Moderbolags skadestandsrattsliga
ansvar 1 koncernforhallanden:

Av jur. kand. DANIEL STATTIN

Denna artikel utgor ett inldgg i den, i och med aktiebolagskommitténs
arbete, aktuella diskussionen om ABL:s struktur och regleringen av de
koncernrdttsliga problemen ur ett styrnings- och ansvarsperspektiv. Efter
en genomgdng bl. a. av gallande ratt och en komparativ studie av eng-
elsk och tysk rdtt sammanfattas forfattarens slutsatser i ett forslag om
hur de specifika koncernrdtisliga problemen skulle kunna hanteras i
svensk ratt.

1. Inledning
Aktiebolag och koncerner ar viktiga instrument for att driva den
ekonomiska utvecklingen framat i samhallet. Det finns ett sam-
hallsintresse att de fungerar effektivt internt och i relation till
omvarlden. Ibland kan emellertid de aktiebolagsrattsliga princi-
perna mer eller mindre sattas ur spel inom koncerner, eller mellan
bolag och deras investerare eller kreditorer, pa ett satt som inte
gynnar samhallet eller naringslivet. Det kan rora sig om affarsmas-
sigt betingad styrning som missgynnar minoriteter eller borgena-
rer, om mer eller mindre illojala atgarder som i Kruegerfoéretagen
eller om rent skurkaktiga féorfaranden som i Trustoraffaren.
Problemstallningen kan ytterligare askadliggéras med det i
svensk rattspraxis kanda NJA 1982 s. 244 (Byggma Syd-fallet).
Byggma-koncernen bedrev sin verksamhet i en lang rad dotter- och
dotterdotterbolag med en tamligen integrerad organisation. I
Byggma Syds och dotterbolags konkurser uppkom bl. a. fragor om
ansvarsgenombrott i koncernférhdllanden. Det heter pa s. 259 i
HovR:s dom att:

...Byggma Syd AB:s dotterbolag...varit saval bokforingsmassigt
som i andra hanseenden nara inlemmade i moderbolagets verk-
samhet. Fran borgendrernas sida har sarskilt framhallits att dotter-
bolagen intagit en osjalvstandig stallning i forhallande tll moder-
bolaget och att dotterbolagen inte givits tillricklig férmaga att

I Denna artikel utgér en bearbetning av mitt examensarbete Styrning och
ansvar i koncerner — En komparativ studie av engelsk, tysk och svensk kon-
cernratt framlagt den 18 november 1997 i Uppsala. For synpunkter pa exa-
mensarbetet och/eller artikeln vill jag tacka docent Jan Andersson (hand-
ledare), jur. kand. Anna Werkander (opponent), med. kand. Christina Lin-
dahl, bankjurist Carl-Goran Wallman, advokat Odd Kjolsrud och ekon. stud.
Petra Hedblom.
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svara for sina forbindelser, varfor den langt gaende integreringen
av dotterbolagens rorelser i moderbolagets haft en mot borgena-
rerna illojal karaktar”.2

Sadana 6vervaganden far tva danska rattsvetenskapsman, Paul Krii-
ger Andersen och Soren Friis Hansen, att i nyligen utkomna avhand-
lingar dra slutsatsen att koncernratten borde reformeras och kodi-
fieras sd att saval styrningsbefogenheter som ansvarsfoljder blir
klart uttryckta.?

2. Niringslivets praxis — Finns ett koncernintresse de lege lata?*

Ekonomisk verksamhet tenderar idag mer an tidigare att drivas i
komplicerade organisationer vars delar kan ha olika intressen. Det
kan rora sig om vilka delar av en verksamhet som ger over- eller
underskott och pa sa satt bidrar till finansieringen av det totala
foretaget eller om det ar foretagsekonomiskt fornuftigt att bedriva
viss forlustverksamhet som 1 sin tur mojliggor att foretagets helhet
ger overskott. Sadana intressekonflikter kan leda till suboptime-
ring. For att motverka detta kravs rationell foretagsledning.

Ett tydligt exempel héarpa ar fordelning av resurser eller resultat
inom en koncern. Det vanligaste exemplet pa detta torde vara kon-
cernbidrag i olika former, men ocksd andra styrningsatgarder som
fordelning av affarsmojligheter eller internprissattning ar maojliga.
Sddan, mer indirekt, styrning torde vara svarare att hantera i ett
rattsligt skyddsperspektiv — inte minst pa grund av svarigheten att
bevisa forekomsten av ett ansvarsgrundande missbruk.

Ofta grundas styrning pa i huvudsak tre—fyra olika styrmedel;
utarbetade  rutiner  och  manualer, planerings-  och
budgetprocesser, och social paverkan i form av medverkan pa
moten och kontakter med gemensamma staber eller gemensamma
stabsbolag. Det ar relativt vanligt att vissa funktioner hos
moderbolaget skall kontaktas fore beslut, att det ar moderbolaget
som skoter den strategiska planeringen och att det finns
gemensamma koncerntillgangskonton med mera. Ytterligare
exempel kan hdmtas fran i stort sett vilken foretagsekonomisk
litteratur som helst. Det kan nog med fog pastas att saval
moderbolags- som dotterbolagsforetradare knappast uppfattar
dotterbolag som sa sjalvstaindiga som ABL i princip forutsitter.

2 NJA 1982 s. 244 (HovR:s avgorande) dr kommenterat nirmare i avsnitt 4 i
denna artikel. I HD avgjordes malet pa avtalsrattsliga grunder.

Andersen, P K, Studier i dansk koncernret, Jurist- og Okonomforbundets
Forlag, 1997 och Friis Hansen, S, Europeisk koncernret — Bor koncernreten
reformeres og kodificeres?, Jurist- og Okonomforbundets Forlag, 1996.

Jag vill redan hir namna Borgstrom, Carl, Koncernrattsliga problem. En
komparativ studie, Stockholm 1970, som ar det forsta och i praktiken hittills
enda — men nu nagot alderstigna — forsoket att systematiskt behandla kon-
cernproblematiken i ett mer rattspolitiskt svenskt perspektiv.
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I normalfallet torde moderbolag se sig oforhindrade att ge
instruktioner direkt till dotterbolagens styrelser. Detsamma torde
galla instruktioner till VD eller andra foretagsledande organ. I mer
foretagsekonomiskt inriktad litteratur har det framhallits att de
instruktioner som moderbolagets foretradare lamnar inte bara ar
onskvarda ur styrningsaspekt utan att lamnandet av sadana instruk-
tioner till och med tillhér moderbolagets plikter.®

Det tycks vidare som om flertalet forfattare har uppfattningen att
dotterbolagets VD:s roll framhavs pa dess styrelses bekostnad, efter-
som det ar VD som har de direkta kontakterna med moderbolaget
och det typiskt sett torde vara till VD eller de underordnade forval-
tande organen som moderbolagets foretradare vander sig nar de
vill ge instruktioner. Inom dotterbolagen kan darfor sarskilda pro-
blem uppstd i relationen mellan styrelse och VD i férhallande till
moderbolaget.

Det forefaller mot denna bakgrund uppenbart att det finns en
ekonomisk intressegemenskap i koncerner. Denna ekonomiska
intressegemenskap kan definieras som koncernens intresse till
skillnad fran de ingaende bolagens intressen. Fragan ar vilken
betydelse detta foretagsekonomiska koncernintresse skall tillmatas
i juridiska sammanhang? Ar det till och med s att ett juridiskt kon-
cernintresse finns de lege lata i svensk ratt?

For att ett koncernintresse skulle kunna goras gallande de lege
lata talar framst att det torde vara nagot av en ekonomisk realitet i
flertalet koncerner.

En uppfattning om forekomsten av koncernintresse de lege lata
har framforts sd tidigt som 1986 i Balans i anslutning till ett beslut
— 1979-12-19, ST 523 — fran Sodertilje tingsratt.® I beslutet
konstaterade tingsratten att, med hansyn till omstindigheterna,
kunde ett bolag inte bortse fran vinstutdelningsreglerna till forman
for ett koncernintresse. Tingsrattens resonemang skulle tyda pa att
reglerna i 12 kap. ABL e¢j skulle behova tillampas om de darmed
gjorda formogenhetsoverforingarna gynnade ett koncernintresse.
Ett koncernintresse skulle med andra ord kunna asidositta
borgenarsskyddsreglerna eftersom det kan vara en sa stark fordel
att tillhora en koncern att detta skulle uppviga det asidosatta
skyddet i borgendrernas 6gon. I ljuset av att det inte finns ndgon
annan praxis eller nigon betydande doktrin som pekar i denna
riktning, forefaller stodet for att ett sadant koncernintresse skulle
vara gallande ratt i Sverige vara brackligt.

