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FORORD

Att skriva en bok ir ett ensamt arbete. Men utan ett flertal personers
medverkan hade arbetet inte kunnat slutféras. Ett stort tack till Er
alla. Ett speciellt tack till professor Carl Martin Roos, som list ett fors-
ta utkast och bidragit med virdefulla synpunkter.

Juridiska fakulteten vid Lunds universitet har i olika former lam-
nat stdd for arbetets genomfoérande. Institutet for rittsvetenskaplig
forskning har understétt arbetet med denna bok. Ett flertal stiftelser
och fonder har limnat ekonomiska bidrag till resor. Tryckningsbidrag
har erhillits frain Emil Heijnes stiftelse for rittsvetenskaplig forsk-
ning. Ett varmt tack framfores till alla bidragsgivare.

Lund i maj 1998

Krister Moberg
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KAPITEL 1

INLEDNING

1.1 Amnet f6r undersdkningen

Féremalet for denna undersékning dr moderbolags ansvar fér dotter-
bolags skulder. Jag kommer nirmare att beskriva och avgrinsa forsk-
ningsuppgiften i avsnittet 1.3.

Under de senaste &rtiondena har man allt oftare valt att driva fore-
tagsverksamhet i en grupp av nirstdende bolag (koncern) i stallet for
i ett enda bolag. Detta giller bade nationellt och internationellt. Man
talar numera om "polycorporate enterprise” mot tidigare "singlecor-
porate enterprise”.l

Koncerner fir siledes anses vara en mycket vanlig foreteelse inom
niringslivet. Den svenska koncerndefinitionen &terfinns i 1 kap 5§
aktiebolagslagen (1975:1385; ABL). Enligt 1 kap 5§ 1 st 1 p ir ett ak-
tiebolag moderbolag och en annan juridisk person dotterforetag om
aktiebolaget innehar mer an hilften av résterna {6r samtliga aktier el-
ler andelar i den juridiska personen. En koncern forutsitts bestd av
tv4 eller flera sjilvstindiga juridiska enheter. Varje bolag i en koncern
svarar for sina forpliktelser och skulder. Man kan inte tala om nigon
gemensam koncernformdgenhet. Utgdngspunkten for bolagen i en
koncern ir siledes att de ir sjilvstindiga rittsliga enheter.? I prak-
tiken ir det dock inte ovanligt att dotterbolagen ir osjilvstindiga i

1 Antuness. 3.
2 Gomard s. 79, Andersen s. 21 och s. 49 och SOU 1941:9 5. 366.
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Inledning

forhéallande till moderbolagen och att koncernbolagen fungerar som
en ekonomisk enhet.3

Koncernenhetstanken har under de senaste decennierna vixt sig
allt starkare bide inom och utom Sverige, vilket innebir att man frén
olika utgdngspunkter ser koncernen som en enhet. Man talar numera
allt oftare om "enterprise approach”istillet fér "entity law approach”.4
Det kan ligga ekonomiska motiv bakom detta synsitt, men det kan
ocksd vara sd att man i lagstiftningssammanhang ser koncernbolagen
som en enhet {6r att exempelvis minska majligheten for koncernbola-
gen att kringga lagbestimmelser.

Koncernfragor har fatt 6kad aktualitet och har diskuteras allt ofta-
re under de senaste drtiondena. En av orsakerna till detta stir att finna
i den spianning som uppstdr da foretagsverksamhet drivs i koncern-
form med ett antal i praktiken osjilvstindiga bolag, trots att aktiebo-
lagsformen ir konstruerad for sjilvstindiga bolag.> Detta férhallande
innebir att det ofta rdder disharmoni mellan verksamhetens rittsliga
reglering och dess faktiska utdvning. Utan tvivel ar frigor kring kon-
cerner nigra av den moderna aktiebolagsrittens storsta utmaningar.

Ansvarsfragor inom koncerner ir ett omrade dir skillnaden mellan
lag och verklighet klart kommer fram. Schmitthoff anser att ansvars-
fragan i koncernsammanhang ir "one of the great unsolved problems
of modern company law”.6

1.2 Allmint om koncerner

Efter andra virldskriget har antalet koncerner okat starkt saval i ut-
landet som i Sverige. Koncerner har blivit ett viktigt inslag i bade
svenskt och utlindskt niringsliv och har stor ekonomisk och praktisk
betydelse.”

3 Se Blumberg, Substantive Law s. 94, Andersen s. 49 och Avigitidis s. 7-9.

4 Antuness. 475.

5 Detta beror pa att regelsystemet bygger pa en "juridisk teori, som er udformet ud fra fore-
stillinger om hvert enkelt selskabs integritet og som, taget for fuld pilydende, saboterer
koncernideen”. Andersen s. 24.

6 Schmitthoff's. 363.

7 Borgstrom s. 18. Se Blumberg, Procedural Law s. 27f angdende koncernens betydelse for
det amerikanska niringslivet.
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Inledning

1.2.1 Internationell foreteelse

Koncerner ir en internationell féreteelse och finns i princip i alla lan-
der som tilliter aktiebolag eller motsvarande.® I Tyskland talar man
om ”"Konzern” och i England och USA anvinder man begreppet
"Groups of companies”.

Internationellt sett 4r en koncern ett viktigt inslag i naringslivets
organisationsméonster.?

Det har foretagits ett antal undersékningar om forekomsten av
koncerner i bl.a. Europa och Nordamerika.!0 Utan att redovisa dessa
undersdkningar i detalj kan man konstatera att koncerner ir av stor
betydelse for niringslivet i de flesta lander. Fragor kring koncerner har
dven tilldragit sig ett stort intresse i lagstiftningsdebatten och i doktri-
nen i ett antal linder.!! Detta giller dven fér EG-ritten, ! vilket fir
ses som ett bevis pa den alltmer 6kande betydelse som koncerner spe-
lar i ndringslivet bdde nationellt och internationellt.

1.2.2 Multinationella koncerner

Ett annat omrade som tilldragit sig stort intresse i debatten om kon-
cerner ror de multinationella koncernerna.!3 Dessa kinnetecknas av
att de verkar dver grianserna.

De multinationella koncernerna utgér ett viktigt inslag i varlds-
ekonomin, och de storsta kan i ekonomiska termer jaimforas med
medelstora linder.!4 De multinationella féretagen ér vanligtvis pri-
vatigda och bestdr av ett stort antal foretag i olika linder och styrs

8 Lutters.9.

9 Haddens. 1.

10 Se Blumberg, Procedural Law s. 28 f ang amerikanska undersékningar. Se dven Antunes
s.37L

11 Foljande arbeten kan nidmnas: Lutter, The Law of Groups of Companies in Europe: A
Challenge for jurisprudence; Hopt (ed), Groups of Companies in European Laws; Had-
den, The Control of Corporate Groups, Wooldrige; Groups of Companies, Blumbergs
arbeten The Law of Corporate Groups, Andersen, Studier i dansk koncernret, Gomard,
Samarbejde og ansvar i selskaber og koncerner, Friis Hansen, Europaeisk koncernret och
Werlauffs arbeten Koncernretten och Selskabsmasken.

12 Lutter s. 5 och Hadden s. 3.

13 Hadden s.3 och Lutters. 6.

14 Note, An Economic Approach to Forum Non Conveniens Dismissals Requested By U.S.
Multinational Corporations — The Bhopal Case s.217.
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Inledning

hért av moderbolaget.1> P4 grund av sin storlek fir de inte s3 sillan
konkurrensférdelar p4 den nationella marknaden.!® De multinatio-
nella féretagen har ofta skapat ett avancerat rapporteringssystem fér
att kunna kontrollera dotterféretagens verksamhet och fér att uppné
de globala mélen.

Motstédndarna till multinationella féretag anser att dessa ir skad-
liga for samhillet dels genom att de kan anses inta en oligopolistisk
stillning i flera av de lander dir deras dotterforetag verkar, dels genom
att de kan péverka det politiska klimatet i "gistlandet”.17

Det havdas ocksa att multinationella féretag exporterar eller driver
miljofarlig verksamhet i underutvecklade linder.18 Som exempel kan
ndmnas Bhopalkatastrofen i Indien, i vilken ca 2000 personer avled
till f6ljd av ett lickage i en kemisk fabrik. Denna drevs av det indiska
bolaget, Union Carbide India Ltd. Aktieigarmajoriteten i detta bolag
innehades av det amerikanska bolaget Union Carbide Corporation.!®

Eftersom de multinationella foretagen verkar éver grinserna upp-
kommer speciella problem. Ett sidant problem ir linders mojlighet
att paverka de multinationella féretagen. Detta giller speciellt linder
i tredje virlden.

1.2.3 Problemomrdiden

Organiseras en grupp av foretag enligt koncernprincipen kan risken
bli att balansen mellan olika intressen forindras och att flera aktie-
bolagsrittsliga regler kan komma att bli verkningslésa. Detta kan dven
innebdra att den av lagstiftaren &syftade riskférdelningen mellan kon-
cernbolagens olika intressenter dligt harmoniserar med den riskfor-
delning som foreligger i praktiken.

Féljande problemomriden brukar man vanligtvis diskutera i sam-

15 Hadden s. 4.

16 De ekonomiska férdelarna med multinationella féretag behandlas bl.a. av Hood &
Young i The Economics of Multinational Enterprise.

17 Note, An Economic Approach to Forum Non Conveniens Dismissals Requested By U.S.
Multinational Corporations — The Bhopal Case s. 218.

18 Se exempelvis Bent, Exporting Hazardous Industries: Should American Standards
Apply?

19 Rittsfallet behandlas utférligt av Muchlinski i The Bhopal Case: Controlling Ultra-
hazardous Industrial Activities Undertaken by Foreign Investors.
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Inledning

band med koncerner: 1. Styrning av koncerner och #dgarfragor;20 2. In-
vesteringsskyddsfragor;2! 3. Minoritetsskyddsfrigor;22 4. Borgenirs-
skyddsfrigor.23

Jag kan hélla med Andersen om att det dominerande problemet
inom koncernritten ir "skismaet mellan enhed og flerhed”.24 Detta
beror pa "at den klassiske selskabsrets regler er oppbygget ud fra fore-
stillningen om, at hvert selskab opererer som en selvstendig juridisk
og skonomisk enhed og den moderne erkendelse af, at juridisk selv-
steendige selskaber under visse omstendigheter fungerer eller kan
fungere som en gkonomisk og organisatorisk enhed”.25> Med andra ord
kan man uttrycka forhéllandet sa att koncernritten kinnetecknas av
en motsittning "mellem (en ny) skonomisk realitet og (en gammel)
juridisk fiktion”.26

Framstillningen behandlar, som ovan namnts, frimst frigor om
borgenirsskyddet i koncerner. Detta ir en mycket viktig frdga och har
ofta uppmirksammats inom doktrinen.

I Sverige har koncernfrigorna uppmirksammats bl.a. av Fermenta-
utredningen. Denna anser att det ar en angelidgen friga, speciellt d det
giller fragor som rér moderbolags styrning av dotterbolags verksam-
het.?’

Den traditionella aktiebolagsrittsliga lagstiftningen har inte tagit
nigot samlat grepp for att 16sa koncernfrigorna.?® Detta betyder att
de nu gillande aktiebolagslagarna i manga linder inte kan finga upp
de problem som koncernutvecklingen skapat. Ett undantag ar dock till
viss del Tyskland, som inférde detaljerade koncernregler ar 1965.29 1
de flesta linders associationsrittsliga lagstiftning ar behandlingen av
koncerner "rather fragmentary, unsystematical, sometimes.... more or
less accidental and in part downright contradictory in itself”.30

20 Se Fermentautredningen s. 183.

2l Haddens. 21.

22 Borgstrém s. 105.

23 Borgstrom s. 157f; Nial, Aktiebolagsrittsliga studier s. 120; Rodhe, Moderbolags ansvar
for dotterbolags skulder, i Festskrift till Jan Hellner.

24 Andersen s. 22.

25 Andersen s, 22.

26 Andersen s. 49.

27 Fermentautredningen s. 183 f.

28 Lutters. 10.

29 Betriffande en redogérelse for dessa regler se kapitel 6.

30 Lutters. 13.
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Inledning

Fermentautredningen anférde féljande betriffande de svenska for-
hallandena:3!

”L3t oss sasom inledning till den principiella diskussionen konstatera, att det finns
fa omraden inom den svenska lagstiftningen, dir avstindet mellan juridik och
verklighet ir s3 stort som nir det giller styrningen av koncerner.”

En viktig uppgift fér bide nationell och internationell lagstiftning ar
att utveckla koncernregelsystemet sé att det kan svara mot den faktis-
ka utveckling som har igt rum inom koncernomrédet. Detta arbete
pdgér i flera linder och dven inom EU.

1.3 Framstallningens syften m.m.

Principen att aktieigarna endast ansvarar med insatt kapital fér bola-
gets skulder ir en av de grunder som den svenska aktiebolagsrittsliga
lagstiftningen har vilat p4 alltsedan slutet av 1800-talet. Denna princip
har haft stor betydelse for aktiebolagens roll i den industriella utveck-
lingen och giller alltjimt i de flesta industrilinder. I Sverige dterfinns
principeni 1 kap 1 § ABL.

Begrinsat ansvar for aktiedgarna har i ett historiskt perspektiv inte
alltid varit huvudregeln. I de ildsta utlindska aktiebolagslagarna sva-
rade aktiedgarna for bolagets skulder. Utvecklingen darefter har gitt
mot ett begrinsat ansvar for bolagets aktiedgare. | dag ar huvudregeln
att aktiedgarna endast svarar med insatt kapital, dvs. det belopp som
de har erlagt for aktierna.

Det begrinsade ansvaret i koncernsammanhang har ifrigasatts
alltmer under de senaste &ren. Anledningen till detta ar att det ar ett
vilkint faktum att ett moderbolag ofta styr och kontrollerar sina dot-
terbolag pi ett sitt som ir oforenligt med grundlaggande aktiebolags-
rittsliga principer.

I Tyskland inférdes, som nimnts ovan, redan 1965 regler med in-
nebérden att moderbolag under vissa forutsittningar ansvarar for dot-
terbolags skulder. Aven andra linder, exempelvis Portugal, har infort
motsvarande regler. Bestimmelserna innebir att man bryter igenom
det begrinsade ansvar som normalt rider mellan moderbolag och

31 Fermentautredningen s. 183.
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Inledning

dotterbolag. Hir kan man tala om en form av lagstadgat ansvarsge-
nombrott.

I ndgra svenska rittsfall har domstolarna ocksd 13tit aktiedgare
ansvara for bolagets skulder med en motivering som tyder pd att de
accepterar nigon form av ansvarsgenombrott. Dessa rittsfall anses av
flera ligga till grund fér en svensk ansvarsgenombrottsteori och dven
iga giltighet i koncernférhillanden.32 Doktrinen ir dock osiker om
vad som krivs for att domstol skall déma till ansvarsgenombrott. Jag
dterkommer till dessa rittsfall i kapitel 4. I avsnitt 3.3 behandlas ter-
men ansvarsgenombrott.

Nial var en av de forsta i Sverige som redan &r 1935 uppmairksam-
made ansvarsfragor i koncernférhéllanden. Detta har belysts i hans
arbete Aktiebolagsrittsliga studier: Rostavtal — Enmansbolag — dot-
terbolag. Ett annat betydelsefullt arbete vad giller ansvarsfrigor inom
koncerner dr Carl Borgstréms arbete Koncernrittsliga problem: En
komparativ studie. Arbetet publicerades 1970. | detta sammanhang
vill jag dven nimna en intressant uppsats av Rodhe frn 1984 med ti-
teln Moderbolags ansvar for dotterbolags skulder. Ar 1987 publice-
rade betalningsansvarskommittén betinkandet Ansvarsgenombrott
m.m. (SOU 1987:59). Efter sedvanligt remissforfarande dverlimnade
regeringen en lagradsremiss i frigan viren 1991. Lagradets yttrande
inneholl flera anmirkningar mot forslaget. Betinkandet ledde ej till
lagstiftning.33 Frigan om ansvar i koncernsammanhang har dven be-
handlats vid tvd nordiska juristmoten, ndmligen vid det 30:e jurist-
moétet i Oslo 1984 och det 34:e juristmétet i Stockholm 1996.

Utomlands har frigan vickt ett mycket stort intresse.34

Den alltmer 6kande ekonomiska och rittsliga integrationen av
koncernbolag under de senaste decennierna bide nationellt och in-
ternationellt och frigans stora intresse utomlands medfor att frégan
om moderbolags ansvar for dotterbolags skulder enligt principerna
for ansvarsgenombrott fértjanar en nirmare undersokning i ett kom-
parativt perspektiv.

Ett syfte med framstillningen ir siledes att forsoka att utréna un-
der vilka férutsittningar en svensk domstol kan komma att déma till

32 Rodhe s.486.
33 Prop. 1990/91:198s.7.
34 Se not 11 och dir anférd litteratur.
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Inledning

ansvarsgenombrott i koncernférhillanden med resultat att moder-
bolaget fir svara for dotterbolagets skulder. Jag skall dven férsoka for-
mulera en svensk ansvarsgenombrottsteori for koncernférhéllanden.
Dir det ir aktuellt och har ett férklaringsvirde for forskningsuppgif-
ten kommer jag dven att ta upp andra ansvarsformer i koncernsam-
manhang. Ett annat syfte 4r att undersdka ndgra andra rittsordningar
och nirmare studera under vilka férutsittningar moderbolag kan f3
svara for dotterbolags skulder enligt principerna fér ansvarsgenom-
brott dels di det ir reglerat enligt lag, dels d8 det bygger p4 rittsprax-
is. Av stort intresse ér det att lyfta fram likheter och olikheter mellan
de rittsordningar som ingér i undersckningen. Beskrivningen av de
utldndska rattsordningarna har, enligt Strémholms terminologi, ett
"tjanande syfte” och kommer bl.a. till anvindning f6r en djupare f6r-
stdelse av svensk ritt och di jag diskuterar moderbolags ansvar for
dotterbolags skulder i ett framtidsperspektiv.3> Mot bakgrund av de
resultat som framkommer i undersékningen skall jag saledes i ett av-
slutande kapitel diskutera moderbolags ansvar i ett de lege ferenda
perspektiv.

Undersokningen berér siledes en mycket central aktiebolagsritts-
lig fréga, ndmligen det begrinsade ansvaret i koncernférhéllanden.

1.4 Ndrmare om undersdkningen

Syftena med denna framstillning kriver att ett antal rittsordningar
medtas i undersékningen. Jag har valt att ta med Sverige och USA for
att belysa ansvarsgenombrottsteorier som bygger p3 rittspraxis. Be-
traffande ansvarsgenombrott reglerat enligt lag har jag valt Tyskland
och EG-ritten.

1.5 Avgriansningar

Koncernbegreppet ar inte endast knutet till aktiebolag. I féreliggande
framstallning avses dock med koncernbolag ett aktiebolag om ej an-
nat anges. Det dr nimligen oftast aktiebolag som férekommer i kon-
cernsammanhang.

35 Stréomholm s. 462,
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1.6 Material och disposition

Framstillningen bygger pd en genomgéng av doktrin och rittspraxis
och bestdr av tre delar. Del I innehéller tvd introducerande avsnitt.
Syftet med dessa ir att belysa ett antal fragestillningar som har for-
klaringsvirde d4 man behandlar moderbolags ansvar for dotterbolags
skulder. Sjilva resultatet av undersokningen om ansvarsgenombrott
aterfinns i Del II. En jimférande analys samt slutsatser presenteras i
Del III. I Del III 4terfinns ocksd nagra tankar om moderbolags ansvar
for dotterbolags skulder i ett framtidsperspektiv.
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KAPITEL 2

BEGRANSAT ANSVAR FOR
AKTIEAGARNA

2.1 Inledning

Ett viktigt element som kinnetecknar aktiebolag ar aktiedgarnas be-
grinsade ansvar.! Aktieigarna ansvarar normalt endast med insatt
kapital. Detta giller dven moderbolag i férhéllande till dotterbolag.
Frdgan om aktiedgarnas begrinsade ansvar har linge intresserat bade
rittsvetenskapsmin och ekonomer.2

Enligt 1 kap 1§ ABL svarar aktieigare endast med insatt kapital,
dvs. vad de har erlagt for aktierna. Man kan d& tala om ett totalt be-
grinsat ansvar. | fortsittningen anvinder jag termen begrinsat ansvar
i denna mening. Motsatsen till begrinsat ansvar ir obegrinsat ansvar.
Diremellan kan olika former av ansvar férekomma. Man kan exem-
pelvis tala om ett "pro rata”-ansvar

Som huvudregel giller i dag i de flesta linder att aktiebolag i egen-
skap av aktiedgare har samma ansvar som fysiska aktiedgare. I koncern-
sammanhang kan dock andra regler gilla, som exempelvis i Tyskland,
vilket har nimnts tidigare.

! Fér en dversikt av det begrinsade ansvaret hinvisas till arbetet Limited Liability and the
Corporation (red Tony Orhnial).

2 Se exempelvis Easterbrook & Fischel, Limited Liability and the Corporation; Halpern,
Trebilcock & Turnbull, An Economic Analysis of Limited Liability in Corporation Law;
Meiners, Mofsky & Tollison, Piercing the Veil of Limited Liability; Orhnial (ed), Limited
Liability and the Corporation; Landers, A Unified Approach To Parent Subsidiary, and
Affilate Questions in Bankruptcy och Posner, The Rights of Creditors of Affiliated Cor-
porations.
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Aktiedgarnas begrinsade ansvar har utvecklats i niara anknytning
till den ekonomiska utvecklingen. Manga forskare anser att aktiesgar-
nas begrinsade ansvar har betytt mycket fér denna. Bl.a. har det sagts
att "the limited liability corporation is the greatest single discovery of
modern times”.3 Syftet med det inledande avsnitteti Del 1 ir bl.a. att
analysera aktieigarnas begrinsade ansvar ur ett historiskt och eko-
nomiskt perspektiv och begrinsat ansvar i koncernsammanhang. Ge-
nomférandet av forskningsuppgiften férutsitter att man fran olika ut-
gingspunkter analyserar aktiedgarnas begrinsade ansvar. Jag kommer
dven i detta avsnitt att behandla aktiebolags ritt att dga aktier i annat
aktiebolag.

Forst kommer jag dock att redogdra ndgot for den juridiska perso-
nen. Utan denna mirkvirdiga person skulle det inte finnas ndgon an-
ledning att nirmare studera vare sig koncernfrigor eller moderbolags
ansvar for dotterbolags skulder.

2.2 Den juridiska personen och
aktiebolagets identitet

Virt rittssystem tilldter bolag i vissa situationer att ha rittskapacitet.*
Bolag kan ing3 avtal, kdpa och silja mark och bli stimda infér dom-
stol. Ett aktiebolag 4r en juridisk person.> Vissa handlingar far inte ut-
féras av juridiska personer. Bolag kan inte rosta i val eller tillbringa en
natt i fingelse.

Begreppet juridisk person och vilken rittskapacitet som denna dger
har alltid varit foremal for diskussioner i olika linder, framfor allt un-
der 1800-talet.6 Nistan samtliga moderna rittssystem erkinner i dag
ndgon form av juridisk person.

Begreppet juridisk person ir allts3 inte ndgon ny foreteelse. Redan

3 Uttalande av President Nicholas Murray Butler, Columbia University, Meiners, Mofsky &
Tollison s. 351.

4 Bergendal s. 7.

5 Kedner, Roos & Skog 15. 701

6 1 Sverige har den juridiska personen diskuterats av bl.a. Karlgren i arbetet Studier ver
privatrittens juridiska personer och samfilligheter utan rittspersonlighet och Olivecrona,
Studier &ver begreppet juridisk person i romersk och modern rtt.
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4r 1444 omnimndes den i "the Rolls of the Parliament”.” Tre sekler se-
nare definierade Blackstone juridisk person pé foljande sitt:8

"Natural persons are such as the God of nature formed us; artificial are such as are
created and devised by human laws for the purposes of society and government,
which are called corporations or bodies politic”

Intresset for begreppet juridisk person var stort under 1800-talet,
framfor allt i Frankrike och Tyskland.? I USA och England inresserade
rittsteoretikerna sig under samma period inte lika mycket for detta
begrepp.10 I Tyskland och Frankrike diskuterades under 1800-talet
huruvida olika former av grupperingar skulle anses som juridiska per-
soner eller ej och hur man skulle férklara uppkomsten av den juridis-
ka personens rittigheter och skyldigheter. Denna diskussion férdes
under framst tre olika teoriinriktningar. Dessa ir fiktionsteorin, grupp-
teorin och personteorin.!!

Svenska rittsvetenskapsmin diskuterade i slutet av 1800-talet och
i borjan av 1900-talet den juridiska personens karaktir.12 Under 1920-
talet publicerades ett antal arbeten som behandlade begreppet ju-
ridisk person.13 Detta skedde frimst genom att man redogjorde for
utlindska teorier och deras sitt att férklara uppkomsten av den juri-
diska personens visen m.m. Andra frégor som ocks3 diskuterades var
vilka rdttigheter en juridisk person hade och huruvida svenska
associationer skulle anses vara juridiska personer.!* Frigan huruvida

7 Schane s. 563.

8 Commentaries on the Laws of England 1765-69 (7 Oxford English Dictionary 1961

s.724). En ndgot nyare definition ir fljande: "Whenever society, in the administration

of justice, sees fit to disregard the individual members of an organisation for a particular

purpose, and for that purpose to look upon the organisation as a unit, the organisation

to that extent or for that purpose becomes a legal person” Smith, Legal Personality, 23

Yale. Law Journal 282,289,

Betriffande en bibliografi i frigan se Machen, Corporate Personality.

10 Schane s. 564.

11 Det finns sjilvfallet olika benamningar pa dessa teoriinriktningar, se Schane s. 565 not 8
och dir anférda referenser.

12 Karlgren s. 43 not 1.

13 Se exempelvis Bergendal, Aktiebolagets forfattning och dess yttre rittsforhallanden en-

ligt svensk rétt; Karlgren, Studier dver privatrittens juridiska personer och samfilligheter

utan rittspersonlighet och Olivecrona, Studier éver begreppet juridisk person i romersk

och modern ritt.

Se exempelvis arbetet av Karlgren, Studier 6ver privatrittens juridiska personer och

samfilligheter utan rittspersonlighet.
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ett aktiebolag var en juridisk person togs siledes ocksid upp. Bland
dem som inte ansdg att ett aktiebolag var en juridisk person under
1800-talet kan nimnas Hagstrémer.!> Frén och med bérjan av 1900-
talet torde den allmianna meningen emellertid ha varit att ett aktie-
bolag ir en juridisk person.16

Oavsett vilken eller vilka teorier som har legat till grund fér ut-
vecklingen av den juridiska personen i de olika linderna, har dessa
rittssystem accepterat den juridiska personen som en realitet, vilket
har haft stor betydelse for den bolagsrittsliga utvecklingen i de olika
rattssystemen.

En juridisk person har vissa karaktiristika. Det viktigaste elemen-
tet som kannetecknar en juridisk person ir att den har rittskapacitet
pa liknande sitt som en fysisk person. Den kan foljaktligen ha egna
fordringar och skulder, sluta avtal samt kira och svara infér domstol
genom vederbdrande organ.

P& motsvarande sitt kan man anse att ett aktiebolag har vissa ka-
raktiristika. Viktiga faktorer i aktiebolagets konstitution ir att ett ak-
tiebolag ir en juridisk person och att aktiedgarna endast svarar med
insatt kapital. Det foreligger siledes begrinsat ansvar for aktiebola-
gets deligare. Ett aktiebolag skall ocks4 till viss del vara sjalvstindigt i
forhallande till aktiedgarna.

Dessa olika element konstituerar aktiebolaget och ger det sdledes
samtidigt dess identitet.

2.3 Historik och utvecklingslinjer
2.3.1 USA

Fram till r 1776 var det amerikanska niringslivet paverkat av engelsk
lagstiftning. I och med den amerikanska revolutionen minskade det
engelska inflytandet i USA. Efter revolutionen fick de tretton delsta-
terna makt att stadfista aktiebolag. Denna associationsform blev den
mest anvinda i USA. Mellan 1783 och 1801 bildades mer dn 300 ak-
tiebolag.17 De foretag som forst fick tillstdnd att anvinda sig av aktie-

15 Hagstromer s. 123.
16 Bergendal s. 7 och dir anférda arbeten.
17 Blumberg, Limited Liability s. 587.
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bolagsformen hade en mera uttalad allminnyttig verksamhet sdsom
kanalverksamhet, bankverksamhet och férsikringsverksamhet.!8 Det
var inte vanligt att renodlade tillverkningsforetag drev sin verksamhet
i aktiebolagsform.19 Denna utveckling indrades i och med att relatio-
nen med England férsimrades och att man inte kunde forlita sig pa
importen frin Europa.

For de flesta verksamheter — utom fér banker och forsikringsbolag —
var begrinsat ansvar av ringa vikt.20 [ staten Massachusetts var begrep-
pet begrinsat ansvar nistan helt okint i niringslivet. Under statens
forsta trettio 4r erhdll inget bolag begrinsat ansvar.2! I staten New
York bildades tidigt tre aktiebolag med begrinsat ansvar,22 men i bér-
jan av 1800-talet var det i denna stat vanligast med obegrinsat ansvar
for aktiedgarna inom tillverkningsindustrin.Z3 Annorlunda férhéll det
sig med verksamheter som drevs i aktiebolagsform och riktade sig till
allminheten, sdsom transportverksamhet dir begrinsat ansvar for
delidgarna férekom.24 I bank- och férsikringsbolag hade aktiedgarna
s.k. "double liability”.25

Den industriella revolutionen i USA i bérjan av 1800-talet ledde
till en 6kad efterfrdgan pé bolag. Delstaterna bérjade att tilldta bolag
dven for vanlig tillverkningsindustri, men med obegrinsat ansvar for
aktiedgarna. Den aktiebolagsrittsliga lagstiftningen av ar 1809 och
1822 i staten Massachusetts foreskrev direkt ansvar for aktiedgarna i
aktiebolag inom tillverkningsindustrin.26

Den industriella utvecklingen ledde till 6kat krav pa att den aktie-
bolagsrittsliga lagstiftningen métte foreskriva att aktiedgarna endast
skulle ansvara med insatt kapital dven i tillverkningsindustrin. New
Hampshire fick en dylik lagstiftning ar 1816, Connecticut 4r 1818 och
Maine ar 1823.Istaten New York antogs en aktiebolagslag 4r 1811, en-
ligt vilken aktiedgarna skulle svara med "double liability”. Nistan om-
gdende dndrades dessa regler till "normalt” begrinsat ansvar.

18 Blumberg, Substantive Law s. 24.

19 Blumberg, Substantive Law s. 24-25.
20 Hursts. 9.

21 Blumberg, Limited Liability s. 588.
22 Blumberg, Limited Liability s. 588.
23 Dodd s. 365.

24 Blumberg, Limited Liability s. 589.
25 Blumberg, Substantive Law s. 26.

26 Blumberg, Substantive Law s. 30.
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Begrinsat ansvar introducerades sledes efter ekonomiska och po-
litiska patryckningar strax efter det att den industriella revolutionen
borjati USA. Syftet var att stimulera investeringar i verksamheter som
drevsi aktiebolagsform. Regler om begrinsat ansvar inférdes i USA da
bolagsstrukturen var enkel och nir ett bolag ej kunde #ga aktier i and-
ra bolag.

2.3.2 Ndgra europeiska linder

Begrinsat ansvar forekom i flera europeiska stater tidigare #n i den
angloamerikanska virlden.2” Redan &r 1807 féreskrev Code de com-
merce i Frankrike begrinsat ansvar for deldgarna i aktiebolag. Detta var
Europas forsta lagstiftning med begrinsat ansvar.28 Denna inspirera-
de flera andra stater i Europa till att inféra lagstiftning med begrinsat
ansvar for aktiedgarna.2% Den forsta heltickande tyska lagstiftningen
om begrinsat ansvar var jirnvigsaktiebolagslagen av &r 1838.30Ar
1855 antog det engelska parlamentet "the Limited Liability Act” och
dr 1856 "the Joint Stock Companies Act”. Dessa bada forfattningar
inneholl regler om begrinsat ansvar. Dirigenom hade ett viktigt steg
tagits till den moderna bolagsritten i England. Ar 1862 antogs "the
Companies Act”, som kom att innehélla de b&da forfattningarna fran
1855 och 1856.

2.3.3 Sverige

Fram till 1848 &rs aktiebolagslag var frigan om aktiedgarnas begrin-
sade ansvar nigot oklar.3! Hammarskjold ansdg att den rédande ritts-
uppfattningen omkring 1734 fram till mitten av 1800-talet var att
aktiedgarna inte ansvarade for bolagets skulder utan hade begrinsat
ansvar. Det var dock ganska svart att finna uttryckliga bestimmelser
om detta i lagstiftningen. Frigan om begrinsat ansvar tilldrog sig dock
litet intresse under 1700-talet.32

27 Blumberg, Substantive Law s. 38.

28 Blumberg, Substantive Law s.38.

Betriffande en utforlig redogorelse for frigan om det begriansade ansvaret i Tyskland se
Macharzina, Corporate Forms and Limited liability in German Company Law.

30 Macharzina s. 48.

31 Bergendals. 12.

32 Hammarskjsld s. 80.
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I Sverige var det framst jarnvigsbyggandet under mitten av 1800-ta-
let som aktualiserade en debatt om en associationsform med begrinsat
ansvar. Verksamheten krivde stort kapital, vilket ansigs nédvindig-
gora begrinsat ansvar for bolagsminnen. Redan vid denna tidpunkt
diskuterades det begrinsade ansvaret i termer av riskférdelning mel-
lan aktiedgare och bolagets borgenirer.33 Det begrinsade ansvaret be-
traktades som ett privilegium och rittfirdigades med hinvisning till
en allmin nyttosynpunkt i och med att man kunde f3 igdng stora in-
dustriforetag.34 Lagutskottet yttrade féljande:35

”...de (aktiebolag) bildas vanligen for utférande af storre féretag, till befordrande
af viktigare indamal, sdsom kanalers ppnande m.m. samt 6fverstiga i allméanhet
nigra f3 enskildes form3ga, eller dro férenade med sidan osikerhet i afseende pa
utgdngen och den deraf vintade vinst att enskilde ej vilja blottstilla sig for dfven-
tyret af betydligare forluster eller fér vidstricktare ansvarighet, 4n till beloppet af
vissa determinerade summor, som de 4taga sig att tillskjuta ... Man har visserligen
hort betinkligheter yttras deremot, med afseende & tredje mans ritt; men om
man tager i betraktande det allminnt nyttiga, som endast genom dessa férening-
ar kan dstakommas, samt att, enir lagstiftningen utstakar vidstricktheten af deras
ansvarighet, hvar och en ir i tillfille berikna, under vilka férhallanden han kan
med bolaget athandla, synes vadan deraf ej vara af nagon vigt..”

10§ 1 1848 &rs aktiebolagsforordning fick bl.a. fljande lydelse:

”...ej wara forbundne till answar f6r bolagets skulder med mera, 4n en hwar insatt
eller dtagit sig att insitta, derest de icke till widare ansvarighet sig serskildt utfist.”

Fragan om begrinsat ansvar och tillimpligheten av 10 § i 1848 &rs ak-
tiebolagslag blev uppmirksammat i HD-fallet Hallsberg-Motala-M;jél-
by jirnvigsaktiebolag mot André Oscar Wallenberg.3¢ Rittsfragan
gillde huruvida en i bolagsordningen féreskriven tillskottsplikt var
ogiltig eller ej i forhallande till 10§ i 1848 ars aktiebolagsforordning.
Wallenberg menade att méjligheten att 3lidgga aktiedgarna ett s& gott
som personligt ansvar for bolagets skulder inte stod i samklang med
grunderna f6r aktiebolagslagen. HD ansig att den i bolagsordningen
foreskrivna tillskottsplikten var giltig.

Med anledning av detta rittsfall togs frigan om aktiedgarnas be-
grinsade ansvar upp till behandling dels i en motion till 1879 &rs riks-

33 Lagutskottets betinkande 1845:99 5. 16-17.

34 Peterson s. 434,

35 Lagutskottets betinkande 1845:99's, 16-17.

36 Rittsfallet behandlas utférligt av Peterson pé s. 449.
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dag av L M Carlsson, dels i en motion till 1881 &rs riksdag av Wallen-
berg.37

I'samband med inforandet av 1895 &rs aktiebolagslag slopades méj-
ligheten att foreskriva en tillskottsplikt i bolagsordningen. Detta inne-
bar en lagstadgad garanti mot en utvidgning av aktiedgarnas ansvar.38
1895 4rs aktiebolagslag medférde ocksa att koncessionssystemet helt
och héllet avskaffades till formén for ett normativt forfarande.39

Alltsedan dess har de svenska aktiebolagslagarna haft stadganden
med likalydande innehall vad giller ansvarsfriheten for bolagets skul-

der.

2.4 Ekonomiska teorier

Flera ekonomer har analyserat begreppet begrinsat ansvar i ett eko-
nomiskt perspektiv.40 Vanligtvis har denna analysverksamhet skett pa
ett teoretiskt plan utan vare sig empiriska data eller kunskaper om de
undantag som finns betriaffande aktiebolag och begrinsat ansvar.4! Jag
tinker dd pd olika former av ansvar sdsom ”pro rata liability” och
"double shareholder liability”. Ett undantag ir en undersékning av
Meiners, Mofsky och Tollision. De har analyserat det obegrinsade an-
svarets betydelse fér staten Massachusetts till och med &r 1830 och
dess inverkan p3 antalet nybildade aktiebolag i jimférelse med andra
stater som hade begrinsat ansvar under samma tid.#2 De ekonomiska
analyserna ir fraimst av akademiskt intresse, eftersom resultaten kan
ifrigasittas pa grund av att de har ignorerat allt historiskt, empiriskt
material.#3 Endast ett fital har presenterat nigot alternativ till aktie-
dgarnas begriansade ansvar dn obegrinsat ansvar. Ett rattsomrade som
borde ha intresserat de ekonomiska forskarna ir staten Kaliforniens
bestimmelser om “pro rata”-ansvar som var i kraft fram till r 1931.44

37 Betriffande en redogérelse for motionernas behandling i riksdagen m.m. se Peterson
5. 456 f

38 Peterson s. 462.

39 Nial & Johansson s. 25.

40 Se exempelvis Arrow, K, Essays on the Theory of Risk-Bearing; Posner, R, Economic Ana-
lysis of Law; Easterbrook & Fischel, Limited Liability and the Corporation och Halpern;
Trebilcock & Turnbull, An Economic Analysis of Limited Liability in Corporation.

41 Blumberg, Substantive Law s. 65.

42 Meiners, Mofsky & Tollison s. 362.

43 Blumberg, Substantive Law s.65.

44 Blumberg, Substantive Law s. 65.
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Ekonomer har noterat ett antal teoretiska fordelar med begrinsat
ansvar. Arrow och Meiners, Mofsky & Tollision anser att reglerna om
begrinsat ansvar frimst avser att férdela riskerna mellan bolagets olika
intressenter.%> Easterbrook och Fischel anser att reglerna om begrinsat
ansvar stimulerar storskaliga verksamheter med manga aktieiigare.46

Jag skall hir nedan nirmare redogora for nagra av fordelarna med
begrinsat ansvar samt dven ta upp vissa nackdelar som forts fram i de-
batten.

2.4.1 Fordelar med begrinsat ansvar

Riskminimering

Det stora antalet aktier i ménga bolag och fordelningen pd manga ak-
tiedgare gor att de flesta aktiedgare inte kan delta i bolagets ledning.
Detta forhéllande leder till separation av dgandet fran ledningen. Det-
ta dr ett valkint fenomen och har bland annat medfért att den dagli-
ga ledningen av ett féretag handhas av féretagsledningen och att for-
valtningen kontrolleras av bolagets revisorer. Att di l1ita dgarna bira
obegrinsat ansvar skulle i de flesta fallen anses som orittvist.4” Om
aktiedgare ansvarade obegrinsat for bolagets skulder, skulle med all
sannolikhet viljan att investera i aktiebolag med flera deligare min-
ska. I vilken grad obegrinsat ansvar avskricker investerare fran att in-
vestera kan endast utrénas genom empiriska undersékningar.48 Helt
klart dr att begrinsat ansvar har stor betydelse for investeringsviljan
om aktiedgarna inte kan delta i bolagets ledning.4°

Storskaleverksamhet

En forutsittning for att verksamhet skall kunna bedrivas storskaligt
med ett ansenligt kapitalbehov 4r det begrinsade ansvaret.>0 De ris-
ker som ir forenade med storskalig verksamhet kan vara enorma och
skulle kunna medféra de flesta aktiedgares obestind om de tvingades
att infria bolagets skulder. Begrinsat ansvar ir siledes en férutsittning
for storskaleverksamhet.

