplike, s. 345 ff.

19" Se t.ex. Cellular Information Systems, Inc. v. Broz, 663 A.2d. 148, 155 [1996].

120 Se David J. Brown, When Opportunity Kocks: An analysis of the Brudney & Clark and ALT
Principles of corporate governance proposals for deciding corporate opportunity claims, 11 J.
Corp. L. 255 1985-1986 s. 258.

121 Se Ostberg, Styrelseledamaters lojalitersplikt, s. 388 ff.

122 Se hirtill C)stberg, Styrelseledamiters lojalitersplike, s. 385 ff. och Dotevall, Bolagsledningens

skadestandsansvar, s. 165.

Se t.ex. Ostberg, Styrelseledamorers lojaliterspliks, s. 416 ff. med vidare hinvisningar.
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valtningen av verksamheten och dirmed for beslut angiende huruvida viss
affirsmojlighet ska utnyttjas. Naturligtvis maste dock ett sidant beslut fat-
tas pd grundval av ett tillfredsstillande underlag och med tanke pa bolagets
bista. Beslutet fir dirmed inte sté i strid mot bolagets intresse, vilket innebir
att det for bolaget méste vara affirsmissigt motiverat. Skulle det st i strid
mot bolagets intresse kan det bara limnas med samtycke av alla aktiedgare
och eventuellt med beaktande av virdedverforingsreglerna i 17 kap. ABL,
dven om sistnimnda friga fir betraktas som ndgot oklar.'**

Ett krav som stills i utlindsk ritt for att ett medgivande ska vara giltigt dr
att det har limnats pa grundval av fullstindig information.'” Overhuvudraget
uppstills i amerikansk och engelsk ritt ett krav pa att en befattningshavare
informerar bolaget om affirsméjligheter. Om inte fullédig information har
limnats, foreligger saledes ett brott mot lojalitetsplikten.'?® Vidare giller att
ett samtycke maste ldimnas av disinterested directors for att vara giltigt.

Aven i svensk ritt bor ett krav for medgivande vara att det har limnats
fullstindig information om affirsméjligheten i friga och att det har limnats
av personer som inte ir javiga. Upplysningsplikten bor for dvrigt innebira
att ett pliktbrott kan foreligga redan om inte bolaget har fatt tillfredsstillande
information om en affirsmojlighet som tillkommer bolaget.

Fraga uppkommer sedan om det kan finnas andra situationer di en sty-
relseledamot kan ha ritt att utnyttja en affirsmajlighet som tillkommer bola-
get. Ett argument som har prévats i utlindsk praxis ir att bolaget inda inte
hade haft ekonomiska méjligheter att utnyttja affirsmojligheten ifriga.'”
Pé senare tid har birigheten i detta argument satts ifrdga. Det har nimligen
pa goda grunder ansetts medféra risk for att inte befattningshavaren ifraga
vidtar erforderliga anstringningar for att forsoka losa den finansiella frigan
for bolagets rikning. I tysk och engelsk ritt stir det numera alldeles klart att
detta inte dr ett godtagbart argument.'® I tysk ritt maste dessutom bolags-
stimmans samtycke inhimtas innan en affirsmojlighet utnyttjas i dessa fall.

Mot bakgrund av de argument som framgar i foregiende stycke dr det
min uppfattning att det aktuella argumentet om bristande ekonomiska

124

Se t.ex. Ostberg, Seyrelseledamiters lojalitessplike, s. 426 ff. med vidare hinvisningar.

Se t.ex. for tysk ritts del Fleischer, Geliste und ungeliste Probleme der gesellschafisrechtlichen
Geschiifischancenlehre, NZG 2003 s. 989.

1% Se 677 NLE. 2d 159, 181 [1997].

127" Se t.ex. det ovan nimnda rittsfallec Guzh v. Loft.

Se t.ex. Fleischer, Geldste und ungeloste Probleme der gesellschafisrechtlichen Geschifischan-
cenlehre, NZG 2003 s. 988 och CA 2006 Section 175 (2).
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resurser som utgangspunkt inte bér godtas.'” Endast om det stir alldeles
klart att bolaget inte kan anskaffa kapital f6r att utnyttja affirsméjligheten
kan invindningen godtas. Motsvarande giller fér invindningar som tar sikte
pa exempelvis bristande personella resurser eller bristande tillstind. Enbart
om styrelseledamoten kan bevisa att vederborande har vidtagit tillfredsstil-
lande tgirder for att forsoka losa hindret for bolaget, men detta inte visade
sig vara mojligt, kan séledes invindningen godtas.