Det finns knappast grund att pasta att det vid sidan av koncern-
bidragsreglerna eller de vanliga utdelningsreglerna med ett kon-

5 Dahlgren, B, VD och verkligheten, Fritzes forlag, Stockholm 1992, s. 60 ff.
och 88 ff.

Folkesson, E och Tropp Elleras, S, Sa testar man om transaktioner mellan
koncernbolag ar giltiga i Balans 86:2 s. 36 ff.
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cernintresse som grund skulle vara mojligt att utan vidare fora till-
gangar fram eller tillbaks inom en koncern. Effekten av ett sadant
agerande kan bli aterbaringsskyldighet, bristtickningsansvar eller i
sista hand nagon form av ansvarsgenombrott. Ett allmant koncern-
intresse med denna innebord kan med andra ord knappast goras
gallande de lege lata i Sverige.

Ett argument for att ett svagare koncernintresse skulle kunna
goras gallande de lege lata har vad galler dansk ratt framforts av
Bernhard Gomard.” Gomards grundtes ar att en sjilvstindig juridisk
personlighet hivdad in absurdum inte ar dndamadlsenlig. Darfor
borde, i analogi med bolagsstimmans omnipotens, en aktieagare i
vart fall i ett helagt dotterbolag kunna ge instruktioner direkt till
dotterbolagsstyrelsen. Eftersom aktieagarna pa bolagsstimman inte
har skyldighet att fraimja bolagets intressen utan ar fria att tillvarata
egna intressen kunde samma forhédllande gélla i de instruktioner
som gavs underhand. Mojligheten att ge instruktioner fran bolags-
staimman blir sarskilt stor dar en representant for moderbolaget
ensam kan sagas utgora bolagsstamma.

Den av Gomard presenterande modellen av koncernintresse
tycks vara mojlig att applicera pa svenska forhallanden. Modellen
sager emellertid inte direkt vilka befogenheter som i sa fall skall
tillaggas koncernen. Med anledning av att grunden for denna 16s-
ning ar bolagsstammans omnipotens, kan nog antas att just denna
ar gransen. Har skall noteras att i vart fall da det galler svenska for-
hillanden far i detta exempel “bolagsstimman” lika lite som
annars franta styrelse eller VD 1 dotterbolaget deras
forvaltningsbefogenheter. Om moderbolaget tar vara pa denna
metod att ge anvisningar genom en “bolagsstimma” medfor det att
vissa formella krav pa forfarande, till exempel protokollféring,
maste stillas for att dotterbolagsorganen med framging skall
kunna komma ifran sitt ansvar for vidtagna dispositioner. Vidare
okar risken vasentligt for att moderbolaget skall ddra sig ansvar
enligt 15 kap. ABL eller allmdnna principer. Det ovanstiende
galler i forhallande till dotterbolagsstyrelsen. Det ar mer tveksamt
om moderbolaget med detta resonemang som grund skulle kunna
ge instruktioner direkt till dotterbolagets VD eller underordnade
ledningsorgan utan att trada dotterbolagsstyrelsens
ledningskompetens fornar.

Har finns det ett motsatsforhallande i rattsreglerna, dotterbo-
lagsstyrelsen ar a ena sidan skyldig att tillvarata dotterbolagets och
dess borgendrers intressen, a andra sidan att efterkomma bolags-
stimmans anvisningar.

7 Gomard, B, Samarbejde og ansvar i selskaber og koncerner, Képenhamn
1997, s. 21, 70 £. och 76.
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3. Styrningsregler3

I foregaende avsnitt, konstaterades att det finns ett intresse av
rationell foretagsledning i koncerner; emellertid motsvaras detta
foretagsekonomiska koncernintresse i princip inte av nagra lagreg-
ler rorande styrning av koncernbolag i1 svensk ratt. Skall moderbo-
laget utéva inflytande maste det siledes ske antingen genom
paverkan av nagot slag eller vid bolagsstamman.

Styrelsen eller foretagsledningen i ett moderbolag har alltsd
ingen laglig ratt att styra organisatoriskt underordnade foretag.
Det finns & andra sidan, med undantag for att bolagsstimman inte
far ta ifran styrelsen eller VD dess forvaltningsbefogenheter, inga
lagregler som uttryckligen forbjuder styrning. Det vanliga torde
vara att styrelseledamoter och foretagsledare overhuvudtaget inte
reflekterar 6ver att det skulle finnas nagra legala hinder for styr-
ningsatgarder inom koncerner. Det mdjliga undantaget fran
denna huvudregel ar bolag dar det foreligger en betydande
meningsskiljaktighet mellan moder- och dotterbolag och hela eller
delar av styrelsen i dotterbolaget ar mer eller mindre oberoende av
moderbolagets gillande for att kvarsta i sina uppdrag. I realiteten
ar emellertid dotterbolagen underordnade moderbolaget.

Ges anvisningar vid bolagsstimman vallar det i normalfallet inga
juridiska problem eftersom sidana anvisningar ligger helt i linje
med lagens bestammelser. Emellertid ar det inte sjalvklart att
anvisningarna alltid ar invandningsfria. I princip bor skyldighet att
folja anvisningar fran bolagsstimman anses foreligga sa lange inte
anvisningarna innebér en overtradelse av lag eller bolagsordning.?
Det torde foreligga skyldighet for styrelsen att sjalvstandigt prova
stimmans anvisningar mot denna bakgrund och om sa kravs vagra
ett fullgérande.

Det anses i bl. a. svensk ratt att aktiedgare far gynna egna eko-
nomiska intressen pa bolagets bekostnad sa linge det inte innebar
att aktiedgaren formar bolaget till nidgon disposition.!? Regeln
uttrycks vanligen att ingen skyldighet att framja bolagets intresse
finns for aktiedgare. Detta galler givetvis ocksa moderbolag i en
koncern. Moderbolaget far vidta atgarder eller fatta beslut i férhal-
lande till ett dotterbolag, men loper i och for sig darmed risk att

8 Se avseende svensk ritt t. ex. nagot av de aktiebolagsrittsliga standardverken
som Nial, H, Svensk associationsratt i huvuddrag, 5 uppl., Stockholm 1991,
Rodhe, K, Aktiebolagsratt, 16 uppl., Stockholm 1993 (sidhanvisningar avser 15
uppl.), Hemstrom, C, Bolagens rattsliga stallning, 2 uppl., Stockholm 1994.
Vidare Taxell, L E, Aktiebolagets organisation, Abo 1988 och Bolagsledningens
ansvar, 2 uppl,, Abo 1990 och Rodhes uppsatser i Rodhe, K, Studier i bolags-
och kreditratt, Stockholm 1989.

9 Taxell, L E, Aktiebolagets organisation s. 101. I dldre aktiebolagslagar fanns
en uttrycklig bestimmelse harom. Jfr t. ex. Finlands gamla ABL (22/1895)
kommenterad av Taxell pa anfort stalle.

Detta torde framga av 15:3 ABL e contrario. Sa linge aktiedgare inte
medverkar till 6vertradelse av lag eller bolagsordning kan inte krav pa ska-
destand riktas mot honom.



878 Daniel Stattin Sv]T 1999

traffas av skadestandsreglerna i 15 kap. ABL. Saledes medger
svensk ratt inte att koncernledningar skulle fa fatta beslut som sett
ur det enskilda dotterbolagets 6gon medforde forlust aven om de
var fordelaktiga for koncernen i dess helhet — sa lange det inte ar
fraga om beslut enligt koncernbidragsreglerna.

4. Allmint om ansvarsregler!!

Eftersom styrning faktiskt forekommer — men inte ar rattsligt
reglerad i nagot mer omfattande avseende — har de mojligheter
som star till buds for t. ex. borgendrer och minoritetsaktieagare att
fa skadestand fran en majoritet, bolagets ledning eller ett bakom-
liggande intresse sarskilt stor betydelse.