45 Arrow s. 140 och Meiners, Mofsky & Tollison s. 362.
46 Easterbrook & Fischel s. 93-94.

47 Hickss. 11.

48 Blumberg, Substantive Law s. 67.

49 Halpern, Trebilcock & Turnbull s. 123-124.

50 Manne s. 262.
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Man bér komma ihég att allt fler institutionella investerare — inte
fysiska personer — dyker upp pé arenan. Dessa har bittre méjligheter
att gora en riskvirdering, vilket till viss del skulle reducera férdelen
med begrinsat ansvar.>! Jag tror ind3 att begriinsat ansvar har stor be-
tydelse dven for denna typ av investerare dé det dven begrinsar trans-
aktionskostnaden.

Aktiespridning

Med begrinsat ansvar kan investerare sprida sitt kapital pé ett stort
antal bolag, eftersom de inte behdver delta i bolagets ledning for att
minimera riskerna. Denna form av spridning anses vara ett effektivt
sitt att forrinta kapital.>?

Minskning av transaktionskostnaderna for aktiedigare
Om aktiesgare skall ansvara for bolagets skulder, krivs en utékad ak-
tiv kontroll av bolagets ledning for att minimera risken med investe-
ringen. Aktieidgare paféres dirmed en transaktionskostnad.>3

Med obegrinsat ansvar kommer transaktionskostnaden dessutom
att 6ka pa grund av att en aktiedgare skulle kidnna sig tvingad att un-
dersoka bolagets 6vriga aktiedgare pa grund av det solidariska ansva-
ret.54

Begrinsat ansvar minskar siledes transaktionskostnaderna for ak-
tiedgarna

Okat risktagande

Begrinsat ansvar gor det méijligt for bolagets ledning att starta projekt
med ett stort inslag av risktagande. Detta pastdende fir ses mot bak-
grunden av att aktiedgarna inte riskerar mer #n insatt kapital. Aven
om sidana satsningar inte alltid blir framgéngsrika, kan en aktiedgare
genom att sprida sitt innehav p& andra bolag med all sannolikhet f6r-
viinta sig ett totalt sett positivt resultat.>>

51 Blumberg, Substantive Law s. 68.

52 Easterbrook & Fischel s. 96.

53 Betriffande transaktionskostnadsansatsen se Skogh & Bjuggren s. 21.
54 Easterbrook & Fischel s.95.

55 Blumberg, Substantive Law s. 73 och dir anférda arbeten.
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2.4.2 Nackdelar med begrinsat ansvar

Oriittvisa for utomobligatoriska borgendirer
Utomobligatoriska borgenirer har ingen méjlighet att begrinsa verk-
ningarna av begrinsat ansvar genom att exempelvis kriva borgen av
bolagets aktieidgare eller begira en hogre ersittning for sina tjdnster.
Fordringsférhillandena mellan bolaget och borgenirerna har i de
allra flesta fallen uppstatt frivilligt, men manga har dock tillkommit
ofrivilligt. Flera forskare anser att risken att utomobligatoriska borge-
nirer kommer i en simre stillning genom att reglerna om begrinsat
ansvar fortar manga av fordelarna med begrinsat ansvar.>® Blumberg
anfor foljande i frigan:>’

"Tort lability is a cost of the enterprise that limited liability transforms into
anexternality (that is, a cost of the enterprise borne by persons not associated
with it). Unlike voluntary creditors, involuntary creditors are unable to contract
around the liability rule or adjust for it by requiring higher compensation. The
interposition of limited liability reduces the incentive of business to press for
cost-justified risk-reduction precautions; it undermines the deterrent objective
of the tort system. Further, it creates the risk that the parent may escape liability
for injuries from dangerous products simply by creating a subsidiary to produce
an distribute them.”

For att komma tillritta med denna nackdel har olika atgirder foresla-
gits. Easterbrook och Fischel rekommenderar minimigrianser for aktie-
kapitalet, obligatorisk forsikring och 6kat ansvar fér bolagsledningen.>8
Blumberg hivdar att méjligheten att genom férsikring neutralisera
orittvisorna med begrinsat ansvar ir minimal.>9

Utomlands anvinder man ofta begreppen frivilliga och ofrivilliga
borgenirer. Enligt min uppfattning ir denna indelning ndgot mera ny-
anserad in den svenska indelningen i inom- och utomobligatoriska
borgenirer. En inomobligatorisk borgenir som ej har ndgra majlighe-
ter att forhandla om en prisjustering eller ndgon form av garanti pé
grund av olika risker befinner sig i nidstan samma situation som en
utomobligatorisk borgenir. Det ar bara ett fital inomobligatoriska
borgenirer som har en sddan position att de kan uppnd ndgot slags
kompensation for det begrinsade ansvaret, t.ex. bankerna.

56 Blumberg, Substantive Law s. 74 och dar anférda arbeten.
57 Blumberg, Substantive Law s. 75.

58 Esterbrook & Fischel s. 114,

59 Blumberg, Substantive Law s. 79.
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Standpunkten om att begrinsat ansvar ir orittvist i forhallande till
utomobligatoriska borgendrer har fitt till foljd att flera rittsveten-
skapsmin har foreslagit att begrinsat ansvar ej skall tillimpas i forhal-
lande till dessa borgenirer.60 Utomobligatoriska borgenirer skall sle-
des ha méjlighet att vinda sig direkt mot bolagets aktiedgare. Jag kan
ej ansluta mig till denna uppfattning dven om jag har en viss férstielse
for att de utomobligatoriska borgenirerna har en simre position idn
flera av de inomobligatoriska borgenirerna men dock ej mycket sim-
re dn de inomobligatoriska borgenirerna som kan betraktas som ofri-
villiga.

Ondidigt risktagande

Reglerna om begrinsat ansvar kan medfora att bolagsledningen pa-
bérjar alltfor riskfyllda investeringar.6! Reglerna om begrinsat ansvar
kan till viss del medféra att behovet av att genomféra riskanalyser
minskar d8 bolagsledningen diskuterar osikra investeringar.

2.5 Forutsittningar for begriansat ansvar

Begrinsat ansvar for aktiebolagets skulder innebir att aktiedgarna en-
dast ansvarar med insatt kapital. Borgenirerna har siledes som hu-
vudregel inte ndgon méjlighet att vinda sig till aktiedgarna for att
kriva betalning for bolagets skulder om det skulle visa sig att bolaget
ir insolvent. Det ir bolagets formdgenhetsmassa som i férsta hand
stdr till borgenirernas forfogande.

Genom reglerna om begrinsat ansvar har aktiebolagslagen angivit
riskférdelningen mellan aktieigarna och bolagets borgenirer. Mot bak-
grund av denna riskfordelning maste det finnas balans mellan aktie-
dgarnas och borgenirernas intressen i bolaget. Detta dr en viktig
utgdngspunkt for det fortsatta resonemanget.

Aktiedgarnas intresse med sitt engagemang i aktiebolaget torde
vara att erhilla s3 stor forrintning som mdjligt pa insatt kapital och
formogenhetstillvixt.62 Borgenirernas intresse dr primirt att bola-

60 Se exempelvis Hansmann &Kraakmann s. 1879f. Se dven i denna friga Cheffins s. 506,
Roos s. 243 och Werlauff, God selskabsskik s. 1055.

61 Blumberg, Substantive Law s. 80.

62 Nial & Johansson s. 85.
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gets kapital skyddas pa ett sddant sitt att de kan erh&lla betalning f6r
sina fordringar.

Ett av aktiebolagslagens viktigaste syfte ir att uppnd balans mellan
dessa bada intressen.63 Jag skall hir nedan ndgot redogdra for pa vil-
ket sitt aktiebolagslagen forsoker skapa denna balans. Ett gemensamt
overgripande intresse bide for aktiesigarna och borgenirerna torde
dock vara att bolaget utvecklas positivt i ekonomiskt hinseende.64

2.5.1 Skyddet for bolagets kapital

Balans mellan aktieigarna och borgenirernas intressen skapas bl.a.
genom effektiva regler som skyddar bolagets formdgenhetsmassa, i
synnerhet bolagets egna kapital. Man kommer hir in pé en grupp av
regler som brukar benimnas borgenirsskyddsreglerna.®> Utbetalning
till aktiedgarna av bolagets medel far endast ske i samband med vinst-
utdelning, utbetalning vid nedsittning av aktiekapitalet eller reserv-
fonden och vid utskiftning vid bolagets likvidation. Detta foreskrivs i
12 kap ABL.

Det dr utomordentligt viktigt att borgenirsskyddsreglerna efter-
levs. Det 3vilar frimst bolagets styrelse och VD att tillse att s sker.

2.5.2 I bolagets intresse

Ett viktigt satt att skapa balans mellan aktiedgarnas och borgenirer-
nas intressen ir att tillse att bolagsledningen ir lojal mot bolaget och
har méijlighet att forvalta bolagets angeldgenheter i bolagets intresse.

Styrelseledaméterna och VD intar en sysslomannaliknande stall-
ning i forhallande till bolaget. De ir sdledes i férhallande till bolaget
skyldiga att verka foér bolagets intresse.®®¢ De miste, med andra ord,
forhalla sig lojala till bolagets intresse.®/ Enligt funktionsférdelningen
mellan aktiebolagets organ féljer att styrelsen som regel ar skyldig att
ritta sig efter foreskrifter av bolagsstimman.®8 Detta giller dock ej om
foreskriften stir i strid mot aktiebolagslagen, bolagsordningen eller

63 Andersen s. 49.

64 Andersens.51.

65 Nial & Johansson s. 85.

66 Dotevall s.277.

67 Dotevall s.277f och Werlauff's. 24.
68 Kedner, Roos & Skog | s. 260.
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tillamplig lag om arsredovisning eller enligt styrelsens mening innebir
ett uppenbart asidosittande av bolagets intresse.69

En aktiedgare har inte samma omsorgsplikt mot bolaget som sty-
relsens ledaméter och kan i princip tillvarata sina egna intressen. Full
frihet har dock ej aktiesgaren att tillgodose sina egna intressen. Ak-
tiedgare ir, enligt 15 kap 3 § ABL, skyldig att ersitta skada som han
genom att medverka till vertridelse av aktiebolagslagen eller bo-
lagsordningen uppsatligen eller av grov oaktsambhet tillfogar bolaget,
aktiedgare eller annan.

Vad menas d& med uttrycket i bolagets intresse? Begreppet har
inte nagot klart definierat innehall. Uppfattningen idag torde vara att
med bolagets intresse menas aktiedgarnas intresse och da frimst att
bolagets vinst maximeras.”? Manga anser att hansyn dven bér tas till
andra intressen an aktiedgarnas.’! Detta dr en friga som ofta har dis-
kuterats och da frimst utomlands.”2 Werlauff definierar ett aktiebo-
lags intresse som "selskabets interesse i nettogevinst med henblik pa
varetagelse af et antal inbyrdes vagtede interesser, primeert selskabs-
deltagernas interesse i kapitaltilvaekst, sekundert selskabskreditore-
nes interesse i overholdelse af de med dem ingdede aftaler, og tertizert
medarbejderes, medkontrahenters og samfundets intresser i selska-
bet, dog séledes at sidstnzvnte efter omsteendighederne kan f3 abso-
Jut forrang for samtlige svrige bestandele af selskabsinteressen”.”3
Werlauffs uppfattning har fatt stéd i nyare dansk rittspraxis.’4 I vissa
fall kraver lagstiftningen att andra intressen beaktas dn aktiedgarnas
di foretagsledningen fattar beslut. Exempelvis har ju styrelsen en
skyldighet att i vissa situationer beakta borgenirernas intresse enligt
borgenirsskyddsreglerna. Detta innebir att det méste ske en avvigning
av olika intressen i en given situation. Normalt har aktiedgarnas intres-
se en avgorande betydelse, men i exempelvis en insolvenssituation mas-
te borgenirernas intresse beaktas enligt borgenirsskyddsreglerna. Det
finns saledes enligt min mening ej ndgon for alla situationer gemensam
definition for vad som menas med uttrycket bolagets intresse.”>

69 Kedner, Roos & Skog I s. 261.
70 Dotevall 5. 360 och Bergstrém & Samuelsson s. 101.

71 Se exempelvis Werlauff's. 72.

72 Dotevall s.352f Normann Aarum s. 363f Werlauff s. 67, Farrar s. 380 och Sealy 5. 2711
73 Werlauff's. 72.

74 UfR 1985 5.940 och UfR 1991 5. 133 H.

75 Normann Aarum s. 365.
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2.5.3 Balans mellan olika intressen
— sjdlvstdndigt bolag

Genom bl.a. borgenirsskyddsreglerna och bolagsledningens plikt att
verka foér bolagets intresse har lagstiftaren forsokt att skapa balans
mellan aktieigarnas och borgenirernas olika intressen. Nar balans ré-
der mellan aktiesigarnas och borgenirernas intressen kan man karak-
tarisera bolaget som sjilvstindigt. Ett sjilvstindigt aktiebolag kinne-
tecknas ej av en helt och hallet sjilvstindig beslutsprocess,’® men att
bolagsledningen i en given beslutssituation kan beakta vad som i den
givna situationen kan anses som bolagets intresse.

2.6 Aktiebolags ritt att 4ga aktier
i annat aktiebolag

I slutet av 1800-talet knéts aktiebolag nirmare samman genom att de
bérjade att dga aktier i andra bolag. I och med denna méjlighet kunde
ett antal aktiebolag littare knytas samman till en enhet som i dag i
Sverige benimns koncern. I England och USA talar man om "Group
of companies” och i Tyskland om "Konzern”. Jag skall hir kort redo-
gora for aktiebolags mojlighet att dga aktier i andra bolag, vilket dr en
forutsittning for att en dylik koncern skall kunna bildas.

2.6.1 USA

[ USA dréjde det mer in femtio &r efter det att man hade infort regler
om begrinsat ansvar som aktiebolag fick ritt att dga aktier i andra bo-
lag.”7 Den forsta stat som antog dylika regler var New Jersey ar 1888.
Omkring 4r 1910 hade tretton stater motsvarande bestimmelser.
Dessforinnan ansigs aktiebolag ha denna ritt om den stod inskriven i
bolagsordningen.’8 Bolagsordningens tystnad i denna friga tolkades
som ett férbud mot att forvirva aktier i andra bolag — en handling ultra
vires. Mojligheten for aktiebolag att forvirva aktier i andra bolag ba-

76 Friis Hansen s. 160.
77 Blumberg, Substantive Law s.59.
78 Blumberg, Substantive Law s. 57.
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nade vig for koncernbildningar.”® Begrinsat ansvar utveckladesi USA
da aktiebolag inte fick férvirva aktier i andra bolag. Nir aktiebolagen
erholl denna ritt glomde man att ta stillning till ansvarsfrigan,80 vil-
ket resulterade i att man tillimpade samma regler for fysiska aktie-
dgare och i koncerner. Blumberg anférde f6ljande i frigan:8!

"Limited liability for corporate groups, although one of the most important legal
rules in modern economic society, appears to have emerged as an historical acci-
dent”

2.6.2 Sverige

Under hela 1900-talet har det i Sverige varit sjdlvklart att aktiebolag
far dga aktier i andra bolag. Enligt 2§ i 1895 ars aktiebolagslag och
22§11 1910 &rs aktiebolagslag foreskrevs att aktiebolag efter registre-
ringen kan férvirva rittigheter och iklida sig skyldigheter samt infér
domstol soka, kidra och svara. Aktiebolagets rittssubjektivitet ar i och
for sig ett uttryck for en tendens att likstalla bolagen med fysiska per-
soner,82 vilket tydligen fir anses innefatta en ritt att forvirva aktier i
andra bolag.

Det intressanta ir att jag inte funnit ett enda spér av nigon egent-
lig debatt om juridiska personers ritt att forvirva aktier. Daremot har
rittssubjektivitetens allmianna rickvidd i relation till fysiska personer
stotts och blotts.83 Bergendal uttalade sig pa foljande sitt:84

"P4 sin hojd kan det sigas, att begreppet juridisk person skulle férlora stérre de-
len av sin dogmatiska betydelse, om ej i 4tminstone ndgorlunda stor utstrickning
skulle gilla, att rittsférhillanden, som std dppna for fysiska personer, ocks aro
tillgangliga for juridiska personer, och att man dirfor skulle kunna uppstilla en
presumtion fér en juridisk persons férmdga att intrida i varje rittsforhéllande av
ekonomisk innebdrd, s snart ej sirskilda skal talar diremot.”

Under 1920- och 1930-talen bildades allt oftare grupper av bolag
som benimndes koncerner. Den forsta aktiebolagslag som tog upp
koncernproblematiken var 1944 4rs aktiebolagslag.8>

79 Blumberg, Substantive Law s.59.
80 Blumberg, Substantive Law s. 56.
81 Blumberg, Substantive Law s. 56.
82 Bergendals. 71.

83 Bergendals. 71.

84 Bergendal s. 82.

85 SOU 1941:95s.19.
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I lagberedningens forslag till lag om aktiebolag, SOU 1941:9, an-
fordes att det hade "blivit allt vanligare, att ett ekonomiskt foretag
uppbygges sdsom en s.k. koncern, bestidende av flera med varandra f6r-
bundna aktiebolag, oftast i den formen att ett bolag, moderbolaget,
genom aktieinnehav behirskar ett eller flera andra bolag, dotterbolag,
vilka i sin tur kunna dga dotterbolag (dotterdotterbolag)”.86

Lagberedningen framholl ocks3 att "sirskilda faror kunna féreligga”
i de fall d8 enmansaktieigare missbrukade sitt bestimmande inflytan-
de i bolaget.8” Det intressanta ir att lagberedningen uppmirksamma-
de de faror som foreldg for bolagsborgenirer di en aktieigare dgde
samtliga aktier.

Det férekom dock ej ndgon debatt i Sverige i samband med arbe-
tet med 1944 &rs aktiebolagslag om huruvida begrinsat ansvar skulle
tillimpas i koncernférhéllanden eller ej. Man accepterade huvudre-
geln, dvs. att ett moderbolag inte ansvarar for ett dotterbolags skulder.

Ej heller forekom det nagon debatt i samband med arbetet med
den nu gillande aktiebolagslagen.

2.7 Begransat ansvar och koncerner

De ekonomiska analyserna av fordelarna resp nackdelarna med be-
grinsat ansvar som redovisas ovan har helt eller delvis ignorerat de
speciella problem som uppstdr nir aktiebolag agerar som aktieigare,
i synnerhet om aktiedgare innehar samtliga aktier i ett annat aktie-
bolag.88 Tyngdpunkten i analyserna har istillet lagts pa den effektiva
investeraren pd ena sidan och bolagets borgenirer pé andra sidan. Vis-
sa forfattare har dock observerat detta problem, t.ex. Blumberg och
Easterbrook & Fischel.89 Férst och frimst maste man komma ihig att
ett moder-dotterbolagsférhéllande oftast bara omfattar en eller hogst
ett fatal aktiedgare. Moderbolaget deltar genom sin ledning som regel
aktivti dotterbolagets verksamhet. Moderbolagets och dotterbolagets
ekonomi ir ofta integrerad. Mot bakgrund av dessa centrala skillnader
anser Blumberg att ovan nimnda férdelar med begriinsat ansvar inte

8 SOU 1941:9s.19,

87 SOU 1941:95.56.

88 Blumberg, Substantive Law s. 93,

8 Easterbrook & Fischel s. 110 och Blumberg, Substantive Law 5. 93 f

40



Begrinsat ansvar for aktiedigama

har ndgon storre relevans i forhallandet mellan moderbolag och dot-
terbolag. Blumberg anfér féljande:%0

"First, we are not concerned in any way with the imposition of liability on the
ultimate investors of the enterprise. A rule imposing liability on the enterprise for
the torts or other acts of its constituent corporations need involve no change in
the rule of limited liability for ultimate investors.

Second, we are no longer faced with a universe of thousands of shareholders
of varying degrees of wealth. Instead, the subsidiary in a corporate group typically
has a single shareholder - its parent.

Third, we are no longer faced with public shareholders who are widely sepa-
rated from participation in management or control. Within the group, the sole
shareholder - the parent — in its role as manager of the group is almost invariably
engaged in establishing policy, determining budget, providing administrative
support, and participating extensively in the decisionmaking of the subsidiary
corporation, whith only the degree of intrusiveness varying in the individual case.

Fourth, the business of the parent will typically be integrated economically
with the business of the subsidiary. Indeed, in many cases, the two affiliates will
be conducting interrelated fragments of a single unitary business.”

En av fordelarna med begrinsat ansvar har dock betydelse dven for
koncernbolag, nimligen méijligheten att bedriva hogriskverksam-
het.%! Det dr framfor allt denna méjlighet som har avhillit Tyskland
fran att infora bestimmelser om moderbolags obegrinsade ansvar for
dotterbolags skulder.92

Andersen anser att det férekommer situationer d& det ir orimligt
med en "strikte opretholdelse af regeln om de enkelte selskabets haef-
telse, nd der er tale om koncernforhold. Opretholdelse av haeftelse-
begraensningen i koncernforhold gir i virkligheten uden for de forud-
setninger, der historisk ligger till grund for anerkendelsen heraf. Disse
historiske forudsetninger var navnlig den uoverskuelige risiko i for-
hold til en virksomheds kreditor (den ydre risiko) og de enkelte aktio-
nazrers begrensede muligheter for genem deres inflydelse i selskabet
at beherske denne risiko”.93

Flera forfattare menar att man bor diskutera regeln om begrinsat
ansvar och dess giltighet i samband med koncernbolag. Enligt Hal-
pern, Trebilcock & Turnbull torde obegrinsat ansvar vara den limp-

90 Blumberg, Substantive Law s. 94.
91 Blumberg, Substantive Law s.96.
92 Blumberg, Substantive Law s. 96.
93 Andersen s. 56.
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ligaste ansvarsformen for koncernbolag, detta frimst p& grund av att
just moder—dotterbolagforhéllandet kan utvecklas s3, att dotterbola-
gets borgenirer utsitts for stdrre risker dn vanligt och inte kompense-
ras for detta extra risktagande 94

Trots att ndgra av de ovan angivna fordelarna, omnimnda i avsnittet
2.4.1, inte ar relevanta for moder—dotterbolagsférhéllanden tillimpas
i dag i de flesta linder samma ansvarsregler i koncernférhillanden
som for fysiska dgare.

Det dr inte ovanligt att en koncern i realiteten fungerar som en eko-
nomisk enhet. Detta kan, som jag omtalat ovan, medféra stora risker
for dotterbolagets borgenirer. Detta innebir vanligtvis ocksa att den
av aktiebolagslagen angivna riskférdelningen mellan bolagets aktie-
agare och bolagets borgenirer forskjuts till nackdel fér borgenirerna.
Det kommer siledes i denna situation att rdda obalans mellan bolagets
olika intressenter. Man kan ocks4 uttrycka saken s4, att koncerner van-
ligtvis inte uppfyller de férutsittningar som méste vara vid handen for
att en associationsform skall kunna utrustas med begrinsat ansvar.

Man kan darfor i dylika situationer ifrdgasitta om det ir limpligt
att moderbolag har begrinsat ansvar i forhéllande till dotterbolag.

2.8 Sammanfattning

Den historiska redogorelsen visar att det begransade ansvaret har varit
en viktig férutsittning for den utbredda anvindningen av aktiebolags-
formen.

Diskussionen om aktiebolags begrinsade ansvar har i ett historiskt
perspektiv utgitt frén att aktiebolag endast kan ha fysiska personer
som dgare. Dé aktiebolag tilldts att inneha aktier i andra aktiebolag,
diskuterades aldrig ansvarsfrigan utan det begrinsade ansvaret kom
dven att omfatta aktiebolag som #gare till andra aktiebolag. Det be-
gransade ansvaret kom siledes automatiskt att dven gilla for aktiebo-
lag som aktieigare.

Flera ekonomer har analyserat begrinsat ansvar i ett ekonomiskt
perspektiv och kommit fram till att flera faktorer talar for att aktie-
bolag skall utrustas med begrinsat ansvar. Ndgon niarmare ekonomisk

94 Halpern, Trebilcock & Turnbull s. 148.
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analys av begrinsat ansvar i koncernférhillandena har dock inte ge-
nomforts. Man har inte heller i namnvird omfattning studerat de eko-
nomiska teoriernas birkraft d4 obalans rdder mellan bolagets olika
intressenter.

Flera av de forutsittningar som bar upp den ekonomiska analysen
av aktiebolag och det begrinsade ansvaret féreligger ej i koncernfér-
héllanden.

Detta har i sin tur medfért att man allt oftare under senare tid dis-
kuterat moderbolags ansvar for dotterbolags skulder.
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KAPITEL 3

MODERBOLAGS ANSVAR
FOR DOTTERBOLAGS SKULDER
— EN INTRODUKTION

3.1 Inledning

Syftet med detta kapitel dr att narmare introducera ldsaren i frigor
kring moderbolags ansvar for dotterbolags skulder. I arbetets inled-
ningsavsnitt har jag i allmanna ordalag beskrivit forskningsuppgiften.
Syftet med framstillningen ir att undersoka under vilka forutsittning-
ar moderbolag kan komma att svara for dotterbolags skulder enligt
principerna for ansvarsgenombrott. [ ett férsta avsnitt 3.2 ges en dver-
sikt dver andra ansvarsformer 4n ansvarsgenombrott som kan bli ak-
tuella f6r moderbolag. Syftet med detta tillvigagingssitt ir att belysa
ansvarsformen ansvarsgenombrott i forhallande till andra ansvarsfor-
mer. [ avsnitt 3.3 definieras begreppet ansvarsgenombrott.

3.2 Moderbolags ansvar for dotterbolags
skulder — en oversikt

Ett utmirkande drag for aktiebolag dr att ansvaret f6r skulder som
uppkommer i rorelsen avilar bolaget som sidant och ej deligarna,
som ju endast svarar med insatt kapital. Fér att skydda borgenirerna
innehéller aktiebolagslagen, som jag omtalat ovan, ett antal regler med
syfte att skydda borgenirerna.

Moderbolaget svarar allts3 inte direkt for dotterbolagets skulder,
men det finns ett antal undantagsfall dir man kan tala om ett direkt
ansvar i forhéllande till dotterbolagets borgenirer. Ett moderbolag
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kan dven ha ett indirekt ansvar med den innebérden att frimst dot-
terbolagets konkursbo fir utkriva ansvar av moderbolaget till nytta
for dotterbolagets fordringsigare.

3.2.1 Indirekt ansvar

Ansvar kan intridda genom s.k. indirekt ansvar, vilket betyder att aktie-
dgaren ansvarar i férhéllande till bolaget eller bolagets konkursbo till
gagn for dotterbolagets fordringsidgare. Denna form av ansvar kan ut-
16sas vid tillskottsplikt vid aktieteckning till underkurs, vid aterbetal-
ning av olovligt utdelad vinst m.m., vid dtervinning i konkurs och vid
skadestand.

3.2.1.1 Tillskottsplikt vid aktieteckning till underkurs

2 kap 2 § ABL forskriver att emission av aktier inte fir ske till underkurs.
Vid apportemission fir virdet av apportegendomen inte sittas hogre
an det verkliga virdet for bolaget. Overtrids dessa regler kan aktie-
tecknaren avkrivas vad som brister i friga om tillskottskapitalet.!

3.2.1.2 Aterbiring enligt 12 kap ABL

12 kap 1§ ABL stadgar att utbetalning av bolagets medel till aktie-
idgare endast fir ske enligt lagens bestimmelser om vinstutdelning, ut-
betalning vid nedsittning av aktiekapitalet, reservfonden eller 6ver-
kursfonden och utskiftning vid bolagets likvidation.

Pafsljden for olovlig vinstutdelning av bolagets medel till aktie-
dgarna ir enligt 12 kap 5§ ABL att dessa har en aterbaringsplikt av
vad de erhillit i olovlig utbetalning i form av vinstutdelning fran bo-
laget, forutsatt att bolaget kan visa att aktiedgarna insdg eller bort inse
att utbetalningen stred mot ABL.

3.2.1.3 Skadesténd

Aktiedgare kan enligt 15 kap 3 § ABL bli skyldig att ersitta bolaget
skada. Det krivs att aktiedgaren skadar bolaget genom att medverka
till 6vertridelse av ABL, tillimplig lag om arsredovisning eller bolags-
ordningen uppsitligen eller av grov oaktsamhet. Enligt denna bestim-
melse kan moderbolag idraga sig skadestdndsskyldighet gentemot

I Kedner, Roos & Skog 1s.37.
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dotterbolaget. P& detta sitt kan moderbolaget indirekt tvingas bidra
till att dotterbolaget kan betala sin gild.

3.2.1.4 Atervinning

Konkurslagens tervinningsregler ger ett aktiebolags konkursbo maj-
lighet att i vissa situationer pafordra dtergdng av eller ekonomisk gott-
gorelse for sddana transaktioner som lint till nackdel fér borgenirer
eller som gynnat nigon av dem pa de 6vriga borgenirernas bekost-
nad.2 Genomgaende for atervinningsfristerna ir att de ar lingre nir
transaktionerna har skett mellan konkursgildenirerna och nirstiende.
Enligt 4 kap 3 § i konkurslagen framgar att vid tillimpningen av ater-
vinningsreglerna menas med nirstiende till en juridisk person bl.a.
aktiedgare och foretagsledningen.

Atervinning innebir saledes inte att aktiedgaren skall svara for dot-
terbolagets forpliktelser utan endast 4terborda vad vederbérande er-
héllit genom vissa transaktioner med bolaget fére konkursbeslutet.

3.2.2 Direkt ansvar
3.2.2.1 Enligt ABL

Forpliktelse fore registrering m.m.

I 2 kap 13 § ABL stadgas att ett aktiebolag inte fir forvirva rittighe-
ter eller ikldda sig skyldigheter innan det registrerats. Dirav foljer att
de som fore ett aktiebolags bildande foérpliktar det kommande bola-
get ansvarar for de forpliktelser som ingitts. Ansvaret avser framst
stiftare, styrelse och bolagets verkstillande direktor.3 Aven aktiedga-
re som deltar i beslut om &tgirder pd konstituerande stimma eller
extra stimma fore registreringen kan &dra sig personligt ansvar.4 Nir
bolaget blivit registrerat vergér ansvaret p4 bolaget, dock endast om
forpliktelsen foljer av stiftelseurkunden eller tillkommit efter det att
bolaget bildats.

Forpliktelser sedan likvidationstvéng intriitt
For att tillse att bolagets eget kapital inte skall forsvinna finns det i ak-
tiebolagslagen kapitalskyddsregler som har till syfte att skydda bola-

2 Mellgvist s. 73.
3 Kedner, Roos & Skog I's. 72.
4 Prop. 1975:103 5. 310, Kedner, Roos & Skog I 's. 72 och dir anférd litteratur.
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gets borgenirer. En av dessa ir regeln om tvangslikvidation i 13 kap
2 § ABL. S8 snart styrelsen eller ndgon av dess medlemmar finner skl
att anta att bolagets eget kapital understiger hilften av det registre-
rade aktiekapitalet, skall styrelsen oférdréjligen uppritta en sirskild
balansrikning. Visar denna att misstanken ir befogad skall styrelsen
snarast mojligt till bolagsstimman hinskjuta frigan om bolaget skall
trada i likvidation. Bolagsledningen har tta manader p4 sig att rekon-
struera bolaget sd att det egna kapitalet uppgér till det registrerade
aktiekapitalet. En balansrikning som visar detta skall sedan godkin-
nas av bolagsstimman. Om bolagsledningen misslyckas i sina forsok
att forbattra bolagets ekonomiska stillning skall styrelsen, om inte bo-
lagsstimman beslutar att bolaget skall trada i likvidation, hos ratten
anstka om att bolaget forsitts i likvidation. En sddan ansékan kan
dven goras av styrelseledamot, VD, revisor och av aktiedgare.

Underlater styrelseledamoterna att fullgora vad som éligger dem
om bolaget ir likvidationspliktigt, ansvarar de enligt 13 kap 2§ 4 st
ABL solidariskt fér bolagets uppkommande forpliktelser. Detta giller
bolagsstimmovalda ledaméter liksom arbetstagarrepresentanter en-
ligt LSPA.S

Ledaméternas ansvar ir utformat som s.k. presumtionsansvar. Det-
ta innebir att en ledamot gér fri frdn ansvar om han kan visa att un-
derlitenheten att fullgéra vad som &ligger honom i denna situation
inte beror p4 egen forsumlighet. Nigon maijlighet att jamka ansvaret
finns inte.® Det krivs inte nigot orsakssamband mellan férsummelsen
och skadan for att ansvar skall vara fér handen.” P& dessa punkter skil-
jer sig detta ansvar frin ansvareti 15 kap ABL.

Aven aktiedgare kan bli solidariskt ansvariga for uppkommande
forpliktelser i likhet med styrelseledaméter och ovan angivna perso-
ner. Ansvar, enligt 13 kap 2 § 4 st 3 m ABL, intrader endast om aktie-
agare deltar i beslut att fortsitta verksamheten, trots att de kdnner till
att likvidationsskyldighet foreligger. Ansvaret enligt detta stadgande
ir ett renodlat betalningsansvar.

5 Prop. 1987/88:105.69.
6 Prop. 1987/88:10s.71.
7 Prop. 1987/88:10s.71.
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Ansvar for skatter

Ansvar f6r en juridisk persons skulder kan dven upptrida till f6ljd av
skatterittsliga bestimmelser. Enligt 12 kap 6 § skattebetalningslagen
(1997:483) kan aktiedgare under vissa omstindigheter komma att an-
svara for skatter och avgifter. Detta betalningsansvar bygger pa att vis-
sa objektiva forutsittningar dr uppfyllda. Man kan i detta fall tala om
ett objektiviserat betalningsansvar.8

Skadestind

Skadestidndsreglerna i 15 kap 3§ ABL foreskriver att aktiedgare ar
skyldiga att ersitta skada som han genom att medverka till 6ver-
triadelse av denna lag eller bolagsordningen véllar aktiedgare eller an-
nan.Y Stadgandets utformning fir ses mot bakgrund av att aktiesgarna
inte har samma vardnadsplikt gentemot bolaget som dess organ har.
Aktiedgarna ir inte tvungna att positivt agera i bolagets intresse.!0
Deras skadestandsskyldighet kan jimkas efter vad som ir skiligt med
hinsyn till handlingens beskaffenhet, skadans storlek och omstindig-
heterna i 6vrigt.

3.2.2.2 Négra 6vriga fall

Borgen och pant

Ett moderbolag kan bli bundet av dotterbolags skulder genom bor-
gen. En annan liknande form av ansvar 4r pantsittning av moderbolags
egendom, exempelvis d& moderbolaget limnar pantbrev i sin fastig-
het. Ansvar pa grund av borgen och pant innebir att moderbolaget
pétar sig risken att ansvar kan komma att utkrivas for dotterbolags

skulder.

Letter of comfort
I néringslivet vill man av olika skil undvika borgen. Ett kan vara att
moderbolag i sin balansrikning inte vill redovisa ett dtagande innan-
for linjen. Detta dr bolag skyldiga att gora vid borgen.

For att undvika borgen utfirdar moderbolaget ett s.k. "letter of

comfort”. Andra namn ir "letter of awareness”, "letter of support”. Syf-
tet med denna handling ir exempelvis att stodja ett dotterbolag i en

8 Prop. 1996/97:100 5. 433 1.

9 Betriffande en utforlig redogérelse for detta ansvar, se Kedner, Roos & Skog I15. 268
10 Kedner Roos & Skog Il s. 268.
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koncern. Under vilka forutsittningar ett moderbolag kan bli ansvarigt
pa grund av ett letter of comfort har belysts av HD i rittsfallen NJA
1992 5.375, NJA 1994 5. 204 och NJA 1935 s.586. Frigan har dven
behandlats av doktrinen. Se sirskilt Bogdan, Rekviem 6ver Letters of
comfort och dér anford litteratur i not 2.

3.3 Ansvarsgenombrott

3.3.1 Ansvarsgenombrott — en form av genomsyn

Nir ett aktiebolag har bildats med bl. a. en egen f6rmogenhetsmassa dr
det en juridisk person skild fran sina deldgare. Varje associationsform
har sin egen identitet som skapas av bolagsformens karaktiristika. Ett
viktigt kinnetecken for ett aktiebolag ar att det har rittskapacitet. Ett
annat ir att aktiedgarna endast ansvarar med insatt kapital. Det fore-
ligger sdledes ett begrinsat ansvar for aktiebolagets deldgare.

Det ir allmint kint att man i vissa situationer medger undantag
fran de principer som bir upp aktiebolagsformen. Vanligen sker detta
i forhallande till bolagets dgare. Detta kan resultera i att ett moderbo-
lag péférs skyldigheter som normalt avilar dotterbolaget. Man kan
ocksa siga att bolaget och dgarna i ett visst avseende betraktas som en
enhet. Ett annat sitt att uttrycka saken pd ir att man ser igenom de
regler som har till syfte att skapa ett sjilvstandigt aktiebolag. Detta
behéver dock ej innebira att det sker en fullstindig identifikation
mellan bolagets dgare och bolaget.

Situationen kan skadliggoras pa foljande sitt:!1
"Sometimes the veil of incorporation is pierced. Sometimes the shield of limited
liability is pierced. I draw a distinction between these two ideas. Piercing the veil
of incorporation does not necessarily mean that the concept of limited liability is
not being honoured”

Jag viljer termen genomsyn for de fall d4 man medger undantag fran
en eller flera av de bestimmelser som normalt giller for aktiebolag och
som ger aktiebolagsformen dess karaktir.!12 Genomsyn kan férekom-
ma inom olika rittsomriden. I Sverige kan genomsyn exempelvis {6-

11 Diamond s. 35.
12 Betriffande termen genomsyn, se Hjerner i uppsatsen. Sken — bulvanskap - kringgdende:
Genomsyn eller fértringning och Té6llborg s. 769.
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rekomma inom arbetsritten och skatteritten.!3 Termen identifikation
anvinds ocks3 av méanga for dessa fall.14 Werlauff talar om avtalsritts-
lig identifikation, insolvensrittslig identifikation och skatterittslig
identifikation.!> Werlauff anfér foljande betriffande identifikation:16

"Genem adskillige r har svensk, finsk og norsk domsprasis veeret indstillet pa i
ganske szregne tillfzelde at identificere den virkelige erhvervsdrivende med en af
ham behersket juridisk person, med den falge, (1) at den virkelige erhvervsdri-
vende haftede for gzld, der ellers (kun) skulle pahvile selskabet, eller (2) at den
erhvervsdrivende (ved selskabets sammenbrud) stilledes, som om der ikke foreld
et selskab, siledes att rettigheder, der tilkom selskabet, men ikke ville tilkomme
den erhvervsdrivende selv, negtedes, eller (3) at anmeldelsret, som i selskabets bo
ville tillkomme en fremmed kreditor, nzegtedes den erhvervsdrivende. Skent der
i retslitteraturen herom typisk har vaeret anvendt en betegnelse, der svarer til
dansk 'ansvarsgennembrud’, stir det klart, at kernen i den nvnte nordiske doms-
praksis er en pd identifikation baseret heftelse”

De engelska uttrycken "piercing the corporate veil” och "lifting the
corporate veil” kan dversittas med att "tringa igenom” eller "lyfta pa
slojan” men brukar 6versittas med ordet ansvarsgenombrott i den
svenska doktrinen, vilket jag tycker dr ndgot missvisande. Begreppet
ansvarsgenombrott bor anvindasi de fall d4 aktiesigaren fir ansvara for
bolagets skulder, dvs. endast i en av de kategorier av fall som faller un-
der termen "lifting the corporate veil”. Den svenska termen genomsyn
motsvarar bittre de bida engelska uttrycken eftersom den innefattar
alla de fall dir avsteg gors fran en eller flera av de grundliggande prin-
ciper som normalt giller for aktiebolag. Ett exempel ir att aktiedgar-
na skall ansvara for bolagets skulder. Ett annat exempel ir nir aktie-
dgarna och bolaget har kringgitt en lag eller ett avtal och dirfor bor ses
som en juridisk enhet i detta avseende. Ansvarsgenombrott ir endast
en form av genomsyn.