Forbudet omfattar alla bolagets affarsmojligheter som ledamoten har facc
kinnedom om under uppdragstiden. En styrelseledamot far dirmed inte
utnyttja sddana affirsmojligheter efter uppdragets upphérande.'®

Utéver skadestind och eventuellt straffansvar har det i doktrinen fram-
forts att ett utnyttjande av bolagets affarsmajligheter kan utgéra en forticke,
olaglig virdedverforing, som kan foranleda aterbiringsplikt och bristtick-
ningsansvar enligt 17 kap. 6 och 7 §§ ABL."*! En annan rittsfoljd som moj-
ligen kan aktualiseras dr aterging enligt liran om obehérig vinst, dven om
ritsldget far betraktas som oklart i denna del.'*

Mot bakgrund av vad som har anforts ovan samt nirmare utvecklats i
min avhandling kan f6ljande beddmningsmodell uppstillas for svensk ritts

del vad giller forbudet att utnyttja affirsmojligheter.'?

1. Ar der friga om en affdarsmajlighet som tillkommer bolaget?

A. Foreligger en konkret forvintan? Har till exempel en affirsforbindelse dis-
kuterats, beslutats eller planerats eller redan inletts genom ett anbud, avtals-
forhandlingar eller andra kontakter mellan bolagsforetridare?

Eller

B. Ligger affirsmojligheten inom bolagets existerande eller férvintade
verksamhetsomrade, eller ett nirliggande sidant, eller avser det en tillging
eller rittighet som kan anvindas i verksamheten? For arbetande styrelsele-
damoter bor férbudet vara strikt och oberoende av hur ledamoten har fatt
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Jfr Bergstrom och Samuelsson, Aktiebolagets grundproblem, s. 116 f.

130 Se Ostberg, Styrelseledamiters lojalitersplike, s. 412 ff.

131 Se C)stberg, Styrelseledamirers lojalitersplike, s. 323 ff. med vidare hinvisningar och
s. 426 ft.

152 Se Ostberg, Styrelseledamaters lojalitetsplikr, s. 455 fF.

13 Tanken med bedémningsmodellen ir att den kan anvindas som ett hjilpmedel vid

bedémningen av om ett brott mot férbudet att utnyttja affirsmojligheter har begatts.

Det ska dock beaktas att det 4r friga om en riktlinje och att forhallandena i ett enskilt fall

kan vara sidana att en avvikelse frin schemat ir motiverad.
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kinnedom om affirsmojligheten. For 6vriga styrelseledaméter bor affarsmoj-

ligheter under denna punkt B anses tillkomma bolaget endast om styrelsele-

damoten har fitt kinnedom om affirsmajligheten i anledning av uppdraget.
Foljande invindningar kan undantagsvis godtas:

i. Erbjudandet har rikeats specifike till styrelseledamoten av till exempel en
familjemedlem eller en mycket god vin, eller pd grund av dennes sir-
skilda kompetens.

ii. Det foreligger ett hinder (till exempel ett legalt eller finansiellt) som
uppenbarligen inte under nigra omstindigheter kan undanréjas.

Bevisbordan for att sadana omstindigheter foreligger som framgér av (i) eller
(i) bor dvila styrelseledamoten.

Om det konstateras att det ir friga om en affirsméjlighet som tillkom-
mer bolaget — ga vidare till fraga 2.

Om det istillet konstateras att affirsmajligheten inte tillkommer bolaget
kan ledamoten ha ritt att utnyttja affirsmojligheten, sivida inte ett utnyte-
jande strider mot konkurrensférbudet eller eljest en intressekonflikt uppstar.

Har ledamoten informerat bolaget om affarsmajligheten?

Om inte kan ett pliktbrott foreligga.

Onm tillfredsstillande information har limnats — ga vidare till steg 3.
Har bolaget beslutat att utnyttja affiarsmaojligheten?

Om bolaget har beslutat att utnyttja affirsmojligheten far ledamoten inte

SANNANE SN I

utnyttja den.