Lagen innehdller, som antytts, ocksa regler om skadestandsan-
svar for olika aktorer 1 aktiebolag och for aktieagare. Mer om dessa
regler i ndsta avsnitt.

Vid sidan av det lagreglerade ansvaret for aktieagare, och dar-
med moderbolag, finns ocksa i Sverige en i doktrinen och i nagra
rattsfall utvecklad princip om ansvarsgenombrott.

De tre ratsfallen NJA 1947 s. 647, NJA 1975 5. 45 och NJA 1982
s. 244 — varav 1947 ars fall ar det enda egentliga aktiebolagsritts-
liga fallet — brukar anféras som exempel pa ansvarsgenombrott i
svensk praxis. Det finns anledning att kort referera dem som illus-
tration till denna diskussion.

I NJA 1947 s. 647 (dammfallet) provades fragan om ansvar for
deldgarna i ett gemensamt dotterbolag. En kommun och nagra
aktiebolag hade bildat ett gemensamt dotterbolag for att handha
driften av vissa dammanlaggningar. Sedan skada tillfogats profes-
sorn von Eckermann genom en oversvimning orsakad av damm-
reglering och det gemensamma dotterbolaget forsatts 1 konkurs
riktades skadestandsansprak mot bolagets delidgare. Det konstate-
rades att aktiekapitalet var lagt i forhdllande till verksamheten och
att verksamheten bestridits genom aktiedgartillskott, vidare att det
gemensamma dotterbolaget "utgjort allenast stadens och medpar-
ters gemensamma verkstallighetsorgan” samt slutligen att ingen
"sjalvstandig verksamhet” utovats i dotterbolaget. Delagarna for-
pliktades utge skadestand pd dessa grunder och med hansyn till
omstandigheterna i ovrigt.

Delvis likartade problem var féremal for provning i NJA 1975
s. 45. Tva foretag som utovade nédringsverksamhet inom bilforsalj-
ningsbranschen stod i skatterattsligt kommissionarsfoérhallande till
varandra. Samma &dgare utdvade ett bestimmande inflytande pa
bada bolagen. Sedan kommissionarsbolaget forsatts 1 konkurs
vackte vissa borgenarer talan mot huvudbolaget. HD konstaterade

11 Utéver doktrinen som redovisats i not 7, har aktiebolagsrittsligt ansvar
behandlats av bl. a. Dotevall, R, Ansvar for styrelseledamot och verkstillande
direktor, Stockholm 1989, Andersson, J, Om vinstutdelning fran aktiebolag,
Iustus forlag, Uppsala 1995 samt Lindskog, S, Aktiebolagslagen, 12:e och 13:e
kapitlen, Juristforlaget, Stockholm 1994 (Andersson och Lindskog framst ur
aterbarings- och bristtackningsperspektiv).
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att kommissionarsbolaget saknade eget intresse i naringsverksam-
heten samt att det var osjalvstindigt pa grund av att bolagens dgare
utovade ett bestimmande inflytande i bada bolagen. Detta rackte
emellertid, "uppenbarligen”, inte for att konstituera ansvarsge-
nombrott. Till detta kom det faktum att kommissionarsbolaget var
underkapitaliserat. Avslutningsvis konstaterade HD att “rattstorhal-
landet mellan [bolagen] har foretett betydande avvikelser fran vad
som regelmdssigt praglar ett vanligt kommissionarsférhallande”.
Med hansyn till detta konstituerades ansvarsgenombrott.

Det tredje rattsfallet ar NJA 1982 s. 244 (Byggma Syd). Byggma-
koncernen drev naringsverksamhet i byggmaterialbranschen i flera
regionala dotterbolag, bl. a. Byggma Syd AB, som i sin tur agde
lokalt verksamma dotterbolag. Moderbolaget och huvuddelen av
dotterbolagen forsattes samtidigt i konkurs. I Byggma Syds konkurs
bevakades fordringar som uppkommit genom handel med ett av
Byggma Syds dotterbolag. Karandena yrkade att Byggma Syd skulle
forpliktas utge ersattning for kiarandenas fordringar pa i forsta
hand avtalsrattsliga grunder och i andra hand genom att ansvars-
genombrott forelag. I malet férebringades vidlyftig utredning om
koncernens ekonomiska forvaltning. HovR konstaterade att dot-
terbolaget, som t. ex. inte hade egen personal, inte var sjalvstandigt
i forhallande till moderbolaget. Det synes vidare i HovR:s domskal
som att HovR utgiatt fran att verksamheten enbart bedrivits i
moderbolagets intresse (vilket i och for sig ar ett rimligt anta-
gande). Daremot anser inte HovR att dotterbolaget var underkapi-
taliserat i fraga om likvida medel. Vidare uttalar HovR att "mot ett
antagande att [moderbolaget] handlat illojalt mot dotterbolagens
borgenarer talar flera omstandigheter”. Frimst anfors da att
moderbolaget ingétt i nigon form av forpliktelse att mot 6verfo-
rande av vinst, ticka dotterbolagens forluster. Siledes kunde inte
ansvarsgenombrott konstitueras. HD biféll kdromalet pa avtals-
rattsliga grunder och kom inte att préva fragan om ansvarsgenom-
brott.

De tre rattsfall som ovan refererats ger anledning till vissa generali-
serande slutsatser. I de tva forsta rattsfallen har ansvarsgenombrott
konstituerats, i det sista foreldg inte grunderna fér ansvarsgenom-
brott. Domstolarna har anvant likartade rekvisit vid bedomningen;
dels att naringsverksamheten bedrivs i aktieagares eller moderbo-
lags intresse, dels att dotterbolaget gentemot moderbolaget intar
en osjalvstandig stallning, dels ock att dotterbolaget ar underkapi-
taliserat.!? Slutligen verkar det som att det kravs nagon form av
illojalitet eller att "omstandigheterna i ovrigt” talar for att huvud-
regeln om begransat ansvar skulle frangas.
Ansvarsgenombrottsfragan har i Sverige blivit féremal for en
utredning, SOU 1987:59, som ocksa rekommenderade dndringar i
aktiebolagslagen. Dessa lagandringar har emellertid inte blivit

12 Jamfér Rodhe, K, Moderbolags ansvar for dotterbolags skulder s. 397 i
Rodhe, K, Studier i bolags- och kreditratt, Stockholm 1989 samt NJA 1982
s. 244 pa s. 259, NJA 1947 s. 647 pa s. 654 och NJA 1975 s. 45 pa s. 63.
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verklighet. Nu sittande aktiebolagskommitté har ocksa fatt direktiv
att utreda ansvarsgenombrottsinstitutet.

Avslutningsvis kan ett associationsrattsligt problem med konkurs-
rattslig rackvidd uppsta i koncerner dar moderbolag och dotterbo-
lag samtidigt forsatts i konkurs. Ofta ar tillgdngar och skulder da
sammanblandade genom att likvida medel skjutsats mellan
bolagen for att ticka uppkomna underskott sa lange det ar mojligt.
Att avgora vilka tillgangar och skulder som hor till vilka koncernbo-
lag kan da bli vanskligt. Om, pa enahanda grund, ett moderbolag
far iklada sig ansvar for dotterbolags konkursbos forpliktelser upp-
star en konflikt mellan & ena sidan moderbolaget och dess aktie-
agare och & andra sidan dotterbolagets konkursbo och
dotterbolagets borgenarer. Har savil moderbolag som dotterbolag
forsatts 1 konkurs uppstar en annan konflikt. Det kommer da att bli
moderbolagets konkursbo och moderbolagets borgenarer som far
iklada sig ansvar gentemot dotterbolagets konkursbo och
dotterbolagets borgenarer. En situation dar moderbolagets
borgenarer fir konkurrera med dotterbolagets borgenirer om
moderbolagets tillgangar, medan dotterbolagets borgenarer sjalva
far tllgodogora sig dotterbolagets tillgdngar kan uppsta.
Problemet kan losas, med forebild fran amerikansk ratt,'® genom
att koncernens konkursbon sammanlaggs till ett
koncernkonkursbo varefter vanligt forfarande vidtar. Emellertid
behover troligen foljderna av ansvarets fortplantning inte bli sd
stora 1 praktiken vid en restriktiv  tllampning av
ansvarsgenombrytande regler.

Utover de ovan redovisade varianterna av associationsrattsligt
ansvar forekommer naturligtvis att ansvar for moderbolag upp-
kommer pa grund av avtalsrattsliga regler.