Genomsyn kan t.ex. ske om man med hjalp av ett aktiebolag
kringgar lagar eller avtal eller driver aktiebolagets verksamhet uteslu-
tande pa borgenirernas risk. Krav p4d genomsyn kan komma fran bo-
lagets borgenirer men ocksa frin dgarna eller bolaget.

En form av genomsyn ir att moderbolag kan komma att svara for
bolagets skulder, dvs. ansvarsgenombrott.

13 Se noten ovan och dir anférd litteratur.
14 Werlauff s. 31-32 och Andersen s. 635.
15 Werlauff's. 109 f.

16 Werlauff's.31-32.
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3.3.2 Ansvarsgenombrott — en form av
betalningsansvar?

Ansvarsgenombrott kan enligt min mening bist karakteriseras som
ett undantag frdn huvudregeln om aktieigarnas begrinsade ansvar
och som en form av genomsyn.

Ansvarsgenombrott innebir att man gor avsteg fran bestimmelsen
om det begrinsade ansvaret. I koncernforhillanden innebir ansvars-
genombrott att moderbolag kan komma att fi ansvara f6r dotter-
bolags skulder. Det ir sdledes frdgan om en undantagsregel. Werlauff
anfor att ansvarsgenombrott inte dr "et pé erstatningsretlige grund-
setninger basert ansvar for et tab”!7. Det ir ett ansvar pa "et objekti-
viseret grundlag”.!8 I Norge pagar en diskussion om huruvida ansvars-
genombrott ir ett slags "ordinzert erstatningsansvar” eller ir "eget retts-
grundlag”.19 Utgdngspunkten for svenskt vidkommande torde vara att
ansvarsgenombrott ir en sorts betalningsansvar. Jag aterkommer till
denna friga nedan. Hittintills kan ansvarsgenombrott i Sverige bist
betecknas som en form av direkt ansvar. Betalningsansvarskommittén
foreslog ett indirekt ansvarsgenombrott och att dotterbolagets kon-
kursbo primirt skulle disponera 6ver institutet ansvarsgenombrott.20

I Sverige har frigan om ansvarsgenombrott ofta diskuterats i sam-
band med bulvanskap och kommission.2! Detta fir férklaras med att
man inom doktrinen har strivat efter att forklara ansvarsgenombrotts-
fallen i termer av redan existerande rittsinstitut.

3.3.3 Termen ansvarsgenombrott

Termen ansvarsgenombrott anvinder jag i fortsdttningen for de fall d3
moderbolag fir ansvara fér dotterbolags skulder pé grund av att avsteg
gors fran bestimmelsen om det begrinsade ansvaret. Termen "an-
svarsgennembrud” anvinds i Danmark. Werlauff anser att det ar fraga
om en "hzftelse i lighed med den ansvarlige intressentes”.22 Han an-
ser att termen "ansvarsgennembrud” dr ndgot oklar d4 den inte klargor

17 Werlauff's. 58.

18 Andersen s. 685.
19 Hagstrom s.251.
20 Se SOU 1987:59.
21 Grénforss.311.
22 Werlauff's. 35.
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att det giller "haftelse”.23 Werlauff féredrar dirfor termen "haeftelse-
gennembrud” d3 det 4r friga om ansvarsgenombrott som resulterar i
att moderbolag far svara fér dotterbolags skulder enligt ett betalnings-
ansvar.24

I Norge anvinds termen “ansvarsgennombrudd”.2> Termen "gjen-
nomskjeringsansvar” anvinds ocksi i Norge.26

3.4 Sammanfattande synpunkter

Avsnittet beskriver ett antal ansvarsformer som kan bli aktuella for
moderbolag, bade direkt och indirekt, i forhallande till dotterbolagets
borgenirer.

Det ir allmint kint, framfor allt i utlandet, att man i vissa situatio-
ner medger undantag frdn de bestimmelser som bir upp aktiebolags-
formen. Detta sker vanligtvis i forhallande till bolagets dgare. I denna
framstillning anvinder jag termen genomsyn fér dessa fall.

Ansvarsgenombrott dr en form av genomsyn och samtidigt en an-
svarsform som innebir ett avsteg frn bestimmelsen om det begrin-
sade ansvaret som fir till foljd att moderbolaget far svara fér dotter-
bolags skulder.

23 Werlauff's. 35.

24 Werlauff s. 36. Se dven Andersen s. 634 i denna friga.
25 Normann Aarum s, 45.

26 Hagstrem s. 253.
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KAPITEL 4

MODERBOLAGS ANSVAR
I SVERIGE

4.1 Inledning

Detta kapitel behandlar forst och fraimst frigan om moderbolags an-
svar for dotterbolags skulder enligt principerna for ansvarsgenombrott
i Sverige. | avsnittet 4.4 beskrivs ett antal rittsfall som doktrinen bru-
kar rubricera som svenska ansvarsgenombrottsfall. I flera av dessa ir
det fysiska personer som ir aktieigare, men fallen har ind3 betydelse
for frégan om ansvarsgenombrott i koncernférhéllanden. Rittsfall som
behandlar ansvarsgenombrott i foreningssammanhang kommer ocks3
att behandlas, eftersom jag anser att ocksd de ir av vikt d& man disku-
terar en svensk ansvarsgenombrottsteori for koncernforhallanden.

Syftet med detta avsnitt ir att forsdka utreda under vilka forut-
sdttningar en svensk domstol kan komma att déma till ansvarsgenom-
brott. Allra forst skall jag kortfattat redogéra for den svenska koncern-
lagstiftningen och for aktiebolagets rittssubjektivitet.

4.2 Koncernlagstiftning
4.2.1 Allmdnt

Lagreglering om koncernférhéllanden inférdes i svensk ritt genom
1944 3ars aktiebolagslag. Enligt denna skulle ett koncernférhéllande
foreligga om ett aktiebolag dgde sd ménga av aktierna i ett annat fore-
tag att rostetalet for dem utgjorde mer in hilften av rostetalet for
samtliga aktier. Huvudregeln kompletterades med en sirskild be-
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stimmelse enligt vilken moder- och dotterbolagsforhillande skulle
foreligga om ett bolag eljest pa grund av aktieinnehav eller avtal eller
annan orsak hade ett bestimmande inflytande Sver ett annat bolag
och dessutom hade ett visentligt intresse i det senares stillning och
resultatet av dess verksambhet.

Att lagregler om koncerner inférdes i 1944 irs aktiebolagslag far
ses mot bakgrund av bl.a. Kreugerkraschen i borjan av 1930-talet och
det kraftigt okande antalet koncerner under 1930- och 1940-talen.!

Aktiebolagslagen forutsitter att ett aktiebolag dr bide ekonomiskt
och juridiskt sjalvstindigt. I koncernférhillanden kan motsatsen rada.
Det ir inte alls ovanligt att dotterbolag kontrolleras av moderbolaget
pé ett sddant sitt att de blir osjalvstindiga i férhéllande till moderbo-
laget. Detta kan innebira att balansen mellan frimst dotterbolagens
olika intressenter forindras och att flera regler i aktiebolagslagen kan
komma att bli verkningslosa. For att férhindra denna utveckling har
man p3 flera omriden infort koncernregler.? Féredragande departe-
mentschefen uttalade i samband med arbetet med 1975 ars aktiebo-
lagslag foljande i denna fraga:3
"Man kan alltsa inte enbart av de olika koncernbolagens &rsredovisningar f3 en klar
bild av koncernens stillning. Detsamma galler i hég grad maojligheterna att be-
déma koncernens rérelseresultat pa grundval av koncernbolagens arsredovisning-
ar. | koncernférhillanden finns nimligen méjligheter att genom transaktioner av
olika slag mellan koncernbolagen fordela koncernresultatet efter gottfinnande.
Allminna regler hindrar inte moderbolaget fran att lata forlust uppkomma pé
dotterforetags rérelse for att méjliggdra redovisning av vinst pd moderbolagets el-
ler annat dotterféretags rorelse.

En grundprincip inom aktiebolagsritten ar att vinstutdelning far ske endast
om enligt bolagets balansrikning vinst foreligger pa bolagets rorelse i dess helhet.
Uppstar vinst och férlust pd olika rérelsegrenar, kan endast den éverskjutande
vinsten utdelas. Eftersom koncernbolagen ir sirskilda rittssubjekt ger de allmanna
reglerna om balansrikningen inte ngot skydd mot att ett koncernbolag utdelar
den vinst som finns enligt dess balansrikning utan hinsyn till uppkommen férlust
hos annat koncernbolag.”

Syftet med koncernreglerna i den svenska aktiebolagslagen ar fraimst
att genom en gemensam koncernredovisning skydda koncernens oli-
ka intressenter genom att ge en ekonomisk helhetsbild av koncernens

1 SOU 1941:95.19 och 5. 363.
Z Prop. 1975:103 5. 276.
3 Prop. 1975:103 5.277.
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samtliga foretag. Man ser séledes i detta avseende koncernen som en
ekonomisk enhet. Det var sdledes anvindningen av koncerner inom
niringslivet som fick lagberedningen att i sitt forslag till 1944 &rs
aktiebolag foresld regler om koncerner i allmanhet och om koncern-
redovisning i synnerhet.4

Nigon heltickande koncernlagstiftning finns dock inte inom den
svenska associationsritten. Manga frigor lamnas obesvarade. Aktiebo-
lagsutredningen till den nu gillande lagen behandlade koncernfrigor
i mycket begrinsad omfattning. >

Koncernfrdgorna har uppmirksammats av Fermentautredningen,
som anser att det dr angelidget att nirmare utreda koncernférhillan-
den, speciellt de som rér frigor med anledning av moderbolags styr-
ning av dotterbolags verksamhet.®

4.2.2 Koncerndefinitionen

Den nu gillande koncerndefinitionen terfinns sedan ar 1996 i 1 kap
5§ ABL. I och med implementeringen av EG:s bolagsritt — nirmare
bestimt det sjunde bolagsdirektivet — maste den svenska koncernre-
dovisningen anpassas till foreskrifterna i detta. Bland annat inférdes
en ny koncerndefinition i den nya arsredovisningslagen. Denna an-
passning innebar inte att den allminna koncerndefinitionen i ABL
miste dndras.” Av rittssystematiska och praktiska skil ansag foredra-
gande departementschefen dock att den generella koncerndefinitio-
nen i ABL méste ha samma lydelse i ABL som i drsredovisningslagen.8
Fran och med &r 1996 finns siledes en ny allmin koncerndefinition i
aktiebolagslagen.

Koncernbestimmelsen i 1 kap 5§ 1 st ABL innebir att nir det ena
bolaget, moderbolaget, innehar s manga aktier eller andelar i ett an-
nat foretag, dotterforetaget, att moderbolaget har mer in hilften av
rosterna i det andra foretaget, foreligger en koncern. Detta ir siledes
huvudregeln for att ett koncernférhallande skall foreligga.

4 SOU 1941:95.19.
Borgstrom s. 33.

6 Fermentautredningen s. 183.
7 Prop. 1995/96:105.110.
Prop. 1995/96:10.110.
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Ytterligare koncerndefinitioner dterfinns i 1 kap 5§ 1 st ABL. Det
som kidnnetecknar dessa ir att moderbolag pa olika sitt kan utdva ett
bestimmande inflytande 6ver dotterbolag. 1 kap 5§ 2 och 3 st ABL
reglerar indirekta koncernférhéllanden.

4.3 Begrinsat ansvar och rittssubjektivitet
for aktiebolag och koncernbolag

Nir ett aktiebolag registreras kommer det att existera som ett sjilv-
stindigt rattssubjekt och dirmed vara en juridisk person.® Samma sak
giller for aktiebolag som ingdr i en koncern sdsom dotterbolag eller
dotterdotterbolag. Bolaget dr d3 inte lingre identiskt med sina dgare
och kan saledes ha egna rittigheter och skyldigheter. Aven bolagets
formogenhetsmassa ir avskild frén dgarnas.

For aktiebolag giller dessutom enligt 1 kap 1§ ABL att delidgarna
inte har nigot personligt ansvar for bolagets férpliktelser. Ett aktiebo-
lags borgenirer ir allts3 hinvisade till att soka betalning for sina ford-
ringar ur bolagets tillgdngar och kan inte vinda sig till aktiedgarna, vare
sig dessa ir fysiska eller juridiska personer

[ rittspraxis har domstolarna uppritthéllit dessa principer, vilket
nistan sker slentrianmassigt och utan ndgon narmare motivering.

I en del fall har domstolarna dock haft anledning att ndrmare ut-
veckla frigan om aktiebolags rittssubjektivitet, sdsom t.ex. i rittsfallet
NJA 1978 5.521. Taxiforaren A hade tillstdnd att bedriva yrkesmissig
bestillningstrafik for personbefordran med personbilar. A bildade ett
aktiebolag och 6verférde bilarna till detta bolag och drev yrkesmassig
bestillningstrafik genom bolaget. Allmin &klagare yrkade ansvar &
droskigaren A for olaga yrkesmissig trafik. A angav att, trots att verk-
samheten bedrevs i bolagsform, det var han personligen som drev
verksamheten. HD ansig att det var bolaget som bedrev taxirdrelsen.
Eftersom bolaget saknade erforderligt tillstdnd och A var ansvarig sty-
relseledamot i bolaget kunde han inte undgd ansvar for olaga yrkes-
miissig trafik.

9 Kedner, Roos & Skogls.71.
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4.4 Ansvarsgenombrott

Diskussionerna angdende fordelarna med aktiebolag tog sin bérjan i
mitten av 1800-talet i samband med den industriella utvecklingen i
Sverige och i 6vriga Europa.!0 Férklaringen fér sokas i de fordelar som
aktiebolagsformen erbjod i férhéllande till de d existerande traditio-
nella associationsformerna. Kinnetecknande for aktiebolaget ar att
dgarna ir befriade fran allt personligt ansvar fér bolagets skulder.!1
Denna associationsform ansdgs bast lampad for stora, kapitalkrivan-
de foretag.

Ett gott stycke in pd 1900-talet lyste frigan om ansvarsgenom-
brott néstan helt med sin frénvaro i den juridiska debatten i Sverige.
[ rittspraxis &terfinns dock ett antal fall dir domstolarna diskuterat
frigan om moderbolags ansvar for dotterbolags skulder i termer av
ansvarsgenombrott.12 Det férsta rittsfallet 4r fran dr 1935. Den svens-
ka doktrinen anser att dessa fall kan diskuteras i termer av ansvars-
genombrott.

Jag 4r medveten om att det svenska rittsfallsmaterialet ar magert
pé detta omrdde och mina slutsatser fir dirfér ses mot denna bak-
grund.

4.4.1 Rdttspraxis och doktrin

4.4.1.1 Aldre rittspraxis

Domstolarna har haft anledning att behandla ansvarsgenombrott vid
négra tillfallen. Jag tinker hir behandla de svenska rittsfall dir an-
svarsgenombrott i en eller annan form har aktualiserats. De tidigaste
fallen rérde ekonomiska foreningar. Aven om nigra av fallen ej rér
koncernférhéllanden anser jag att de har betydelse d4 man diskuterar
en ansvarsgenombrottsteori for koncernférhéllanden.

Det forsta rittsfallet ar NJA 1935 s5.81.13 En skraddarmastare vid
namn Sandstrom drev rérelse i Ume4. Efter en tid 14t han inregistrera en
forening, vars indama3l var att avsitta alster frin medlemmarnas verk-

10 Se dven avsnittet 3 i denna fraga.

1T Jag bortser hir fran advokataktiebolag, dir speciella ansvarsbestimmelser galler i frhal-
landet advokat/klient, se 1 kap 1§ ABL.

12 Foljande rittsfall frin HD kan ndmnas: NJA 1935 s.81, NJA 1942 5.437, NJA 1947
s.647,NJA 19755.45, NJA 1982 5.244 och NJA 1992 5.375.

13 Fallet bedémdes enligt 1911 &rs foreningslag.
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samhet. Foreningen bestod av sammanlagt fem personer. Till styrelse
valdes Sandstrdm ensam. De fyra dvriga medlemmarna var anstillda
hos Sandstrom och betalade aldrig ndgon insats. | princip fortsatte
Sandstrém rorelsen pd samma sitt som fore registreringen. Uppgifter-
na om foreningens ekonomiska stillning var mycket knapphindiga.
Ekonomiskt sett fungerade foreningen som om det endast funnits en
medlem. Den 24 februari 1931 forsattes foreningen i konkurs. I mélet
yrkade en leverantor ersittning av Sandstrom for varor som denne be-
stillt i féreningens namn. Leverantéren anférde féljande:14

"Féreningen hade endast varit bulvan for Sandstrém och aldrig existerat annat dn
pa papperet. Visserligen hade féreningen registrerats; men detta innebure blott,

att registreringsmyndigheten provat ansdkningshandlingarna i formellt hinseen-
de. I verkligheten hade nigon fran Sandstrém skild juridisk person ej blivit bildad”

Vid denna tid var det vanligt att ansvarsgenombrottsfallen férklarades
med hjilp av bulvaninstitutet.!>

Majoriteten av HD:s ledaméter ansdg att Sandstrém skulle svara
for ersittningen. Motiveringen ir ganska svartydd. Bl.a. hivdade HD
att féreningen tillkommit for att Sandstrém skulle kunna bedriva sin
verksamhet under féreningens namn och att verksamheten efter fore-
ningsbildandet drivits uteslutande fér Sandstréms rikning. Detta hade
medfort att varorna siledes fortfarande kommit honom tillgodo. HD
yttrade foljande:16
”...utan fastmera ir uppenbart, att féreningen tillkommit i syfte att Sandstrém
skulle kunna i dess namn utéva den av honom tidigare i eget namn bedrivna skrid-
derirérelsen;

ty och som rérelsen efter féreningens bildande fortfarande drivits uteslutan-
de f6r Sandstréms rikning och varorna féljaktligen kommit Sandstrém till godo;”

Av detta citat framgar féreningens osjilvstindiga verksamhet. HD an-
sig ocks att féreningen inte var av sidan beskaffenhet som foreskrevs
i 1§ davarande féreningslag enligt vilken foreningens syfte skulle vara
"att frimja medlemmarnas ekonomiska intresse”, dd underforstétt alla
medlemmars. Sandstrom var alltsd den enda egentliga medlemmen
och de fyra évriga proformamedlemmar. Viktiga skal f6r HD:s dom-

14 NJA 19355 81f.
15 Gronfors s. 293 f.
16 NJA 19355.81, 83.
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slut skulle siledes vara bristen pd verkliga medlemmar!’ och fére-
ningens osjilvstindiga verksambhet.

Mot denna bakgrund menade HD att Sandstrom inte kunde fritas
for betalningsansvar f6r de bestillda varorna trots att de hade bestillts
och mottagits i foreningens namn.

Man fir litt den uppfattningen att féreningens verksamhet varit
mycket osjalvstindig och att den uteslutande drivits fér Sandstréms
rikning. Intrycket av att foreningen bedrivit en osjilvstindig verk-
samhet forstirks ytterligare av att de dvriga personerna bara varit pro-
formamedlemmar.

Enligt Stjernqvist ir det brister bade i det personella och i det
ekonomiska underlaget som paverkade utgingen i malet.!® Grénfors
anser att ett bulvanresonemang haft avgérande betydelse for fallets
utgdng.!9 Lindskogs uppfattning ir att fallet ger uttryck for namnlén
och att det inte ir frdga om vare sig ansvarsgenombrott eller bulvan-
skap.20 Namnlan innebir att namnlénaren handlar fér egen rikning i
lanat namn. Namnlénaren ir foljaktligen att betrakta som avtalspart
och svarar sledes for forpliktelserna.2! Rodhe anser att rittsfallet inte
har ndgot storre intresse for frigan om ansvarsgenombrott, med tan-
ke pé den skirpning av rekvisiten for registrering av ekonomiska fore-
ningar som genomfordes dr 1951.22 Detta kan jag inte hélla med om.
Satter man in rittsfallet i ett stérre sammanhang, speciellt i friga om
associations osjélvstindighet, har det enligt min mening, betydelse for
fragan om ansvarsgenombrott.

Det andra rittsfallet — NJA 1942 5. 473 - rérde ocksa associations-
formen foreningar och dr av utomobligatorisk karaktir.23 Tryckeriak-
tiebolaget Fylgia, nedan kallat bolaget, férvirvade ar 1938 samtliga
andelar i fastighetsféreningen Fyrkanten. Eftersom antalet medlem-
mar i en férening skulle uppga till minst fem, 6verlit bolaget fyra av
sina andelar till bolagets personal. Enligt stadgarna hade féreningen
till uppgift att genom kop eller byggande av hus anskaffa och upplita
lampliga bostider it medlemmarna. Ett entreprenadforetag fick i

17 Stjernqvist s. 95.

18 Stjernqvist 5.95 och 101.

19 Grénfors s. 293 1.

20 Lindskogs. 47.

21 Lindskogs. 27.

22 Rodhe s. 486 not 17.

23 Fallet bedémdes enligt 1911 ars lag.
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uppdrag att pé en av foreningens tomter uppfora en nybyggnad inne-
héllande tryckerilokaler samt bostidder. Hir bor ocksd nimnas att bo-
laget hade finansierat hela byggnationen. Bolaget drev redan tidigare
tryckerirdrelse i en byggnad pé en tomt som grinsade till den av fore-
ningen dgda tomten. Under byggnationen uppkom skador p4 en annan
fastighet. Dess dgare yrkade att bolaget skulle utge ersittning. Bolaget
invidnde att det inte dgde tomten och dirfor inte skulle anses som
byggherre. HD hivdade att tryckeriaktiebolaget i praktiken ridde
dver tomten dir nybyggnationen dgde rum och att bolaget i praktiken
var den egentliga byggherren. Bolaget kunde dirfor inte undgé att er-
sitta den uppkomna skadan.

HD:s dom l4ter oss ana att féreningens osjilvstindighet vad gillde
byggnationen var en betydelsefull omstindighet for fallets utgéng.
Troligtvis ansdg HD att féreningen i byggfrdgan var osjalvstiandig i for-
héllande till bolaget. En viktig bidragande orsak till utgingen i malet
var det faktum att féreningen blott hade en riktig medlem.24 P4 grund
av bl.a. foreningens osjilvstindighet i byggfragan och bristen i det per-
sonella underlaget domde HD till ansvarsgenombrott.

Stjernquist framhaller att det alltsé forefaller som om bristfillighe-
terna i det personella och det ekonomiska féreningsunderlaget till-
sammans bestimt utgingen.2> Hellner anser att rittsfallet "leder dar-
for nirmast till slutsatsen, att ett sirskilt byggherreansvar drabbar den
for vilkens rikning en byggnad i realiteten uppfores, aven om han dir-
vid begagnar en mellanhand av den spéklika karaktir som utmirkte
denna fastighetsforening. Man kan dérfor j av rittsfallet draga nigra
sikra slutsatser om hur utgdngen skulle ha blivit ifall en motsvarande
fastighetsforening, med lika daligt ekonomiskt underlag, skulle adra-
git sig skadestdndsansvar enligt vanliga regler om véllande av drifts-
ledning, t.ex. om en hos foreningen anstilld vicevird vallat snoras med
atfoljande skada”.26 Enligt Hellner har det bristfilliga ekonomiska
underlaget inte ndgon avgérande betydelse for fallets utging.2” Hell-
ner diskuterar inte direkt i termer av en association med osjilvstindig
verksamhet. Det finns dock sidana tendenser i Hellners uttalande.

24 Stjernqvist 5.97.

25 Stjernqvist s. 97-98.
26 Hellners. 165.

27 Hellners. 165.
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Gronfors diskuterar fallet i termer av bulvanskap.2® Lindskog an-
ser att det ocksa i detta fall 4r friga om ett namnlin.2?

I rittsfallet NJA 1947 s.647 hade nigra kraftverksigare bildat ett
aktiebolag for att 13ta detta utnyttja vissa regleringsméjligheter och
handha innehavet av en dammbyggnad mellan tv3 sjoar. Aktiedgar-
gruppen bestod av en stad och fyra aktiebolag. Regleringsverksamhe-
ten medférde att en utomobligatorisk skada uppkom pé angriansande
mark och annan egendom. Bolaget kunde inte betala ersittning for
skadorna. Markigaren vinde sig till aktieigarna. HD menade att bo-
lagets aktiedgare solidariskt skulle svara for ersittningen. I domskilen
uttalade HD att aktiekapitalet i bolaget utgjorde 30 000 kr, att kost-
naderna for dammens skotsel och underhll — i den mén aktiekapita-
let inte tagits i ansprak — bestritts genom tillskott av delagarna. HD
fann att bolaget kunde karakteriseras som aktieigarnas gemensamma
verkstillighetsorgan och att det inte utévade nagon sjilvstiandig verk-
samhet. Med hinsyn hirtill och till omstiandigheterna i 6vrigt ansags
aktiedgarna ansvariga for bolagets skulder till markagaren.

Det ir viktigt att notera att HD anség att bolaget var ett verkstil-
lighetsorgan fér agarna och ej utévade ndgon sjilvstindig verksamhet.
HD anség saledes att bolaget var osjilvstandigt.

Domen har nirmare analyserats — p3 delvis olika sitt — bl.a. av
Stjernqvist, Hellner, Grénfors och Rodhe.

Stjernqvist anfor féljande:30

"Med hinsyn hirtill och 'omstindigheterna i 6vrigt’ kunde kraftverksigarna inte
undga att ersitta motparten for skadorna. De citerade orden ger domen en kasu-
istisk prigel. HD har tydligen velat undvika ett principiellt stindpunktstagande.
Men HD har i alla fall ett huvudmotiv, nimligen att bolaget inte drivit nigon
sjilvstindig verksamhet. Hirmed menas tydligtvis, att bolagsverksamheten inte
var sjalvstindig ur finansiell synpunkt (en sarskild férvaltning var ju anordnad).
Bolagets resurser vore alldeles otillriackliga fér verksamheten. Nigon utsikt till
kapitalbildning fanns inte, eftersom bolaget inte erhéll nigon ersittning for be-
styret med vattenregleringen. Foretaget kunde hillas giende endast med hjilp av
fortlopande understdd fran aktiedgarna. Overhuvud var bolagsverksamheten, sedd
isolerad, inte byggd pd ndgon ekonomiskt hillbar grund.

Det finns ingenting, som tyder pi att ett bulvanresonemang ligger bakom do-
men. Det inadekvata ekonomiska underlaget fick direkt motivera att betalnings-
ansvar 4lades aktieigarna.”

28 Gronforss. 3111

29 Lindskogs. 47 not 116.
30 Stjernqvist s. 100.

62



Moderbolags ansvar i Sverige

Jag kan inte hélla med Stjernqvist om att bolagets osjilvstindiga verk-
samhet endast skulle bedémas ur finansiell synpunkt. Enligt min me-
ning ville HD genom att framhélla bolagets karaktir av verkstallighets-
organ for aktiedgarna diskutera fallet i ett osjilvstindighetsperspektiv.
Jag instimmer ddremot i Stjernqvists uppfattning, att bolagets resur-
ser var alldeles otillrickliga for verksamheten och att detta ocksi hade
stor betydelse for fallets utgang.

Hellner 4r nagot forsiktigare i sitt stillningstagande betriffande
rittsfallets betydelse for frigan om ansvarsgenombrott och anfér att
det ar "emellertid méijligt att man bland 'omstindigheterna’ ocksa bor
inrdkna den vattenrittsliga grunden for skadestdndsanspriket med
vad diri ligger av grannelagsrelation och permanent skaderisk. I s3 fall
ar avgorandet littare forklarligt men ocksd mindre prejudicerande”. 31
Gronfors anser diremot att bolagets karaktir av verkstillighetsorgan
varit avgorande och att bolaget hade uppfattats som en bulvan for del-
dgarna.3? Rodhe har uppfattningen att rittsfallet dr det enda svenska
rattsfall som kan karaktiriseras som ett ansvarsgenombrottsfall.33 Han
menar att man ur domskilen kan urmejsla tre rekvisit som tillsam-
mans motiverar ansvarsgenombrott, ndmligen att bolaget inte hade
ndgot sjalvstindigt affirsmissigt syfte, att bolaget inte hade nigon
sjalvstindig forvaltning och att bolaget var underkapitaliserat.34

For egen del ser jag NJA 1947 s. 647 som det forsta renodlade an-
svarsgenombrottsfallet i svensk rittspraxis. Man finner hir de traditio-
nella utlindska rekvisiten fér ansvarsgenombrott, namligen f idgare,
bolagets osjilvstindiga verksamhet och underkapitalisering.

Rittsfallen visar att domstolarna har reagerat mot osjalvstindiga
associationer, vilket tydligt framgdr av rittsfallet NJA 1947 s. 647.

Domstolarna har ocksé i de ovan redovisade domarna i likhet med
vissa foretradare for doktrinen anknutit till de allminna bulvanregler-
na.3> Rodhe tycker dock inte att man skall diskutera ansvarsgenom-
brottsfall i termer av bulvanskap.36 Jag instimmer i denna stindpunkt.
Det som kinnetecknar ett bulvanférhallande ir frimst att man doljer

31 Hellner s. 166.

32 Grénfors s. 294.

33 Rodhe s. 486.

34 Rodhes. 487.

35 Se sirskilt Gronfors s. 311 och Nial, SvIT 1945 5.274.
36 Rode s. 489.
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huvudmannens existens.3” Detta kan knappast ske i de ovan angivna
associationsformerna. Det var nog snarare avsaknaden av en utveck-
lad ansvarsgenombrottsteori som gjorde att doktrinen tog till bulvan-
institutet for att 16sa frigan om ansvar for bolagets skulder.

De ovan angivna rittsfallen ir de forsta i Sverige som berdr frigan
om ansvarsgenombrott. I domstolarnas motiveringar kan man skonja
grunden till en teori om ansvarsgenombrott, namligen en osjalvstan-
dig och underkapitaliserad verksamhet. Det skulle dock dréja dnda
fram till &r 1975 innan HD 4nyo fick ta stillning till ett fall som gall-
de ansvarsgenombrott.

Rittsfallet NJA 1975 s. 45 gillde tva bolag som i praktiken dgdes
och behirskades av en person. Det rorde sig dock inte om ett renod-
lat koncernférhéllande, eftersom bolagen var systerbolag. Fallet har
trots denna omstindighet haft betydelse for den svenska ansvarsge-
nombrottsteorin.38

P4 grund av avtal drev Holmenbolaget sin rérelse i kommission for
Bilbolaget. Holmenbolaget gick i konkurs. Konkursboet yrkade att
domstolen "matte forklara att Bilbolaget ar skyldig att svara for samt-
liga skulder som uppkommit i Holmenbolagets rorelse”. Vissa av Hol-
menbolagets fordringsigare yrkade dessutom att Bilbolaget skulle
forpliktas att utge ett belopp som motsvarade deras fordringar pé
Holmenbolaget.

Grunderna fér konkursboets yrkande, i vilket fordringsigarna in-
stimde, var bl.a. féljande:39

"Holmenbolaget har bedrivits under ett slags 'formynderskap’ av Bilbolaget. Det
har i verkligheten utgjort endast en filial eller ett forsiljningsstille fér Bilbolagets
rérelse. Verksamheten vid Holmenbolaget har helt behirskats av Bilbolaget och
bedrivits enligt bestimmelser som meddelats av Bilbolaget. P4 grund hirav har
Bilbolaget Adragit sig skyldighet att svara f6r Holmenbolagets skulder.”

HD férklarade att Bilbolagets betalningsansvar gentemot de enskilda
fordringsigarna inte enbart kunde grundas p& den personella gemen-
skapen mellan bolagen eller p4 att Holmenbolagets verksamhet dri-
vits uteslutande i Bilbolagets intresse. Domstolen fann emellertid att
Holmenbolagets tillgingar otvivelaktigt inte varit av den storlek som

37 Rodhe s. 490.
38 Under referatets rubrik hinvisas till NJA 1947 s.647.
39 NJA 1975 . 45, 48.
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krivts for att den i Holmenbolagets namn drivna rérelsen skulle kun-
na drivas sjilvstindigt. Holmenbolagets synes, enligt HD, inte heller
ha disponerat rorelsetillgdngar av betydelse utover lagret av bilar, vil-
ket dgdes av Bilbolaget. Vad som tillférts Holmenbolaget utifrén hade
senast fore varje rikenskapsars bokslut overforts till Bilbolaget. HD
uttalade bl.a. f6ljande:40

"Rattsforhallandet mellan Bilbolaget och Holmenbolaget har foretett betydande
avvikelser frén vad som regelmissigt priglar ett vanligt kommissionsférhéllande.
Stadgandet i 56 § kommissionslagen, att tredje man genom avtal med kommis-
siondren férvirvar fordringsritt endast mot denne, icke mot kommittenten, kan
darfér icke Aberopas mot antagande av ansvar for Bilbolaget. Det kan i detta sam-
manhang erinras om att under forarbetena till lagstiftning om féretagsinteckning
betriffande s.k. kommissionirsbolagsférhallande uttalades att, i inteckningshin-
seende, sivil huvudféretaget som kommissionirsbolaget finge betraktas som f6-
retagare med avseende p3 den i kommissionirsbolagets namn driva rérelsen
(NJA 111966 5. 151). Anmirkas m4 #ven stadgandet i 51 § lagen om handelsbolag
och enkla bolag, vari solidariskt ansvar uppkommande férbindelser stadgas for
dem som i enkelt bolag driver rérelse med vilken fsljer bokféringsplikt.”

Mot denna bakgrund fann HD att Bilbolagets stillning med avseende
pa Holmenbolagets rorelse varit sddan att Bilbolaget fick betraktas
som den egentliga rorelseidkaren eller i varje fall som i s hég grad
medverkande i verksamheten, att bolaget inte kunde undga att svara
for rorelseforpliktelserna.

HD avslog konkursboets yrkanden, att Bilbolaget skulle forklaras
skyldigt att svara for samtliga uppkomna skulder i Holmenbolagets
verksamhet.

Enligt HD:s dom var kommissionirsbolagets rorelse sé osjilvstian-
dig, att Bilbolaget fick betraktas som den egentliga rorelseidkaren och
darfor borde svara for Holmenbolagets verksamhet. Till denna slut-
sats bidrog underkapitaliseringen av Holmenbolaget.

Rodhe har i HD:s domskil igenkint rekvisiten for ansvarsgenom-
brott, nimligen "fradnvaro av eget intresse, osjilvstindighet och under-
kapitalisering”.4! Lindskog anser 4 ena sidan att ansvaret grundades pa
reglerna om namnlin och medverkansansvar och inte pé reglerna om
ansvarsgenombrott.42 Ramberg anfor att sl6jan lyfts frivilligt i kom-

40 NJA 5.19755.45,63.
4§ Rodhe s.488.
42 Lindskog . 45.
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missionirsbolagsforhallanden och foredrar i denna situation termen
ansvarsatagande.#3 Han framhaller vidare att i och med att kommis-
sionirsbolagets skulder upptas i kommittentbolagets &rsredovisning
"som en del av sistnimnda bolags egna skulder torde inte endast na-
ringslivsféretridare och revisorer utan ocks3 flertalet jurister anse det
vara en sjilvklar konsekvens dirav, att kommittentbolaget ddrmed
forklarar sig vara (skall anses vara) direkt betalningsskyldigt fér dessa
skulder. Det uppfattas inte som en friga om ansvarsgenombrott utan
som ett ansvarsitagande.44 Sjilv tycker jag att rittsfallet NJA 1975
s. 45 mycket vil kan diskuteras i termer av ansvarsgenombrott. Fallet
ir dock ej ett renodlat ansvarsgenombrottsfall, vilket kan férklara de
olika forsoken att fora in rittsfallet i andra ansvarsformer.45

Kommissionslagskommittén gjorde féljande uttalande med anled-
ning av domen:*6

"Men som vi sagt medgavs ansvarsgenombrott i NJA 1975 s. 45 dirfér att kom-
missionirsbolagets egna tillgdngar inte hade varit av den storlek som krivts for att
rorelsen skulle kunnat bedrivas sjilvstindigt. Det var alltsd osjilvstindigheten
som medférde att huvudbolaget ansigs som den egentliga rorelseidkaren, inte i
férsta hand bristen p4 tillgingar”

Jag instimmer inte helt och héllet i kommissionslagskommitténs re-
levansbedémning och anser inte att den har stdd i HD:s uttalande.
Enligt min &sikt framholl HD att den personella gemenskapen och
kommissionirsbolagets osjilvstindiga verksamhet inte var tillrickliga
skl for att doma till ansvarsgenombrott utan att det dessutom krav-
des underkapitalisering av kommissionirsbolaget.

Av intresse dr att notera den markering som HD gor genom att av-
sl konkursboets yrkande om att Bilbolaget maste férklaras skyldigt
att ansvara for samtliga skulder som uppkommit i Holmenbolagets
verksamhet. HD angav f6ljande motivering:47

"Av den férut berérda gemenskapen mellan bolagen fdljer ej i och fér sig att ett
av dem kan vinna férpliktande for det andra att ansvara for det forras skulder, och
s&dan utredning har ej forebragts i mélet att konkursboets yrkande i detta hinse-

43 Ramberg s. 250.

44 Ramberg s. 250. Betriffande ansvar i kommissiondrbolagsforhillanden se dven Borg-
strom s. 169 £

Betriffande ansvar i kommissionirsforhillanden hinvisas till Borgstrém s. 169, Lindskog
s.15f Rambergs. 2411 och SOU 1988:63.52221.

46 SOU 1988:63 s5.238.

47 NJA 1975:45 .45, 64.
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ende kan vinna bifall. Ej heller eljest har det férekommit omstindighet, pa grund
varav Bilbolaget p4 talan av konkursboet kan 3liggas svara for skulder i Holmen-
bolagets rérelse.”

Det ir inte helt enkelt att forstd HD:s motivering for denna slutsats.
Kommissonslagskommittén ansig att en tiankbar forklaring vore att
konkursboet inte var taleberittigat.48

Det ir ocks3 virt att notera att konkurrensen mellan Holmenbola-
gets och Bilbolagets borgenirskollektiv inte diskuterades dd HD dém-
de Bilbolaget att svara fér Holmenbolagets skulder i rorelsen. Skulle
HD kommit till samma stdndpunkt om Bilbolaget varit tvungen att
trida i likvidation pa grund av ansvarsgenombrottet?

Liksom i 6vriga ansvarsgenombrottsfall aktade HD sig for att gora
generella uttalanden om ansvarsgenombrott.

Ett annat intressant fall 4r NJA 1982 s. 244 som ocksa gillde ett
inomobligatoriskt rittsférhallande. I detta rittsfall yrkade fordrings-
agare i ett dotterbolag att fi bevaka fordringar i moderbolagets kon-
kurs. I forsta hand dberopades avtalsrittsliga grunder och i andra hand
att ansvarsgenombrott borde ske. Underinstanserna ogillade talan en-
ligt de bada alternativa grunderna. HD tog inte stéllning till frigan om
ansvarsgenombrott, eftersom den biféll yrkandet pa avtalsrittsliga
grunder.4?

Hovritten 6ver Skine och Blekinge uttalade sig dock i allménna
ordalag om ansvarsgenombrottsinstitutet och anférde féljande: >0
"Gemensamt for de fall dir sidant genombrott har ansetts vara motiverat i rela-
tionen moder/dotterbolag torde vara att dotterbolagets verksamhet har drivits
uteslutande fér moderbolagets rikning med tiligingar som uppenbart varit en {6-
retagsekonomiskt otillricklig bas for de risker och férpliktelser som verksamhe-

ten kunnat antagas medféra. Arrangemanget med dotterbolaget skall med andra
ord framst3 som ett klart, mot fordringsigarna illojalt férfarande.”