7. Om bolaget har beslutat att inte utnyttja den fir ledamoten utnyttja
den, varvid dock ska beaktas att eventuella intressekonflikter naturligtvis
maste undvikas framgent. Styrelsen kan fatta beslutet forutsatt att det 4r
fraga om ett affirsmissigt grundat beslut som har fattats av en icke-jivig
styrelse och pd grundval av ett tillfredsstillande underlag. Om styrelse-
ledamoten gynnas av beslutet till nackdel for bolaget krivs samtycke av
samtliga aktiedgare.

4.  Sammanfattande kommentarer

Som framgir ovan har Hogsta domstolen under senare ar befist lojalitets-
plikten i kontraktuella forhallanden. Avtalsparter har enligt Hogsta domsto-
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len en omsorgsplikt'**

, som innefattar en plike att efter bista formaga respek-
tera dven motpartens intressen. Utgdngspunkten dr vidare att en part méste
avsta frin att vidta dtgirder som medfor “risk for att motparten drabbas av
skada” och detta giller sdrskilt i situationer ”dér en part har ett ritesligt, kun-
skapsmissigt eller ekonomiskt dvertag”.'*> Det har ocksa bekriftats att parter
i kontraktuella forhallanden kan ha en upplysningsplikt.

Det stir ocksd alldeles klart att styrelseledaméter i aktiebolag har en
omfattande lojalitetsplike, till f6ljd av stillningen som bolagets syssloman,
en stillning som stiller mycket stora krav pa fortroende. Av utlindsk ritt
framgér foljdriktigt, enligt vad som redovisats ovan, en mycket string syn pa
styrelseledamoters lojalitetsplike.

Lojalitetsplikten for styrelseledaméter omfattar en allmin lojalitetsplike,
innefattande en skyldighet att frimja bolagets intresse och att inte gynna sitt
eget eller annans intresse pa bolagets bekostnad. Begreppet bolagets intresse
tolkas i svensk ritt i enlighet med bolagets syfte, vilket som utgangspunkt
ar ett vinstsyfte enligt 3 kap. 3 § ABL. Ifraga om vinstsyftet ska for ovrigt
noteras att det i svensk ritt binder samtliga beslutande bolagsorgan, dven
bolagsstimman.

Ur den allminna lojalitetsplikten kan hirledas ett antal sirskilda lojalitets-
forplikeelser, diribland en upplysningsplikt, en tystnadsplike, ett forbud att
otillborligen tillskansa sig férdelar eller andra forméner pd bolagets bekost-
nad, en skyldighet att undvika intressekonflikter, ett forbud att engagera sig
i konkurrerande verksamhet om det kan vara till nackdel for bolaget, och
ett forbud att utnyttja bolagets affirsméjligheter. De tva sistnimnda lojali-
tetsforpliktelserna har en stark koppling till frimst skyldigheten att undvika
intressekonflikter. Det ska ocksa noteras att en 6verlappning kan férekomma
och att ett férfarande kan strida mot flera lojalitetsforpliktelser.

I fraga om forbudet att utnyttja affirsmojligheter rdder viss oklarhet
betriffande vilka affirsmojligheter som ska anses tillkomma bolaget. Den
hirskande uppfattningen i doktrinen ir att affirsméjligheter som omfattas
av bolagets verksamhetsomrade tillkommer bolaget. Sannolikt 4r den fak-
tiskt bedrivna verksamheten relevant. Sa kallade konkreta affirsméjligheter
bor ocksa tillkomma bolaget. Enligt min uppfattning kan det finnas skil
att skilja pd sd kallade arbetande och icke-arbetande styrelseledaméter, dir
icke-arbetande styrelseledaméter har ett ndgot mindre stringt férbud, som

13 Som framgar ovan ir omsorgsplikten ett vidare begrepp som omfattar en lojalitetsplikt.

135 Se NJA 2021 s. 943 p. 15-16.
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endast omfattar alla konkreta affirsmojligheter samt sédana affirsméjligheter
som omfattas av verksamhetsomridet som ledamoten har fitt kinnedom om
inom ramen for uppdraget. Medgivande for en styrelseledamot att utnyttja
viss affirsmojlighet eller avstiende fran affirsméjligheter kan beslutas av sty-
relsen, men beslutet maste ligga i bolagets intresse och fattas pd grundval
av ett tillfredsstillande underlag och av en icke-jivig styrelse. Invindning
fran styrelseledamotens sida av innebérd att bolaget hade bristande finan-
siella resurser etc. bor som utgangspunkt inte godtas. Forbudet omfattar
alla bolagets affirsmajligheter som ledamoten har fitt kinnedom om under
uppdragstiden. En styrelseledamot far saledes inte utnyttja sidana affirsmoj-
ligheter efter uppdragets upphéorande.