5. Sarskilt om 15 kap. ABL

Forutom de i foregaende avsnitt diskuterade allménna principerna
for ansvar, finns det sarskilda ansvarsregler i 15 kap. ABL som reg-
lerar ansvar for associationsrattsliga organledamoter och aktie-
agare. Reglerna tar framst sikte pa vanliga aktiebolagsférhallanden
aven om framst 15:3 de lege lata kan komma att tillimpas pa en
koncernrattslig aktieagare.

Aktuella lagrum 1 ABL ar 15:1, som behandlar ansvar for styrelse-
ledamot, VD och stiftare, samt 15:3, som behandlar ansvar for
aktieagare. 15:1 stadgar att ansvar kan folja pa beslut av organle-
damoter som handlat culpost eller dolést mot bolaget om hand-
landet innebédr skada. Har skada vallats aktiedagare eller annan

13 Se Blumberg, P I, The American Law of Corporate Groups i McCahery, ]
m. fl., Corporate Control and Accountability, Oxford 1993, sarskilt s. 312 ff. och
341 f. Blumberg har ocksd utgivit standardverket 6éver amerikansk koncernratt
The Law of Corporate Groups (sex band).
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kravs att det handlande som orsakat skadan star i strid mot ABL
eller bolagsordningen. 15:3 innehaller en motsvarande
bestammelse som stadgar ansvar for aktieagare som handlat eller
medverkat till handlande som ar grovt culpost eller dolost om
handlandet innebar overtradelse av ABL eller bolagsordningen.

Framst tva fragor blir da principiellt intressanta, dels fraigan om
en organledamot med befriande verkan kan hanvisa till att han
endast foljt instruktioner fran hogre koncernorgan vid sitt culpdsa
eller dolosa handlande, dels frigan om reglerna om aktiedgares
eller organledamoters ansvar kan ha ndgon betydelse f6r moderbo-
lag, koncernféretradare och till och med andra aktérer som paver-
kar ett aktiebolag pa ett bestimmande satt.

Som konstaterats ovan erkdnner svensk ratt inte nagot starkt
koncernintresse vid beslutsfattande inom en koncern. En foljd av
detta ar att dotterbolagsledningar som efterlever ett beslut eller en
instruktion fran ett koncernorgan inte med befriande verkan kan
aberopa instruktionerna som grund foér att komma ifrdn en
ansvarstalan enligt 15:1. I och for sig kan mycket val tankas att ska-
destandsansprak fran majoritetsaktiedgare inte uppkommer vid
handlande i enlighet med dennes instruktioner. Skulle sddan talan
anda vackas far nog konstateras att dotterbolagsledningen i gal-
lande ratt har fattat beslutet pa eget ansvar. Viss betydelse for
culpa- eller dolusbedomningen skall nog emellertid instruerandet
tillmatas enligt allmdnna regler om medvéllande. Sedan ar det en
annan sak att den som drabbas av skadestandsansvar kan tinkas ha
nagon form av regressratt mot den som utfardat instruktionerna
eller, pa grund av instruktionerna, ha mdjlighet dberopa jamk-
ningsregeln i 15:4. Skulle talan enligt 15:1 foras av minoritet eller
borgenar kan givetvis dotterbolagsledningen med detta resone-
mang inte komma undan ansvar genom att hanvisa till instruktio-
ner fran koncernorgan.

I gillande ratt kan 15:3 tillimpas da moderbolag i egenskap av
majoritetsagare i ett dotterbolag vidtagit eller medverkat till 6ver-
tradelse av ABL eller bolagsordningen i dotterbolaget till men for
bolaget, aktieagare eller till exempel borgenar. For tillampning
kravs da att forfarandet ar grovt culpost eller dolost. De inskrank-
ningar gentemot 15:1 som foljer av de ytterligare rekvisiten i detta
lagrum ar betydelsefulla. For det forsta ar det langt ifran alltid som
en i och for sig tveksam instruktion innebar en 6vertradelse av ABL
eller bolagsordningen, for det andra innebar de subjektiva rekvisi-
ten ett hogre krav pa oaktsamhet gentemot vad som galler for
organledamoter. Utformningen av rekvisiten i 15:3 tar sikte pa van-
liga aktieagare som troligen inte har tid eller mojlighet att 1 alltfor
stor omfattning folja verksamheten i ett aktiebolag. For moderbo-
lag torde forhallandet inte riktigt vara detsamma. I de grundlag-
gande dndamadlen med koncernbildningar ligger just att styra verk-
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samheten pa ett andamalsenligt satt och det kan da sattas i fraga
om det ar lampligt med en “rabatt” for koncerner i forhallande till
organ inom ett aktiebolag. Sammantaget innebar detta att till-
lampning av 15:3 vid situationer dar skada uppstatt pa grund av
moderbolags agerande inte ar sarskilt effektivt.

I doktrinen och i ndgon man i praxis finns visst stod for att —
likt ett engelskt "Shadow Director™institut — tillampa 15:1 pa
moderbolag. Det framsta stodet for detta i praxis ar ett nyligen
avgjort fall fran HD, NJA 1997 s. 418, och ett nagot aldre hovratts-
fall, RH 28:84.

I NJA 1997 s. 418 var fraga om analogivis tillimpning av reglerna
om bristtickningsansvar i 12 kap. 5 § 2 st. ABL. De narmare
omstandigheterna i saken ar inte relevanta 1 detta sammanhang. I
domen har emellertid HD uttalat att ”[t]ill en borjan synes klart att
den som framstir som den i sjalva verket bestimmande i bolaget
utan att formellt inga i ett sadant bolagsorgan som avses i 15 kap.
1-3 §§ bor jamstallas med en person med organstillning.” Aven
om detta ar ett obiter dictum, tycks uttalandet sa otvetydigt att det
kan laggas till grund for slutsatser om forekomsten av ett “Shadow
Director™institut i svensk rattspraxis — daremot inte var granserna
for institutet gar.

RH 28:84 rorde moderbolags culpa vid utlosen av minoritetsak-
tieagare ur dotterbolag. Kema Nobel AB agde mer an 90 procent
av aktierna i Nitro Nobel AB. Moderbolaget pakallade utlosen av
minoritetsaktieagare enligt 14 kap. 10 § 2 st. ABL hos dotterbola-
gets styrelse. Vissa meddelanden som enligt lag skulle utsandas av
dotterbolaget till dess aktiedgare kom i utlosningsprocessen att
handhas av moderbolaget. Genom culpa hos moderbolaget erholl
harvid en av dotterbolagets aktieagare inte meddelande som enligt
lag skulle sants till honom. Pa grund av det uteblivna meddelandet
uppstod ren formogenhetsskada for aktieagaren. HovR konstate-
rade att forutsattningar for att tillimpa 15:1 ABL forelag utom i
fraga om att det inte var stadgandets adressat som forfarit culpost.
Genom att moderbolaget atagit sig att fullgéra uppgift som alegat
dotterbolagsstyrelsen har moderbolaget andd "kommit att bara
skadestindsansvar gentemot aktiedgare i [dotterbolaget]”.

I linje med HD:s uttalanden, skulle personer som saknar egentlig
organstallning inom ett bolag — som moderbolagets koncernchef
— kunna goras ansvariga enligt till exempel 15:1 ex analogia. For
att analogin skall vara mojlig kravs att den som skall goras ansvarig
utovar ett bestimmande inflytande i bolaget sa att han sa att siga
kommer i styrelseledamots stalle. Regeln skulle ocksa kunna till-
lampas i fraga om moderbolag som faktiskt utévar beslutsfattandet
i dotterbolag. Prejudikatet i de tva redovisade réttsfallen belyses av
ytterligare praxis och ganska omfattande doktrin i friga om det sa
kallade bristtickningsansvaret 1 12:5 2 st. ABL som hanvisar till
15:1-3 ABL.
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Bristtickningsansvar kan uppsta vid olovlig utdelning fran aktie-
bolag om den som uppburit utdelningen inte kan aterbetala vad
som uppburits. Sannolikt skall NJA 1997 s. 418 ldsas mot bakgrund
av uttalanden i doktrinen om att ansvar vid tillampning av 12:5 2 st
och 15:1 kan drabba den som intar en faktisk organstallning i ett
aktiebolag vid sidan av den som rent formellt intar en sadan stall-
ning. Som exempel pa sadana faktiska organledamoter kan nam-
nas koncernchefer, "adjungerade styrelseledamoter”, den som age-
rar i en si kallad "dummys” eller "malvakts” stalle, kreditgivare,
leverantor eller borgenar. Det anses vidare kravas att forhallandet
som konstituerar ansvar for annan an den personkrets som uttryck-
ligen namns i 15:1 inte endast ar av tillfallig natur utan verkligen
utgor ett avsteg fran reglerna om organen inom aktiebolaget. !4