Mest intressant i hovrittens uttalande ir den sista meningen. Hovrat-
ten uttalade hir att moderbolagets arrangemang med dotterbolaget
skall framst3 som ett mot fordringsigarna klart illojalt férfarande. Att
ett sidant arrangemang skall ses som ett illojalt férfarande framkom
dven i en dom av Svea Hovritt (M&l nr D 1215/82), dir fraga var om

48 Enligt kommissionirsbolagskommittén borde talan ha avvisats, SOU 1988:63 5.223.
49 Fallet behandlas av bl.a. Ramberg i arbetet Bolagsmassig striptease s. 252.
50 NJA 1982 s.244,259.
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domstol skulle déma till genomsyn pd grund av kringgdende av lag.
Hovritten uttalade féljande:

"Hovritten finner vid en samlad bedémning av vad ovan anférts och i $vrigt i ma-
let fsrekommit att omstindigheterna inte ir sidana att de i det aktuella fallet
konstituerar nigot illojalt forfarande frin moderbolagets sida som skulle kunna
leda till att s.k. ansvarighetsgenombrott anses vara fér handen.”

Det bor observeras att det ar endast i avgdranden frin hovritterna
som det illojala momentet uttryckligen namns.

4.4.1.2 Uttalanden av doktrinen

Doktrinen har under dren gjort flera uttalanden mot bakgrund av des-
sa rittsfall och i allminna ordalag redogjort fér sin syn p& nir dom-
stolarna skall déma till ansvarsgenombrott. Hir skall endast nigra
namnas.

Stjernqvist ar troligtvis den som férst behandlat frigan under vilka
omstindigheter ett ansvarsgenombrott kan aktualiseras i arbetet Fére-
ningsfirmans funktion. Termen ansvarsgenombrott anvinder han inte
dar. Han diskuterar frigan under rubriken Bristfilliga firmaunderlag.5!
Vad giller hans slutsatser maste man komma ihag att dessa grundar sig
pé rittsfallen NJA 1935 5.81, NJA 1944 s5.35, NJA 1942 5.473 och
NJA 1947 s.647. Enligt Stjernqvist kan ett ansvarsgenombrott bli ak-
tuellt om det brister i det personella underlaget. Denna férutsittning
maéste ses mot den da aktuella foreningslagstiftningen, vilken krivde
minst fem medlemmar.>2 En annan omstindighet som Stjerngvist om-
nimner ar att det i samtliga fall féreldg brister i det ekonomiska under-
laget.>3 Stjernqvist for dven fram omstindigheten att "verksamheten
under en viss lingre tid drivits for intressenternas rakning”.54

Gronfors anser att de ovan anforda fallen kan ses som att en "juri-
disk person skjuts emellan huvudmannen och medkontrahenten som
bulvan i syfte att utnyttja ansvarsbegrinsningen pa ett illojat sitt och
inte som en normalt fungerande association, t.ex. genom att férse den
juridiska personen med otillricklig kapitalgrundval fér att utestinga
borgenirerna fran krav de eljest skulle ha kunnat géra gillande”.>>

51 Stjernqvist s. 84.

52 Stjernqvist s. 100.

53 Stjernqvist s. 101.

54 Stjernqvist s. 101.

55 Grénfors, Avtalslagen s. 122.
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Hellner har vid tvd tillfallen uttalat sig om ansvarsgenombrott. I
arbetet Juridiska personers skadestdndsansvar, 1964, anfér Hellner att
hittillsvarande rittspraxis dar fér mager for att man skall kunna dra
négra allmanna slutsatser, men institutet ansvarsgenombrott "torde ej
kunna tillimpas pd andra bolag 4n dem som har ett begrinsat antal
deldgare, driver en verksamhet som ir osjilvstindig i férhallande till
deldgarnas egen verksamhet och dirvid efterstrivar att tillgodose del-
dgarnas direkta intressen mera dn att uppnd vinst inom bolaget, samt
har i férhéllande till sannolika skadestdndsansprik begrinsade till-
gangar. Aven med denna begrinsning forefaller principen medféra en
betydande risk for personlig betalningsskyldighet for aktiedgare, och
det kan ifragasittas om den bor tillimpas i fall dir bolaget gjort vad
som bér betraktas som rimligt for att tillgodose eventuella skade-
lidande, t.ex. tecknat ansvarsférsikring till rimliga belopp”.56

Hellner uttalar i ett senare arbete att ansvarsgenombrott "i avtals-
forhallanden kan fésrekomma nir dotterbolaget dr underkapitaliserat
och vinsterna &verfors till moderbolaget pé ett sidant sitt, att borge-
nirerna i dotterbolaget [6per allvarliga risker sa snart det bérjar gé illa
for detta bolag. Kanske bor man dirtill lagga, att dotterbolagets rorel-
se dr nira inlemmad i moderbolagets och i realiteten drivs for dess
rikning. Det dr dock mera osikert om detta bér tillmatas ndgon sjalv-
standig betydelse. Avgdrande ar om det foreligger ett illojalt bruk av
aktiebolagsformen betriffande dotterbolaget.”>?

Rodhe papekar att rittsfallet NJA 1947 s.647 idr det enda rittstfall
dir HD statuerat ansvarsgenombrott till aktieigare i ett aktiebolag
och satt in avgérandet i ett internationellt perspektiv och dar man
dterfinner de gingse rekvisiten: frdnvaro av eget intresse, osjilvstin-
dighet och underkapitalisering. Rodhe anforde att enligt "min mening
kan man karaktirisera detta rittsfall som en svala, vilken inte gor né-
gon sommar. Men samtidigt 4r det en varning”58 Aven i NJA 1975
s.45 kan man enligt Rodhe 4terfinna de tre rekvisiten franvaro av eget
intresse, osjilvstindighet och underkapitalisering.>?

Nial & Johansson redogér ganska utforligt for rattspraxis i frigan

56 Hellners. 166.

57 Hellner, Kommersiell avtalsritt s. 76. I senare upplaga aterfinns ej detta uttalande.
58 Rodhes.487.

59 Rodhes. 481.
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i arbetet Svensk associationsritt — 6 uppl. — men kommer till den
slutsatsen att nigon klar stdindpunkt i frigan om ansvarsgenombrott
knappast har utbildats i svensk ritt.60 De anser vidare att det ér vik-
tigt att domstolarna endast med forsiktighet domer till ansvarsge-
nombrott, d4 det dr viktigt att riskfylld verksamhet kan férlaggas till
ett aktiebolag.6! Enligt Nial & Johansson bér aktiedgarnas frihet frén
personligt ansvar endast brytas i sidana fall "dir arrangemanget med
dotterbolaget framstir som ett mot fordringsigarna illojalt miss-
bruk”.62 Betriffande férhallandet moder-dotterbolag anforde Nial i
femte upplagan i arbetet Svensk associationsritt att om dotterbola-
get ej kan uppfylla sina forpliktelser bor man kunna presumera att
moderbolaget har drivit dotterbolaget pa ett mot borgenirerna illoj-
alt sitt; for att moderbolaget skall undgi betalningsansvar for dotter-
bolagets skulder maste det visa att man inte utrustat dotterbolaget
med otillrickliga resurser.63

Kedner, Roos & Skog anser att ansvarsgenombrott kan komma i fré-
ga i "sddana fall, dir delidgare p3 ett stotande sitt anvint bolags- eller
féreningsform for att minimera sin egen ersittningsskyldighet och dir
bolaget eller foreningen utrustats med helt otillrickliga kapitalresur-
ser”.64 De framhaller vidare att det finns storre anledning att anvinda
ansvarsgenombrott dé det 4r frégan om ett kapitalsvagt dotterbolag till
ett finansiellt bittre utrustat moderbolag.6>

Kedner, Roos & Skog anser siledes att det ligger narmare till hands
att anvinda ansvarsgenombrott mellan moder- och dotterbolag, men
utvecklar ej nirmare denna stindpunkt.

4.4.1.3 Nagra senare rittsfall

[ nagra fall av senare datum har domstolarna tvingats att ta stillning
till frigan om ansvarsgenombrott. Som exempel kan bl.a. nimnas
HD-avgorandet NJA 1992 5. 375 som gillde Svenska Handelsbanken
mot Varbergs kommun. Jag kommer dven att behandla tv3 rittsfall

60 Nial & Johansson s. 233.

61 Nial & Johansson s. 234.

62 Nial & Johansson s. 235.

63 Nial, Svensk associationsritt s. 219.
64 Kedner, Roos & Skog I s. 16.

65 Kedner, Roos & SkogI's. 16.
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fran hovritterna, nimligen ett fall frin Hovritten dver Skine och Ble-
kinge och ett frin Hovritten fér Vistra Sverige.66

Jag skall i korthet redogéra for fallen och borjar med rittsfallet dir
Varbergs kommun var svarande. Féljande fakta var vid handen. I slu-
tet av 4r 1981 inledde ett antal privatpersoner férberedande samtal
med foretradare f6r Varbergs kommun som syftade till att etablera ett
s.k. lekland. Under sommaren 1982 utarbetade Varbergs kommun
stadgar for en stiftelse benimnd Sol & Bad som skulle bedriva turist-
och kurortsverksamhet. Stiftelsen beslot i januari 1983 att tillsam-
mans med ett antal privata intressenter och markiagare teckna aktier
i bolaget Leklandet i Varberg AB (Leklandsbolaget). Detta bolag ny-
bildades vid denna tidpunkt. Senare under 1983 bildades ytterligare
ett bolag — Himle Turist AB (Himlebolaget)- med anknytning till
Leklandsprojektet. Under hosten 1983 forvirvade stiftelsen aktier i
Himlcbolaget och igarandelen utdkades till 55%. Samtidigt blev
Himlebolaget moderbolag till Leklandsbolaget. Svenska Handelsban-
ken beviljade i olika omgangar krediter till Himlebolaget och Lek-
landsbolaget. I juli 1985 uppgick krediten till Himlebolaget till 12
miljoner kronor. I mars 1985 utfirdade kommunstyrelsens ordféran-
de ett "letter of intent” till banken. Leklandsbolaget forsattes i kon-
kurs den 27 september 1985 och Himlebolaget den 4 oktober 1985.
Handelsbanken krivde kommunen p4 ersittning for fordringarna pé
Himlebolaget dels enligt de utfirdade s.k. "letters of intent”, dels en-
ligt reglerna om ansvarsgenombrott.

Domstolarna — inklusive HD och hovritten — ansdg i rittsfallet att
kommunen ej kunde bindas enligt de utfiardade "letters of intent”. Jag
skall i fortsittningen uppehailla mig vid frigan om ansvarsgenombrott.

Banken framforde bl.a. féljande i ansvarsgenombrottsfrigan i for-
héllande till Himlebolaget och kommunen. Bolaget hade ett begrin-
sat antal aktiedgare och var underkapitaliserat. Aktiekapitalet var pd
200 000 kr. Bolaget bedrev en osjilvstindig verksamhet och kunde
bist karakteriseras som ett verkstillighetsorgan for kommunens tu-
ristsatsning. Vidare hivdade banken att aktiebolagsformen anvints pa
ett sddant sitt att det kunde anses som illojalt.

Banken var bl.a. medveten om bolagets svaga ekonomiska stall-
ning och krivde dirfér ett "letter of intent”. Genom att kriva detta
ansag banken sig ha neutraliserat den insikt den hade i bolagets affa-

66 Hovritten 6ver Skine och Blekinge T 205/86 och Hovritten fér Vistra Sverige T 272/89.
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rer. Tingsritten menade att kommunen inte kunde démas till ansvars-
genombrott i férhillande till banken och anférde féljande:57

"Av avgorande betydelse maste emellertid enligt TR:ns mening vara foljande.
Banken har hela tiden varit vil medveten om samtliga de faktorer som frin ban-
kens sida dberopats till stéd fér pastiendet om ansvarsgenombrott. D3 det giller
bolagskonstruktion och finansiering har det i sjilva verket varit si att det varit
banken som mer eller mindre tagit initiativet. Aven direfter har banken haft nir-
mast full insyn i bolagets ekonomiska angeligenheter. Bankens stillning som bor-
genir skiljer sig silunda p3 ett avgdrande sitt fran vad som giller for den som sak-
nat anledning att undersdka bolagets méjligheter att std fér sina forpliktelser
enligt ingdngna avtal pa grund av t.ex. det sitt pa vilket bolagets verksamhet utét
presenterats. Dessutom har banken som kreditgivare haft sirskilda méjligheter
att stilla krav p3 fullgoda realsikerheter eller garantier som villkor vid kreditgiv-
ningen (jfr SOU 1987:59 5. 134). Det férhéllandet att banken, antingen sisom ett
uttryck fér medvetet risktagande eller pd grund av missbedémning av vilken
rittsverkan som tillkom det utfirdade letter of intent, underlatit att kriva till-
fredsstillande sikerhet for limnade krediter, bér ej vid angivna férhillanden rim-
ligen medfora att banken kan f betalt for sin fordran pa grund av reglerna om
ansvarsgenombrott”

Hovritten fann att i friga om ansvarsgenombrott foreldg inte skal till

ndgon annan bedémning an den som tingsritten gjort.68
HD anférde:6°

"Som TR:n har utvecklat har banken nir de ifrigavarande krediterna limnades
varit medveten om de forhillanden som fran dess sida dberopas till stéd for yr-
kandet om betalningsskyldighet fér kommunen enligt principerna om ansvars-
genombrott. Redan av detta skil finner HD att yrkandet inte heller kan bifallas pa
sddan grund”

Av stor betydelse for att domstolen inte skulle déma till ansvarsge-
nombrott i det hir fallet har varit borgenirernas insikter i bolagens
ekonomiska férhéllanden. Denna bedémning fir ses mot bakgrund av
betalningsansvarskommitténs forslag om ansvarsgenombrott (SOU
1987:67), som publicerades innan domstolen meddelade dom. Enligt
kommitténs férslag till indring av 1 kap 1§ ABL skulle ansvar inte in-
trada om "deligare, som gjort vad som p4 honom skiligen ankommit
for att upplysa borgeniren om bolagets ekonomiska forhallanden”.

67 NJA 1992 5.375,397.
68 NJA 19925375, 398.
69 NJA 1992 5.375, 402.
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Genom att kriva "letter of intent” har man dock ej lyckats med att
neutralisera sin vetskap om de ekonomiska férhéllandena.

Domstolen ansdg dock att omstindigheterna i de bida fallen ut-
gjorde skil att 6verviga betalningsansvar for stiftelsen och kommu-
nen, men det var borgenirernas insikter som fick domstolen att inte
doéma till ansvarsgenombrott.

I rittsfallet frain Hovritten 6ver Skine och Blekinge, T 205/86
framkom f6ljande fakta. Bolaget A dgdes till lika stora delar av B och
C. D hade fullgjort arbetsprestationer och materialleveranser till bo-
laget A. A gick i konkurs. Ett av flera yrkanden var att dgaren B skulle
svara for skulderna enligt reglerna om ansvarsgenombrott pa grund av
”det sitt pa vilket verksamheten i A bedrivits”. Bristen p8 kapital i A
hade berott p4 felaktiga ekonomiska bedémningar och brister i plane-
ring av verksamheten. Hovritten ansig att man inte kunde tillimpa
reglerna om ansvarsgenombrott p4 de omstindigheter som framgick
av malet. D hade inte ens péstitt att svarandebolaget pé ett otillbor-
ligt satt tillgodogjort sig tillgdngar frin A.70

I rattsfallet fran Hovritten for Vistra Sverige var foljande fakta for
handen. Citago AB (moderbolag) igde samtliga aktier i Gétaverken
Reparation Zita AB (dotterbolaget). Dotterbolaget hade sitt site i
Vetlanda dir tre personer var verksamma. Bolagsledningen var statio-
nerad i Géteborg. Merparten av dotterbolagets fyra—fem tjinstemén
avlonades av moderbolaget. Dotterbolaget bildades pa grund av sva-
righeter att rekrytera arbetskraft till koncernens bolag. Dotterbolagets
bolagsordning angav som foremal for bolagets verksamhet att “utan
vinstsyfte ge service med anskaffande av produktionsresurser till en-
heter och bolag inom Gétaverken-koncernen samt utva darmed for-
enlig verksamhet”. Dotterbolagets syfte var féljande:”!

"Gotaverken Reparation Zita AB drivs som ett féretag utan vinst och forlust, vil-
ket resulterar i att de koncernenheter som anlitar detta féretag kommer efter

varje arsbeslut att i forhallande till utnyttjandet gottskrivas resp példggas den
summa som avviker frin nollresultatet.”

Dotterbolagets registrerade aktiekapital uppgick till 50 000 kr. Under
dren 1975-1980 var ett par hundra arbetare anstillda i dotterbolaget
och de 18nades ut till koncernens olika varv.

70 T 205/86 s. 20 (Hovritten dver Skane och Blekinge).
71 Goteborgs Tingsritt T 200776/87 s. 2.
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I mars 1982 meddelades dotterbolaget att en avgiftsrevision skul-
le iga rum. Denna resulterade i att dotterbolaget skulle péféras ar-
betsgivaravgifter om 5693 074 kr, vilket berodde pa att utbetalda
traktamentsersittningar skulle anses som 16n. Dotterbolaget forsattes
i konkurs ar 1984.

Staten yrkade att moderbolaget skulle "solidariskt med dotterbo-
laget till staten — efter avdrag for vad staten erhéllit genom utdelning
i konkursen — utge 5 677 107 kr, avseende tillkommande arbetsgivar-
avgifter”.”2 Enligt staten foreldg flera omstindigheter som i praxis an-
setts relevanta d4 domstolar démt till ansvarsgenombrott. Samman-
fattningsvis dberopade staten foljande omstindigheter for sin talan:73
"Dotterbolaget hade inget sjalvstindigt affirsmissigt syfte, inte heller nagon
sjdlvstandig férvaltning och var dirjimte underkapitaliserat i forhallande till den

verksamhet som bedrevs. Bolagets verksamhet har dirmed bedrivits pé ett gent-
emot staten och dvriga borgenirer otillborligt satt.”

Tingsritten diskuterade forst frigan om ansvarsgenombrott rent prin-
cipiellt och anférde att det var "uppenbart att avsteg fran aktiebolags-
lagens huvudregel i forevarande avseende inte kan goras annat da
mycket starka skil talar for detta. Med avseende pa forevarande mal
bor dirfor krivas att arrangemanget med dotterbolaget framstar som
ett klart och kvalificerat fall av illojalt forfarande gentemot dotter-
bolagets fordringsigare, i detta fall staten som har krav pé arbetsgivar-
avgifter”74

Tingsritten tog direfter upp frigan om underkapitalisering och
kom till den slutsatsen att dotterbolagets arrangemang betriffande
kapitalbildningen var tillfyllest p& grund av att bolaget tillf6rsikrats
tickning for eventuella forluster i verksamheten. Dotterbolaget hade
siledes inte utrustats med otillrackliga resurser.

Slutligen fann tingsritten att moderbolagets arrangemang med
dotterbolaget inte kunde anses som illojalt mot dotterbolagets borge-
nirer, trots att "dotterbolaget i vissa avseenden mé ha intagit en i {6r-
hallande till moderbolaget osjilvstindig stillning”.7>

Statens talan ogillades siledes. En rimlig forklaring till tingsrittens

72 Géteborgs Tingsratt T 2000776/87 s. 4.

73 Géteborgs Tingsritt T 200776/87 s5.6.

74 Géteborgs Tingsratt T 200776/87 5. 10-11.
75 Géteborgs Tingsriitt T 200776/87 5. 13.
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domslut stér nog att finna i Betalningsansvarighetskommitténs betin-
kande SOU 1987:59. Enligt detta var underkapitalisering en nodvin-
dig férutsittning for att domstol skall kunna déma till ansvarsgenom-
brott.

Staten 6verklagade till hovratten som inledningsvis anférde foljan-
de betriffande méjligheten att déma till ansvarsgenombrott:”6

"Det maéste enligt hovrittens mening i férsta hand ankomma pé lagstiftaren att
formulera de undantag fran grundprincipen som kan anses vara pakallade. Emel-
lertid kan det inte heller godtas att situationer, dir rena missbruk av aktiebolags-
konstruktionen féreligger eller dir denna associationsform utnyttjas utan att né-
got av de syften, som bir upp den aktiebolagsrittsliga lagstiftningen ir for handen,
medfér att t ex godtroende borgenirer drabbas pé ett otillbérligt sitt.”

Direfter framférde hovritten foljande betriffande rekvisiten for att
doma till ansvarsgenombrott:”/

"Enligt hovrittens mening ir den grundlidggande f6rutsittningen for att ett an-
svarsgenombrott skall kunna konstateras i ett fall av férevarande natur att gil-
denirsbolaget inte bedriver nigon i forhallande till moderbolaget sjilvstindig
verksamhet. Underkapitalisering och osjilvstindig férvaltning utgér dirvid i sig
sddana omstindigheter som kan medfora att en verksamhet i sin helhet kan be-
tecknas som osjilvstindig”

Hovritten tog forst upp frdgan om underkapitalisering och fann att
ndgra hinsyn inte kunde tas till "vad dgare eller andra intressenter kan
ha utfist for att kompensera en alltfér smal kapitalbas”.”8 Hovritten
fann siledes att dotterbolaget var underkapitaliserat. Férutom att dot-
terbolaget var underkapitaliserat fann hovritten att dotterbolaget var
osjilvstindigt i forhéllande till moderbolaget. Dotterbolaget kunde
karakteriseras som en personalavdelning inom moderbolaget och kon-
struktionen var en ren skentransaktion. Har framskymtar en illojalitet.
Hovritten domde moderbolaget att svara for dotterbolagets skulder
enligt principerna for ansvarsgenombrott.

Hovritten uttalade sig ocksd i frigan huruvida nagot subjektivt
rekvisit miste foreligga och kom fram till att ett sddant krav skulle ur-
holka borgenirsskyddsreglerna.”®

76 Hovritten for Vistra Sverige T 272/89 5. 3.
77 Hovritten for Vistra Sverige T 272/89 5. 3.
78 Hovritten for Vistra Sverige T 272/89 s. 4.
79 Hovritten {or Vistra Sverige T 272/89 5. 6.
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4.4.2 Ansvarsgenombrott enligt en variabelanalys

I detta avsnitt skall de svenska ansvarsgenombrottsfallen inordnas un-
der ett antal variabler.

Jag ir medveten om att mina slutsatser far anses som ndgot osikra.
Detta beror dels pé f3 rittsfall, dels pa att ndgra av rittsfallen inte har
provats av HD.

4.4.2.1 Osjalvstiandigt bolag/dotterbolag

De svenska domstolarna har i férsta hand diskuterat osjalvstindighet
i termer av personalunion, osjilvstindig verksamhet, osjilvstindig
forvaltning och underkapitalisering.

Den personella gemenskapen har behandlats i rittsfallet NJA 1975
s.45. 1 ett utldtande som avgavs med anledning av rittsfallet Svenska
Handelsbanken mot Varbergs kommun anférdes féljande betriffande
den personella gemenskapen:80

"I sammanhanget bér nimnas att det i styrelserna fér kommunen, Bolaget och
Stiftelsen ingick delvis samma personer. Firmatecknarna var likasa desamma i Stif-
telsen och Bolaget. Annu en omstindighet, som visar det starka sambandet mel-
lan Bolaget och Stiftelsen, ir det samarbetsavtal rérande Bolagets utnyttjande av
Stiftelsens personal, lokaler och material, som sléts den 7 februari 1985. Avtalet
dr bl.a. undertecknat av en person som i sin egenskap av firmatecknare foretrider
bada parter.

Vidare kan anforas att Bolagets verkstillande direktér drivit Bolagets verk-
samhet frin kommunkansliet. Bolagets telefonnummer har dessutom varit in-
ordnat under kommunens telefonvixel”

Jag tror inte att den personella gemenskapen har haft ndgon avgéran-
de betydelse for de svenska ansvarsgenombrottsfallen. Det rér sig nir-
mare om en forstirkande faktor, vars betydelse inte skall 6verdrivas.

Av stor betydelse for de svenska ansvarsgenombrottsfallen har va-
rit att dotterbolaget bedrivit osjilvstindig verksamhet eller att det
inte haft nagot sjalvstindigt affirsmissigt syfte. Domstolarna har ofta
lyft fram dessa omstindigheter. I rittsfallet NJA 1935 s.81 uttalade
HD féljande:8!

"... utan fastmera ir uppenbart, att féreningen tillkommit i syfte att Sandstrém
skulle kunna i dess namn utdva den av honom tidigare i eget namn bedrivna skrid-

80 Utlatandet har forfattats av Carl Martin Roos, Krister Moberg och Marie-Louise Larsson.
81 NJA 1935 .81, 83.
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derirdrelsen; ty och som rorelsen efter fdreningens bildande fortfarande drivits
uteslutande for Sandstréms rikning och varorna féljaktligen kommit Sandstrém
till godo”

Hir kan ocksé nimnas rittsfallet NJA 1947 s. 647, dar HD yttrade fol-
jande:82

"Vad salunda och eljest férekommit utvisar, att intressentbolaget, som utgjort
allenast ett stadens och medparters gemensamma verkstillighetsorgan for hand-

havandet av vattenhushéllningen vid dammen, icke utévat ndgon sjilvstindig
verksamhet”

[ rittsfallet NJA 1975 5. 45 framkom ocks3 att bolagets osjalvstindiga
verksamhet paverkat fallets utging.83 Jag har ej funnit nigot krav pa
att moderbolaget skall driva samma verksamhet som dotterbolaget
for att dotterbolagets rorelse skall anses som osjilvstindig i forhallan-
de till moderbolagets.84

Hovritten for Vistra Sverige uttalade féljande i frigan:8>

“Enligt hovrittens mening dr den grundliggande férutsittningen fér att ett an-
svarsgenombrott skall kunna konstateras i ett fall av fdrevarande natur att gilde-
nirsbolaget inte bedriver ndgon i férhillande till moderbolaget sjilvstindig verk-
samhet. Underkapitalisering och osjilvstindig férvaltning utgor dirvid i sig sddana
omstindigheter som kan medféra att en verksamhet i sin helhet kan betecknas som
osjilvstindig”

Osjilvstandig forvaltning har ocksd framforts som en omstandighet
som kan medfé6ra att dotterbolaget anses som osjilvstindigt i forhal-
lande till aktieigarna.86

En annan visentlig faktor di det giller att fastsld dotterbolagets
osjilvstindighet ir underkapitalisering, och den har pa ett eller annat
sitt forekommit i samtliga svenska ansvarsgenombrottsfall. I rittsfal-
let NJA 1975 s.45 anforde HD att bolagets egna tillgngar "otvivelak-
tigt icke varit av den storlek som krivts for att den i Holmenbolagets
namn bedrivna rérelsen skulle kunna drivas sjilvstindigt”.87 Bolagens
underkapitalisering diskuterades ocksé i rattsfallet NJA 1982 s.244,

82 NJA 1947 5.647, 654.

83 NJA 19755s.45, 63.

84 Se i denna fraga Hellner, Kommersiell avtalsritt, 4 uppl. s. 83.

85 Hovritten for Vistra Sverige, T272/895.3.

86 Hovritten for Vistra Sverige s. 3 och Nial, Rittsutredning i rittsfallet 1075/85 (Varbergs
Tingsritt) s. 73.

87 NJA 19755.45, 63.
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dir hovritten ansig att "de inte utrustats med otillborligt svaga resur-
ser for den av dem bedrivna verksamheten”.88 I nimnda rittsfall in-
himtade HD yttranden fran bl.a. Stockholms handelskammare. Be-

triffande frigan om underkapitalisering uttalade handelskammaren
foljande:89

"Om ett bolag redan i bérjan av sin verksamhet utrustas med helt otillrickliga
kapitalresurser i férhallande till verksamhetens och forpliktelsernas omfattning
eller om bolaget systematiskt tappas p tillgdngar under rérelsens ging genom
t.ex. koncernbidrag, kan kapitalbristen méjligen utgora ett moment som sam-
mantaget med andra férhéllanden kan motivera ansvarsgenombrott.”

Frdgan om underkapitalisering har dven berérts av Varbergs Tingsritt
i rattsfallet NJA 1972 5. 375. I rittsfallet Hovritten for Vistra Sverige
T 272/89 framkom ocksé klart att underkapitalisering hade betydelse
for fragan om dotterbolagets osjilvstindighet.

Professor Nial har uttalat féljande i frigan:90

"I alla litteraturuttalanden framhivs dotterbolagets underkapitalisering som for-
utsittning for ansvarsgenombrott. Det ir genom dotterbolagets bristfilliga resur-
ser som frigan om ansvarsgenombrott aktualiseras. Underkapitaliseringen upp-
kommer genom att moderbolaget redan nir dotterbolaget bildas — respektive nar
moderbolaget genom forvirv av aktier i ett bestiende bolag gor detta till dotter-
bolag — underlater att forse dotterbolaget med tillrickligt kapital. Dotterbolagets
brist pa eget kapital kan dven uppkomma genom att moderbolaget under dotter-
bolagets verksamhet 'suger ut’ dotterbolaget.”

Det ar dessa faktorer som svenska domstolar ndrmare studerat da de
har f6rsokt att avgora om dotterbolaget varit osjilvstindigt.

4.4.2.2 lllojalitet m.m.

I rattsfallet NJA 1982 s.244 uttalade hovritten att "arrangemanget
med dotterbolaget skall med andra ord framsté som ett klart, mot ford-
ringsagarna illojalt férfarande” 91 Hovritten 6ver Skine och Blekinge
uttalade i ett rittsfall att det "synes vidare krivas att dgarna pé ett mot
borgenirerna otillbérligt sitt anvint bolagsformen for att minimera
sin egen risk och dérvid utrustat bolaget med helt otillrickliga kapi-
talresurser”.92

88 NJA 1982 s5.244, 260.

89 Yttrande av Stockholms handelskammare.

90 Nials utltande i rittsfallet T 1075/85 5. 73 (Varbergs Tingsritt).

91 NJA 1982 5.244,259.
92 Mal nr T 205/86 s. 18, Hovritten 6ver Skine och Blekinge.
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Dessa hovrittsuttalanden méste tolkas s3 att férhéllandet mellan
moderbolaget och dotterbolaget maste ha utvecklats pé ett sddant sitt
att man kan tala om en illojal intressegemenskap. Denna illojalitet
grundar sig siledes inte p4 ndgon enstaka handling utan fir bedémas
utifrdn en helhetssyn dir samliga objektiva faktorer beaktas.

Jag har inte funnit ndgra rittsfall som indikerar att man maste visa
p4 att moderbolaget hade en avsikt att skapa en illojal intressegemen-
skap for att fi framgéng med en talan om ansvarsgenombrott. Det tor-
de vara tillrdckligt att visa p3 objektiva omstindigheter som pekar i
riktning mot att aktiebolagsformen har anvints pd ett illojalt sitt. ] ett
rattsfall fran Hovritten for vistra Sverige, T 272/89, togs fragan upp
och hovritten ansag att det inte krivdes nigot subjektivt rekvisit.?3
Enligt min uppfattning vilar den svenska ansvarsgenombrottsteorin
pa en objektiv missbrukslira och bér gora det dven i framtiden.

Enligt Werlauff behéver man inte visa pd ndgot culpést handlande
i en ansvarsgenombrottssituation.%

Mycket talar for att borgeniren maéste visa att det i princip ar ute-
slutet att erhalla betalning av dotterbolaget. Troligtvis dr en forutsitt-
ning att dotterbolaget ir forsatt i konkurs.

Huruvida det foreligger nigot krav pa kausalitet for att domstol
skall déma till ansvarsgenombrott ir osikert. Det ovan omnimnda
uttalandet av hovritten i rittsfallet NJA 1982 s. 244 — "Arrangemang-
et med dotterbolaget skall med andra ord framstd som ett klart, mot
fordringsigarna illojalt forfarande” — kan innebdra att det krdvs nagon
form av kausalitet. Frigan har dock ej nirmare behandlats i den svens-
ka doktrinen. Werlauff anser att vissa summariska kausalitetsbedom-
ningar r nédvindiga di domstol avgdr ett ansvarsgenombrottsfall.?>

4.4.2.3 Relevansbedémning

Av stor betydelse for att domstol skall déma till ansvarsgenombrott
torde vara att dotterbolaget ar underkapitaliserat.96 I NJA 1975 s.45
uttalade HD foljande:%7

93 Hovritten for vistra Sverige T 272/895.6.
94 Welauff's. 126.

95 Werlauff's. 129.

96 Se SOU 1987:595.110.

97 NJA 1975 s. 45, 63.
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"Ett sidant betalningsansvar kan uppenbarligen ej grundas redan p3 den forut
berérda personella gemenskapen mellan de bada bolagen eller pa det férhallan-
det att Holmenbolagets verksamhet bedrivits uteslutande i Bilbolagets intresse.
Emellertid tillkommer att Holmenbolagets egna tillgingar otvivelaktigt icke varit
av den storlek som krivts for att den i Holmenbolagets namn bedrivna rérelsen
skulle kunna drivas sjalvstindigt.”

I frigan har Nial gjort foljande uttalande:®8

"] alla litteraturuttalandena framhivs dotterbolagets underkapitalisering som for-
utsittning fér ansvarsgenombrott.”

Jag ar dock ndgot tveksam om underkapitalisering ir en nédvindig
forutsittning for att domstol skall déma till ansvarsgenombrott. Jag
tycker inte man kan utlisa detta i de ovan namnda rittsfallen. Under-
kapitalisering dr enligt min mening dock inte tillricklig omstindighet
for att domstol skall déma till ansvarsgenombrott. Uppenbar under-
kapitalisering kan, enligt Nial i vissa fall, vara av den karaktiren att
den konstituerar ett missbruk av aktiebolagsformen pd ett sddant sitt
att det illojala rekvisitet ar uppfyllt.%°

Man méste dessutom visa pd andra omstindigheter sisom exem-
pelvis osjalvstindig forvaltning eller osjilvstindig verksamhet for att
dotterbolaget skall anses som osjilvstindigt. Fér att domstol skall
déma till ansvarsgenombrott méste kiranden visa att dotterbolagets
osjilvstindighet nétt en sddan nivé att man kan tala om en illojal an-
vindning av aktiebolagsformen.

4 4.2 4 Immunitet

Frigan om vilka omstindigheter som moderbolaget kan 8beropa for
att pa ett eller annat sitt erhalla immunitet betridffande sitt ansvar f6r
dotterbolagets foérpliktelser har behandlats i NJA 1992 s.375.

Den omstindighet som frimst har ansetts ha en immunitetseffekt
har varit borgenirens insyn i bolagets verksamhet. I rittsfallet Han-
delsbanken mot Varbergs kommun anférde tingsritten féljande:100
"Av avgdrande betydelse maste emellertid enligt TR:ns mening vara féljande.

Banken har hela tiden varit vil medveten om samtliga de faktorer som frén ban-
kens sida 3beropats till stod for pastiendet om ansvarsgenombrott. Di det giller

98 Nial, Rittsutredning i rittsfallet T 1075/85 5. 73.
99 Nial, Rittsutredning i rittsfallet T 1075/85 s. 74 (Varbergs Tingsritt).
100 NJA 1992 5.375, 397.
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bolagskonstruktion och finansiering har det i sjilva verket varit s att det varit
banken som mer eller mindre tagit initiativet. Aven direfter har banken haft nar-
mast full insyn i bolagets ekonomiska angeligenheter.”

Med den insikt som banken hade skulle den ha kunnat minimera kre-
ditrisken genom att begira sikerhet av kommunen. Detta gjorde ock-
s& banken men erholl ett virdelost "letter of intent”.

Denna omstindighet var avgérande for domstolens stdindpunkt att
inte doma till ansvarsgenombrott.

Bankens insikter grundades i huvudsak p4 att banken pé ett avgo-
rande sitt var involverad i bolagskonstruktionen och i finansieringen
av hela projektet. Enligt tingsritten innebar detta att bankens "stall-
ning som borgenir skiljer sig sdlunda pa ett avgérande sitt fran vad
som giller for den som saknat anledning att understka bolagets mdj-
ligheter att sté for sina forpliktelser enligt ingdngna avtal pd grund av
t.ex. det sitt pa vilket bolagets verksamhet utét presenterats”.101

Borgenirer som har kinnedom om dotterbolagets déliga ekono-
miska lige, osjilvstindig verksamhet m.m. och underkapitalisering
och trots detta accepterar bolaget som gildenir har i princip ej ndgon
moijlighet att anvinda sig av ansvarsgenombrottsinstitutet.

4.5 En svensk ansvarsgenombrottsteori

Mot bakgrund av analysen ovan ir en berittigad fraga huruvida det
foreligger ndgon svensk ansvarsgenombrottsteori eller ej.

Enligt min mening har detta avsnitt visat att man kan tala om en
svensk ansvarsgenombrottsteori med giltighet dven i koncernforhél-
landen. Denna innebir att f6r att en domstol skall déma till ansvars-
genombrott krivs att dotterbolaget har varit osjilvstandigt i forhal-
lande till moderbolaget. Dotterbolagets underkapitalisering torde ha
stor betydelse for att dotterbolaget skall anses som osjalvstindigt.
Osjilvstindig férvaltning och osjilvstindig verksamhet utgor exem-
pel pa ytterligare omstindigheter som kan medféra att ett dotterbo-
lag anses som osjilvstindigt. Dessutom fordras att osjalvstindigheten
har nitt en sidan niva att man kan tala om ett illojalt anvindande av
bolagsformen.

101 NJA 1992 5.375, 397.
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Det ir ocksa av intresse att nirmare studera utvecklingen av an-
svarsgenombrottsteorin. De ovan niamnda rittsfallen visar att dom-
stolarna i de forsta fallen diskuterade ansvarsgenombrott i allmédnna
termer av associationens osjilvstindighet. Doktrinen forde pa den ti-
den ocksa ett bulvanresonemang for att forklara dgares ansvar {6r bo-
lagets skulder. I senare rittsfall har rekvisiten osjilvstindig verksam-
het, osjilvstindig férvaltning och underkapitalisering utnyttjats till att
beskriva ett osjilvstindigt dotterbolag. Till slut har teorin kommit att
innebira att dotterbolagets osjilvstindighet maste ha nitt en sddan
niv3 att arrangemanget med dotterbolag far anses som illojalt mot dot-
terbolagets borgenirer.

Aven om man kan tala om en svensk ansvarsgenombrottsteori far
det anses vara mycket osikert huruvida en domstol i det enskilda fal-
let kommer att déma till ansvarsgenombrott eller ej.

4.6 Sammanfattning

Svensk domstol ir inte frimmande for tanken att medge undantag
fran de bestimmelser som normalt giller f6r aktiebolag.

Enligt svensk rittspraxis har domstol vid nigra tillfillen 14tit aktie-
dgare ansvara for bolagets skulder. Dessa fall kan betecknas som svens-
ka ansvarsgenombrottsfall.

Betriffande den svenska ansvarsgenombrottsteorin kan foljande
anforas. Denna utvecklades med bérjan av 1930-talet genom ett antal
HD-avgéranden. De tidigaste ansvarsgenombrottsfallen forsékte man
inordna under bulvaninstitutet. Detta fir forklaras med avsaknaden
av en utvecklad ansvarsgenombrottsteori och en énskan om att kom-
ma till ritta med odnskad anvindning av associationsformer med be-
gransat ansvar.

For att man i dag skall f3 framging med en ansvarsgenombrottsta-
lan i koncernférhéllanden krivs att man kan visa att bolaget ir osjilv-
standigt. Underkapitalisering, osjilvstindig forvaltning och osjilvstin-
dig verksamhet utgdr exempel pi sddana omstindigheter som kan
medfora att ett dotterbolag anses som osjilvstiandigt. Vidare krivs att
aktiedgarens arrangemang med dotterbolaget betraktas som illojalt.
Denna dsikt har dock endast uttryckligen framférts i ett par hovritts-
avgoranden.
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En relevansbedémning av de ovan angivna faktorerna visar att stor
betydelse har dotterbolagets underkapitalisering. Det torde ej ricka
att endast visa pd underkapitalisering for att f& framgdng med en
ansvarsgenombrottstalan. Borgeniren maste dessutom visa pa dotter-
bolagets osjilvstindighet i en annan form. Hir kan namnas dotterbo-
lagets osjilvstindiga verksamhet och osjilvstiandiga forvaltning. Det
krivs ocksé att dotterbolagets osjilvstindighet har ndtt en sddan niva
att man kan tala om en illojal anvindning av aktiebolagsformen.