Som framgar ovan innefattar lojalitetsplikten 4ven ett konkurrensférbud
av innebord att konkurrerande uppdrag eller engagemang som strider mot
bolagets intresse, eller med andra ord som kan vara till nackdel f6r bolaget,
ska undvikas. Lojalitetsforpliktelser som kan aktualiseras och bli problema-
tiska vid konkurrerande uppdrag ir styrelseledamotens upplysningsplikt res-
pektive tystnadsplikt. En person som till exempel ar styrelseledamot i tva
eller flera konkurrerande bolag kan ha svart att i praktiken hélla isir till
vilket bolag viss information som styrelseledamoten har fatt hor. Det finns
onekligen en risk att vederbérande i vart fall oavsikdigt begar brott mott
tystnadsplikten. Dessutom har vederbérande en upplysningsplikt gentemot
biada bolagen. Upplysningsplikten innebir bland annat en skyldighet att
upplysa om intressekonflikter, om engagemang i konkurrerande bolag och
om affirsmojligheter som tillkommer bolaget. Vad giller konkurrensférbu-
det 4r dirmed en viktig och ofta problematisk friga hur en person som ir
styrelseledamot i konkurrerande bolag ska agera just om en affirsmojlighet
uppdagas, vilken med f6rdel kan utnyttjas i bada bolagen. Friga uppkommer
da vilket bolag styrelseledamoten ska “erbjuda” affirsméjligheten? Kan den
vara till fordel for bida bolagen hamnar styrelseledamoten onekligen i ett
“moment 227, i den mén inte affirsmojligheten erbjuds bada bolagen. Mot
bakgrund av ovanstiende bor stor forsiktighet iaketas ifriga om engagemang
i konkurrerande bolag.

De sanktioner som kan aktualiseras vid brott mot lojalitetsplikten kan
bli mycket kinnbara for styrelseledamoten. Framfor allt kan skadestinds-
ansvar aktualiseras under vissa forutsittningar. I vissa allvarligare fall kan
dock dven straffansvar komma ifraga, forutsatt att det har varit friga om ett
uppsatligt missbruk av fortroendestillningen, vilket har medfort i vart fall
beaktansvird fara for slutlig forlust. Mot bakgrund hirav, samt med beak-
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tande av den rikhaltiga praxis som férekommer i utlindsk ritt, vore fler
klargorande fall fran hogsta instans 6nskvirda. Som anférts i avhandlingen
kan det ocksa finnas skl att se 6ver den svenska lagstiftningen i vissa delar,
inte minst med beaktande av lagens informativa funktion. Tvd angeldgna
forslag vore att lagreglera tystnadsplikten for styrelseledamoter och verkstil-
lande direktdren samt att 4ndra jivsbestimmelsen i enlighet med den norska
javsbestimmelsen, som 4r mer heltickande och indamalsenligt utformad.
Att svenska utredningar kan ta inspiration frin norsk rict framgar inte minst
av SOU 2023:34, Bolag och brott — négra atgirder mot oseri6sa foretag, dir
ett forslag till revidering av kapitalbristregelverket, som ir tydligt inspirerat
av norsk ritt, lades fram."*® Diremot kan noteras att den svenska lagstiftaren
for nirvarande har manga angeldgna fragor pa sitt bord och att lojalitetsplik-
ten mihinda inte 4r den fraga som har hégst prioritet.

1% Det kan noteras att festskriftsforemalet var ordférande i Utvalget for evaluering av aksjelo-
ven og allmennaksjeloven som 2016 foreslog en revidering av de norska borgenirsskydds-

reglerna i betinkandet NOU 2016:22, Aksjelovgivning for okt verdiskaping.
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