Riktigt var gransen gar for en sidan utokad personkrets ar inte
klarlagt. Stefan Lindskog menar att den som inom ett bolag intar en
faktisk organstillning nog kan drabbas av har aktuellt ansvar,
medan det i "exceptionella fall ... dr mojligt” att utomstaende tol-
kas in i personkretsen.!® Jan Andersson gor inte denna skillnad utan
menar att med hansyn till &ndamalen med reglerna borde ansvar
kunna drabba den som intar en faktisk organstillning sa fort
bolaget kan pavisa det faktiska inflytandet over verksamheten.!®
Lindskogs uppfattning om det exceptionella i att utomstiende
traffas av ansvarsbestimmelsen paminner om undantagsreglerna
om ansvarsgenombrott — att undvika exceptionella situationer
genom att goéra nagon form av “equity-tillimpning”. Anderssons
vidare regel har daremot likheter med ett "Shadow Director™-in-
stitut. Mot bakgrund av dndamalen med reglerna tycks det mesta
tala for att en tillampning av 12:5 2 st. och 15:1-3 pa den som intar
en faktisk organstallning skall jamforas med ett "Shadow Director”-
institut och inte ses som en undantagsregel ndara ansvarsgenom-
brottsdoktrinen.

Med stod av denna genomgdang av praxis och doktrin, sarskilt
NJA 1997 s. 418, torde kunna konstateras att det foreligger en
regel de lege lata om att den som intar en faktisk organstallning
och medverkar till en olovlig utdelning kan alidggas
bristtackningsansvar med stod av de relevanta lagrummen. Det ar
mer osdkert hur langt det gar att dra motsvarande analogi vid
bedémning av ansvarsfragor inom till exempel en koncern; det
skulle kunna medfora att moderbolag, koncernledningar och

14 Qe t. ex. Lindskog och Andersson i nedan refererad litteratur. Jfr till detta
diskussionen om ratt att fora talan mot koncernchef i Kleineman, |, Ren
formogenhetsskada, Stockholm 1987 pa s. 316 med hanvisningar till bl. a.
Unger, S, Far jag tala med koncernchefen i Advokaten nr 1 1987 s. 18 ff. och
Mullern, M, Bolagsorgans och koncernchefs ansvar i Advokaten nr 4 1987
s, 216 ff.

15 Linskog S, Aktiebolagslagen 12:e och 13:e kap s. 133.

Andersson, J, Om vinstutdelning fran aktiebolag s. 714.
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mojligen majoritetsagare 1 hogre grad kom att riskera ansvar for
atgarder inom koncernen. Stodet for en analogi kan framst hamtas
1 ovan redovisade rattsfall och i bristtackningsdiskussionen med
den doktrin och praxis som dar utbildats. Mot en analogi talar vissa
aldre uttalanden som mer direkt tar sikte pda den aktuella
ansvarsproblematiken.!” Det finns av samma skil som ligger till
grund for analogierna pa bristtickningsomradet dven i detta
avseende goda skal att forespraka ett allmant "Shadow Director”-
institut de lege ferenda eller de sentencia ferenda om det inte
redan ar en del av gallande ratt i och med HD:s senaste dom.

Sammanfattningsvis synes alltsd ett "Shadow Director™institut
vara en del av svensk ratt nar det galler aterbarings- och bristtack-
ningsreglerna, detta institut borde ocksa kunna tillampas i fraga
om andra ansvarsfragor inom aktiebolag och koncerner. Var gran-
serna for institutet i sa fall skulle ga ar emellertid fortfarande oklart
men torde ytterst fa avgoras utifran kravet pa sikerhet for omsatt-
ningen.

6. Engelsk ritt

Engelsk koncernritt vilar pa den bolagsrattsliga principen om
”legal entity”.!® Varje aktiebolag i en koncern ar enligt denna dok-
trin en helt sjalvstindig juridisk person med egna rattigheter och
forpliktelser och darmed begransat ansvar for aktieagarna. Doktri-
nen om ’legal entity”, har framst formulerats i den engelska
bolagsrattens viktigaste rattsfall, Salomon v. A Salomon & Co Ltd ar
1897. 19 Siledes finns inte nagra uttryckligt positiva regler om
styrning i koncerner i den engelska ratten.

Regeln om bolags sjalvstandighet har motsatsvis utvecklats i
nagra rattsfall som ror styrelseledamoters plikter i forhallanden till
det aktiebolag dar de ingar i styrelsen respektive bakomliggande
intressen. En "director’s fiduciary duties” skall fullgéras med bolagets
basta som ledstjarna, det finns ingen ratt att frainga detta intresse
till forman for ett moderbolags eller en dominerande aktiedgares
intresse. Ett bolags intresse bestams enligt regeln att ”[i]n a solvent
company the proprietary interests of the shareholders entitle them
as a general body to be regardered as the company then questions
of the duty of directors arise...But where a company is insolvent the

17 Se t.ex. Taxell, L E, i Aktiebolagets organisation och Bolagsledningens
ansvar refererade ovan i not 7.

8 For att citera Blackstones Commentaries: ”Si quid universitati debetur,
singulis non debetur; nec, quod debet universitas, singuli debent.” T fri over-
sattning: Det som nagon ar skyldigt associationen dr han inte skyldig nagon
ensklld icke heller ansvarar nigon enskild for associationens skuld.

Doktrmen anses etablerad i Salomon v. A Salomon & Co Ltd [1897] AC 22,
HL men ér kidnd sedan langt tidigare. Se t. ex. Edmunds v. Brown and Tillard

(1668) 1 Lev 237 diar medlemmarna i ett bolag ansags sakna ansvar for bolagets

forpliktelser efter dess upplosning.
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interests of the creditors intrude”.?? Uttalandet skall inte forstas
som att det finns en “fiduciary duty” att tillvarata en enskild
(majoritets-)aktiedgares intressen i strid mot bolagets eller borge-
narernas intressen. Den fragan har provats i flera rattsfall.

Det engelska rittsfallet Charterbridge v. Lloyds Bank Ltd [1970] Ch 62
kan anforas som exempel. Dar uttalades i Chancery Division att "a
director must not be quided by the interest of the group as a whole
if this might be detrimental to the interest of his own company,
particularly if the company has separate creditors. If, however, the
intended measure does not conflict with the interest of this com-
pany, it is not a breach of duty to his own company that he has
taken into account the benefit of a group as a whole.” Enligt
Andersen tyder fallet pa att engelsk rétt "afviser den *gkonomiske
grundidé i (visse) koncerndannelser.”?! For egen del ir jag tvek-
sam om sa langtgdende slutsatser kan dras ur fallet. Det framgar
ocksa av citatet att en styrelseledamot har ratt att beakta ett kon-
cernintresse sd lange det inte gar ut over dotterbolaget Ett utta-
lande av Lord Denning, MR tyder ocksa pa det; sa linge "nominee
directors” tror koncernintresse och bolagsintresse 6verensstimmer
skall de ha ratt att fullfélja vad som kan ligga i koncernens intres-
sen utan alltfor langtgaende provning in casu.??

Olika atgarder i ett bolag kan givetvis, oavsett om de framst tjdnar
ett koncernintresse eller bolagets eget intresse, trada en aktieagar-
minoritets ratt fornar. For att skydda minoriteten balanseras majo-
ritetsstyret i engelsk ratt av minoritetsskyddsregler som ar gemen-
samma for saval koncernbolag som sjalvstindiga aktiebolag.