Omstindigheter som dotterbolagets borgenir kinde till i samband
med att dotterbolaget blev gildenir till borgeniren kan ej anvandas i
en kommande ansvarsgenombrottsprocess.
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KAPITEL 5

MODERBOLAGS ANSVAR
I USA

5.1 Inledning

Auvsnittet kommer att behandla moderbolags ansvar fér dotterbolags
skulder enligt teorin "Piercing the corporate veil”. Denna teori be-
namner jag i avsnittet {or genomsynsteorin. En form av genomsyn ir
ansvarsgenombrott.

I de inledande avsnitten 5.2 och 5.3 redogér jag for bolagsritten i
USA och vissa koncernfrigor. Avsnittet 5.4 behandlar genomsynsteo-
rin och olika inriktningar av denna. Detta avsnitt ir relativt utforligt,
eftersom denna teori ir visentlig for forstielsen av den amerikanska
ansvarsgenombrottsteorin, som presenteras i avsnittet 5.5. Avsnittet
5.6 tar upp ndgra nirliggande ansvarsformer och utvecklingslinjer for
moderbolags ansvar for dotterbolags skulder. I avsnittet 5.7 behandlas
ansvarsgenombrott i konkurssammanhang och institutet "substantive
consolidation”.

5.2 Bolagsritten i USA

Bolagsritten i USA vilar framst pa delstatsrittslig lagstiftning. Den
delstat som har haft storst betydelse fér den bolagsrittsliga utveck-
lingen ar Delaware. Ca 1/3 av de bolag vars aktier ir noterade pa New
Yorks fondbérs dr inregistrerade i Delaware.!

! Hamilton s. 7.
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The Model Business Corporation Act har haft stor betydelse for
den bolagsrittsliga utvecklingen i USA. Det amerikanska advokat-
samfundet svarar fér denna rekommendation vars senaste version ar
fran ar 1984 och benimns the Revised Model Business Corporation
Act. Aven viss federal lagstiftning har betydelse for bolagen sdsom ex-
empelvis the Securities Act frin ar 1933 och the Securities Exchange
Act frén ar 1934.

Bolagsritten i USA bygger frimst p3 "the entity theory”?, vilket in-
nebir att ett aktiebolag ir en juridisk person, juridisk enhet, till vilken
man knyter ett antal egenskaper. Det begransade ansvaret dr en av de
viktigaste egenskaperna.

5.3 Koncerner

5.3.1 Definitioner och koncernlagstiftning m.m.

I de delstatliga bolagslagarna saknas i allminhet legala koncerndefini-
tioner. Man brukar definiera ett dotterbolag som “a corporation that
is at least majority owned, and may be wholly owned, by another cor-
poration”.3

Vanligtvis kan ett dotterbolag karaktiriseras som ett "closely held
corporations”.4 Detta far till foljd att rattsforhallandet mellan moder-
bolaget och dotterbolaget i vissa situationer regleras av speciella be-
stimmelser i flera delstaters lagstiftning.>

5.3.2 Koncernutveckling

Under detta drhundrade har foretagandet 6kat starkt i USA och fore-
tagsorganisationen har fitt en mycket komplex struktur. Ofta an-
vinds dotterbolagsformen i niringslivets expansion.® De amerikanska
foretagen bedriver inte bara verksamhet i USA utan ocksé utomlands.
Antalet koncerner i USA har darfor 6kat starkt under de senaste de-

Blumberg, The Multinational Challenge to Corporation Law s. VII och Andersen s. 91.
Hamilton s. 484.

Hamilton s. 13.

Hamilton s. 250f.

Blumberg, Procedural Law s. 27.

U AW N
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cennierna.” Anvindningen av dotterbolag kan férklaras med fordelar
betriffande skatter, redovisning, administration men kan iven ha po-
litiska skil.8 Ar 1982 hade 117 av de 1000 stérsta aktiebolagen ca
6 000 dotterbolag.® Mobil Oil Corporation verkade 1971 i 62 linder
genom 525 dotterbolag.10

Denna utveckling har medfért att koncernfrigor har blivit allt mer
aktuella. En sak som ofta diskuterats under de senaste &ren ér huru-
vida en koncern bér uppfattas som en ekonomisk och rittslig enhet.
Man fér mer och mer fram "enterprise”-teorin p& bekostnad av "enti-
ty”-teorin.!! Detta giller framfor allt den federala lagstiftningen.!2

5.4 Genomsyn

Innan jag ndrmare gir in pd ansvarsgenombrottsteorin i USA skall jag
i allménna ordalag redogora for den amerikanska genomsynsteorin.
Den amerikanska ansvarsgenombrottsteorin bygger i princip pi en
generell genomsynsteori.

5.4.1 Historik och utveckling

Viktigt att notera i det amerikanska rittssystemet ir att ett aktiebolag
ar en juridisk person skild fran sina aktiedgare. Detta ar fallet i samtliga
amerikanska delstater. Domare Sanborn har gjort foljande uttalande i
frigan:!13

“If any general rule can be laid down in the present state of authority, it is that a
corporation will be looked upon as a legal entity as a general rule, and until suffi-
cient reason to the contrary appears””

Regeln om att ett aktiebolag ir en juridisk person betraktas som myck-
et viktig i det amerikanska rittssamhillet. Trots detta har inte domsto-

7 Blumberg, Procedural Law s. 271,

8 Blumberg, Procedural Law s. 28.

9 Blumberg, Procedural Law s. 28.

10 Blumberg, Substantive Law s. Xxxiii.

1T Antuness. 475.

12 Andersens. 111.

13 United States v. Milwaukee Refrigerator Transit Co., 142 F. 247,255 (1905). I denna fr-
ga se dven Krend! & Krendl s. 1 och dir anférd litteratur.
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larna dragit sig for att déma till genomsyn i fall dir aktiebolagsformen
har missbrukats.

Ar 1991 redovisade Thompson en undersdkning betriffande fr-
gan om genomsyn. Han fann ca 1600 genomsynsrattsfall i Westlaw-
systemet.!4 Undersdkningen visar att i ca 40 % av fallen hade domstol
domt till genomsyn. !5 Féljande tabell visar genomsynsfallen uppdela-
de per tidsintervall:16

Total number

Category of cases Pierce No Pierce % Piercing
Pre-1960 130 53 77 40.77
1960’s 399 164 235 41.10
1970’s 572 233 339 40.73
1980’s 484 187 297 38.64

Vid ett studium av férekomsten av genomsynsfall i de olika delstater-
na finner man att det frimst dr i delstaterna Kalifornien och New York
som domstolar démt till ansvarsgenombrott.!” Betriffande Kaliforni-
en ir troligtvis orsaken att denna delstat relativt sent inférde begrin-
sat ansvar.!8 Resultatet av Tompsons undersokning uppdelad pé olika
genomsynsomraden visade féljande resultat:19

Context Total Cases Pierce No Pierce % Piercing
Contract 779 327 452 41.98
Tort 226 70 156 30.97
Criminal 15 10 5 66.67
Statute 552 224 328 40.58

Det intressanta med undersékningens resultat i denna del r att dom-
stolar démde till ansvarsgenombrott i utomobligatoriska férhallanden
i mindre omfattning 4n i de inomobligatoriska férhallandena. Resul-
tatet avviker frin den gingse uppfattningen att det skulle vara lattare

14 Thompson s. 1044.
15 Thompson s. 1048.
16 Thompson s. 1049.
17 Thompson s. 1050.
18 Thompson s. 1052.
19 Thompson s. 1058.
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att fa till stdnd ett ansvarsgenombrott i en utomobligatorisk situa-
tion.20

Diskussionerna i USA rorande genomsyn har forts under rubriker
som "disregarding the legal entity”, "disregarding of corporateness”,
”piercing the corporate veil” och "lifting the corporate veil”.

Aven andra uttryck har anvints d3 amerikanska domstolar har
funnit det 6nskvirt att "lyfta pa sléjan”. Lattin har anfort foljande:2!

"A variety of metaphorical language has been used by the courts when they find
it desirable to hold the real owners of the corporation, i.e. the shareholders, when
the corporate form has been used for a purpose not permitted by the legislative
privilege of carrying on in this form. Much of this language has appeared in pa-
rent-subsidiary cases though it is quite as applicable to the natural-person-solely-
owned corporation or to one operated by unanimous consent of the shareholders
where the corporation has more than one shareholder. Where the corporation has
been used as an 'instrumentality’ or 'adjunct’ of the parent, or is merely an 'alias’
or 'dummy’ or 'agency’ or ‘alter ego’ of the parent, the 'corporate veil’ will be
'pierced’ and the persons behind it exposed to the bright light of liability. They,
not the corporation, were the real actors on a stage already set by themselves.”

Det ar inte bara begreppet genomsyn som fitt minga benimningar av
domstolar i USA utan dven det dotterbolag som varit féremal for ge-
nomsyn.

Henn & Alexander har gett fljande exempel fran olika rittsfall p&
uttryck for att karakterisera ett osjilvstindigt bolag: 22
"'mere adjunct’, 'agent’, 'alias’, 'alter ego’, ‘alter idem’, ’arm’, 'blind’, 'branch’,
"buffer’, 'cloak’, 'coat’, ’corporate double’, 'cover’, 'creature’, 'curious reminis-
cence’, 'delusion’, 'department’, 'dry shell’, "dummy’, 'fiction’, "form’, 'formality’,

Ett dylikt osjalvstindigt aktiebolag brukar benimnas som ett bolag
som har 'no separate mind, will or existence of its own’”23

De amerikanska uttrycken for detta institut visar att genomsyn
kan komma ifriga dven dé det inte giller ansvar for bolagets skulder.
Exempelvis ticker begreppet "piercing the corporate veil” in genom-
syn bade vid ansvar for bolagets skulder och vid kringgdende av lag el-
ler avtal med hjilp av aktiebolag.24

20 Thompson s. 1068.

21 Lattins. 72.

22 Henn & Alexander s. 344.

23 Lowendahl v. Baltimore & O.R.R., 247 A.D. 144,157,287 N.Y.S. 62, 76, 272 N.Y. 360,
6 N.E. 2d 56 (1936).

24 Henn & Alexander s. 344f.
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Genomsyn ir oftast till nackdel for aktiedgaren. Men s ir inte all-
tid fallet utan genomsyn kan dven yrkas av en aktieigare som vill skaf-
fa sig vissa fordelar. Detta ir dock relativt ovanligt.2>

Genomsyn kan siledes ske inom ménga riattsomraden i USA och
séledes inte bara da det galler moderbolags ansvar fér dotterbolagens
skulder.26 Nya rittsomraden tillkommer stindigt. I en stor del av ge-
nomsynslitteraturen diskuteras problematiken antingen i allminna
ordalag eller med inriktning p& ansvarsfragor.

Genomsynsteorin anvinds alltsd generellt inom flera rittsomré-
den.2’ Det har t.ex. ofta hint att en domstol i en utomobligatorisk
ansvarsfriga citerat ett ansvarsgenombrottsfall rérande en inomobli-
gatorisk friga. Minga forfattare har sett detta som ndgot egendom-
ligt.28

Vad har man d velat uppna med detta institut? Till viss del har jag
redan besvarat frigan, men det kan finnas anledning att utveckla den
ytterligare. I de flesta fall dir man domt till genomsyn har detta skett
pa grund av allminna principer om rittvisa. 29

Féljande skil framfordes i rittsfallet Truckweld Equipment Co.,
Inc. v. Olson:30

"The doctrine of disregarding the corporate entity or piercing the corporate veil
is an equitable remedy imposed to rectify an abuse of corporate privilege

Orittvisa och missbruk har alltsd dberopats som orsak till genom-
syn.3!

Detta ir anledningen till varfér de amerikanska domstolarna ut-
vecklat principer om genomsyn. Ett alltfor starkt uppritthéllande av
den juridiska personens identitet skulle kunna betraktas som stétan-
de ur rittvisesynpunkt.

Varje fall dir domstolarna har démt till genomsyn bygger pé det
aktuella fallets fakta. Ingen enhetlig teori existerar siledes i USA. Den
amerikanska doktrinen och rittspraxis har dock angivit ett antal rikt-
linjer nir domstolarna troligtvis kommer att lyfta pa slojan.

25 Henn & Alexander s. 357.

26 Se Thompson s. 10611

27 Blumberg, Substantive Law s, 110.

28 Blumberg; Substantive Law s, 109-110.

29 Fletcher s. 639.

30 Truckweld Equipment Co., Inc. v. Olson, 26 Wash App 638,618 P.2d 1017, 1021 (1980).
31 Fletcher s. 639.
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5.4.2 Genomsynsteorier — allmdnt

For att avgora om genomsyn skall tillatas eller ej har de amerikanska
domstolarna, som antytts ovan, anvint sig av olika teorier sdsom "the
alter ego”-teorin, "the instrumentality”-teorin, "the identity”-teorin
och "economic entity concept”. Flera av dessa har utvecklats dmsom
av domstolarna, msom av doktrinen. Genom ett studium av ett antal
genomsynsfall har doktrinen f6rsokt klargéra under vilka forutsatt-
ningar domstolarna har accepterat genomsyn. De flesta amerikanska
rittsvetenskapsmin anser att domstolarnas anvindning av endera
"the alter ego”-teorin, "the indentity”-teorin eller "the instrumenta-
lity”-teorin inte betyder att det finns tre helt 4tskilda teorier utan i
mangt och mycket ir de identiska.32 Som jag tidigare papekat skiftar
dock domstolarnas tillimpning av teorierna frin fall till fall. Jag skall
hir nu diskutera négra teorivarianter betriffande genomsyn, niamli-
gen:

. "Instrumentality”-teorin
. "Alter ego”-teorin

. "Identity”-teorin

. Négra andra teorier

AW N —

Jag vill &n en gdng upprepa att i mangt och mycket ir dessa teorier i
princip identiska. Dock anser jag att "the instrumentality”-teorin 4r
den centrala. Krendl & Krendel anser att “Instrumentality”-teorin ”is
perhaps the most frequently applied and most clearly articulated of
the rules in the corporate veil area, but also because its parts include
most of the other rules in this area”.33 Denna teori kommer darfor att
ligga till grund fér den kommande analysen.

5.4.2.1 "Instrumentality”- teorin

Ar 1931 publicerade Fredrick J Powell en grundliggande monografi
over dmnet med titeln "Parent and Subsidiary Corporation”.34 Hans
arbete byggde till stor del pa fall frin Hogsta domstolen i USA, som
gillde genomsyn i samband med kringgiende av lag och dir aktie-

32 Blumberg, Substantive Laws. 111,

33 Krend! & Krendel s.13.

34 "The instrumentality” teorin har frimst utvecklats i moder- och dotterbolagsfrhallan-
den men har dven kommit till anvindning dé det har varit frigan om fysiska aktieigare,
Fletcher, Cumultative Supplement 1983 s. 5.
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igaren var ett moderbolag.3> Mycket av innehillet i dagens instru-
mentality rule” ar himtat frdn detta verk. Powells teori om genomsyn
ir intressant att studera dels for att domstolarna ofta helt eller delvis
anvinder den, dels for att den innefattar element frin de andra teori-
erna.36

Powell ansig att foljande element skulle vara uppfyllda for att en
domstol skall kunna déma till genomsyn:37

1) Control, 2) Defendant’s fraud or wrong with respect to the complainant and
3) Unjust loss or injury to the complainant.”

Ett av de tidigaste rittsfallen dir Powells syntes kom till anvindning
var Lowendahl v. Baltimore & Ohio R. For att domstolen skulle d6ma
till genomsyn i férhallande till bolagets dgare kravdes att foljande vill-
kor var uppfyllda:38

”(1) Control, not merely majority or complete stock control, but complete do-
mination, not only of finances, but of policy and business practices in respect to
the transaction attacked so that the corporate entity had at the time no separate
mind, will, or existence of its own; and

(2) Such control must have been used by the defendant to commit fraud or
wrong, to perpetrate the violation of a statutory or other positive legal duty, or a
dishonest and unjust act in contravention of the plaintiff’s legal rights; and

(3) The aforesaid control and breach of duty must proximately cause the injury
or unjust loss complained of.”

Detta rittsfall hor till de mest citerade i samband med genomsyn.3?
Jag dterkommer nirmare till denna teori nedan.

5.4.2.2 "Alter ego”-teoriinriktningen
"Alter ego”-teorin har ofta kommit till anvindning d& det giller ge-

nomsyn. 40

Enligt "alter ego”-teorin kan man doma till genomsyn om det (1)
foreligger en sidan intressegemenskap mellan dgaren och bolaget att
man kan anse att bolaget har upphort att fungera som en sjilvstindig

35 Se exempelvis United States v. Reading Co., 253 U.S. 26 (1920) och United States v.
Lehigh Valley R.R., 220 U.S 257 (1911).

36 Krendl &Krendel s. 13.

37 Powell s. 41.

38 Lowendah] v. Baltimore & O.R.R., 247 App. Div. 144, 157,287 N.Y.S. 62, 76 (1936).

39 Krend! & Krendl's. 13.

40 Se Blumberg, Substantive Law s. 118 och anférda rittsfall i not 1.
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juridisk person och bolaget siledes kan betraktas som ett "alter ego” i
férhéllande till 4garen och (2) om dgaren och bolaget skulle ses som
tva sjilvstindiga juridiska enheter och detta skulle leda till ett oritt-
vist resultat.4! Det ir mycket vanligt att domstolar som anvinder
"alter ego”-teorin himtar vissa element frin "instrumentality”-teorin”,
Det ir tydligt att domstolarna i flera rittsfall har valt begreppet "alter
ego”som ett samlingsnamn i sitt resonemang betriffande genomsyn.42

Skillnaden mellan "the alter ego theory” och "the instrumentality
rule” kan beskrivas p4 foljande sitt: 43

"The difference is between saying that a corporation is the mere department or
instrument of its shareholder and saying that a shareholder and his corporation
are one. Such a distinction has been made.”

I de flesta delstaterna ir det ej ndgon storre skillnad mellan denna teo-
riinriktning och 6vriga teoriinriktningar.44

5.4.2.3 "Identity”-teorin

"Identity”-teorin ir i stort sett identisk med "instrumentality”-doktri-
nen.*> Skillnaden ir att "identity”-teorin mera fokuserar pd den eko-
nomiska integrationen mellan 4garen och bolaget. Det 4r frimst i
Kalifornien som denna teori har kommit till anvindning, men den f6-
rekommer iven i delstaten New York.46

5.4.2.4 Nigra andra teorier

Berle var den som forst utvecklade "the Economic Entity”-teorin.4’
Han ansag att koncernrelaterade bolag skulle ses som en juridisk en-
het med en gemensam férmdgenhetsmassa, som skulle svara for grup-
pens samtliga skulder.

Barber har analyserat genomsynsfallen med hjilp av en "two prong
test”. Detta prov anvinds av den kaliforniska hogsta domstolen och
defineras enligt foljande:48

41 Blumberg, Substantive Law s. 118 not 2 och dir anforda rittsfall.

42 Blumberg, Substantive Laws. 119.

43 Kohns. 137.

44 Blumberg, Substantive Law s.120. Annorlunda férhaller det sig i delstaten Texas, se
Blumberg, Substantive Law Suppl. s. 30f.

45 Blumberg, Substantive Law s. 122.

46 Dobbyn s. 185-187.

47 Se arbetet Berle, The Teory of Enterprise Entity, 47 Colum. L. Rev. 343 (1947).

48 Se Automatritz del Golfo de Cal. v. Resnick, 47 Cal. 2d 792, 796,306 P.2d 1, 3 (1957).
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”(1) that there be such unity of interest and ownership that the separate perso-
nalities of the corporation and the individual (shareholders) no longer exist and
(2) that, if the acts are treated as those of the corporation alone, an inequitable
result will follow”

Det forsta steget kallas vanligtvis for det formella kravet och det and-
ra betecknas som rittvisekravet.49

Flera amerikanska rittsvetenskapsmin menar dock att det inte f6-
religger nagra storre skillnader mellan de olika teorierna.>0 Enligt min
mening ar det darfér mer fruktbart att analysera institutet med hjilp
av ett antal variabler #n att analysera institutet med hjalp av de olika
teoriinriktningarna.

Enligt min mening 4r det i huvudsak féljande faktorer som avgor
om en domstol skall déma till genomsyn, nimligen att aktieigaren
dominerat bolaget p3 ett illojalt sitt och att dominansen har férorsa-
kat borgeniren nigon form av férlust, orittvisa eller "inequity”. Det
skall ocksa foreligga orsakssammanhang mellan dominansen och bor-
genirens skada, orittvisa eller "inequity”. Naturligtvis anvinder inte
alla jurisdiktioner alla dessa variabler eller faktorer. Det kan ocks3
vara si att vissa domstolar fister stérre vikt vid en eller tva av variab-
lerna. Genom att utnyttja dessa variabler i framstillningen kan man
kan fi en ganska bra bild av savil rittsliget som institutets anvind-
ning i USA.

5.4.3 Illojal dominans

5.4.3.1 Allmint

I de fall d& ett aktiebolag endast har en eller hogst nagra aktiedgare ir
det inte ovanligt att aktieigaren/na kontrollerar och styr bolagets
verksamhet for sitt eget syfte eller i bide aktiedgarnas och bolagets ge-
mensamma intressen. Andaméilet med studiet av den forsta variabeln
ir att avgora huruvida aktieigarna har dominerat bolaget p3 ett illo-
jalt sitt. Det hir avsnittet kommer i huvudsak att behandla Powells
teori om illojal dominans. Férst skall jag dock behandla den illojala
dominansen i storsta allminhet.

49 Baber, Incorporation Risks s. 847.
50 Krendl & Krendl s. 15 och Blumberg, Substantive Law s. 120.
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I flera amerikanska delstater har domstolarna i ansvarsgenom-
brottssammanhang fist stor vikt vid om aktieigarna har dominerat
bolaget pa ett illojalt sitt.>! Dominans maste i detta sammanhang
naturligtvis vara av en helt annan karaktir 4dn det inflytande som lag-
stiftningen ger aktieiigare.52 Som jag nimnt tidigare brukar den teo-
riinriktning som bl.a. ligger stor vikt vid aktiedgarnas kontroll och
dominans av bolaget benimnas som "instrumentality”-teorin. I det
berémda, och tidigare omtalade rittsfallet Lowendahl v. Baltimore &
O.R.53 frin staten New York gjorde domstolen foljande uttalande:>4

"Control, not merely majority or complete stock control, but complete domina-
tion, not only of finances, but of policy and business practices in respect to the
transaction attacked so that the corporate entity had at the time no separate
mind, will, or existence of its own ..

Graden av dominans som maste foreligga kan i vissa fall bero p4 styr-
kan av de andra variablerna.>>

Trots att flera rittsfall kan tolkas som om det i genomsynsmaélen
varit tillrackligt att visa pd en illojal dominans for att avgora fragan om
ansvarsgenombrott, fir detta anses utgora ett undantag fran regeln.
Férekomsten av illojal dominans medfor att domstolen kan bérja att
undersdka de andra variablerna.>6 Kan illojal dominans inte visas &r
det i de flesta delstaterna ingen idé att gd vidare, men graden av do-
minans kan variera beroende p4 forekomsten av 6vriga faktorer.

5.4.3.2 Powells teori om illojal dominans

Minga anser att begreppet illojal dominans i Powells allminna teori
ir den svéraste att definiera.>’ Borgeniren miste namligen visa att ak-
tiedgaren har dominerat bolaget pé ett sddant sitt att bolaget inte haft
négon sjilvstindig existens. Denna dominans maéste ha varit nigot
starkare dn det inflytande som en majoritetsigare normalt har.58

51 Blumberg, Substantive Law s. 167 f och 368 f.

52 Krendl & Krendl s. 16.

53 Lowendahl v. Baltimore 6 O.R.R., 247 App.Div 144,287 N.Y.S. 62,272 N.Y. 360, 6 N.E.
2d 56 (1936).

54 Lowendahl v. Baltimore & O.R.R., 247 App. Div 144,287 N.Y.S. 62, 76,272 N.Y. 360, 6
NE. 2d 56 (1936).

55 Krendl & Krendl s. 26.

56 Krendl & Krendl s. 27.

57 Krendl & Krendl s. 16.

58 Krend! & Krendl s. 16.
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Domstolarna har olika uppfattningar om denna variabel. Vissa kraver
att dgaren har dominerat bolaget pa ett sidant sitt att han i princip
har dvertagit bolagets beslutsprocess och att bolaget darmed forlorat
sin egen existens.>® For andra domstolar ir det tillrickligt att visa pa
att ett visst intrng i bolagets beslutsprocess foreligger utan att bola-
gets existens helt och héllet har upphort.®0 Powell har angivit elva
faktorer, som han anser, att domstolarna har granskat for att kunna av-
gora om aktiedgaren har dominerat bolaget eller ej. Dessa ir:6!

”(a) The parent corporation owns all or most of the capital stock of the subsidiary.
(b) The parent and subsidiary corporations have common directors or officers.
(c) The parent corporation finances the subsidiary.

(d) The parent corporation subscribes to all the capital stock of the subsidiary or
otherwise causes its incorporation.

(e) The subsidiary has grossly inadequate capital.

(f) The parent corporation pays the salaries and other expenses or losses of the
subsidiary.

(g) The subsidiary has substantially no business except with the parent corpora-
tion or no assets except those conveyed to it by the parent corporation.

(h) In the papers of the parent corporation or in the statements of its officers, the
subsidiary is described as a department or division of the parent corporation, or
its business or financial responsibility is referred to as the parent corporation’s own.
(i) The parent corporation uses the property of the subsidiary as its own.

(j) The directors or executives of the subsidiary do not act independently in the
interest of the subsidiary but take their orders from the parent corporation in the
latter’s interest.

(k) The formal legal requirements of the subsidiary are not observed”

Powell besvarar inte fragan om vilken eller vilka av dessa faktorer som
maste vara uppfyllda. [ vissa fall har férekomsten av alla dessa faktorer
inneburit att domstolen funnit att aktieigaren dominerat bolaget pa
ett illojalt sitt. I andra fall har resultatet blivit det motsatta, trots att
nistan samtliga faktorer har férelegat.62 Detta kan till viss del férkla-
ras med styrkan av de 6vriga variablerna. En av de viktigaste punkter-
na ir (j) som ir mera sammanfattande in de andra.53 Powells teori om
illojal dominans ir inte heltickande men den ar en bra utgingspunkt
dd man ska avgdra om ett moderbolag/aktiedgare har dominerat ett

59 Blumberg, Substantive Law s. 115.

60 Blumberg, Substantive Law s. 115.

61 Powell s. 81

62 Se Krendl & Krendel s. 17 och anfért rattsfall i not 1.
63 Krendl & Krendls. 17.
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dotterbolag pi ett illojalt sitt54 och jag anser att den fortfarande fyller
en funktion vid en analys av genomsynsfall.

I flera fall har domstolarna kompletterat Powells lista med foljan-
de faktorer: 6>

"(1) Distinctions between the parent and subsidiary and subsidiary and its subsi-
diaries are disregarded or confused.
(m) Subsidiaries do not have full board of directors.”

Som jag nimnt tidigare krivs det ej att samtliga faktorer ar uppfyllda
for att en domstol skall doma till genomsyn.

Det ir relativt ovanligt att domstolarna i detalj applicerar Powells
faktorer pa fallet. Om domstolarna diskuterar nimnda faktorer sker
det relativt kortfattat. I foljande rittsfall uttalades dock féljande:66

"In plaintiffs' motion for summary judgment on the issue of whether Mohawk
Ltd. should be held liable for the wrongful acts of Mohawk Inc., plaintiffs alleged
the following uncontroverted facts:

(2a) Mohawk Ltd. owns all of the capital stock of Mohawk Inc.

(b) The directors and officers of Mohawk Inc. are the same as those of Mohawk
Ltd.

(c) Mohawk Inc. is entirely financed by Mohawk Ltd.

(d) Mohawk Ltd. caused the incorporation of Mohawk Inc.

(e) Mohawk Inc. is grossly undercapitalized. The initial capital contribution to
Mohawk Inc. from Mohawk Ltd. was $1.000 and this capitalization figure was
never changed. Mohawk Inc. has never made a profit, and has outstanding loans
from Mohawk Ltd., in the amount of 2.8 millon dollars, which are unsecured,
noninterest bearing and with no payback periods.

(f) Mohawk Inc. has no employees.

(g) Mohawk Inc. is a passive corporation and has acquired all of its assets from
Mohawk Ltd.

{h) Mohawk Inc. does not have its own letterhead. The offices of Mohawk Inc. and
Mohawk Ltd. are commingled. Mohawk Ltd. even used its own name in signing
letters assuring plaintiffs that performance under the lease would be satisfactory.
(i) Mohawk Inc. has pledged its assets to secure a bank loan to Mohwak Ltd. Thus
Mohawk Ltd. uses the property of Mohwak Inc. as its own.

Based upon the record in this case, we believe that plaintiffs have sufficiently eta-
blished that Mohawk Inc. was the mere instrumentality of Mohawk Ltd.”

64 Krendl & Krendls. 17.
65 Luckett v. Bethlehem Stell Corp., 618 F.2d 1373, 1378 (1980).
66 McKibben v. Mohawk Oil Co., 667 P. 2d 1223, 1230 (1983).
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5.4.4 Illojalt agerande

Har man funnit att bolaget ir osjilvstindigt i forhéllande till aktie-
agaren och sdledes kan anses som ett instrument for aktieigarens hand-
lande, har vanligtvis nésta steg for de amerikanska domstolarna varit
att avgora om den illojala dominansen har anvints for bedrigeri eller
for ndgot annat illojalt syfte. Skilet till att de flesta domstolar har an-
vint denna variabel ir att man endast skall anvinda genomsynsin-
stitutet med urskiljning.57 Illojal maktutdvning i sig sjilv skall inte
kunna leda till ansvarsgenombrott. Powell har valt termen "improper
purpose” fér denna variabel .58 Som exempel p detta anfér han:6°
"1) actual fraud, 2) violation of a statute, 3) stripping the subsidiary of
its assets, 4) misrepresentation, 5) estoppel, 6) torts and 7) other cases
of wrong or injustice.”

I de flesta fallen #r det tillrickligt att visa att aktieigarens handlan-
de har lett till ett obilligt resultat.”’0 I nigra fall har domstolar krivt
nigon form av "criminal purpose”.”! Nigra domstolar har framhéllit
att man kriver ett avsiktligt handlande for att bevilja avsteg frdn aktie-
bolagets identitet. I rittsfallet Morgan v. Burks’2 uttalade staten Wash-
ingtons hégsta domstol féljande:

"The corporate entity is disregarded and liability assessed against shareholders in
the corporation when the corporation has been intentionally used to violate or
evade a duty owed to another”

I rattsfallet Meisel v. M & N Modern Hydraulic Press Co anforde sam-
ma domstol:”3

"This statement of the doctrine identifies two essential factors. First, the corpora-
te form must be intentionally used to violate or evade a duty; second, disregard

(2]

must be 'necessary and required to prevent unjustified loss to the injured party’.

Vidare har nigra domstolar utvidgat kravet pa ett sddant sitt att det
illojala beteendet méste hirledas fran ett missbruk av den associa-

67 Krendl & Krendl s. 18.

68 Powells. 5.

69 Powell 5. 54.

70 Fletcher, Cumultative supplement s.9.

71 Fletcher, Cunultative supplement 5. 9.

72 Morgan v. Burks, 93 Wash. 2d 580, 586, 611 P. 2d 751.

73 Meisel v. M & N Modern Hydraulic Press Co., 97 Wash. 2d 403, 645 P. 2d 689, 692
(1982).
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tionsrittsliga formen.”4 [ flera fall har domstolarna havdat att Sver-
tradelser av lagar och férordningar har varit att betrakta som illojalt
handlande.”>

Av framstillningen framgar att aktieigarna forutom att ha domi-
nerat bolaget pi ett illojalt sitt, krivs att aktiedgaren dven agerat pa
ett illojalt sitt som kan anses som "equitable wrong”.76

5.4.5 Forlust eller ordttvisa for borgendiren

For borgeniren ricker det normalt inte att bara pavisa illojal dominans
och ett illojalt agerande utan han maéste visa att dessa omstandigheter
har orsakat honom férlust.”” Powell har framh4llit att orsakssamban-
det kan brista pd grund av att borgeniren inte kan visa att aktiedgarens
agerande medfort forlust, orittvisa eller darfor att borgeniren har and-
ra mdjligheter att erhilla kompensation.’8 Skilet till att man har den-
na variabel dr att genomsynsinstitutet bara skall tillimpas d& det verk-
ligen behovs.”?

5.4.6 Genomsyn i koncernforhdllanden

De ovan anférda resonemangen betriffande genomsyn giller bade for
bolag med fysiska dgare och i koncernférhillanden.80 D3 det giller
frigan om genomsyn mellan moderbolag och dotterbolag, ir det
framst frigan om moderbolaget har dominerat dotterbolaget eller €j,
som domstolarna och doktrinen har intresserat sig for.8! Det far ses
mot bakgrunden av att en moder—dotterbolagsrelation ofta ir en vil-
planerad organisation, varfér man vanligtvis ej finner moderbolag som
ignorerar de formella bolagsreglerna.®2 De flesta domstolar har dock
tillimpat samtliga variabler iven pa moder—dotterbolagsrelationen.83

74 Fletcher s. 664.

75 Krendel & Krendel s. 29.

76 Krendl & Krendl s. 21.

77 Krendl & Krendl s. 21 och Blumberg, Substantive Laws. 117.
78 Powell s. 82.

79 Krendl & Krendls.21.

80 Thompson s. 1055.

81 Barber, Incorporation Risks s. 866.

82 Barber, Incorporation Risks s. 866.

83 Barber, Incorporation Risks s. 866.
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Ett uttalande av domare Benjamin Cardozo har ansetts ha haft
stor betydelse for utvecklingen inom detta omrade. Uttalandet har
foljande lydelse:84

"The whole problem of the relation between parent and subsidiary corporations
is one that is still enveloped in the mist of metaphor. Metaphors in law are to be
narrowly watched, for starting as the devices to liberate thought, they end often
by enslaving it. We say at times that the corporate entity will be ignored when the
parent corporation operates a business through a subsidiary which is characteri-

[l

zed as an 'alias’or a 'dummy’.

5.5 Ansvarsgenombrott i USA

John Walkowszky blev &r 1965 pdkérd av en taxi i New York. Taxin
dgdes av ett bolag med namnet Seon Cab Corporation.

Walkovszky skadades svart vid olyckan och blev delvis invalidise-
rad for resten av livet. Han krivde i en rittegdng skadestind p4 en halv
million dollar. Seon Cab Corporations enda tillgdngar var tva taxibilar
och en férsikring, som hogst kunde ge 10000 dollar. Taxibolaget med
sina sm3 tillgdngar stod i skarp kontrast till sin vilbdrgade dgare som
idgde tio andra taxibolag. Walkovsky stimde aktiedgaren och yrkade att
denne skulle goras ansvarig for bolagets forpliktelser. Stimningen av-
sag med andra ord frigan om ansvarsgenombrott. Detta fall gillde ett
utomobligatoriskt férhallande. Frdgan om aktiedgarens ansvar f6r bo-
lagets forpliktelser har ocksa varit uppe till bedémning av domstolar i
fall som gillt inomobligatoriska férhéllanden.

Som framhallits tidigare betraktas ett aktiebolag i USA som en ju-
ridisk person, dir aktiesigaren inte har ndgot ansvar for bolagets skul-
der.85

Begrinsat ansvar for aktiesgarna for bolagets skulder dr séledes en
realitet i samtliga amerikanska delstater. Trots att aktiedgarnas ansvars-
frihet for bolagets skulder intar en sddan central roll i det amerikanska
rattssystemet har domstolarna i flera fall funnit anledning att gora ak-
tiedgarna personligen ansvariga for bolagets skulder. Detta har skett i

84 Berkey v. Third Avenue Ry., 244 N.Y. 84, 155 N.E. 58, 61 (1925).

85 President Nicholus Murray Butler of Columbia uttalade 1911 fsljande: "In my judge-
ment the limited liability corporation is the greatest single discovery of modern times...
Meiners, Mofsky &Tollison s.351.
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sddana fall dir uppritthéllandet av det begrinsade ansvaret skulle ha
ansetts som orittvist.86 Domstolsavgérandena i denna fraga har ofta
varit oklara och motsigelsfulla.87 Detta giller dven relativt firska av-
goranden.

Syftet med detta avsnitt ar siledes att narmare redogora for ge-
nomsynsteorins tillimpning i ansvarsgenombrottsfall, det vill siga an-
svarsgenombrottsteorin.

Jag har valt att nirmare indela framstillningen i begreppen illojal
dominans, illojalt agerande, skada, férlust m.m. Dessa begrepp har jag
redan anvint vid redogérelsen for genomsynsteorin.

5.5.1 Illojal dominans

Jag skall kortfattat redogora for nagra faktorer som domstol nirmare
har beaktat dd man diskuterat om det foreligger en illojal dominans
eller ej. Foreligger illojal dominans fir dotterbolaget i de allra flesta
fallen anses som osjilvstindigt.8® Faktorernas relevans iterkommer
jag till i ett senare avsnitt.

5.5.1.1 Inblandning i dotterbolagets ledning och férvaltning

Moderbolagets eventuella inblandning i dotterbolagets ledning och
forvaltning dr av stor vikt d4 det giller att avgéra om illojal dominas
foreligger eller ej.

Genom sitt dgande har moderbolaget en laglig ritt att utdva sin
dgarfunktion i dotterbolaget. Dock finns det en punkt di moderbola-
get kan ha utovat sin dgarfunktion pé ett sddant sitt, att moderbolaget
inkriktar pd dotterbolagets ledningsfunktion p4 ett illojat sitt. Fragan
som domstolarna stiller sig 4r sdledes om moderbolaget dvertritt den-
na grins eller ¢j.

Om moderbolagets ledning helt och hillet fattar dotterbolagets
beslut anses detta som en illojal inblandning i dotterbolagets lednings-
funktion.®?

Svérigheten ligger givetvis i att avgdra nir man kan anse moderbo-
lagets inblandning i dotterbolagets forvaltning sdsom illojal.

86 Fletcher, Supplement s. 9.

87 Krendl & Krendl!s.7.

88 Blumberg, Substantive Law s. 106.
89 Blumberg, Substantive Law s. 429.
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Féljande omstindigheter har domstolarna nirmare studerat i det-
ta sammanhang: 0

”(1) the parent’s participation in day-to-day operations;

(2) the parent’s determination of important policy decisions;

(3) the parent’s determination of the subsidiary’s business decisions, bypassing
the subsidiary’s directors and officers;

(4) the parent’s issuance of instructions to the subsidiary’s personel or use of its
own personel in the conduct of the subsidiary’s affairs”

Fér bdde utom- och inomobligatoriska fall giller att forekomsten av
denna faktor har stor betydelse for huruvida domstol skall déma till
ansvarsgenombrott eller ej.91

5.5.1.2 Omfattande integrerad verksamhet

Koncernbolagens integrerade verksamheter ir en variabel som dom-
stolarna nirmare studerar.

Blumberg har gjort féljande indelning av amerikanska utomobli-
gatoriska rittsfall vad giller integration av verksamhet m.m:92

”1) operation of a portion of a group railroad system under a group name;

2) operation of a portion of a group taxicab fleet under a group name;

3) operation of one of five parking lots operating under a group name;

4) operation of one of seven dry cleaning retail stores operating under a group
name;

5) operation of a credit insurance company serving a finance affiliate;

6) operation of a grain elevator soley serving the parent railroad;

7) operation of a railroad siding serving the parent’s steamship pier;

8) operation of stevedoring services for the sole use of parent ship broker and fe-
right agent;

9) mining and processing of taconite ore for the sole use of parent steel companies;
10) real estate development serving as a construction arm either of a parent bank
financing the development or of the owner;

11) retail automobile distributor for a parent wholesaler;

12) retail stores selling milk and groceries under a group trade name as outlet for
an affiliated milk processor, botler, and wholesale distributor;

13) financial complexes including different types of related financial institutions.”