Ett ledande rattsfall pa omradet som illustrerar regelns tillimpning
i ett koncernforhallande ar Scottish Co-operative Wholesale Society Ltd
v. Meyer [1959] AC 324 HL. SCWS hade bildat ett aktiebolag med
Meyer som delagare. Meyer var delagare for att aktiebolaget skulle
fa tillstdnd till viss textilproduktion. Sedan inte tillstandet lingre
behovdes forsokte moderbolaget, sedan det statt klart att Meyer
trots allt inte hade for avsikt att skiljas fran sina aktier, tvinga ut
honom ur dotterbolaget. Moderbolaget genomfoérde en rad olika
atgarder som sammantaget ansags “unfairly prejudical” mot Meyer
— daremot var det inte latt att leda enskilda handelser och deras
foljder i bevisning. For att anda na en “fair” 16sning hérleddes en
rattsregel att om moder- och dotterbolag ar verksamma 1 samma
bransch och affarsverksamhet och det 1 dotterbolaget finns en
aktiedgarminoritet skall moderbolaget behandla dotterbolaget
med "fairness” ur fallet.

20 Street CJ i Kinsela v. Russell Kinsela Pty Ltd [1986] 4 NSWLR 722 pa s. 730.
Andersen, P K, Dansk koncernret s. 84.

22 Lord Denning MR i Scottish Co-operative Wholesale Society Ltd v. Meyer

[1959] och vidare Morse, G, Charlesworth&Morse Company Law, 15 uppl.,

Sweet&Maxwell, London 1995, s. 354 sarskilt not 82.
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I engelsk ratt finns regler som reglerar vanliga fall av ansvar inom
ett aktiebolag. Reglerna har ungefarligen samma syfte och innehall
som 15 kap. i svenska ABL. Att ytterligare ga in pa dem har faller
emellertid utanfor uppsatsens syfte eftersom de engelska reglerna
inte anviands for analogier i nagon storre utstrackning. Skall ansvar
fortplantas anvands "Shadow Director”- eller ”lifting the veil”-dok-
trinerna.

En ”"Shadow Director” ar, enligt den engelska legaldefinitionen
en person enligt vilkens direktiv styrelsen 1 ett foretag vanligen
handlar. Definitionen kan, men maste inte nodvandigtvis, inklu-
dera ett moderbolag. I och for sig kan ocksa andra intressen falla
under definitionen; en dominerande aktieagare, den verkstallande
ledningen i ett moderbolag, eller till och med bolagets bank eller
andra kreditgivare. Effekten av att ett moderbolag definieras som
en "Shadow Director” ar att moderbolaget ges samma skyldigheter
som en vanlig styrelseledamot vid dotterbolagets insolvens. Enligt
lagen tillkommer ytterligare rekvisit 1 form av att den som ses som
"Shadow Director” skall ha insett eller bort inse insolvensrisken
och underlatit vidta de atgarder som en normalt féornuftig styrelse-
ledamot skulle ha vidtagit.

Det mest betydande rattsfallet dar ett moderbolag setts som en
"Shadow director” ar Re Hydrodam (Corby) Ltd [1994] 2 BCLC 180.
Hydrodam var ett heliagt dotterbolag till Eagle Trust plc. Hydro-
dams styrelse bestod av tva andra dotterbolag — med site pa brit-
tiska kanaléarna. Nar Hydrodam gatt i konkurs férde konkursfor-
valtaren talan mot moderbolaget och tva av dess styrelseledamoter
och gjorde bl. a. gallande att de var "Shadow Directors” i Hydro-
dam. Av domen fran High Court framgér bl. a. att Eagle Trust plc
ansags som “Shadow Director”. Daremot ansags inte de tva styrelse-
ledamoterna 1 moderbolaget kunna presumeras vara “Shadow
Directors” i brist pa bevisning om hur de faktiskt forfarit i forhal-
lande till dotterbolaget.

Forutom ansvaret for "Shadow Directors” innehdller den anglo-
saxiska ratten ett mycket omdiskuterat ansvarsgenombrottsinstitut;
doktrinen om "disregarding the legal entity” eller ”lifting the corporate
veil’. Detta engelska ansvarsgenombrottsinstitut ar en undantags-
regel sprungen ur “equity”. Det finns i stort tva uppfattningar nar
ansvarsgenombrott skall ske antingen for att astadkomma skiliga
resultat enligt “the justice approach” eller om organisationsférhal-
landena ar en "mere facade”.

Ett aktuellt fall — avgjort utifran "the justice approach” — som kan
askadliggora skillnaden ar DHN Food Distributors Ltd v. Tower Ham-
lets London Borough Council [1976] 1 All ER 442. DHN drev snabb-
kopsrorelse 1 en affarslokal som lag pa det heligda dotterbolaget
Bronzes fastighet i London. Genom expropriation overtog kom-
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munen fastigheten varvid rorelsen maste upphoéra. DHN yrkade
skadestind for forluster pa grund av expropriationen. For att
sadant skadestand skulle kunna utga maste "legal entity” genom-
brytas pa begaran av karanden som i och for sig atnjot fordelen av
det begransade ansvaret. Lagre instans upprattholl “the legal
entity” och yttrade i dom att om skadestand skulle ifrigakomma
skulle det utbetalas till Bronze som inte hade gjort nagon forlust i
naringsverksamheten utover vad som redan utbetalats i ersattning
vid expropriationen. I "Court of Appeal” uttalades, bland annat av
Lord Denning MR, att det fanns dtskilliga omstandigheter som
sammanholl moder- och dotterbolaget; de hade gemensam styrelse
och ledning, gemensamma affarsintressen, hade samordnad eko-
nomi, var samlokaliserade m. m. P4 den grunden att underinstan-
sen inte tagit tillracklig hansyn till de patagliga och verkliga forhal-
landena i bolagsférhallandet bif6lls 6verklagandet och ersittning
utdomdes till moderbolaget genom ett ansvarsgenombrott. I
senare domar, framst Woolfson v. Strathclyde Regional Council 1978
SLT 195 HL, har detta avgorande Kkritiserats eftersom det fanns
affarsmassigt relevanta skal for en uppdelning av bolagen. I over-
huset uttalade t. ex. Lord Keith: “I have some doubts whether in
this respect the Court of Appeal properly applied the principle
that it is appropriate to pierce the corporate veil only where special
circumstances exist indicating that it is a mere facade concealing
the true facts.”

I fraga om ansvarsgenombrott skulle rattslaget i England kunna
sammanfattas med att moderbolag svarar for dotterbolags forplik-
telser vid uttryckliga garantier och om moderbolaget med insikt
medverkat till att dotterbolagets verksamhet drivits "with intent to
defraud its creditors”. Utvecklingen i praxis gor det dessutom
antagligt att ansvarsgenombrott skall ske framst om aktuella forhal-
landen ar en "mere facade” for nagot annat.

Sammanfattningsvis visar rattsutvecklingen i England, i form av
akademisk debatt, prejudicerande domar och lagstiftning, hur
styrnings- och ansvarsproblem kan behandlas ad hoc inom ramen
for s. k. klassisk koncernratt.

7. Tysk ratt

Medan den anglosaxiska koncernratten praglats av pragmatiska ad
hoc-lésningar, har i Tyskland sedan ganska liange funnits utforliga
lagregler om organisation och styrning i koncernférhallanden. Ett
sardrag hos tysk — och brasiliansk och portugisisk?® — koncernritt
ar mojligheten att sluta s. k. styrnings- eller vinstfordelningsavtal.
Legaldefinitionen av sadana avtal i "Aktiengesetz” har f6ljande
lydelse:

291 § (1) Unternehmensvertrage sind Vertrage, durch die enie
Aktiengesellschaft oder eine Kommanditgesellschaft auf Aktien die

23 Friis Hansen, S, Europeisk koncernrets. 179 ff.
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Leitung ihrer Gesellschaft einem anderen Unternehmen unter-
stellt (Beherrschungsvertrag) oder sich verpflichtet, ihren ganzen
Gewinn an ein anderes Unternehmen abzufihren (Gewinnabfi-
rungsvertrag).

Avtalen reglerar de inbordes skyldigheterna och rattigheterna
enligt vissa i lagen givna forutsattningar. De sluts vanligen mellan
moderbolag och dotterbolag som har en egen ekonomisk verk-
samhet.?* Bada avtalen ingas oftast gemensamt av skatteskal.

Forekomsten av ett “Beherrschungsvertrag” medfor att
moderbolaget har ratt att ge instruktioner till dotterbolagets
styrelse.? Instruktionsritten giller foretagsledningsfragor och far
om inte annat stadgats innebara att dotterbolaget skall utfora
nagonting som ar till nackdel for dotterbolaget men till férdel for
koncernen eller moderbolaget. Det ar exempelvis tillatet att, i
likhet med svenska koncernbidragsregler, o6verfora vinst fran
dotterbolaget till koncernen, men ocksa att 6verfora likvida medel,
varor eller andra tillgangar till ett annat féretag i koncernen under
lopande verksamhetsér trots att detta i normalfallet enligt tysk ratt
skulle utgora fortackt vinstutdelning eller en olovlig minskning av
dotterbolagets kapital eller reserver. Instruktionsratten regleras i
308 § i AktG. Lagregeln, som ar den enskilt mest betydelsefulla
regeln i den tyska koncernratten, lyder som foljer:

308 § Weisungsrecht. (1) Besteht ein Beherrschungsvertrag, so ist
das herrschende Unternehmen berechtigt, dem Vorstand der
Gesellschaft hinsichtlich der Leitung der Gesellschaft Weisungen
zu erteilen. Bestimmt der Vertrag nicht anders, so konnen auch
Weisungen erteilt werden, die fur die Gesellschaft nachteilig sind,
wenn sie den Belagen des herrschenden Unternehmens oder die
mit ihm und Gesellschaft konzernverbunden Unternehmen die-
nen.

(2) Der Vorstand ist verplichtet, die Weisungen des herrschen-
den Unternehmens zu befolgen. Er ist nicht berechtigt, die
Befolgung einer Weisung zu verweigern, weil sie nach seiner
Ansicht nicht den Belagen des herrschenden Unternehmens oder
mit ihm und der Gesellschaft konzernverbunden Unternehmen
dient, es sei denn, daf} sie offentsichlich nicht diesen Belagen
dient.

Gransen for de instruktioner som kan ges av moderbolaget till dot-
terbolaget bestams ytterst av tva faktorer; dels dotterbolagets verk-
samhetsforemal, dels dotterbolagsstyrelsens kompetens. Utover

24 Det ar mycket ovanligt med sadana avtal mellan oberoende foretag dven om
det kan tinkas, Wooldridge, F, Groups of Companies, IALS, London 1981 pa
s. 59. De skulle i sa fall ses som "Verbundene Unternehmen”.

25 Med styrelse avses i det foljande ”Vorstand” inte “Aufsichtsrat” sasom ar
vanligt i svensk doktrin. Detta p. g. a. att jag anser bolagsstyrelsens funktion bast
motsvaras av "Vorstand”. Se vidare Charkham, |, Keeping good company — A
study of corporate governance in five countries, Oxford 1994 s. 17 ff.
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detta far inte moderbolaget tillhandahalla dotterbolaget att 6ver-
trada gallande lag eller dotterbolagets egen bolagsordning. I och
for sig far moderbolaget ge instruktioner som medfoér ekonomiska
forluster for dotterbolaget, eller till och med aventyrar dess over-
levnad sd linge de framjar ett koncernintresse; emellertid far inte
detta intresse vara obetydligt i jamforelse med de nackdelar som
asamkas dotterbolaget. Niagon form av proportionalitetsprincip
rader alltsd i koncernavtalsforhallandena.

Dotterbolagets styrelse har ratt att vagra f6lja instruktioner fran
moderbolaget endast om de uppenbart inte ligger i koncernens
eller moderbolagets intresse eller inte ar tillatna.

Ratten att ge instruktioner till dotterbolag medfor inte en ” Vertre-
tungsmacht” t6r moderbolagets foretradare i forhallande till tredje
man. Dotterbolaget skall alltsa fortfarande, till skillnad fran ”Fin-
gleiderung”, foretradas av egna organ. Inte heller kan en ” Weisungs-
pflicht” goras gallande. En sidan plikt, det vill siga narmast att
moderbolaget skulle vara skyldigt att ge anvisningar, kunde 1 och
for sig motiveras med styrningsskidl men anses inte foreligga i gal-
lande ratt.

Genom reglerna om koncernavtal kan moderbolag och kon-
cernaktiedgare uppna ekonomiska och juridiska foérdelar pa andra
intressenters bekostnad. Emellertid far moderbolaget ocksa iklada
sig skyldigheter gentemot dotterbolaget och dotterbolagets even-
tuella minoritetsaktieigare och borgenarer. Lagen innehaller tva
typer av skyddsregler; dels regler som syftar till att halla minori-
tetsaktieagare skadelosa, dels regler som syftar till att skydda bor-
genarer for de forluster som dotterbolaget kan goéra da ett kon-
cernintresse iakttas.

Det typiska fallet da minoritetsaktieagares intresse asidosatts
torde vara da 6verforing av kapital eller andra tillgangar sker inom
en koncern utan att det direkt utgor utdelning eller da aftarstillfal-
len kanaliseras till vissa dotterbolag med forbigdende av andra. For
att skapa ett skydd for minoriteter innehéller AktG bestammelser
om sa kallad utdelningsgaranti (304 §) och inlésningsplikt (305 §).
Moderbolagets — eller egentligen koncernens — ansvar for
dotterbolagets forluster regleras i 302 § 1 st. AktG. Enligt denna
regel skall moderbolaget 1 en tysk avtalskoncern vid slutet av varje
verksamhetsar ticka den forlust som uppkommit i dotterbolaget
efter det att koncernavtalet ingatts. Denna forlust behover inte ha
uppkommit pd grund av koncernens eller moderbolagets atgarder
utan kan ha tillkommit som ett resultat av underskott i dotterbola-
gets affarsverksamhet. Reglerna gor det principiellt omojligt for ett
dotterbolag att efter koncernavtalets ingaende bli insolvent sa
lange moderbolaget ar solvent. Det medfor emellertid inte att det i
och for sig finns nagot skydd for dotterbolagets konkurs pa grund
av tidigare intraffade forhallanden.
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I allmanhet erkidnns i tysk doktrin ett koncernintresse ocksa i
faktiska koncerner aven om lagen saknar uttryckligt positiva styr-
ningsregler motsvarande 308 §. Ett stod for detta ar att syftet med
bestammelserna i 311 till 317 §§ ar att reglera faktiska koncerner
och ge tillampbara regler for vad som hander om ett moderbolag i
en sadan koncern styr dotterbolagen och da orsakar forluster for
dem. I fraga om faktiska koncerner motsvaras 308 § i nagon man
av den negativt uttryckta styrningsreglen i 311 § AktG som har fol-
jande lydelse:

311 § Schranken des Einflusses. (1) Besteht kein Beherrsch-
ungsvertrag, so darf ein herrschendes Unternehemen nicht seinen
EinfluB dazu benutzen, eine abhingige Aktiengesellschaft oder
Kommanditgesellschaft auf Aktien zu verlassen, ein fur sie nach-
teiliges Rechtsgeschaft vorzunehmen oder MaBnahmen zu ihrem
Nachteil zu treffen oder zu unterlassen, es sei denn, daf}3 die Nach-
teile ausgleichen werden.

Ansvarsreglerna for faktiska koncerner aterfinns i 317 § och inne-
héller i korthet att moderbolaget skall kompensera dotterbolaget
for forluster som dsamkats genom moderbolagets styrning. Ansva-
ret gentemot dotterbolag och koncernframmande intressegrupper
begransas av att om den atgard som vidtogs eller underlits var
affarsmassigt fornuftig skall inte skadestand utgd. Om ett moderbo-
lag drabbas av skadestandsskyldighet pa dessa grunder kan det
utova regressratt mot den foretradare eller det organ som instrue-
rade dotterbolaget.

I doktrinen har framforts uppfattningen att ett moderbolag i
praktiken kan ha battre styrningsmojligheter i en faktisk koncern
an i en avtalskoncern. Bakgrunden ar att om ett "Beherrschungs-
vertrag” existerar, skyddas dotterbolagets tillgangar av moderbola-
get utan att nagon skillnad maste goras mellan vanliga forluster i
affirsverksamheten a ena sidan och culposa eller doldsa forluster a
andra sidan.?% Detta synsitt har givit upphov till en i fraimst GmbH-
praxis utvecklad doktrin om kvalificerade faktiska koncerner, dar
moderbolaget utévar omfattande koncernledning utéver vad som
stipuleras i lagen, som analogivis tillimpas pa publika aktiebolag.