Det kan vara frigan om en vertikal integration av verksamheten. Har

kan namnas det fall di dotterbolaget har ensamritt att silja moder-

90 Blumberg, Substantive Law s. 188.
91 Blumberg, Substantive Law s. 187 och 428.
92 Blumberg, Substantive Law s. 192.
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bolagets varor.93 Verksamheten kan édven vara integrerad med 6vriga
koncernbolags verksamhet pa det horisontella planet.94
Domstolen kan dessutom avlisa integrationen mellan moderbola-
get och dotterbolaget p4 det administrativa och finansiella planet.?>
Koncernbolagens integrerade verksamheter har sildes haft bety-
delse d& domstol avgdr om illojal dominans foreligger eller ej. Det gil-
ler i princip b&de f6r inom- och utomobligatoriska férhéllanden.96

5.5.1.3 Underkapitalisering

En friga som den amerikanska doktrinen ofta har diskuterat 4r un-
derkapitaliseringsfaktorns betydelse for att domstol skall déma till an-
svarsgenombrott. Flera rittsvetenskapsmin har uppfattningen att fra-
gan om underkapitalisering har en avgérande betydelse d& domstol
behandlar ansvarsgenombrottsfall och speciellt skulle detta galla for
utomobligatoriska fall.%7 Blumberg anser att faktorn har storre bety-
delse i koncernférhillanden for inomobligatoriska fall 4n fér utom-
obligatoriska fall.98

Thompsons undersokning visar dock att underkapitaliseringsfak-
torn ej har en avgorande betydelse fér frigan om ansvarsgenombrott.
Detta giller bade f6r inom- och utomobligatoriska fall.%®

Varfor har da frigan om bolagets underkapitalisering lyfts fram av
doktrinen? Ett av skilen kan enligt min mening vara att man anser att
om en person Onskar en associationsform med begrinsat ansvar mis-
te han vara beredd att p4 nigot sitt betala fér denna associationsform.
Priset for en begrinsad associationsform skulle d3 bl.a. vara att tillse
att bolaget har ett tillrickligt stort eget kapital 100

Fér att ett bolag ej skall anses som underkapitaliserat och dirmed
kunna péverka aktiedgarens ansvar for bolagets skulder ar det mycket
viktigt att aktiedgaren ser till att bolaget har en acceptabel kapital-
struktur. Om underkapitaliseringsfaktorn skall ha betydelse for dom-

93 Blumberg, Substantive Law s. 4371,

94 Blumberg, Substantive Law s. 439.

95 Blumberg, Substantive Law s. 441 och 443.

96 Blumberg, Substantive Law s. 195 och s. 440.

Thompson s. 1065 och dir anférd litteratur och Blumberg, Substantive Law s. 203 och
5. 465.

98 Blumberg, Substantive Law s. 203 och s. 465.

99 Thompson s. 1066.

100 Dye s. 834.
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stolars avgorande av ansvarsgenombrottsfall behdver man en definition
pé vad som menas med ett underkapitaliserat bolag. Nagon generell
definition finns ej. Domstolar och doktrinen har f6rsokt att ange nag-
ra riktlinjer for hur kapitalstrukturen skall vara konstruerad for att bo-
lag ej skall anses som underkapitaliserade. Dessa definitioner ir ofta
mycket allminna men ger ind4 en viss vigledning. Barber anfor:101

"Capitalization must be adequate to cover the resonably foreseeable risks of the
business.”

Ett sitt for aktiedgaren och bolagsledningen att undvika att bolaget
anses som underkapitaliserat ir att teckna férsikringar som ticker
eventuella skadestdndsansprak.!02 For att forsikringen skall ha ndgon
betydelse skall den vara sd konstruerad att den ticker skador som kan
tinkas uppkomma inom det aktuella verksamhetsomradet.103

5.5.1.4 Overtridelse av vissa "formella” bolagsregler

Brister i de formella bolagsreglernas efterlevnad har uppmirksam-
mats frimst i inomobligatoriska fall.104

Den amerikanska doktrinen har bl.a. ifrdgasatt denna faktors bety-
delse for utomobligatoriskt ansvar.195 Man har ansett att dessa brister
ej pa nagot sitt har samband med den utomobligatoriska skadan.!06

Mot detta kan man anféra att moderbolagets agerande vad giller
iakttagelser av formella bolagsregler kan ge vissa indikationer pé fra-
gan om dotterbolaget kan anses som sjilvstandigt eller ej. Dock anser
jag att underltenhet att f6lja bolagsreglerna visar att aktiedgaren sjalv
lyfter pa sléjan. Detta skulle innebira att borgeniren dven av rittvise-
skal skulle vara berittigad att f4 domstol att lyfta pa sl6jan.107

Nigon avgdrande betydelse har dock ej denna faktor haft i ameri-
kanska ansvarsgenombrottsfall di det giller en moder—dotterbolags
relation.108

101 Barber, Incorporation Risks s. 854.

102 Barber, Incorporation Risks s. 857.

103 Barber, Incorporation Risks s. 858.

104 Blumberg, Substantive Law s. 204, Thompson s. 1067.

105 Gelbs. 7.

106 Comment, Should Shareholders Be Personally Liable for the Torts of Their Corpora-
tions? s. 1193.

107 Barber 5.379.

108 Blumberg, Substantive Law s. 204 och 5. 465.
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5.5.1.5 Olovlig anvindning av dotterbolagets tillgdngar

Olovlig anvindning av dotterbolaget tillgingar ir en faktor som kan
ha betydelse i ansvarsgenombrottsfrégan. Férhéllandena kan innebira
att moderbolaget och dotterbolagets formégenhetsmassor pé ett eller
annat sitt sammanblandas eller att moderbolaget "témmer” dotter-
bolaget pa dess ekonomiska substans. 109

Olovlig anvandning av dotterbolagets tillgdngar har vanligtvis haft
stor betydelse d4 domstol domt till ansvarsgenombrott.110

5.5.1.6 Faktorernas relevans for illojal dominans

[ redogorelsen ovan har framskymtat att de behandlade faktorerna har
olika relevans da domstol har att ta stillning till frigan om det férelig-
ger en illojal dominans eller ej. Det fir anses vara mycket vanskligt att
dra nagra generella slutsatser. Helt klart 4r att vissa faktorer har storre
betydelse dn andra. Bland de faktorer som anses ha stérre betydelse
kan nimnas inblandning i dotterbolagets ledning, integrerad verksam-
het, olovlig anvindning av dotterbolagets tillgidngar och underkapita-
lisering. Detta giller i princip bide i inom- och utomobligatoriska f6r-

héllanden.

5.5.2 lllojalt agerande, forlust eller ordittvisa

Nistan samtliga amerikanska delstatsjurisdiktioner anser att rekvisi-
tet illojal dominans méste vara vid handen f6r att domstol skall kun-
na déma till ansvarsgenombrott.

En frga som man ofta har diskuterat ir om det dessutom méste
foreligga ndgot ytterligare.

Vi kommer d3 in p& den andra och tredje variablen i "the instru-
mentality rule”, nimligen om moderbolagets illojala handlande och
om orsakssambandet mellan borgenirens skada/férlust och moderbo-
lagets handlande.

Domstolarnas anvindning av dessa variabler varierar mycket.!1!
Det ar vanligt att domstol i dessa fall ej pekar pa nagot direkt ageran-
de frin moderbolagets sida som kan anses som illojalt utan i mera all-

109 Blumberg, Substantive Law s. 448.
110 Blumberg, Substantive Law s. 20 och s. 448.
1T Blumberg, Substantive Law s. 115.
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minna ordalag anser att moderbolagets handlande kan anses som
orattvist etc.

Betriffande orsakssambandet kan f6ljande sigas. I flera rittsfall
framkommer denna variabel uttryckligen. I rittsfallet Amfac Foods!!2
uttalade domstolen féljande:!13

"the plaintiff must also demonstrate a relationship between the misconduct and
the plaintiff’s injury”

Flera domstolar anser exempelvis att dotterbolagets insolvens har or-
sakat borgenirens forlust.!14 P4 detta enkla sitt eliminerades proble-
matiken kring denna variabel.

Sammanfattningsvis kan anforas att domstolen anvinder dessa va-
riabler mycket olika. De ingdr vanligtvisi ett generellt resonemang om
orattvisa.

5.5.3 Generell relevansbedémning

I detta avsnitt skall jag férsoka ange vilka variabler som maéste fore-
ligga for att domstol skall déma till ansvarsgenombrott. Jag delar in
avsnittet i inomobligatoriska fall och utomobligatoriska fall. I de for-
ra har borgeniren majlighet att i férvig underséka om bolaget kan
svara for sina forpliktelser eller ej. Ndgon sddan mojlighet har ju ¢j
borgenirer, vars fordran pa bolaget har uppkommit genom ett utom-
obligatoriskt forhdllande. Detta kan dven gilla vissa inomobligato-
riska borgenirer, som kan anses som ofrivilliga. Manga har hivdat att
denna skillnad har stor betydelse for domstolarnas anvindning av an-
svarsgenombrottsinstitutet. Flera forskare anser att domstolar visar en
storre benigenhet att déma till ansvarsgenombrott vid utomobligato-
riska férhallanden #n vad fallet &r med inomobligatoriska fall.l15
Thompsons undersékning visar att sa ej ir fallet.116 Enligt Thompson
skulle detta bero pé att "piercing law is rooted in concerns of inequit-
able bargins”.117

112 Amfac Foods, Inc. v. International Sys. & Controls Corp., 294 Or. 94, 108, 654 P.2d
1092 (1982).

113 Amfac Foods, Inc. v. International Sys. & Controls Corp., 654 P. 2d 1092, 1103 (1982).

114 Blumberg, Substantive Laws. 177.

115 Thompson s. 1068.

116 Thompson s. 1068.

117 Thompson s. 1068.
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5.5.3.1 Utomobligatoriska fall

I nistan samtliga amerikanska delstater anser domstolarna att en {6r-
utsittning for att en domstol skall déma till ansvarsgenombrott &r att
det foreligger en illojal dominans mellan moderbolaget och dotterbo-
laget. Betriffande de dvriga variablerna rader det olika uppfattningar
om dessa ocksd méste vara uppfylida. De flesta delstaters domstolar
anser att kiranden méste visa pd nigot ytterligare for att man skall
déma till ansvarsgenombrott. Det ir hir vanligtvis frigan om att ka-
randen maste visa pa "unfairness”, "injustice”, "illegality” och "inequi-
ty”.118 Bland de delstater som anser att illojal dominans ej ar tillracklig
for att doma till ansvarsgenombrott kan namnas Kalifornien, Florida,
Kentycky, Maryland och Washington.!19

Det finns ocks3 ett antal delstater dir domstolarna i vissa fall anser
att det ir tillrickligt att visa pa en illojal dominans for att man skall
déma till ansvarsgenombrott.120

5.5.3.2 Inomobligatoriska fall

I inomobligatoriska fall anser ocksd de flesta delstaternas domstolar
att det ej ar tillrackligt att visa pé en illojal dominans mellan moder-
och dotterbolaget for att domstol skall doma till ansvarsgenombrott.
Kiranden maste dessutom visa pa nigon form av illojalitet eller oritt-
visa ifrén moderbolagets sida i férhillande till borgeniren.!2! Hir
skall dock namnas att domstolar i Alaska och New York anser att det
ar tillrackligt att kidranden visar pa en extrem illojal dominans for att
man skall déma till ansvarsgenombrott.122

[ de inomobligatoriska fallen har borgeniren méjlighet att under-
soka bolagets ekonomiska situation innan han ingar avtal med bolaget.
Flera delstaters domstolar och vissa inom doktrinen anser att detta
skall ha betydelse fér avgdrandet av ansvarsgenombrottsfragan.!23

118 Blumberg, Substantive Law s. 103.
119 Blumberg, Substantive Law s.371f.
120 Blumberg, Substantive Law s. 177.
121 Blumberg, Substantive Law s. 387.
122 Blumberg, Substantive Law s. 388.
123 Blumberg, Substantive Law s, 109.
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5.5.4 Faktorer med immunitetseffekt

Domstolarna har ansett att vissa omstindigheter eliminerar moijlig-
heten for ansvarsgenombrott. Man kan uttrycka forhéllandet pé det
sittet att forekomsten av dessa omstiandigheter medfér att moderbo-
laget erhiller immunitet vad giller frégan om ansvarsgenombrott.

For bade inomobligatoriska och utomobligatoriska fall giller att
om det framkommer att dotterbolaget ir solvent foreligger det inga
mojligheter att ldta moderbolaget ansvara enligt reglerna fér ansvars-
genombrott. 124

En omstindighet som frimst har betydelse i inomobligatoriska fall
och har immunitetseffekt ir borgenirens vetskap om exempelvis dot-
terbolagets finansiella situation eller andra betydelsefulla omstindig-
heter.125

Framkommer det att borgeniren exempelvis hade vetskap om
dotterbolagets underkapitalisering kan denna omstindighet ej ligga
moderbolaget till last i ett ansvarsgenombrottsfall. 126 Man anser i
dessa fall att borgeniren medvetet accepterat risken med ett under-
kapitaliserat dotterbolag.

5.6 Négra nirliggande ansvarsformer
och utvecklingslinjer

De amerikanska domstolarna har i ett antal fall d6mt moderbolag/sys-
terbolag att svara for dotterbolags skulder enligt principer som négot
avviker fran den traditionella amerikanska ansvarsgenombrottsteorin.
Det som oftast har kinnetecknat dessa fall ir att koncernbolagens
verksamheter varit kraftigt integrerade och man kan tala om en "en-
terprise economic integration”. Vissa av dessa fall kan ses som ett sitt
att modifiera den existerande ansvarsgenombrottsteorin.

124 Cummins s. 445.
125 Blumberg, Substantive Law s. 496 f.
126 Blumberg, Substantive Law s. 497.
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5.6.1 Moderbolags ansvar i samband
med jdrnvdgsdrift

Utbyggnaden av den amerikanska jarnvigsverksamheten skedde bl.a.
genom sammangiende av mindre jarnvigsbolag. Vid denna koncent-
ration behdll man de forvirvade bolagen, och dessa drev jarnvigs-
verksamheten vidare. Skilet till detta kan sékas bl.a. i skatteférdelar,
politiska hisyn och koncessionstillstand.!27

Jirnvigsverksamheten orsakade sjilvfallet minga skador. Ofta var
det friga om utomobligatoriska skador. D3 verksamhet drevs av dot-
terbolag och orsakade skador bérjade man intressera sig for méijlighe-
ten att komma &t moderbolaget och att & moderbolaget att ta ansvar
for dotterbolagets skulder.

[ rittsfallet Davis v. Alexander!28 frin 1925, som gillde moderbo-
lags ansvar f6r dotterbolags skulder i samband med jirnvigsverksam-
het, uttalade domaren Brandeis féljande:12°

"where one railroad company actually controls another and operates both as a
single system, the dominant company will be liable for the injuries due to the
negliance of the subsidary company”

Moderbolaget dlades siledes hir ett ansvar frimst pa grund av att bo-
lagens verksamheter var integrerade och utan att domstolen uttryck-
ligen diskuterade ansvar enligt nigon ansvarsgenombrottsteori. Under
denna tid avgjordes flera andra liknande rittsfall enligt samma prin-
ciper.130 Det forekom under denna tid ocksi att moderbolag hélls
ansvarigt for dotterbolagens férpliktelser enligt reglerna om ansvars-
genombrott.13! Vissa domstolar uppritthéll koncernbolagens sjalv-
stindiga identitet och vigrade att lata moderbolaget ansvara for dot-
terbolagets skulder.!32

Efter rittsfallet Davis v. Alexander kom dock de flesta skade-
standsfall vid jarnvigsverksamhet att avgoras enligt ansvarsgenom-
brottsteorin.!33 Avgérande betydelse fér denna forandring i synsittet
betriffande moderbolags ansvar for dotterbolags forpliktelser i jirn-

127 Blumberg, Substantive Law s. 232.

128 Davis v. Alexander, 269 U.S 114, (1925).

129 Davis v. Alexander, 269 U.S 114, 117, (1925).

130 Blumberg, Substantive Law s. 234.

131 Blumberg, Substantive Law s. 234 och dir anférda rittsfall.
132 Blumberg, Substantive Law s. 234 och dir anférda rittsfall.
133 Blumberg, Substantive Law s. 235.
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vigssammanhang torde rittsfallet Berkey v. Third Avenue Railway 134
ha haft. Kursindringen innebar att domstolarna kom frimst att mera
studera moderbolagets kontroll och inflytande 6ver dotterbolaget dn
att endast studera om verksamheten drevs som en ekonomisk inte-
grerad enhet.135 Domstolarna kom séledes att anvinda sig av den tra-
ditionella ansvarsgenombrottsteorin for dessa fall.

5.6.2 Taxiverksamhet

Ett ansvar pd grund av bolagens integrerade verksamheter kan man
spara i ndgra domar som behandlar taxiverksamhet. I USA och fram-
for allt i staten New York var det vanligt att en person som #gde flera
taxibilar 14t 6verfora sina taxibilar till bolag, sa att ett bolag kom att
idga endast en eller tvd bilar och att dessa bilar var bolagets enda till-
gang.136 Taxibolagen hade vanligtvis en mycket délig ekonomi och
var ocks3 finansiellt daligt utrustade.

Nir en olycka intriffade uppstod ofta den situationen att taxibola-
get ej kunde ersiitta uppkommen skada. Karandens advokater forsok-
te di erh3lla ersittning ifrdn systerbolagen eller bolagens aktiedgare.

Mot bakgrund av hur denna verksamhet hade organiserats lit dom-
stolen systerbolagen ansvara for ett annat systerbolags skulder.137 An-
svarsgenombrottsteorin anvindes av domstolen men med ett starkt
inslag av koncernenhetstinkande. Man talade om en "single economic
entity”.138

Det visade sig dock svarare att komma &t dgarna i dessa samman-
hang d3 dgarna var fysiska personer.139

Motsvarande resultat uppnaddes i andra delstater.!40 Detta inne-
bar att dir taxiverksamhet bedrevs i en mingd bolag, 4ven med olika
aktiedgare, behandlade domstolen dessa bolag i de flesta fallen i an-
svarssammanhang som en enhet pa grund av ekonomisk integration,
integrerad verksamhet, samma namn, emblem osv.

134 Berkey v. Third Avenue Ry, 244 N.Y. 84, 155 N.E 58, (1926).
135 Blumberg, Substantive Law s. 238.

136 Blumberg, Substantive Law s. 247,

137 Blumberg, Substantive Law s. 248.

138 Blumberg, Substantive Law s. 248.

139 Blumberg, Substantive Law s. 250-251.

140 Blumberg, Substantive Law s. 252.
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5.6.3 Ndgra andra verksamhetsomrdden

Det finns ytterligare nigra rittsfall dir bolag har fitt svara f6r andra
koncernbolags forpliktelser pd grund av att koncernbolagen p4 ett el-
ler annat sitt var involverade i varandras verksamheter.14]

I rattsfallet Glenn v. Wagner!42 lit domstolen tv3 bolag, med ge-
mensamma aktiedgare, ansvara for en utomobligatorisk skada p& grund
av att det hade skett "an excessive fragmentation of a single enterprise
into separate corporations”.143 Fallet gillde tva hotellbolag. Ett av bo-
lagen dgde hotellet. Det andra drev verksamheten. Domstolen domde
de bada bolagen att svara for en utomobligatorisk skada p& en av ho-
tellets gister frimst pd grund av att bolagens verksamheter var inte-
grerade. Domstolen vigrade att 13ta aktiedgarna till de béda bolagen
svara for skadan.

Ansvar pd grund att bolags verksamheter ir integrerade kan man
dven spdra i ndgra rittsfall som gillde skador i samband med stora ka-
tastrofer.!44 I fallet Amoco Cadiz drabbades kusterna i Frankrike, Bel-
gien och Holland av oljeskador p4 grund av ett tankbitshaveri.l45
Domstolen uttalade hir foljande:146

"As an integrated multinational corporation which is engaged through a system
of subsidiaries in the exploration, production, refining, transportation and sale of
petroleum products thorughout the world, Standard (the parent) is responsible
for the tortious acts of its wholly owned subsidiaries and instrumentalities, (di-
rectly involved in the oil spill)”

Aven om Blumberg!47 anser att denna dom bygger pd ”enterprise
principles” tycker jag att man dven i domen kan spdra drag av ansvars-
genombrottsteorin.

5.6.4 Ndgra sammanfattande synpunkter

Redogérelsen visar att det fanns en tendens att 14t koncernbolag an-
svara f6r annat koncernbolags skulder i jarnvigssammanhang p4 grund

141 Blumberg, Substantive Law s. 255 och dir anférda rittsfall.
142 Glenn v. Wagner, 313 SE. 2d 832 (1984).

143 Glenn v. Wagner, 313 S.E. 2d 832 (1984).

144 Blumberg, Enterprise principles s. 332.

145 Amoco Cadiz Qil Spill, 1984 A.M. 2123.

146 Amoco Cadiz Oil Spill, 1984 A.M.C 2123, not 43-46.

147 Blumberg, Enterprise Principles 5. 332.
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av att koncernbolagens verksamheter var kraftigt integrerade. Utveck-
lingen avbréts dock pé grund av att domstolarna kom att diskutera an-
svarsfragan i dylika fall enligt teorin om ansvarsgenombrott.

Framstillningen visar dock att domstolarna dven under de senaste
decennierna har latit bolag ansvara for annat bolags skulder p grund
av att bolagens verksamheter varit integrerade. Man kan hir tala om
ett ansvar p4 grund av ett koncernenhetstinkande. En utveckling som
troligtvis kommer att fortsitta.

5.7 Ansvarsgenombrott och konkurs
5.7.1 Allmdint

Frigan om ansvarsgenombrott uppkommer vanligtvis i samband med
att ett bolag ir insolvent. Att bolagets fordringsdgare vinder sig mot
bolagets aktiedgare beror vanligtvis pa att bolaget ej kan betala sina
skulder.

De ovan redovisade ansvarsgenombrottsfallen har avgjorts av dom-
stol enligt "substantive law” utan hinsyn till konkursrittslig lagstift-
ning.

I dessa situationer har domstol ej haft anledning att beakta nigot
borgenirskollektiv pa dotterbolagets sida.148 Detta 4r enligt min me-
ning orsaken till att delstatsdomstolarna i s3 hog grad har domt till an-
svarsgenombrott utanfér konkursomradet.

Att bolaget ir i konkurs utgér i princip inget hinder fér domstol att
déma till ansvarsgenombrott.!49 Antalet fall frdn amerikanska kon-
kursdomstolar dir aktieigaren {moderbolaget) har fatt svara for dot-
terbolagets skulder enligt principerna for ansvarsgenombrott 4r dock
£3.150 Detta noterades av Landers redan 1976.1°1

148 Landerss. 617.

149 Blumberg, Bankruptcy Law s.591.

150 Se exempelvis Baltimore & Ohio Tel. Co. v. Interstate Tel. Co., 54 F. 50 (1894), In re
Ozark Restaurant Equipment Co., 41 Bankr. 476 (1984), In re D.H Overmyer Telecast-
ing Co., 23 Bankr 823 (1982). Consolidated Rock Products Co. v. Du Bois, 312 U.S. 510
(1941), Long v. McGlon, 263 F.Supp 96 (1967), Palmer v. Stokely, 255 E. Supp. 674
(1966), Henderson v. Rounds & Porter Lumber Co., 99 F. Supp 376 (1951) och Rounds
& Porter Lumber Co. v. Burns, 216 Ark. 288,225 SW. 2d 1 (1949).

151 Landers s. 626 ff.
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5.7.2 "Substantive consolidation”

D3 bolaget och dgaren befinner sig i konkurs finns det méijlighet for
konkursforvaltaren att anséka om “substantive consolidation”. "Sub-
stantive consolidation” innebir att bolaget och aktiedgarens egen-
domsmassa sammanfores i en enda formogenhetsmassa. Nagot direkt
lagstod finns det inte for detta forfarande. Man anser sig kunna hirle-
da konkursdomstolens ritt i denna friga i dess allminna “equitable
powers” som framkommer i section 1015 Bankruptcy Code. Mot bak-

grund av rittsfallet Soviero v. Franklin Nat. Bank152 anférde Levy fol-
jande:153

"The power to consolidate is one arising out of equity, enabling a bankruptcy
court to disregard separate corporate entities, to pierce their corporate veils, in
the usual metaphor, in order to reach assets for the satisfaction of debts of a rela-
ted corporation.”

De fall som har haft storst betydelse for detta instituts utveckling ar
Soviero v. Franklin National Bank!54, Chemical Bank N.Y Trust Co. v.
Kheel!>3, In re Flora Mir Candy Corp!56 och Continental Vending
Machine!57. I ett rittsfall uttalades féljande:158

"Due to the organizational makeup evidenced by the now commonplace multi-
tiered corporations in existence today, substantive consolidiation of a parent cor-
poration and its subsidiaries has been increasingly utilized as a mechanism to deal
with corporations coming within the pureview of the act... The liberal trend in
allowing consolidiation of proceedings, as evidenced by recent case law, arises
from the result of increased judicial recognition of the widespread use of inter-
related corporate structures by subsidiary corporations operating under a parent
entity’s corporate umbrella for tax and business planning purposes.”

Institutet innebir i de flesta fall att en borgenir med en viss forméns-
ritt ej forlorar denna ritt men kommer att konkurrera med borge-
nirer med samma férmansritt frén ett annat borgenirskollektiv.!59

152 Soviero v. Franklin Nat. Bank, 328 F.2d 446 (1964).

153 Levys. 539.

154 Sovierio v. Franklin National Bank. 328 F. 2d 446 (1964).

155 Chemical Bank N.Y. Trust Co. V, Kheel, 369 F.2d 845 (1966).

156 In re Flora Mir Candy Corp, 432 F.2d 1060 (1970).

157 In re Continental Vending Machine Corporation and Continental Apco, James Talcott,
Inc. v. Wharton, 517 F 2d 997 (1975).

158 Vecco Construction Industries, Inc., 4 Bankr. 407, 409 (1980).

159 Levy s. 540.
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Anvindningen av detta institut dr férenat med stora svarigheter, d3
det péverkar olika borgenirskollektiv. Orittvisa kan litt bli resultatet
mellan de olika grupperna av borgenirer. Detta medfor att institutet
skall anvindas med sparsamhet.160 Viss orittvisa kan man tolerera
mellan olika borgenirer om férdelarna med "substantive consolida-
tion” dverviger klart. I rattsfallet In re Continental Vending Machine
Corporation and Continental Vending Machine Corporation and
Continental Apco, James Talcott, Inc. v. Wharton 161 uttalade domsto-
len att orittvisorna mellan borgenirerna kan "be heavily outweighed
by practical considerations such as accounting difficulties (and ex-
pense) which may occur where inter-relationships of corporate group
are highly complex or perhaps untraceable”. Levy anfor att "the power
to consolidate should be 'used sparingly’ because of the possibility of
unfair treatment of creditors of a corporate debtor who have delt so-
lely with that entity without knowledge of its inter-relationship with
others”.162 Landers anser att "substantive consolidation” ej skall bevil-
jas om "consolidation would substantially prejudice a creditor who
had specifically relied on one of the constituent companies”.163

Vad krivs det di for att domstol skall déma till "substantive con-
solidation”?

En forutsittning som har stor betydelse ir att moderbolaget och
dotterbolaget bedriver en intergrerad verksamhet.164 Det torde ej vara
tillrickligt att endast visa pd integrerad verksamhet for att domstol
skall déma till "substantive consolidation”.

Av betydelse for beviljandet av "substantive consolidation” ar dess-
utom hur borgenirerna har uppfattat de olika koncernbolagens inte-
gration och hur detta har paverkat deras kreditbedémning.16> Andra
faktorer som dessutom kan ha betydelse for att domstol skall déma
till consolidation 4r "intermingling of accounts”166 och”intermingling
of assets”.167

160 Levy s. 540.

161 In re Continental Vending Machine Corporation and Continental Apco, James Talcott,
Inc. v. Wharton, 517 F 2d 997, 1001 (1975).

162 Levy s. 540.

163 Landers s. 633.

164 Blumberg, Bankruptcy Law s. 419.

165 Blumberg, Bankruptcy Law. s. 420.

166 Blumberg, Bankruptcy Law s.425.

167 Blumberg, Bankruptcy Law s.427.
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Flera domstolar anser att man kan anvinda den allminna ansvars-
genombrottsteorin di man avgdr “substantive consolidation”- fall.168
Blumberg anser att typiska faktorer i ansvarsgenombrottsfall sdsom
“inadequate capitalization of a subsidiary, the lack of observance of
corporate formalities, and the parent’s direction of the day-to-day
management of the business of the subsidiary” har haft mycket liten
betydelse i “substantive consolidation”-fallen.169

Blumberg anfér vidare att "substantive consolidation is another
dynamic area in bankruptcy law where enterprise law is increasingly
replacing reliance on entity and 'piercing the veil’, particularly equit-
able policies of fairness rather than mechanically apply rigid concep-
tual notions resting on formalism developed elsewhere in the law”.170

Under &ren 1975-1976 diskuterade Jonathan Landers och Richard
Posner denna friga i ett par uppmirksammade artiklar.!”! Landers re-
sonemang bygger i stort sitt pi ett koncernenhetstinkande. Han anser
att ett avgdrande syfte med koncerner ir att vinstmaximera hela kon-
cernen dven om detta kan medféra en mindre vinstmaximering for ett
i koncernen ingéende bolag.!7? Detta berittigar enligt Landers att bo-
lagens formdgenhetsmassor under vissa omstindigheter sammanfors
enligt institutet "substantive consolidation” om bide moderbolag och
dotterbolag gir i konkurs.!73 Han anser dock att "substantive consoli-
diation” ej skall omfatta borgenirer som kan visa att de hade anledning
att anta att ett av bolagen skulle svara for krediten och om man skulle
tillimpa institutet "substantive consolidiation” skulle detta leda till
nigon form av orittvisa.l74

Posner argumenterar utifrdn den stdndpunkten att alla koncern-
bolag vanligtvis kan betraktas som sjilvstindiga juridiska subjekt med
en egen formdgenhetsmassa och detta frimst mot bakgrund av eko-

168 Blumberg, Bankruptcy Law s. 430 och dir anférda rittsfall.

169 Blumberg, Bankruptcy Law s.431.

170 Blumberg, Bankruptcy Law s. 28.

171 Landers, A Unified Approach to Parent, Subsidiary, and Affiliate Questions in Bank-
ruptcy, 42 The University of Chicago Law Review 589, Posner, The Rights of Creditor
of Affilated Corporations, 43 The University of Chicago Law Review 499 och Landers,
Another World on Parents, Subsidiaries, and Affiliaties in Bankruptcy, 43 TheUniverz-
sity of Chicago Law Review 527.

172 Landers 5. 591.

173 Landers s. 632-633.

174 Landers s. 637-640.
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nomiska &verviaganden och fordelar.175 Enligt Posner skall domstol
tillaita "substantive consolidation” "where the creditor of one of the
affiliates reasonably relied on an appearance of greater capitalization
than in fact existed”.176

5.8 Négra kritiska synpunkter

Den amerikanska bolagsritten, som ir reglerad pé delstatsniva, utgdr
frdn att varje aktiebolag ar sjdlvstindigt i forhéllande till sina dgare.
Detta giller dven i koncernférhallanden. Denna utgéngspunkt har-
moniserar diligt med den moderna koncernutvecklingen och kan ej
heller finga upp de problem som vanligtvis uppstar i koncernférhal-
landen, framférallt inte d& moderbolag styr dotterbolagen pé ett sa-
dant sitt att de férlorar sin sjdlvstandighet. For att 16sa problemen med
osjilvstindiga dotterbolag och skyddet f6r dotterbolagets borgenirer
har man varit tvungen att skapa en genom rittspraxis utvecklad an-
svarsgenombrottsteori for att finga upp de fall dd moderbolag styr sina
dotterbolag p ett sitt som ej kan accepteras av dotterbolagets dvriga
intressenter.

Aven om man ritt vil kan definiera grunderna i den amerikanska
ansvarsgenombrottsteorin ir nog den allminna uppfattningen att det
réder stor osikerhet om och nir en borgenir kan ha framgéng med sin
talan. Nistan identiska fall kan komma att bedomas olika av domsto-
larna.

Denna osikerhet skapar givetvis problem for aktorerna i ett mo-
dernt koncernférhillande och medfér troligtvis en 6kning av transak-
tionskostnader for parterna.

Den amerikanska "orthodox entity law and its by-product, pierc-
ing the veil jurisprudence” far siledes anses vara otillrickliga for att
16sa ansvarsfragor i koncernférhéllanden.

175 Posners. 513.
176 Posner s. 523-524.
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5.9 Sammanfattning

Det 4r inte ovanligt att domstol i USA démer till genomsyn och ser
aktiedgaren och bolaget som en enhet i ett visst avseende. Detta fore-
kommer dven mellan moderbolag och dotterbolag och kan ske inom
olika rittsomraden. Ett omride ir moderbolags ansvar fér dotterbo-
lags skulder.

Analysen visar att de amerikanska domstolarna redan i bérjan av
1900-talet kom att anvinda sig av ansvarsgenombrott fér att skapa
rittvisa mellan bolagets olika intressenter.

Doktrinen har férsokt att inordna rittsfallen om ansvarsgenom-
brott i olika teoriinriktningar sdsom "the alter ego”-teorin, “the instru-
mentality”’-teorin och "the identity”-teorin. Ménga anser att det inte &r
ndgon storre skillnad mellan de olika teorierna.

Jag har sjilv ansett det vara mera fruktbart att redogéra for den
amerikanska ansvarsgenombrottsdoktrinen och rittsfallen med ut-
géngspunkt frin ett antal variabler.

Framstillningen visar att de amerikanska domstolarna inte ir
frimmande for att anviinda institutet ansvarsgenombrott.

Vad ir det di som avgoér om en domstol kommer att doma till an-
svarsgenombrott eller ej? Framstillningen visar klart att en grundlig-
gande forutsittning dr att moderbolaget har dominerat dotterbolaget
pa ett sddant sitt att dotterbolaget kan anses som osjilvstandigt i for-
héllande till moderbolaget. Man kan da tala om en illojal dominans.

Dotterbolagets osjilvstindighet har rubbat balansen mellan dot-
terbolagets olika intressen. Genom anvindandet av ansvarsgenom-
brottsteorin kan domstolarna 4terskapa balansen mellan dotterbola-
gets olika intressen.

Framstillningen visar ocks3 att domstolarna har méijlighet att sam-
manf6ra koncernbolag i en konkurs till ett konkursbo. Detta forfaran-
de benimns for "consolidation”.

Aven om man kan spara visa tendenser till ett ansvar mera pa
grund av ett koncernenhetstinkande — "enterprise principles” — 4n ett
ansvar pé grund av den traditionella ansvarsgenombreottsteorin ir det
fortfarande ansvarsgenombrottsinstitutet som dominerar dd domsto-
larna finner anledning att bryta igenom den ansvarsbarriir som finns
mellan moderbolaget och dotterbolaget.

Trots att den amerikanska ansvarsgenombrottsteorin ar vil utveck-
lad far det anses som osiikert nir den kan tillimpas i ett aktuellt fall.
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KAPITEL 6

MODERBOLAGS ANSVAR
[ TYSKLAND

6.1 Inledning

Detta avsnitt behandlar moderbolags ansvar f6r dotterbolags skulder
frimst enligt den tyska aktiebolagslagen (AktG).

Jag kommer endast att kortfattat redogora for de olika foretags-
kombinationer som brukar behandlas i den tyska koncernritten, ef-
tersom detta inte faller inom ramen f6ér denna framstillning. Dessut-
om beskrivs den tyska koncernritten utforligt i ett antal arbeten.!

Framst kommer jag att uppehélla mig vid de tyska reglerna om
moderbolags ansvar for dotterbolags skulder och under vilka férut-
sittningar ett dylikt ansvar intrader. Moderbolags mojlighet att ge
direktiv till dotterbolagets ledning kommer ocksé att behandlas.

6.2 Bolagsritten m.m.

En central utgdngspunkt fér den tyska bolagsritten &r att den erkén-
ner juridiska personer och att dessa har rittskapacitet. Aktiebolag
—"Aktiengesellschaft” — (AG, ca 2160) och bolagsformen "Gesellschaft
mit beschrinkter Haftung” (GmbH, ca 335000) ir sjalvstiandiga ju-

I Det finns en omfattande litteratur betriffande den tyska koncernritten. Jag skall hir
endast namna ett fital arbeten. Wiedemann, The German Experience with the Law of
Affiliated Enterprises, in Hopt, Groups of Companies, Sargent, Beyond the Legal Entity
Doctrine: Parent-Subsidiary Relations under the West German Konzernrecht, Lutter,
The Liability of the Parent Company for the Debts of its Subsidiaries under German Law
och Friis Hansen, Europeisk koncernret.
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ridiska personer.Z Det som ocks3 kinnetecknar dessa associations-
former ir att dgarna ej ansvarar for bolagets skulder. Detta ar siledes
huvudregeln, men som vi kommer att se finns undantag till denna
regel i vissa koncernforhallanden.

6.3 Koncerner och koncernlagstiftning

6.3.1 Allmdnt om koncerner, syfte m.m.

Det som skiljer Tyskland frin ménga andra lander 4r att man har infort
en avancerad materiell koncernritt. Man har siledes insett att speciel-
la problem kan férekomma i koncernférhéllanden.

Den tyska koncernritten gar tillbaka till tiden fore forsta virlds-
kriget.3 Det var dock forst genom 1965 3rs aktiebolagslag som Tysk-
land fick en mer enhetlig lagstiftning pd omridet. Denna 4terfinns i
lagens tredje del (Buch III).

Stor betydelse for den tyska koncernrittens utveckling har den
tyska koncernskatteritten haft.4

Syftet med koncernlagstiftningen ir ej att forhindra koncentratio-
nen av féretag utan att anpassa lagstiftning till den verklighet som kon-
cernbolagen agerar i och for att skydda minoritetsaktiedgarna och inte
minst dotterbolagens borgenirer.>

Ett intressant men svarlost problem ar att avgora vid vilket lige
skyddsreglerna skall trida i funktion.

Lagstiftaren har uppenbarligen varit medveten om de problem
som uppstdr med osjilvstandiga dotterbolag och deras intressenter.
Dessa problem framtrider framst d4 en aktiedgare kontrollerar bola-
get och samtidigt driver egen rorelse.® Bolagets intresse i denna situa-
tion kan komma att f3 st3 tillbaka f6r andra intressen.

Den gillande tyska koncernritten kan uppdelas i tre huvudelar;
aktiebolagskoncernritten, GmbH-koncernritten och personbolags-
koncernritten.”

2 Immenga, 5.86-87.

3 Betriffande en utforlig historisk redogérelse av tysk koncernritt hinvisar jag till Friis
Hansens arbete Europzeisk koncernrett s. 70f.

4 Friis Hansen s. 101.

5 Antuness.319,

6 Wiedemanns.21.

7 Friis Hansen s. 123.
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6.3.2 Foretag med intressegemenskap

Regler om foretag med intressegemenskap — "Verbundene Unterneh-
men” — iterfinns endast i aktiebolagslagen. Begreppet "Verbundene
Unternehmen” har inte nigon materiell innebérd utan det har inforts
av lagtekniska skil.8 Den grundliggande definitionen av féretag med
intressegemenskap dterfinns i 15 § AktG. I och med att tva foretag an-
ses ha intressegemenskap med varandra kan bestimmelser som regle-
rar forhallandet mellan nirbesliktade féretag komma att aktualiseras.®
Foljande féretag och foretagsformer kommer att behandlas:

1) "Im Mehrheitsbesitz stehende Unternehmen und mit mehrheit beteiligte Un-
ternehmen”, 16 § AktG.

2) "Abhingige und herrschende Unternehmen”, 17 § AktG.

3) "Konzern und Konzernunternehmen”, 18 § AktG.
4) "Eingegliederte Gesellchaften”, 319-227 AktG.

6.4 Olika former av foretag med
intressegemenskap

I avsnittet kommer jag att nirmare beskriva de olika formerna av {6-
retag med intressegemenskap. I avsnitten "Konzern” och "Eingeglieder-
te Gesellschaften” behandlas dven moderbolags mojlighet att ingripa i
dotterbolags forvaltning.

6.4.1 "Im Mehrheitsbesitz stehende
Unternehmen und mit Mehrheit beteiligte
Unternehmen”

Enligt § 16(1) AktG foreligger ett majoritetsintresse om ett foretag
dger majoriteten av andelarna i ett annat foretag eller om rdstratts-
majoriteten i ett féretag innehas av ett annat féretag. For att forhind-
ra kringgdende av lagen stadgas i § 16(4) AktG att dven indirekt inne-
hav genom ett annat foretag skall medriknas.

Foreligger ett majoritetsigt foretag presumeras enligt 17 §(2) AktG

8 Borgstrom s. 36.
9 Betriffande en redogorelse for nagra av dessa bestimmelser hénvisar jag till Wiirdinger
s. 130.
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att det majoritetsigande foretaget kontrollerar det férstnamnda fore-
taget. Detta behover dock ej alltid vara fallet.10 Presumtionen fir mot-
bevisas.!!

6.4.2 "Abhdngige und herrschende Unternehmen”

Med ett beroende foretag enligt § 17 (1) AktG menas ett foretag, 6ver
vilka ett annat foretag kan utdva ett direkt eller indirekt bestimman-
de inflytande. Vad som menas med ett bestimmande inflytande ar
nigot oklart.12 Det kan vara frigan om ett majoritetsinnehav men det
kan ocks8 vara frigan om exempelvis ett kreditavtal eller konsortial-
avtal 13

Detta stadgande ir ett av de viktigaste i den tyska aktiebolagslagen
vad giller féretag med intressegemenskap och ger férutsittningen for
att en koncern skall foreligga.

6.4.3 "Konzern”

Kiannetecknade for att en koncern skall féreligga enligt 18 § AktG ar
att ett bestimmande féretag och ett eller flera beroende foretag ir
sammanslutna under en enhetlig ledning av det bestimmande foreta-
get. Det ricker ej att en enhetlig ledning kan utdvas utan det miste
vara frdga om en faktisk utévad enhetlig ledning.

Lagen siger ingenting om vad som menas med en enhetlig ledning.
Nir koncernledningen beslutar i policyfrigor och andra principiella
fragor av ekonomisk natur fér koncernbolagen anser man att det finns
en enhetlig ledning.14

Man anser dven att en enhetlig ledning féreligger om flera av kon-
cernens grundfunktioner sdsom inkdp, produktion och distribution
beslutas under en enhetlig ledning f6r hela koncernen.!5

Utover den enhetliga ledningen fordras dessutom att den enhetliga
ledningen ar av varaktig karaktir. Under férutsittning att ett koncern-

10 Wiirdinger s. 134.

'l Friis Hansen s. 113.

12 Se Friis Hansen s. 110.

13 Borgstrom s.37.

14 Borgstrdm s. 39 och Friis Hansen s. 115.
15 Friis Hansen s. 115-116.
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avtal (Beherrschungsvertrag) enligt 291 § AktG foreligger eller att ett
av bolagen ir "eingegliedert” i det andra foretaget presumeras att bo-
lagen dr sammanslutna under enhetlig ledning och séledes bildar en
koncern.

De centrala bestimmelserna for koncernbolag &terfinns i avdelning
III av den tyska aktiebolagslagen, som ar uppdelad i tre avdelningar.

Koncern enligt avtal
Paragraf 291-310, del 1, behandlar olika former av koncernférhéllan-
den som bygger pé avtal mellan bolagen. Avtalskoncerner ir sedan
linge vilkinda i den visttyska lagstiftningen. Jag kommer frimst att
uppehélla mig vid koncernavtal som innebir att dotterbolaget 6verla-
ter ledningen till moderbolaget (Beherrschungsvertrag).16 Det ir en-
dast bolagsstimman i de bdda bolagen som kan besluta i dessa frigor
och det krivs kvalificerad majoritet.17 For att erhdlla denna status pa
koncernen maéste visst skydd ges till minoritetsaktieigare och borge-
nirer. Jag dterkommer till denna friga nedan. For att form3 parterna
att traffa koncernavtal erholls vissa skatterittsliga férdelar. Dessa kan
numera erhéllas utan att man ingir ett koncernavtal .18

Foreligger ett dylikt avtal har moderbolaget ritt enligt 308 § (1)
aktiebolagslagen att meddela dotterbolagets direktion direktiv betraf-
fande dess verksamhet med f6ljd att dotterbolagets "Figenwille” och
“Eigenintresse” upphor. Direktivritten omfattar inte bara den affirs-
missiga ledningen utan hela omradet under direktionens lednings-
funktion i dotterbolaget, och den maste alltid tjina koncernens in-
tresse.!9 Moderbolaget kan, sivida avtalet tilldter, siledes ge direktiv
som ir ofdrenliga med dotterbolagets intresse, men direktiven maste
tjana koncernens intresse. Endast om det r uppenbart for dotter-
bolagets ledning att givna direktiv inte ir i koncernens intresse kan
dotterbolagets ledning neka att efterkomma direktiven.29 Mégjlighe-
ten till den utdkade direktivritten ir ett av de primira syftena med
koncernavtalet.

16 Schiessel s. 497. Betriffande olika former av kontrakt se Wiedemann s. 25
17 Betriffande en ndrmare redogorelse for dessa avtal se Borgstrém s. 43.

18 Wiedemann s. 29.

19 Immengas. 102.

20 Friis Hansen s. 148.
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Faktiska koncerner

Den andra delen av 1965 ars Aktiengesetz avdelning III, paragraf
311-318, behandlar s.k. "faktiska” koncerner. Ngot koncernkontrakt
existerar ej. Syftet med dessa regler ir att skydda dotterbolagen fran
att moderbolagen erhiller ett alltfor stort inflytande 6ver dotterbo-
lagen.2! Sjilvfallet har moderbolaget inom vissa granser ritt att pé-
verka ledningen av dotterbolaget. Moderbolaget far ocksd sidositta
dotterbolagets intresse om dotterbolaget kompenseras for detta.22
Detta foreskrivs i 311§ AktG. Transaktioner mellan moderbolagen
och dotterbolagen skall redovisas i en speciell rapport, som skall grans-
kas av dotterbolagets revisor. Detta foreskrivs i 312§ AktG. Syftet
med reglerna som giller for faktiska koncerner ir sdledes att skydda
dotterbolagets intresse.

Kuvalificerade faktiska koncerner

Ett problem som uppmirksammades for ett antal dr sedan var fore-
komsten av faktiska koncerner diar moderbolaget agerade pé ett sitt
som kinnetecknade ett moderbolags mojligheter i en avtalskoncern —
kvalificerade faktiska koncerner.23 Orsaken till denna utveckling var
att koncerner kunde fungera pa ett mera integrerat sitt utan att man
anvinde reglerna for en avtalskoncern. Detta kan i sin tur forklaras
med ineffektiva regler for att tvinga in dessa koncerner i ett avtalskon-
cernférhallande.24 Ett problem med en kvalificerad faktisk koncern ar
att skyddsreglerna fungerar déligt. I situationer dir moderbolag stin-
digt dominerar dotterbolag ir det forenat med stora svérigheter att
isolera enskilda transaktioner, sésom domstolarna kriver for att kunna
faststilla kompensationen.2> Detta medfor att skyddsreglerna blir
verkningslosa. Mot bakgrund av bl.a. detta resonemang ansdg flera
rittsvetenskapsmin att man borde skilja mellan ordinira och kvalifi-
cerade faktiska koncerner. [ ansvarssammanhang ansig man att kvali-
ficerade faktiska koncerner skall behandlas som avtalskoncerner.26

21 Jag anvinder dven for denna relation benimningarna moderbolag och dotterbolag fér
bestimmande respektive beroende foretag enligt 17 § Aktiengesetz.

22 Rodbhe s.490 och Borgstrom s. 107.

23 Friis Hansen s. 215.

24 Antunes s. 331.

25 Friis Hansen s. 169.

26 Schissel s. 501 och anférd litteratur i not 116.
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Frigan fir anses vara 16st vad giller GmbH-koncerner genom ett antal
rittsfall. Dessa rittsfall dger dven giltighet pa aktiebolagsrattsliga kon-
cernférhéllanden som kan benimnas som kvalificerade faktiska kon-
cerner.2’ Jag 4terkommer till denna friga nedan.

6.4.4 "Eingegliederte Gesellschaften”

I och med att Tyskland fick en ny aktiebolagslag ar 1965 inférdes be-
greppet "Eingegliederte Gesellschaften”. Bestimmelserna om sidana
bolag aterfinns i §§319-327. "Eingliederung” genomfors genom be-
slut pa dotter- och moderbolagets bolagsstimmor och som huvud-
regel krivs att moderbolaget dger alla aktier i dotterbolaget. P4 detta
sitt erhills en mojlighet till integration mellan tv4 sjalvstindiga juri-
diska personer som gir utéver den bindning som kan dstadkommas
genom ett koncernkontrakt men ej ndr anda fram till en fusion mellan
foretagen. I princip har moderbolaget ritt att ta fullstindig kontroll
over dotterbolaget pa ett sddant sitt att dotterbolaget forlorar sin
sjalvstindighet. Moderbolaget kan enligt 323 § AktG ge direktiv till
dotterbolagets ledning och dessa direktiv kan vara till nackdel f6r dot-
terbolaget. Direktiven m3ste ej heller tjina koncernens intresse.28
Dotterbolagets direktion har lydnadsplikt i férhallande till moderbo-
laget. Nigon plikt fér moderbolaget i dessa fall att kompenser dotter-
bolaget féreligger ej. Moderbolaget idr enligt 323 § 2 st AktG éven be-
rittigat att disponera 6ver dotterbolagets formogenhetsmassa. For det
infogade bolaget bibehilles firma och affirsvirde.2® "Eingegliederte
Gesellschaften” padminner till viss del om de svenska s.k. kommissio-
nirsbolagen.30 Friis Hansen anser att en "Eingliedung” kan anses som
en filial med rittssubjektivitet.3!

27 Friis Hansen s.216.
28 Immengas. 106.
29 Borgstréom s. 41,
30 Borgstrom s, 41,
31 Friis Hansen s. 179,
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6.5 Moderbolags ansvar f6r
dotterbolags skulder

Huvudregeln enligt den tyska aktiebolagslagen ar att aktiedgaren en-
dast svarar med insatt kapital. I koncernférhillanden modifieras den-
na regel. I avsnittet nedan kommer jag att niarmare behandla frigan
om moderbolags ansvar for dotterbolags skulder i samband med
"Koncern” och "Eingegliederte Gesellschaften”.

6.5.1 "Konzern”
6.5.1.1 Enligt avtal

Forutsatt att det foreligger ett koncernkontraktsforhéllande mellan
moderbolag och dotterbolag kan moderbolaget styra dotterbolaget pa
ett for dotterbolaget oférdelaktigt sitt. Detta ir enligt 302 § AktG
tillatet darfor att moderbolaget ir skyldigt att &rligen ticka samtliga
forluster som uppstatt i dotterbolaget dven om dotterbolaget forlus-
ter ej beror p& koncernférhéllandet.32 Hir 4r det allts3 friga om ett
indirekt ansvar. Finns fria reserver under avtalstiden kan arsforlusten
tickas genom upplosning av sddana. Dotterbolagets borgenirer ar sé-
ledes skyddade indirekt genom att moderbolaget hela tiden maste
tillse att dotterbolaget ej visar nigon forlust, § 302 AktG.

Det ir sdledes en form av ett indirekt ansvar med ansvarsgenom-
brottskaraktir. I och med att man ger moderbolag utokade méilig-
heter att meddela dotterbolagets ledning direktiv betriffande dotter-
bolagets forvaltning dven med resultat att dotterbolagets intresse ej
iakttas har man varit tvungen att dndra ansvarsreglerna for att skapa
balans mellan olika intressen. Jag tinker frimst pa balansen mellan
aktiedgares och borgenirers intressen.

6.5.1.2 Faktisk koncern

Ordindr faktisk koncern

I en ordinir faktisk koncern ar utgdngspunkten enligt 311§ 1 st AktG
att moderbolag ej far utdva sitt inflytande 6ver dotterbolaget pa ett
sddant sitt att dotterbolaget intresse ej tillvaratas. [ samma stycke an-
ges dock att moderbolaget kan utéva ledningen 6ver dotterbolaget till

32 Andersen s.626.
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nackdel f6r dotterbolagets intresse om dotterbolaget kompenseras for
detta.33 Det har visat sig férenat med stora svérigheter att tillimpa
bestimmelsen pa grund av svérigheten att avgora storleken av kom-
pensationen, som dessutom méste hirledas till en enskild hiandelse.34

Utjamnas ej nackdelarna av moderbolaget kan dotterbolaget och
dess intressenter kriva moderbolaget och dess stillféretridare pa ska-

destdnd enligt 317 § AktG.

Kuvalificerat faktiskt koncernfirhdllande
Moderbolags ansvar for dotterbolags skulder vid ett ordinart faktiskt
forhallande har kritiserats fran flera héll vad giller faktiska koncern-
forhallanden som i princip 6verensstimmer med de mojligheter som
ett moderbolag har i ett koncernavtalsférhéllanden att styra dotter-
bolaget.3> Doktrinen anség att i dessa situationer borde man i ansvars-
sammanhang tillimpa de regler som giller f6r en avtalskoncern. Det-
ta har ocksa fastslagits i rittspraxis vad giller GmbH-koncerner36,
vilket bl.a. far till f6ljd att §§ 302 och 303 AktG kan anvindas analogt
i GmbH-sammanhang. Dessa domar anses dven iga giltighet for kva-
lificerade faktiska koncerner i aktiebolagssammanhang.37 Man anser
att denna utveckling har haft stor betydelse fér att inte aktiebolags-
koncernritten har brutit samman.38

En viktig fraga att besvara dr nir det foreligger en kvalificerad fak-
tisk koncern. Fragan fir anses som ndgot oklar. De ovan nimnda do-
marna ger viss vigledning och frigan har diskuterats av doktrinen.3?
En kvalificerad faktisk koncern torde féreligga om ett dotterbolag kan
anses som en avdelning av moderbolaget eller om moderbolaget har
tagit fullstindig kontroll av ledningen p4 ett av dotterbolagets centra-
la omréden utan hinsyntagande till dotterbolagets intresse.0 Dotter-
bolaget skall med andra ord anses som osjalvstindigt i forhallande till
dotterbolaget.

33 Se nirmare i denna friga Friis Hansen s. 161 f och Antunes s. 347.

34 Friis Hansen s. 169, Andersen s. 1 19 och Antunes s. 349.

35 Lutter, Liability s. 502.

36 Se sirskilt Autokran-domen BGHZ 95 5. 330f, Video-domen BGHZ 115, 1991 5. 187 ff
och TBB-domen NJW 1993 5.1 200 {f.

37 Friis Hansen 5. 216 f,

38 Se exempelvis Friis Hansen s. 234.

39 Friis Hansen s, 222.

40 Friis Hansen s. 224,
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Det som ir intressant med dessa domar ir att moderbolaget har
faktiskt utdvat en kontroll av dotterbolaget som ej dr i Gverensstim-
melse med gillande bestimmelser for faktiska koncerner och dirmed
3lagts ett ansvar enligt bestimmelserna for avtalskoncerner.

6.5.2 "Engegliederte Gesellschaften”

Integration enligt 321 § AktG ir ytterligare ett steg pa integrations-
skalan. Vi har hir att gora med en integration som nistan kan né fram
till en fusion om alla méjligheter utnyttja och i sé fall far dotterbola-
get anses som mycket osjilvstindigt. Dotterbolag i denna situation far
anses som mycket osjilvstindiga. Vid detta koncernférhéllande ar
moderbolag direkt solidariskt ansvarigt for dotterbolags forpliktelser i
forhallande till dotterbolagets borgenirer enligt 322 § AktG. I detta
fall kan man tala om att moderbolaget har ett direkt ansvar for dot-
terbolagets skulder i forhallande till dotterbolagets borgenirer.

6.6 Koncernlagstiftningens uppbyggnad
— ndgra reflektioner

Den tyska koncernlagstiftningen utgér frén att dotterbolags intresse
skall tillvaratas. Detta ir den ena utgingspunkten. Den andra utgings-
punkten idr att dotterbolags intresse — under vissa forutsittningar — kan
fa vika i férhéllande till ett 5verordnat koncernintresse. Dessa bdda ut-
gadngspunkter kommer till uttryck i den tyska aktiebolagslagen.

Syftet med den tyska koncernritten ir att de moderbolag som vill
styra dotterbolaget pa ett sitt som avviker frdn en normal aktiedgares
styrning av aktiebolaget skall traffa ett koncernavtal. Det dr sdledes av
central betydelse att lagstiftningen kring faktiska koncerner fungerar
pé ett sddant sitt att moderbolag som vill dominera dotterbolag an-
vinder sig av bestimmelserna om koncernavtal.

Redogorelsen ovan visar att férindringar i moderbolags moijlighet
att styra dotterbolag dven innebir férindringar i ansvarsbestimmel-
serna. Sambandet moderbolags 6kade ritt till styrning med ett okat
ansvar framkommer klart av denna redogérelse.

D4 man inférde regler i den tyska aktiebolagslagen som innebar att
dotterbolaget maéste underkasta sig moderbolagets ledning och da
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moderbolaget har ritt att &sidositta dotterbolagets "Eigenwille” och
att moderbolaget dven kan gora intrdng pa dotterbolagets "Eigenin-
tresse” uppstar en intressekonflikt mellan dotterbolagets olika intres-
senter. For att det skall rdda balans mellan olika intressen i den hir
nimnda situationen har man varit tvungen att dndra ansvarsreglerna.
P& detta sitt kan man uppritthélla balansen mellan olika intressen.
Moderbolagets utékade mojlighet att ge direktiv till dotterbolagets
ledning maste kompenseras genom foérindrade ansvarsregler vad gil-
ler moderbolagets ansvar.

6.7 Nagra kritiska synpunkter

Den tyska koncernlagstiftningen tilliter att moderbolag styr dotter-
bolagen p4 ett sddant sitt att dotterbolagens intresse ej iakttas. En for-
utsittning for detta ir att koncernavtal anvinds. For att koncernavtal
skall anvindas i dessa situationer ar det av mycket stor vikt att det
finns incitament f6r moderbolag att ingé ett koncernavtal. Ménga an-
ser att dylika incitament saknas idag i och med att kopplingen till
skattefordelar ej lingre existerar.

Man ir ocks3 kritisk till bestimmelsen i 311§ AktG, som anses
som otillracklig fér att komma till ritta med dominerande moderbo-
lag i faktiska koncerner. Under de senaste trettio dren har endast ett
fatal processer genomforts med anledning av bestimmelsen.#! Kiran-
den har ej haft ndgon framging i dessa processer. Kritiska synpunkter
har dven framférts vad giller parternas frihet att ing8 koncernavtal.42

Jag anser ocks3 att den tyska koncernlagstiftningen, vad giller
"Engegliederte Gesellschaften” och avtalskoncerner ej tar tillricklig
hinsyn till férhillanden i dotterbolaget och da frimst dotterbolagets
osjilvstindighet utan fraimst koncentrerar sig pd moderbolagets moj-
ligheter att agera i férhallande till dotterbolaget. Det dr viktigt for att
en lagstiftning skall accepteras att moderbolagets utdkade ansvar en-
dast intrider di dotterbolaget ir osjalvstindigt.

41 Friis Hansen s. 189,
42 Antuness. 332.
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6.8 Sammanfattning

Tyskland ér i princip det land i virlden som har kommit lingst i stri-
van att reglera komplicerade koncernférhallanden. Koncernreglerna
reglerar daven moderbolags ansvar for dotterbolagets skulder. Erfaren-
heterna visar att koncernlagstiftningen trots detta ej har fungerat till-
fredsstallande.

Den tyska koncernritten intar en dualistisk hallning till moderbo-
lags ansvar for dotterbolags skulder. Man kan tala om en flerstegslos-
ning dir sambandet styrning och ansvar klart framgér. Koncernritten
utgdr ifrdn det traditionella ansvaret i en koncern och modifierar detta
till fordel for dotterbolagets borgenirer dd moderbolagets méjlighet
att styra dotterbolaget 6kar. Det dr intressant att notera att moder-
bolag sjalv avgdr graden av integration med sina dotterbolag enligt
den tyska koncernlagstiftningen Bestimmer man sig for att utoka in-
tegrationen enligt lagens bestimmeler paverkar dven detta ansvaret
for dotterbolagets forpliktelser.

Betriffande moderbolags ansvar kan féljande anféras. Ett direkt
solidariskt ansvar for moderbolag att svara fér dotterbolags forpliktel-
ser finns i samband med ett "Engegliederte Gesellschaften” enligt
321 § Aktiengesetz. Moderbolags ansvar for dotterbolags forpliktelser
i en avtalskoncern kan bist karaktiriseras som ett indirekt ansvar.
Detsamma giller dven moderbolag i en kvalificerad de facto koncern.
Dotterbolags borgenirer i bida dessa former av koncerner ir siledes
indirekt skyddade d& moderbolaget miste tillse att dotterbolaget ej
visar ndgon forlust.

I en faktisk koncern har moderbolag skyldighet att kompensera
dotterbolaget for de nackdelar som uppstatt pa grund av moderbola-
gets dominans.

Den tyska koncernlagstiftningen visar siledes klart pa sambandet
mellan styrning och ansvar. Rubbar man balansen mellan olika intres-
sen pa det sittet att moderbolaget far ritt att styra dotterbolaget i
koncernens intresse eller i eget intresse maste balansen aterupprittas.
I den tyska aktiebolagslagen har detta skett genom att man indrat pa
reglerna betriffande det begrinsade ansvaret for moderbolag.
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KAPITEL 7

MODERBOLAGS ANSVAR
ENLIGT EG-RATTEN

7.1 Inledning

Syftet med EU ir bl.a. att uppritta en gemensam marknad. I detta ar-
bete ingdr det bl.a. att harmonisera medlemsstaternas lagstiftning pa
centrala omraden. Ett dylikt omride ir bolagsritten.! For att genom-
fora harmoniseringen kan EG:s olika institutioner utfirda komplette-
rande rittsakter som benimns sekundira rittsakter.

Jag skall i detta avsnitt redogora for moderbolags ansvar f6r dot-
terbolags skulder enligt EG:s bolagsritt. Redan nu vill jag géra lasaren
uppmirksam pé att regler rérande moderbolags ansvar f6r dotterbo-
lags skulder aterfinns i ett utkast till det nionde direktivet och i tidi-
gare forslag till Europabolag. Det senaste forslaget till Europabolag
innehéller ej nigra materiella koncernregler. Trots detta anser jag att
det ir av intresse att redogora for bestimmelserna. Mot bakgrund av
dessa skl blir redogérelsen kortfattad.

7.2 Allmint om EG:s bolagsritt
7.2.1 Den primdra EG-rditten

En birande tanke i Romfordraget dr att ndgon sirbehandling pa grund
av nationalitet inte fir forekomma. Detta allminna diskriminerings-

! Betriffande harmoniseringen av svensk bolagsritt, se SOU 1992:83 Aktiebolagslagen
och EG och Rolf Skog i Nye tendenser i skandinavisk selskabsret s. 53 ff.

129

9 Moderbolags ansvar...



Moderbolags ansvar enligt EG-rdtten

forbud aterfinnsi artikel 7 av Romf6rdraget och dterkommer i fordra-
gets sirskilda regler rérande bl.a. tjanster och kapital.

For bolagsritten ir artiklarna 52 och 58 av Romférdaget av speciellt
intresse. Dessa stadganden innebir bl.a. att medlemsstats lagstiftning
ej far hindra eller begrinsa andra medlemlinders rittssubjekt ritt att
forvirva aktier eller bilda dotterbolag.

7.2.2 Den sekunddra EG-rdtten

Den sekundira EG-ritten utgors av fyra typer av rittsakter, naimligen
forordningar, direktiv, beslut samt yttranden och rekommendationer.

Férordningar anses till alla delar bindande och direkt tillampliga i
varje medlemsstat. De behover sdledes ej transformeras till nationell
lagstiftning. Direktiven riktar sig till medlemsstaterna men skiljer sig
i férhéllande till forordningarna pa det sittet, att de anger mélen men
overlater till medlemsstaterna att sjdlva bestimma formerna for im-
plementeringen. Beslut ir alltid bindande. Yttranden och rekommen-
dationer ir icke bindande rittsakter.

De rattsakter som har kommit till anvindning vad giller harmoni-
seringen av EG:s-bolagsritt dr framst direktiv. Férordning har anvints
vid ett tillfille.

7.2.2.1 Forordningar

Forordningen (2137/85) om europeiska ekonomiska intressegruppe-
ringar (EEIG) som utfirdades 1985 med hinvisning till artikel 235 av
Romfordraget gor det moijligt f6r bl.a. foretag frin olika medlemssta-
ter att samarbeta i en sirskild associationsform. Denna associations-
form har manga likheter med ett handelsbolag. Syftet med gruppe-
ringen ar att underlitta och utveckla medlemmarnas ekonomiska
verksamhet.

En viktig friga fér kommissionen har varit att férsoka skapa en
overnationell europeisk bolagsform, s.k. Europabolag. Kommissionen
har utarbetat flera forslag till en férordning om Europabolag. Det se-
naste forslaget ar fran 1991 (O.J. 91/C 174/2). Den frimsta orsaken
till varfor medlemsstaterna inte har kunnat enats i denna frga har
bl.a. varit olika uppfattningar om de anstilldas medinflytande.
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7.2.2.2 Direktiven

Hittills har EG antagit nio numrerade direktiv. Kommissionen har
dessutom lagt fram utkast eller forslag till ytterligare fem direktiv. Be-
traffande de bolagsrittsliga direktiven anges dessa ofta frin 1 till 14.
De bolagsrittsliga direktiven har antagits med stéd av artikel 54.2 Syf-
tet med dessa direktiv ar fraimst att skapa en minsta gemensam skydds-
niva for olika intressen for att underlitta skapandet av en inre mark-
nad. I korthet behandlar EG:s bolagsdirektiv f6ljande omréden.

Det forsta bolagsdirektivet antogs 1968 (68/151/EEG) och kallas
ofta fér publiceringsdirektivet. Syftet med direktivet ar att narmare
reglera offentliggérande av handlingar och uppgifter betriffande bo-
lag och vilken rittsverkan offentliggdrandet skall ha.

Det andra direktivet (77/91/EEG) 4r frdn 1976 och far nog anses
som det viktigaste och benimns ofta som kapitaldirektivet och inne-
héller bl.a. bestimmelser om kapitalets storlek, 6kning och nedsitt-
ning.

Tva direktiv reglerar fusionsfrigor, nimligen det tredje direktivet
som utfirdades 1978 (78/855 EEG) och det tionde direktivet (O.J.
85/C 23/11) som befinner sig pa forslagsstadiet. Det tredje direktivet
reglerar nationella fusioner medan det tionde direktivet reglerar in-
ternationella fusioner. I detta sammanhang finns det anledning att
ocksa peka pa det sjitte bolagsdirektivet (82/891/EEC), fissionsdirek-
tivet, dvs. en uppdelning av ett bolag i tva eller flera bolag.

Flera direktiv behandlar redovisningsfrégor. Forst kan nimnas det
fjarde direktivet (78/660/EEG)3 som antogs 1978 och som brukar be-
nimnas som arsboksslutsdirektivet. Det sjunde direktivet som regle-
rar koncernredovisning antogs 1983 (83/349/EEG) och anger bl.a. i
vilka fall koncernredovisning skall upprittas. Fragor rérande revisorers
behérighet att vara revisor har upptagits i det attonde direktivet
(84/253/EEG) som utfirdades 1984. I detta sammanhang kan det
dven finnas anledning att omnimna det elfte direktivet (89/666/EEG)
som behandlar utlindska filialer och da bl.a. offentliggorande av redo-
visningshandlingar i medlemsland dir filial etablerats. Syftet med des-

2 Friis Hansen s. 241 och dir anford litteratur.

3 1tva nya direktiv (90/604/EEG och 90/605/EEG) genomfordes betydande dndringar i
det fjarde dircktivet. Dessa findringar gillde bl.a. littnader i redovisningskraven fér sma
och medelstora féretag.
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sa direktiv dr att skapa enhetliga regler betriffande finansiell informa-
tion till bolagets intressenter.

Det femte direktivet, som ar ett forslag (O.J. 72/C 131/49), ett se-
nare forslag har framlagts 1983 (O.J. 83/C 240/2), behandlar bolagets
organisation och brukar benidmnas for strukturdirektivet. Enligt det
senaste forslaget kan medlemsstaterna vilja mellan den dualistiska el-
ler den monistiska organisationsformen. Aven betriffande formerna
for arbetstagarnas inflytande 6verlats till medlemsstaterna enligt det
senaste forslaget att vilja mellan olika alternativ. I forslaget till femte
direktivet upptas ocksé bestimmelser om aktiers réstvirde (0.J. 91/C
007/4). Forslaget till det femte direktivet behandlar frigor dir stora
motsittningar foreligger frimst mellan Tyskland och England. Det ra-
der mycket stor osiakerhet om direktivets framtid.

Ett omrdde dir det ocksé rider motsittningar i harmoniserings-
arbetet dr den materiella koncernritten. Detta har medfort att det
idag endast foreligger ett utkast till forslag som behandlar materiell
koncernriatt. Frigor om moderbolags ansvar for dotterbolags skulder
behandlas i ett utkast til direktiv, det nionde direktivet. Till denna fra-
gestillning dterkommer jag nedan.

Frégor rérande enmansbolag aterfinns i det tolfte bolagsdirektivet
(89/667/EEG). Syftet med detta direktiv dr att tillforsikra att samtli-
ga medlemsstater infor regler med innebérd att man tilliter enmans-
bolag. Detta direktiv fir ses som ett resultat av kommissionens hand-
lingsprogram {6r sma och medelstora féretag som antogs 1986.

Kommissionens forslag till ett trettonde bolagsdirektiv (O.J. 89/ C
64/8) behandlar frigor rérande offentliga uppkopserbjudanden och
gdr ut pa att skapa ett minimiskydd for aktieigare som blir féremal for
offentliga uppkopserbjudanden. Férslaget bygger pa den brittiska City
Code on Takeovers and Mergers.

Ar 1997 publicerades ett utkast till ett 14:e bolagsdirektiv. Direk-
tivet handlar om bolag som vill flytta sitt site frin en medlemsstat till
en annan medlemsstat utan att bolaget behéver likvideras.
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7.3 Forslag till f6rordning om Europabolag
7.3.1 Allméint

Den bolagsrittsliga harmoniseringen inom EG-ritten har till syfte att
minska skillnaderna mellan de olika medlemlindernas bolagsritt men
ej att skapa en enhetlig europeisk bolagsritt. Redan under 1950-talet
bérjade man diskutera skapandet av en supranationell bolagsritt.4
Stor betydelse for denna ansats var ett féredrag av holldndaren Peter
Sanders 1959, som talade om "Naar een Europese N.V.?”. | mitten av
1960-talet ansdg kommissionen att tiden var mogen for att skapa en
bolagsform som underlittade genomforandet av internationella fu-
sioner och underlitta fér grinséverskridande koncerner.> Kommissio-
nen tillsatte en arbetsgrupp med syfte att arbeta fram ett férslag om
europeiskt bolag. Arbetsgruppen framlade ett utkast till forslag ar
1966. Forslaget var mycket intressant d det dven innehdll bestim-
melser om materiell koncernritt.

Ar 1970 publicerade kommissionen det forsta officiella forslaget
betriffande en férordning om Europabolag, som byggde pa Sanders
forslag. Forslaget gav en helhetslosning betriffande de fragor som for-
knippas med ett bolags verksamhet. Férutom reglering av koncernrit-
ten inneholl férslaget bl.a. bestimmelser om de anstilldas inflytande
och bolagsledningens arbete. Forslaget mottogs mycket negativt av ni-
ringslivet och rittsvetenskapen.6

Ar 1975 framlade kommissionen ett reviderat forslag till Europa-
bolag. Forslaget innehéll i princip samma koncernbestimmelser som
1970 4rs forslag. Detta mottogs ocksd mycket negativt. Arbetet pé en
forordning om Europabolag upphérde under en lang tid och togs ater
upp i samband med genomférandet av den inre marknaden.”

Ar 1989 presenterade kommissionen ett reviderat utkast om Eu-
ropabolag. Kommissionen hade som maél att fa forslaget antaget vid
samma tidpunkt som den inre marknaden det vill sidga den 1 januari
1993. Kommissionen ansig att Europabolag var en nddvindighet da

4 Friis Hansen s. 243.
5 Friis Hansen s. 243.
& Friis Hansen s. 244.
7 Friis Hansen s. 244.
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det gillde att skapa och utnyttja fordelarna med en inre marknad.8 For
att forslaget skulle mottas positivt innehdll forslaget ej nigra regler om
materiell koncernritt och ej heller regler om de anstilldas inflytande.
For att ytterligare paskynda utvecklingen lade kommissionen 1991
fram ett nytt reviderat forslag som bara p3 enstaka omriden avvek frin
1989 &rs forslag.

7.3.2 Moderbolags ansvar for dotterbolags skulder

Det nuvarande forslaget till forordning om Europabolag innehéller ej
nigra regler om koncerner och séledes ej heller nagra regler om mo-
derbolags ansvar for dotterbolags skulder. Tidigare utkast innehéll dy-
lika regler och jag skall hir ndgot redogéra for dessa.

Kapitel V11 i Sanders utkast till forslag om Europabolag innehsll
ett antal bestimmelser som reglerade materiell koncernritt. Forslaget
frén 1966 utarbetades knappt ett ar efter att den tyska aktiebolagsla-
gen av dr 1965 tritt i kraft och man hade sdledes ej haft méjlighet att
ta hinsyn till de erfarenheter som den tyska lagstiftningen sedermera
gav.9 Forslaget byggde till stor del pa tysk koncernritt. P4 en viktig
punkt avvek dock forslaget fran den tyska koncernritten. I forslaget
till Europabolag skilde man ej mellan avtalskoncerner och faktiska
koncerner. Ansvarsbestimmelserna i férslaget till Europabolag skulle
aktiveras i och med att ett koncernférhéllande kunde konstateras.
Denna modell kallas for den organiska koncernmodellen.!0

Ar 1970 utarbetade kommissionen ett forslag om Europabolag
som, vad giller koncernbestammelserna, i stort sitt dverensstimde
med Sanders utkast. Bestimmelserna om koncerner i 1970 &rs forslag
overfordes i princip ofériandrade till 1975 ars forslag. Nedan féljer en
redogdrelse for ndgra av bestimmelserna i 1975 &rs forslag. Koncern-
definitionen dterfinns i artikel 223 och har féljande lydelse:

"1. A controlling undertaking and one or more companies dependent on
it shall constitute a group within the meaning of this statute if all of them
are under the unified management of the controlling undertaking and if
one of them is an SE. Each undertaking within the group is known as a
group undertaking.

8 Bull. supp 3/885.9.
9 Friis Hansen s. 249.
10 Antuness. 279.
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2.1f a company is controlled by another undertaking within the meaning
of Article 6, there shall be a presumption that the controlling undertaking
and the controlled company constitute a group.”

Huruvida en koncern foreligger eller ej bestims sdledes av begreppen
kontroll och gemensam férvaltning (unified management). Svérighe-
ter uppstdr att avgora huruvida en koncern foreligger eller ej da dessa
begrepp ir vagt definierade.1!

Moderbolags ritt att ge instruktioner till dotterbolag aterfinns i ar-
tikel 240 och har féljande lydelse:

”1. From the time of the publication of the latest notice in the company
journals of the dependant group company as provided under Article
237(1), the controlling undertaking of a group may issue instructions to
the Board of Management of a dependent group company and these in-
structions shall be complied whith by the Board of Management.”

Skyddet for dotterbolagets borgenirer dterfinns i artikel 239, som har
foljande lydelse:

"1. The controlling undertaking of a group shall be liable for the debts and
liabilities of dependent group companies.

2. Nevertheless, proceedings may be brought against the controlling un-
dertaking of a group only where the creditor has first made a written de-
mand for payment from the dependent group company and failed to ob-
tain satifaction.”12

Sasom skil for inforandet av denna ansvarsregel anférde kommissio-
nen att ansvaret skall iliggas den som i realiteten utvar kontroll eller
i realiteten utdvar beslutanderitten éver gruppen av foretag. Kom-
missionen uttalade bl.a. att "the controlling company is in a position
to intervene so deeply in the affairs of the controlled company that it
has, economically, a direct responsibility for the situation of the lat-
ter”.13

Det intressanta med denna regel ir att den ar ett uttryck for att
man ser koncerner som en ekonomisk enhet och med en beslutsen-
het, vanligtvis moderbolaget. !4

'l Antuness. 281.

12 Uttrycket "Controlling undertaking” definieras enligt artikel 6.
13" Antunes s. 282-283.

14 Antunes s, 282.
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Moderbolags ansvar enligt artikel 239 kan beskrivas p& féljande
siatt. Det ir ett obegrinsat ansvar. Ansvaret kan ej beskrivas som ett
renodlat solidariskt ansvar,!5 men vil till viss del som ett subsidiirt so-
lidariskt ansvar i och med att ansprak i férsta hand skall framstallas till
dotterbolaget. Dotterbolagets borgenirer behéver dock ej vinta pa
dotterbolagets insolvens for att kunna stilla rittmittigt krav p4 mo-
derbolaget.16 Antunes beskriver denna form av ansvar som ett uttryck
for "the enterprise approach” vilket innebir att "the parent corpora-
tion shall be liable for all the unpaid debts and acts of its subsidiaries
for the reason that the the former controls the latter forming thereby
a unitary economic enterprise”.!” Forslaget till férordning om Euro-
pabolag presumerar siledes att moderbolag kontrollerar sina dotter-
bolag pé ett sddant sitt att koncernen kan ses som en enhet.

Kritik framfordes fran niringslivet, speciellt betriffande den orga-
niska koncernmodellen och sirskilt di begreppet gemensam férvalt-
ning och det lingtgiende ansvar som i en dylik situation avilar ett
moderbolag. Denna kritik hade stor betydelse for tillkomsten av det
nionde bolagsdirektivet som forsokte kombinera den organiska mo-
dellen med den dualistiska modellen.!8

Att det senaste forslaget till forordning om Europabolag ej inne-
héller nagra koncernregler fir ses mot bakgrund av de motsittningar
som finns mellan fraimst Tyskland och England i dessa frigor. Av bety-
delse var troligtvis ocksé arbetet med det nionde direktivet.

7.4. Utkastet till det nionde direktivet
7.4.1 Allmdnt om det nionde direktivet

Ett forsta utkast till direktiv om reglering av koncerner framlades av
kommissionen ar 1975. Syftet med forslaget var att anpassa lagstift-
ningen till den verklighet som koncerner verkar i och d4 det faktum
att moderbolag styr koncerner utan att behdva svara fér dotterbolags

skulder.

Direktivet brukar vanligtvis benimnas som koncerndirektivet.

15 Antuness. 284,
16 Antunes s. 284,
17 Antuness. 277.
18 Friis Hansen s. 252.
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Det forsta utkastet kom siledes 1975 och for narvarande foreligger
ett utkast frin 1984. Utkastet frin 1984 bestr av 46 artiklar och ir
indelat i tio avsnitt. Direktivutkastet dr i hogsta grad tyskinspirerat.
Det kommer att vara forenat med stora svarigheter att implementera
detta direktiv, d& det dels behandlar ett omrade dir respektive med-
lemslianders lagstiftning varierar mycket, dels Englands strivan att s&
langt som méjligt behalla principen att de i koncernen ingéende bola-
gen ir sjilvstiandiga juridiska personer i vart fall d& det giller moder-
bolags ansvar for dotterbolags skulder.

Det bér dock hir framhallas att det sjunde direktivet om koncern-
redovisning redan har tagit konsekvenserna av den ekonomiska utveck-
lingen betriffande koncernbolag och ser dem i redovisningssamman-
hang som en enhet. Syftet med det nionde direktivet ar att ytterligare
knyta ihop bolagen till en rittslig enhet — ett koncernenhetstinkande.
I samband med arbetet med direktivutkastet utarbetade kommissio-
nen ett 55 sidor 1dngt dokument dar man gav bakgrunden till behovet
att kodifiera koncernritten. Direktivet skulle vara ett forsta steg pa
vigen att forsoka avveckla den disharmoni som rader mellan kon-
cernlagstiftningen och hur koncerner fungerar i verkligheten.

Jag finner det meningslst att hir i detalj redogora for direktivets
samtliga bestimmelser da direktivtexten har status som utkast. Jag
kommer att koncentrera framstillningen till de bestimmelser som ror
moderbolags ansvar for dotterbolags forpliktelser.

Jag vill dock gora nigra korta allminna pépekanden. Syftet med
direktivet ir att i vissa koncernférhillanden ge moderbolaget ritt att
inordna dotterbolaget under ett dverordnat koncernintresse med ritt
for moderbolaget att gripa in i dotterbolagets ledning.1?

Kommissionen avstod frin att ge en generell koncerndefinition i
utkastet. Skilet till detta var svarigheter att undvika konfliktsituatio-
ner i praxis.20 For att direktivet skall tillimpas krévs att det foreligger
en moder—dotterbolagsrelation enligt artikel 2. Detta innebir bl. a. att
en sddan relation féreligger om moderbolaget behirskar dotterbolaget
genom antalet réster eller en ritt till att utse eller avskeda flertalet av
medlemmarna i dotterbolagets ledning, direktions- eller ledningsor-
gan eller genom réstinnehav kan utse medlemmarna i dotterbolagets

19 ‘Werlauff, EC-Company Law s.300.
20 Friis Hansen s. 272.
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ledning, direktions- eller ledningsorgan. En moder—dotterbolagsrela-
tion foreligger dven om flera aktiedgare genom avtal har mer n 50 %
av rosterna.

7.4.2 Moderbolags ansvar

Moderbolags ansvar kan uppkomma i tvé situationer enligt direktivet.
Den ena situationen giller generellt for moderbolag och dotterbolag
(faktisk koncern). Direktivet tar i artiklarna 6-12 upp bestimmelser
om faktisk koncern. Den andra situationen giller om moderbolag och
dotterbolag har ingitt ett avtal (avtalskoncern, artiklarna 13-32) eller
di moderbolaget dger mer dn 90 % av aktierna och har gjort en "uni-
lateral declaration instituting a vertical group”, artiklarana 33-37a.
Detta ger koncernledningen 6kade lagliga méjligheter att gripa in i
dotterbolagets ledning. Jag behandlar forst moderbolags ansvar i sam-
band med faktiska koncerner.

I en faktisk koncern skall dotterbolagets intresse beaktas. Enligt ar-
tikel 7 skall dotterbolags styrelse varje &r avge en sirskild rapport. Syf-
tet med rapporten ir att kunna bedoma forhéllandet och de eventuel-
la transaktionerna mellan moderbolaget och dotterbolaget under det
gingna riakenskapséret. Speciellt skall rapporten innehélla uppgifter
om transaktioner som

"~ are wholly or partly detrimental to the company, or
- involve a particular risk for the company, or

—differ substantially in extent and subject matter from the business
which the company normally transacts,”

Bolagets revisor skall granska rapporten och avge ett yttrande i revi-
sionsberittelsen dver den sirskilda rapporten. Misstinker aktiedgare,
borgenir till bolaget eller anstillda att moderbolaget har utdvat sitt
inflytande 6ver dotterbolaget p4 ett illojalt sitt skall domstol utse sir-
skilda granskningsmin fér att nirmare underséka omstindigheterna.
De sirskilda granskningsminnen skall avge en rapport i frigan.

Moderbolags ansvar for dotterbolags forpliktelser i denna situation
foreskrivs i artikel 9, som har féljande lydelse:

"1. Any undertaking which conducts itself towards a company as a de facto

member of the management body shall be liable to the company for any

damage resulting from such interference and attributable to mismanage-
ment, under the same conditions as if the undertaking were a member of
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the management body of the company and consequently obliged to ensu-
re that the interests of the company are safeguarded.

2. For the purpose of paragraph 1, any undertaking which directly or indi-
rectly exercises a decisive influence over decision-making by the manage-
ment body of a company shall be regarded as a de facto member of the ma-
nagement body of that company.

3.a) Any person who, under the law governing the undertaking, is respon-
sible for its management shall, together with it, bear joint and several un-
limited liability. He may, however, be relieved of liability if he proves that
the act giving rise to the damage is not attributable to him.

b) Where members of the management body of the company are also lia-
ble, they shall bear joint and several liability with the undertaking and the
persons liable pursuant to subparagraph (a).”

Moderbolags ansvar innebir siledes att om moderbolaget upptrader
som om det faktiskt tillhérde "the management body” dr det ansvarigt
for varje skada som uppkommit genom att moderbolaget direkt eller
indirekt begagnat sitt inflytande 6ver dotterbolaget till att férma dot-
terbolaget att genomfora atgirder som ej har varit forenliga med dot-
terbolagets intresse. Ansvaret enligt detta stadgande kan karaktarise-
ras som ett skadestdndsansvar och ej som ett betalningsansvar.

For att komma undan denna rapport m.m. och erhélla andra f6r-
delar som direktivet ger, sdsom ritt for moderbolaget att gripa in i
dotterbolagets ledning, kan moderbolaget och dotterbolaget ingé ett
koncernkontrakt eller avge en gemensam “declaration instituting a
vertical group”.

Enligt direktivets artiklar 24 och 25 kan moderbolaget instruera
dotterbolagets ledning att vidta tgirder dven om dessa ir skadliga for
dotterbolaget men ir till nytta for hela koncernens intresse. Enligt ar-
tikel 29 har moderbolag da féljande ansvar:

Article 29

»1.The other party to the contract shall be liable for any obligations of the
company arising prior to the conclusion of the contract or during the con-
tractual period. Nevertheless, proceedings may be brought against it only
after the creditor has addressed a written demand to the company.

2. The other party to the contract may however be relieved of such lia-
bility if its proves that failure by the company to fulfil the obligation is
attributable to reasons which are not the result of any interference by it
or a failure on its part to intervene.

3. The guarantee arising from the liability provided for in paragraph 1 may
be invoked from the date of publication pursuant to Article 20 or, where
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the other party to the contract is also required to effect disclosure pursu-
ant to Article 21, from the date of the second publication”

Moderbolaget svarar sdledes subsidiirt solidariskt obegrinsat for dot-
terbolagets skulder, dels skulder som uppkommit fére kontraktet, dels
skulder under den tid som kontraktet varit gillande. Ansprik skall
forst framstallas mot dotterbolaget. Dock har moderbolaget méijlighet
att undgéd ansvar om det kan visa att dotterbolagets betalningsofor-
maéga beror pd andra omstindigheter in moderbolagets inflytande.

Direktivets regler om avtalskoncerner vad giller bl.a. ansvar och
ratt for moderbolaget att instruera dotterbolagets ledning tillimpas
ocksé pd en moder—dotterbolagsrelation dir moderbolaget innehar
mer dn 90 % av aktierna och ensidigt har forklarat att man tillimpar
bestimmelserna fér en koncern, artiklarna 33-37a.

Direktivet ger moderbolaget, under vissa omstindigheter, méjlig-
het att gripa in i dotterbolagets ledning med resultat att dotterbolagets
intresse ej behover beaktas. Helt riktigt forindras d4 moderbolagets
ansvar for dotterbolagets férpliktelser. Vi kiinner hir igen sambandet
styrning—ansvar. Genom att férindra ansvarsreglerna dd moderbo-
laget far mojlighet att gripa in i dotterbolagets ledning aterupprittas
balansen mellan aktieigare och borgenirer.

I férhallande till moderbolags ansvar enligt frslaget till Europabo-
lag innebir direktivets regler att det ej presumerar att dotterbolagen
ar osjdlvstindiga i forhallande till moderbolaget. Moderbolags ansvar
intrader forst enligt direktivet d4 moderbolaget viljer att integrera
dotterbolagets verksamhet med sin egen enligt ett koncernavtal.

7.5 Kritiska synpunkter

De ovan framférda forslagen kan i ett forsta skede verka revolutione-
rande och kan ses som en "enterprise approach” for 16sning av vissa
koncernfragor. Trots denna ansats har det framforts kritiska réster mot
forslagen. Jag skall i detta avsnitt redogora for denna kritik.

Kritik har riktats mot bestimmelserna i forslaget till Europabolag
och da frimst svérigheterna att avgdra om det foreligger en moder—
dotterbolagsrelation enligt forslagets definition. Detta leder till en
osikerhet dels fér moderbolaget, dels fér dotterbolagets borgenirer.
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For att moderbolag skall kunna freda sig frin ett ansvar f6r dotterbo-
lagets skulder kan man vara tvungen att undvika anvindningen av
dotterbolag i sin verksamhet.2! For dotterbolags borgenirer medfor
osikerheten svarighet i att avgora virdet av fordringarna man har mot
dotterbolaget. Utfallet kan pendla mellan att moderbolaget svarar for
dotterbolagets skulder eller att dotterbolagets borgenir endast kan
vinda sig mot dotterbolagets férmdgenhetsmassa.

Foreligger en moderbolag—dotterbolags relation enligt bestimmel-
serna om Europabolag intridder ansvarsreglerna automatiskt.22

Detta ansvarsintride skiljer ej mellan méjligheten att utova kon-
troll och faktiskt utévande av kontroll ej heller mellan ond kontroll
och god kontroll.23 Detta leder till ett ansvarssystem som kan karak-
tiriseras som statiskt och som ej tar hinsyn till skillnader i organisa-
tionen av gruppen och gruppens forvaltning.

Det statiska koncernensystemet tar ej hiansyn till de olikheter som
kan forekomma i koncerner och detta dr bdde teoretiskt och praktiskt
olampligt.24 Antunes uttrycker det pa foljande sitt: 25

"if it is true to say that in corporate groups there should be 'no control without
liability’, the inverse should also hold true, that is 'no liability whithout control’”
Ett dylikt ansvarssystem skulle dven 6ka transaktionskostnaderna for
moderbolaget pi det sittet att moderbolaget skulle vara tvunget att
dagligen kontrollera dotterbolagets verksamhet.26 Systemet skulle
dven medféra en centraliserad beslutsorganisation och gora det omoj-
ligt att organisera utifrin andra premisser.

Enligt min mening tar man ej tillrdcklig hansyn till huruvida dot-
terbolaget ir osjilvstindigt eller ej dd man alagger moderbolaget ett
utokat ansvar. Man presumerar att dotterbolaget ir osjilvstiandigt.

Vad giller utkastet till det nionde direktivet vill jag framféra f6l-
jande kommentarer. | bestimmelserna i det nionde direktivet 4r det
inte bara definitionen som avgér frigan om moderbolags ansvar fér
dotterbolags skulder utan dessutom krivs det att bdde moderbolag
och dotterbolag aktivt triffar ett avtal om koncernférhéillanden eller

21 Antuness.297.
22 Antuness.298.
23 Antunes s. 300.
24 Antunes s. 304.
25 Antunes s. 305.
26 Antunes s. 309.
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om moderbolaget innehar mer in 90% av aktierna och ensidigt for-
klarar att en koncern skall foreligga.

Bestimmelserna i utkastet till det nionde direktivet gir lingre vad
giller moderbolags ansvar fér dotterbolags skulder @n vad fallet ar for
ett moderbolag enligt tyska ritt. Foreligger det ett koncernkontrakt
svarar moderbolaget subsidiirt solidariskt fér dotterbolagets skulder.
Detta ir ett utokat ansvar dn vad fallet dr for avtalskoncerner enligt
tysk ritt.

Utkastet innehéller ej enligt min mening tillrackliga incitament for
att férma moderbolag och dotterbolag att ingd koncernavtal. Siledes
kan samma kritik framféras mot utkastet till det nionde direktivet som
framfoérdes mot de tyska koncernreglerna vad giller avtalskoncerner.

7.6 Sammanfattning

Intresset for koncernrittsliga fragor ar stort inom EU. Motsittningar
mellan fraimst Tyskland och England har medf6rt stora svarigheter att
lagstifta i frigan. Ett omridde dir man lyckats att komma &verens ir
regleringen av koncernredovisningen, som regleras i det sjunde direk-
tivet.

Frigan om moderbolags ansvar for dotterbolags skulder regleras i
ett utkast till ett nionde direktiv. Utkastet dr mycket tyskinspirerat.

I tidigare forslag till Europabolag foreskrevs att moderbolag svara-
de for dotterbolags skulder. Dotterbolagets borgenirer méste dock
forst visa att man skriftligen kriavt dotterbolaget pé betalning fér sin
fordran innan man kunde vinda sig mot moderbolaget. I det senaste
forslaget till Europabolag &terfinns ej ngra materiella koncernregler.

[ utkastet till det nionde direktivet aterfinns regler om faktiska kon-
cerner och avtalskoncerner. [ en faktisk koncern kan ett moderbolag
under vissa forutsittningar drabbas av ett skadestdndsansvar som om
moderbolaget faktiskt tillhérde "the management body”. Foreligger en
avtalskoncern har modebolaget ett subsidiirt solidariskt ansvar i for-
héllande till dotterbolagets borgenirer. Samtidigt har moderbolaget
en utokad ritt att gripa in i dotterbolagets ledning. Denna méjlighet
méste kompenseras med ett utdkat ansvar for dotterbolagets skulder.
Detta sker ocksa i en avtalskoncern. Utkastet innehéller enligt min me-
ning ej ndgra kraftfulla incitament att tvinga in koncerbolag i en av-
talskoncern.
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KAPITEL 8

JAMFORANDE OCH
SAMMANFATTANDE ANALYS

8.1 Inledning

Jag skall i detta kapitel sammanfatta underskningens resultat och né-
got jaimfora resultaten vad galler de olika rattsordningarna.

Inledningsvis vill jag dock férst sammanfatta nigra av de frigor
som jag tar upp i framstillningens forsta del.

8.2 Begrinsat ansvar

Den historiska redogorelsen visar att begrinsat ansvar har varit en vik-
tig forutsittning for niringslivets expansion.

For att en juridisk person skall kunna utrustas med begrinsat an-
svar krivs att bolaget har ett eget kapital och kapitalskyddsregler och
att bolaget dtnjuter en viss sjalvstindighet i férhallande till igaren.

Fragan om aktieigare skall ha begrinsat ansvar har fraimst diskute-
rats under forutsittningen att aktiesigaren har varit en fysisk person.
Négon diskussion férekom knappast d& man tillit juridiska personer
att dga aktier i andra bolag.

Mainga ekonomer har analyserat begrinsat ansvar ur ett ekonomiskt
perspektiv och kommit fram till uppfattningen att flera faktorer talar
for att aktiebolag bor utrustas med begrinsat ansvar.

Flera av de forutsittningar som bir upp den ekonomiska analysen
av aktiebolag och begrinsat ansvar saknas dock i koncernférhallanden.
Mainga anser dirfor att begriansat ansvar kan ifrigasittas i vissa kon-
cernfoérhéllanden.
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8.3 Koncernutvecklingen

Under de senaste decennierna har koncentrationen ¢kat markantinom
néringslivet, sivil nationellt som internationelit. Koncernformen har
varit en viktig byggsten i koncentrationsutvecklingen. Man har sile-
des valt att driva férvirvade foretag vidare sdsom dotterbolag.

Antalet koncerner har ocksé okat genom att foretag har bolagise-
rat delar av sin verksambhet.

Valet av koncernkonstruktion beror pa fordelarna med aktiebolags-
formen. En av fordelarna ir givetvis aktiedgarens begrinsade ansvar.

Ett mycket vanligt fenomen ir att dotterbolagen forlorar sin sjilv-
stindighet i forhéllande till moderbolaget. Koncernledningen strivar
efter att maximera koncernens vinst dven om detta sker pa bekostnad
av ett koncernbolag. Denna utveckling har pagitt linge och den har
minskat dotterbolagens autonomi. Frin niringslivets sida har man sé-
ledes alltmer bérjat se koncerner som en ekonomisk enhet. P4 sitt och
vis har lagstiftaren bidragit till detta synsitt, vilket bl.a. framgér ge-
nom reglerna om koncernredovisning och koncernbidrag.

Koncernenhetstinkandet kommer alltsd allt oftare till uttryck i
lagstiftningen med resultat att man ser koncernbolagen som en enhet
i vissa avseenden. Detta giller bide i ett nationellt och internationellt
perspektiv. Det ir foljaktligen vanligt med genomsyn i koncernsam-
manhang.

De osjilvstindiga dotterbolagen ir ett hot mot den noédvindiga
balans som maste féreligga mellan olika intressen da aktiebolag har
begrinsat ansvar. Aktiebolag med begrinsat ansvar forutsitter att ak-
tiebolaget ir sjalvstindigt. Ett osjilvstindigt dotterbolag kan innebira
att riskerna med bolagets verksamhet helt och hallet far béras av dot-
terbolagets borgenirer.

Frigan om ansvarsfordelningen i en koncern ir en av de mest be-
tydelsefulla frgorna inom aktiebolagsratten.

8.4 Moderbolags ansvar for dotterbolags skulder

Avsikten med undersékningen har varit att underséka under vilka
omstindigheter ett moderbolag kan komma att ansvara for dotterbo-
lags skulder enligt reglerna om ansvarsgenombrott, bade enligt lag
och rattspraxis.
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8.4.1 Enligt lag

Tyskland och EG-ritten ingick i denna del av undersékningen. Syftet
med koncernlagstiftningen i Tyskland och EG har varit att anpassa lag-
stiftningen till de férhéllanden som rader ute i naringslivet. Ett viktigt
syfte med lagstiftningen har varit att ge moderbolag utskade méjlig-
heter att ge dotterbolagets ledning direktiv betriffande dotterbolagets
verksamhet. Den utokade direktivratten har péverkat moderbolagets
ansvar for dotterbolags skulder enligt féljande.

Sammanfattningsvis kan féljande framféras vad giller EG-ritten.
Ett direkt ansvar som kan karaktiriseras som ett subsidiirt solidariskt
ansvar fann jag i de forsta forslagen till férordning om Europabolag.
Detta ansvar innebir att en borgenir till ett dotterbolag i princip kan
vinda sig direkt till moderbolaget for att erhélla betalning fér sin ford-
ran pa dotterbolaget. Forslaget forutsitter att man ser koncernen som
en ekonomisk enhet och med en beslutsenhet, nimligen moderbo-
laget. Dotterbolagen forutsitts vara osjilvstindiga i férhallande till
moderbolaget. Forslaget forsoker att anpassa den rittsliga regleringen
till verkligheten. Ansvarsbestimmelserna kan ses som en “enterprise
approch”. I det senaste utkastet till forslag till férordning om Europa-
bolag har man tagit bort bestimmelserna om koncerner och da dven
bestimmelserna om moderbolags ansvar fér dotterbolags skulder.

Kritik har riktats mot flera av dessa bestimmelser i de forsta forsla-
gen om Europabolag. For det férsta anser man att det ir férenat med
svérigheter att avgdra nir en koncern foreligger. Detta leder till osi-
kerhet bade fér moderbolaget och dotterbolagets borgenirer om de
utdkade ansvarsreglerna har aktiverats eller inte. Fér det andra anses
ansvarsbestimmelserna ej ta hinsyn till huruvida moderbolaget har
utdvat en illojal dominans eller ej 6ver dotterbolaget.

Foreligger det en avtalskoncern enligt utkastet till det nionde direk-
tivet har moderbolaget en form av direkt ansvar som kan karaktirise-
ras som subsidiirt solidariskt ansvar i férhallande till dotterbolagets
borgenirer. Moderbolaget har, om en avtalskoncern féreligger, en ut-
okad direktivratt. Kritiken som kan riktas mot denna ansvarsform ar
framst att det ej foreligger ngra kraftfulla incitament att tvinga in
koncernbolagen i en avtalskoncern.

Moderbolags ansvar enligt tysk ritt kan sammanfattas pa foljande
sdtt. Ansvaret i samband med Eingegliederte Gesellschaften ir ett so-

146



Jamforande och sammanfattande analys

lidariskt ansvar. Man kan hir tala om ett lagstadgat ansvarsgenombrott.
Dock utloses detta, enligt huvudregeln, forst dd moderbolaget dger
samtliga aktier i dotterbolaget och moderbolaget i princip fullstindigt
har integrerat dotterbolaget med moderbolaget. Moderbolaget kan
helt och héllet ta 6ver kontrollen av dotterbolaget pa ett sddant sitt
att dotterbolaget forlorar sin sjilvstindighet.

Ett indirekt ansvar har jag funnit i avtalskoncerner enligt den tyska
aktiebolagsritten. Ansvaret innebir att moderbolaget méaste utjamna
dotterbolagets &rsforlust. [ och med att ett koncernkontraktsférhal-
lande féreligger mellan moderbolaget och dotterbolaget fir moderbo-
laget styra dotterbolaget pa ett sddant sitt att dotterbolaget kan anses
som osjilvstindigt. Kritik har riktats mot konstruktionen av avtals-
koncerner beroende p3 att det saknas incitament for att f6rmd kon-
cernbolag att triaffa ett koncernavtal.

Vad som tydligt framkommer bade i EG-ritten och i den tyska
koncernritten ir kopplingen mellan ansvar och en utékad direktivritt
for moderbolaget. En utékad direktivritt f6r moderbolaget i forhallan-
de till dotterbolaget har balanserats med dndrade ansvarsregler med
resultat att moderbolaget erhéller ett utdkat ansvar.

En nackdel, bdde for EG-ritten och vissa koncernformer i den tys-
ka koncernriten, ir att dotterbolagets osjalvstindighet €j i tillracklig
grad beaktas som en férutsittning for det utokade ansvaret for mo-
derbolaget.

8.4.2 Enligt praxis

I denna del av undersdkningen ingick Sverige och USA. Dessa bagge
lander har ej forsokt att anpassa koncernlagstiftningen till nérings-
livets forhallanden. Moderbolag fri princip endast agera pa ett sddant
sitt som kinnetecknar en vanlig aktiesdgare. Nigon utokad direktivritt
for moderbolag finns siledes ej. I de fall moderbolag har agerat pa ett
sadant sitt att dotterbolaget forlorat sin sjilvstindighet har domstol i
vissa fall dosmt moderbolag att ansvara fér dotterbolags skulder — an-
svarsgenombrott enligt rittspraxis. Domstolar har sdledes aterskapat
balansen mellan dotterbolagets olika intressenter genom att anvinda
sig av institutet ansvarsgenombrott.

Analysen visar att institutet ansvarsgenombrott har en ldng histo-
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ria i USA. Ett antal olika teoriinriktningar har forsokt att forklara an-
svarsgenombrottsfallen.

Gallande ritt i USA tycks idag vara att om moderbolaget missbru-
kat aktiebolagsformen och detta har medfért ndgon form av orittvisa
for dotterbolagets borgenirer, kan domstol komma att doma till an-
svarsgenombrott. D3 domstol avgér frigan om ansvarsgenombrott
studerar man vanligtvis ett antal variabler. En forsta utgangspunkt ar
fragan huruvida moderbolaget dominerat dotterbolaget pé ett sddant
sitt att dotterbolaget forlorat sin sjilvstindighet. Direfter tar dom-
stolen stillning till om moderbolagets dominans har anvints pa ett il-
lojalt satt. Slutligen miste det foreligga en forlust for borgenidren som
ar orsakad av aktieigarens dominans eller kontroll.

Institutet ansvarsgenombrott i USA har frimst utvecklats inom
den delstatliga lagstiftningen enligt "substantive law”. Domstol har da
ej haft anledning att beakta de spidnningar som uppstar di det finns
olika borgenirer i forhéllande till dotterbolaget.

Under 1900-talet har nigra svenska rittsfall karakteriserats som
ansvarsgenombrottsfall. Det rdder dock stor osikerhet om vad som
krivs for att en domstol i Sverige skall déma till ansvarsgenombrott.
Flera rittsvetenskapsmin har mot bakgrund av rittsfallen givit olika
forklaringar. Jag anser dock att moderbolag kan f& svara for dotterbo-
lags skulder enligt principerna for ansvarsgenombrott. Man kan tala
om en svensk ansvarsgenombrottsteori for koncernférhéllanden

Forutom att dotterbolaget ar osjalvstindigt méste denna osjalv-
stindighet ha nitt en sddan nivd att man kan tala om en illojal an-
vindning av aktiebolagsformen for att moderbolaget skall {3 svara for
dotterbolagets skulder. Bland de faktorer som domstolen nirmare
studerar di man avgér om dotterbolaget ir osjilvstandigt eller ej kan
nimnas osjilvstindig verksamhet, osjilvstindig férvaltning och un-
derkapitalisering.

For badde USA och Sverige giller att ett dotterbolags osjalvstiandig-
het har stor betydelse fér fragan huruvida domstol skall déma till an-
svarsgenombrott eller ej.

Det finns stora likheter mellan den ansvarsgenombrottsteori som
utvecklats i USA och den svenska ansvarsgenombrottsteorin. Detta
far anses som ganska naturligt d3 aktiebolagsritten i de bida linderna
ir uppbyggda enligt samma principer. Ansvarsgenombrottsteorin i
USA far dock anses som mera utvecklad in den svenska.
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Den kritik som har riktats mot denna ansvarsform ir att det rdder
stor osakerhet om och nir en borgenir kan ha framging med sin ta-
lan. Denna osikerhet skapar givetvis problem {6r aktorerna.

En fordel med ansvarsgenombrottsteorin utvecklad i praxis, detta
giller bade den svenska och den som utvecklats i USA, ir att dotter-
bolagets osjilvstiandighet har stor betydelse for frigan om ansvarsge-
nombrott.

8.5 Néigra sammanfattande synpunkter

D3 det begriinsade ansvaret introducerades i slutet av 1800-talet ut-
gick man ifrén att endast fysiska personer kunde vara aktiedgare. Tidigt
var man medveten om riskerna med enmansbolag och flera rittsord-
ningar krivde minst fem aktiedgare.

Under hela 1900-talet har juridiska personer kunnat iaga aktier i
aktiebolag. Begrinsat ansvar utvecklades i de flesta linder d aktiebo-
lag ej kunde forvirva aktier i andra bolag. Nir aktiebolag fick denna
ratt forbisdg man vanligtvis att ta stéllning till ansvarsfragan. Moder-
bolag erhdll begrinsat ansvar i forhallande till sina dotterbolag utan
ndgon narmare diskussion.

I och med att man inférde begrinsat ansvar har lagstiftningen an-
gett riskférdelningen mellan aktiedgare och bolagets borgenirer. Man
kan ocksa uttrycka férhéllandet s3 att det maste foreligga balans mel-
lan aktiesigares intressen och borgenirers intressen for att bolaget skall
vara attraktivt pi marknaden. For att denna balans skall féreligga krivs
att bolaget ir sjalvstiandigt.

Koncernutvecklingen har medfort att moderbolaget allt oftare styr
dotterbolagen p3 ett sddant sitt att dotterbolagen blir osjalvstindiga.
Nir osjilvstindigheten nir en nivd som anses oacceptabel paverkas
riskférdelningen mellan aktiedgarna och bolagets borgenirer. For att
dteruppritta denna balans 4r en utvig att indra p& moderbolagets an-
svar for dotterbolagets skulder.

I de rittsordningar som har en avancerad koncernlagstiftning och
dir man tilldter osjilvstindiga dotterbolag baserade pa moderbola-
gets direktivritt, visar undersdkningen att man har infért ett utokat
ansvar for moderbolag beroende pé vilka méjligheter moderbolag har
att ge direktiv med resultat att dotterbolaget blir mer eller mindre
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osjalvstiandigt. | de rattsordningar som ej har infért nigon koncern-
lagstiftning kan en uppkommen obalans mellan aktiedgare och dotter-
bolagets borgenir upprittas enligt ansvarsgenombrott genom praxis.
Bade ansvarsgenombrott enligt lag och enligt praxis har siledes en ba-
lanséterskapande funktion.

Trots denna balanséterskapande funktion i bida fallen 4r utgngs-
punkten olika.

For Tyskland och EG-ritten ir utgdngspunkten framst att anpassa
lagstiftningen till den verklighet som rdder i koncernférhillanden och
ge moderbolag méjlighet att ge direktiv till dotterbolag dven om det
skulle innebira att dotterbolaget forlorade sin sjalvstindighet. Denna
utokade direktivritt har kompletterats med ett utékat ansvar fér mo-
derbolags skulder fér att balansen mellan dotterbolagets olika intres-
senter skall vidmakthéllas.

I de linder dir ansvarsgenombrott utvecklats genom rittspraxis,
dvs. Sverige och USA, ir frigan om ansvarsgenombrott en undantags-
regel som domstolar anvinder i de fall moderbolag agerat p3 ett sitt
som ej ar forenligt med aktiebolagsrittsliga principer och fér att ater-
skapa balansen mellan dotterbolagets olika intressenter. I dessa linder
har man ej anpassat lagstiftningen till moderna koncernférhallanden.
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KAPITEL 9

MODERBOLAGS ANSVAR FOR
DOTTERBOLAGS SKULDER T ETT
FRAMTIDSPERSPEKTIV

9.1 Inledning

[ detta avslutande avsnitt skall jag redogéra f6r min uppfattning om
moderbolags ansvar fér dotterbolags skulder i ett framtidsperspektiv.
Till grund f6r mina stillningstaganden kommer bl.a. att ligga resulta-
ten av min undersékning.

9.2 Skyddet for dotterbolagets borgenirer
— ett av koncernrittens huvudproblem

Den svenska aktiebolagslagen utgér ifrdn att varje aktiebolag 4r en
sjalvstindig juridisk person. P4 det organisatoriska planet kommer
detta till uttryck i att varje aktiebolag har sin egen organisation med
bolagsstimma, styrelse och verkstillande direktor. Beslut som fattas
av dessa organ skall ske i bolagets intresse. Iakttas dessa utgangspunk-
ter uppritthalls den riskfordelning som lagstiftaren har angivit for ett
aktiebolags olika intressenter. Fér denna framstillning galler det
framst riskférdelningen mellan aktiedgarna och bolagets borgenirer.
Man kan ocksé uttrycka forhallandet s att dessa utgdngspunkter in-
nebir en parallellitet mellan aktiesigarnas och borgenidrernas intres-
sen.! Det gemensamma intresset ir att bolagets verksamhet utvecklas
positivt. Detta parallellintresse eller den av lagen angivna riskférdel-

I Andersens.S1.
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ningen kan komma att rubbas om exempelvis en aktieagare handlar i
strid med dessa utgingspunkter till férdel fér exempelvis en storre
ekonomisk enhet — en koncern - till nackdel f6r borgenirsintressena.

Undersokningen visar att antalet koncerner har 6kat markant un-
der de senaste decennierna. Detta har haft stor betydelse fér nirings-
livets utveckling. Det ir inte ovanligt att koncernbolagen arbetar mot
ett overgripande mal for koncernen dven om detta sker i strid med ett
eller flera av koncernbolagens intressen. Att koncernen arbetar mot
ett dylikt Gvergripande mél kan ha flera férdelar for naringslivets ut-
veckling men ir ofta i strid med aktiebolagslagens bestimmelser. Risk
finns da att borgenirernas intressen ej tillvaratas. I dessa koncernsam-
manhang uppkommer givetvis frigan hur man skall skydda borgeni-
rernas intressen. Detta dr en central friga i koncernsammanhang.

Skyddet for dotterbolags borgenirer ir siledes ett av koncernrit-
tens huvudproblem. Detta giller idag d4 koncernernas verksamhet
styrs av den nu gillande aktiebolagslagen och dven fér morgondagens
koncerner enligt en modern koncernritt.

9.3 Ansvarsgenombrott i ett framtidsperspektiv

Utgdr man ifrdn den klassiska aktiebolagsrittsliga utgdngspunkten att
varje aktiebolag ir en sjilvstindig juridisk person med ett eget intres-
se, vilket bl.a. den svenska aktiebolagslagen gor idag, samtidigt som ni-
ringslivet alltmer anvinder sig av koncernformen med ett mer eller
mindre dverordnat koncernintresse ir risken stor for att aktiebolags-
formen kommer att missbrukas pa ett sddant sitt att ett eller flera dot-
terbolag i en koncern kan komma att anses som osjilvstindiga. Den
ovan nimnda osjilvstindigheten har vanligtvis uppkommit genom att
moderbolaget i praktiken har évertagit ledningen av dotterbolaget.
Resultatet av moderbolagets agerande medfor vanligtvis 6kade risker
tor dotterbolagets borgenirer.

Undersokningen visar att man p4 olika sitt har férsékt att komma
till ratta med denna form av missbruk genom att tillimpa nigon form
av ansvarsgenombrott. I Sverige har man anvint sig av en ansvarsge-
nombrottsteori utvecklad genom rittspraxis. I Tyskland har en lag-
stadgad form av ansvarsgenombrott kommit till anvindning samtidigt
som lagstiftningen accepterar osjilvstindiga dotterbolag.
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Nir man diskuterar ansvarsgenombrott i ett framtidsperspektiv
och huruvida man skall lagstifta eller 1dta domstolarna avgoéra frigan
om moderbolag skall svara f6r dotterbolags skulder enligt principerna
om ansvarsgenombrott ir det viktigt att avgora om det foreligger be-
hov av regler om ansvarsgenombrott. | avsnitt 3 redogor jag kortfattat
for ett antal ansvarsformer som kan bli aktuella f6r moderbolag i f6r-
héllande till dotterbolags borgenirer. Dessa ansvarsformer méste be-
aktas d4 man diskuterar behovet av regler om ansvarsgenombrott. Det
ar enligt min mening framfor allt skadestédndsreglerna, som man bér
diskutera i detta ssmmanhang.

Aktiedgares skadestdndsskyldighet reglerasi 15 kap 3 § ABL. I for-
héllande till bolagets borgenirer ansvarar aktiedgare for skador som
uppkommit genom att aktiedgaren uppsatligen eller av grov oaktsam-
het medverkat till 6vertridelse av aktiebolagslagen eller bolagsord-
ningen.? Aktiedgaren har siledes ej ndgon skyldighet att agera i bola-
gets intresse. Enligt min mening fingar detta stadgande déligt upp de
forhallanden som kinnetecknar att ett moderbolag agerar som dot-
terbolagets faktiska ledare. En tinkbar utveckling dr att acceptera att
moderbolaget anses som en av dotterbolagets faktiska ledare, exem-
pelvis som styrelseledamot, med resultat att man kan tillimpa 15 kap
1§ ABL. Detta ir en utveckling som kan skénjas i flera linder sdsom
exempelvis i Danmark och England.3 I utkastet till EG-rittens nion-
de direktiv anvinds dven denna ansvarsform da det giller faktiska
koncerner

Enligt 15 kap 1§ ABL svarar stiftare, styrelseledamot och verkstil-
lande direktor i forhallande till bolagets borgenirer om skadan upp-
satligen eller av oaktsamhet véllats genom &vertriddelse av denna lag
eller av bolagsordningen. Detta innebir att dven om man ser moder-
bolaget som den faktiska ledaren innehéller skadestdndsbestimmel-
sen vissa begriansningar som minskar dotterbolagets borgenirers moj-
lighet att anviinda skadestindsbestimmelsen mot moderbolaget. De
begriansningar som jag nirmast tinker p4 ir att culpan ir kopplad till
overtridelse av aktiebolagslagen eller bolagsordningen. I férhéllande
till bolaget ir det tillrickligt att visa pa culpa, adekvat kausalitet och
skada for att man skall kunna anvinda sig av 15 kap 1§ ABL for att fa

2 Kedner, Roos & Skog 11 s. 268.
3 Se Andersen 5.577f. I England talar man om moderbolag som "shadow director” i vissa
situationer.
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skadestind av dotterbolagets styrelseledaméter. Anvindningen av
skadestdndsbestimmelsen skulle troligtvis utékas om man inforde en
bestimmelse i aktiebolagslagen som féreskrev att bolaget skulle ha ett
till verksamheten anpassat eget kapital. En dylik bestimmelse har in-
forts i norsk ratt. Skadestindsreglerna fingar dock ej upp alla situa-
tioner dd moderbolag forsoker att realisera ett koncernintresse som
skadar dotterbolagen. Andersen uttrycker det pa foljande sitt:”>

"Den erstatningsretlige bedommelse forer ikke altid til tilfredsstillende resulta-
ter. Erstatningsreglernes struktur med deras krav om en retsstridig tilfejelse af
en skonomisk skade, der kan opgéres, de bevismassige forhold og kravet om ar-
sagsforbindelse i forhold till bestemte handlinger eller beslutninger fortaget af
moderselskabet er kun egnet til at hindtere en lille del af alle de beslutninger og
begivenhedsforlob, der er et led i realiseringen af koncernstrategien.”

Det finns enligt min mening siledes vissa mojligheter att genom en
férindring av skadestindsreglerna komma 4t vissa men ej alla ageran-
den av ett moderbolag i férhallande till dotterbolaget och dess borge-
nirer. Detta innebir att det finns och kommer att finnas ett behov av
att i vissa situationer l4ta moderbolag ansvara for dotterbolags skulder
enligt principerna om ansvarsgenombrott iven om man utdkar mo-
derbolagets skadestdndsansvar.

Genomgéngen av de undersokta rittsordningarna visar att det finns
tva mojliga angreppssitt pa hur man skall 16sa frigan om ansvarsge-
nombrott i koncernférhillanden. Det ena bestdr i att man héller fast
vid principen att varje bolag i en koncern ir en sjilvstindig rittslig
enhet och att ansvarsgenombrottsfrigan avgors av domstol. Négra
bestimmelser om ansvarsgenombrott finns séledes ej. Ovan har jag
anfért ett antal nackdelar med detta alternativ. Detta innebér att man
dven i fortsittningen kommer att blunda for verkligheten och ej tar
stillning till viktiga koncernproblem. Den rittsliga regleringen av kon-
cerner kommer siledes att bygga pé en fiktion.

Den andra utgdngspunkten innebir att man férsoker anpassa kon-
cernritten till verkligheten med resultat att den bor underlitta for né-
ringslivet att med hjilp av koncernformen genomféra en ekonomisk
integration av koncernverksamheten samtidigt som moderbolag i vis-
sa situationer far ett utékat ansvar for dotterbolags skulder. Detta ar

4 Se Brathen s. 534fi denna fraga.
5 Andersen s. 624-625.
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ett uttryck for den s.k. "enterprise approach”. Den kommande svenska
koncernritten bor formas enligt denna utgéngspunkt och den tyska
koncernmodellen bor ligga till grund for en svensk lagstiftning da det
giller att skapa en modern svensk koncernritt dven om denna modell
har utsatts fér en del kritik.6 Att nirmare g4 in pa hur bestimmelser-
na bor utformas i detalj finner jag meningslost. Jag vill dock endast
nimna att en forutsittning for att moderbolag skall {3 svara f6r dot-
terbolagets skulder enligt principerna fér ansvarsgenombrott méste
vara att moderbolagets dominans har medfort att dotterbolaget ir
osjilvstindigt. En sddan forutsittning ir viktig for att det utékade an-
svaret skall accepteras av koncernens olika intressenter.

6 Se dven Brocker & Grapatin s. 87-88 i denna friga. Se dven Andersen s. 790.
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KRISTER MOBERG

Moderbolags ansvar for dotterbolags skulder
Ansvarsgenombrott

Koncerner ir en mycket vanlig foreteelse inom néringslivet och kon-
cernfrigor har fitt 6kad aktualitet under de senaste artiondena.

En friga som ofta har diskuterats ar moderbolags ansvar f6r dot-
terbolags skulder.

I denna bok underséks under vilka omstindigheter ett moderbolag kan
komma att f3 svara for dotterbolags skulder enligt svensk ritt. Framst
behandlas moderbolags ansvar pa grund av ansvarsgenombrott.

Undersékningen har en komparativ inriktning. Tysk och ameri-
kansk ritt behandlas i stor utstrickning. Dessutom uppmairksammas
dven EG-ritten.

Boken ir en teoretisk undersdkning av moderbolags ansvar for dot-
terbolags skulder men kan ocksé med férdel anvindas i det praktiska
réttslivet.

Krister Moberyg ir jur.dr., docent i civilritt och verksam vid Juridiska
fakulteten i Lund.
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