I korthet foreligger en kvalificerad faktisk koncern om moder-
och dotterbolagens verksamheter ar sa sammanblandade att det ar
svart att skilja dem at och det darfor ar svart eller omojligt att
avgora om olika dispositioner ger moder- eller dotterbolagen for-
eller nackdelar. Om en sidan kvalificerad faktisk koncern fore-

6 Wooldridge, F, Groups of Companies s. 70. Det dr tveksamt om regelratt
culpa eller dolus skall kravas. Numera tycks tysk doktrin forespraka ersattning
vid dispositioner som inte ar affirsmassigt fornuftiga. Det anses vara ett lagre
stallt ;<rav an ett krav pa culpa. Friis Hansen, S, Europeisk koncernret s. 174,
not 179.
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kommer skall reglerna om avtalskoncerner tillampas analogt 1
ansvarsdelen. 2’

Mer eller mindre unikt for tysk bolagsratt ar rattsinstitutet "Ein-
gleiderung”. "Eingleiderung”, eller pa svenska integration, kan ses
som en form av "fusion tillsvidare” som innebar att foretagen i allt
vasentligt samordnas men fortsatter att vara juridiska personer och
behaller sina organ.

Moderbolaget i en "Eingleiderung” har obegransad ratt att ge
instruktioner till "Vorstand” i dotterbolaget som i princip har att
folja dem utan provning. Vidare kan moderbolaget forfoga over
dotterbolagets tillgangar pa satt som det finner lampligt. I och for
sig finns en skyldighet for moderbolaget att ersatta forluster for
dotterbolaget, men den bestammelsen torde ha begransad rack-
vidd eftersom forlusterna kan ersdttas genom nedskrivningar av
dotterbolagets aktiekapital eller kvarstiende reserver.

Avslutningsvis skall anmarkas att det i doktrinen ifragasatts om
inte en variant av ansvar for aktieagare som deltar i foretagsled-
ningen utanfor bolagsstamman kunde goras gallande enligt tysk
ratt. Detta skulle i sa fall vara ett institut som i grunden fungerade
pa samma satt som den anglosaxiska doktrinen om "Shadow Direc-
tors”. Mojligen skulle 317 och 117 §§ AktG kunna vara analogivis
tillampbara pa en aktieagare som utovar ett direkt inflytande 6ver
dotterbolaget aven om inte de vanliga reglerna om faktiska kon-
cerner skulle vara tillampliga.?

8. Nigot om dndamalens struktur
De grundlaggande dandamalen med att tillskapa koncerner av aktie-
bolag eller andra juridiska personer kan sammanfattas i att skapa
mojligheter att fordela och styra forpliktelser och rattigheter mel-
lan olika delar av en ekonomisk verksamhet, med bibehallen
ansvarsfrihet for riskfyllda verksamheter inom olika aktiebolag.
Dessa grundliggande dandamal, som intimt sammanhinger med
aktiebolagets och koncernens roll i den ekonomiska utvecklingen,
far sillan direkt genomslag i aktiebolagsrattsliga regleringar eller
avgoranden. I stdllet fungerar de grundliggande dndamalen som
nagon form av 6vergripande norm foér den aktiebolagsrittsliga
utvecklingen. For att uppnd de grundliggande andamalen har
flera, i mer traditionell juridisk mening, dndamal utvecklats.

27 Det ar hir intressant att se likheten i anglosaxiska (framst amerikanska) krav
for att nagon form av “enterprise law’-doktrin skall tillimpas med ett
gemensamt koncernansvar som foljd. Se t. ex. Blumberg, P I, The American
Law of Corporate Groups i McCahery, | m. fl., Corporate Control and Ac-
countability s. 312 ff.

Friis Hansen, S, Europeisk koncernret s. 174 f.
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Genom att iaktta dessa dndamal soker aktiebolagsratten forverkliga
de syften som kan sparas i de grundliggande dndamalen.?

Det finns mdjligen anledning att, i detta sammanhang, stalla fra-
gan om samhallet i stort 6verhuvudtaget gynnas av forekomsten av
koncerner. Det kan da noteras att koncernformen i sig knappast
har nagot sjailvindamal, men att samhallet typiskt sett alltid gynnats
av att industri, handel och naringsliv utvecklats. Sddan utveckling
torde till exempel vara en forutsiattning for dagens vasteuropeiska
valstand. Vidare kan anféras samma skdl som for aktiebolagsbild-
ningar, i sarskilt hog grad numera torde det kravas stora kapitalin-
satser for att mojliggora ekonomisk verksamhet. Historiska erfa-
renheter visar att storre ekonomiska foretag utan erforderligt kapi-
tal som bas tenderar att bli aventyrliga om de alls kan paborjas.

9. Styrningsintresset

For att det grundlaggande andamalet med en bolagsbildning skall
kunna uppfyllas torde det behovas styrning av bolagets ekonomiska
och andra verksamhet. Harigenom kan de grundliggande andama-
len med bolags- eller koncernbildningar, si som de redovisats
ovan, fa genomslag i den ekonomiska verksamheten. Styrningsin-
tresset ger primart upphov till regler, eller kanske annu vanligare
praxis och bruk, kring de atgarder som foretagsledningen eller
foretagets organ kan vidta for att styra verksamheten i viss onskvard
riktning. Sa lange foretags- eller koncernledningens atgarder ryms
inom vad som traditionellt ar foretagets eller koncernens verksam-
het i vid mening leder normalt inte styrningsatgarder i sig till
nagra resultat som ar betankliga i forhallande till rattsordningen.
Daremot kan sadana atgarder av olika skél sedan leda till juridiskt
ansvar nar de kommer i konflikt med ett annat bolags- eller kon-
cernrattsligt skyddsvart intresse.

I amerikansk praxis och doktrin, mojligen ocksa i engelsk praxis,
har utvecklats en regel om ett "group interest” med en sammanho-
rande doktrin om “fairness”. "Group interest” kan oversattas med
just koncernintresse och forekommer i de juridiska diskussionerna
i savdl Tyskland, inom ramen fér den koncernrittsliga lagstift-
ningen, som Sverige. Det anses att "group interest” och “fairness”
ar sammanhangande doktriner.

Som konstaterats ovan, anses i allmanhet styrning vara lamplig
och noédvandig i enskilda aktiebolag i savdl foretagsekonomiskt
som samhallsekonomiskt perspektiv. I doktrinen om “corporate
governance” har till och med framforts att det vore lampligt om
aktieagarna kunde ta en mer aktiv del 1 aktiebolagens skotsel —

29 Jfr Jan Anderssons uppdelning i évergripande indamal (med ungefir
samma innehdll som grundliggande dandamal ovan) och underliggande an-
damal (av mer traditionell karaktir). Andersson, J, Om vinstutdelning fran
aktiebolag s. 126 ff.
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det vill sdga styra mer. Det vore da inte konsekvent om aktieagarna
i ett dotterbolag skulle hindras fran att utéva styrning. Det faktum
att aktierna ags av en juridisk och inte fysisk person ar knappast
nagot starkt skal for att olika principiella synsatt skulle vara aktuella
i de tva fallen. Det bor alltsa vara tillatet, och anses 6nskvart, med
styrning aven i moderbolags- och dotterbolagsféorhallanden.
Sammantaget blir styrning inom koncerner och andra ekonomiska
verksamheter det medium som star till foretagsledningarnas forfo-
gande for att uppna grundliggande andamal med den ekonomiska
verksamheten. Slutsatsen av detta borde da bli att det finns skal att
godta styrning pa ett sjalvstandigt koncernintresses grund i svensk
ratt.

10. Aktieagarintresset

Inom ramen fér en koncern, i forhallandet mellan moderbolag
och dotterbolag, torde aktiedgarintresset 1 hog grad Overens-
stimma med styrningsintresset. Det galler troligen saval indirekt
for aktieagarna i moderbolaget i forhallande till dotterbolagen,
som direkt for moderbolaget som aktieagare i dotterbolagen.

Det forsta typiska aktieagarintresset, vinstmaximering, foljer av
grundlaggande andamadl med aktiebolagsritten och har motsatsvis
kommit till uttryck 1 12:1 2 st. ABL. Av detta intresse anses folja en
plikt for foretagsledningen att agera vinstmaximerande for aktie-
agarnas rakning. Denna plikt kan knappast direkt omsattas i hand-
lingsregler; diremot torde den kunna ha betydelse vid nagon form
av ansvarsbedomning enligt andra regler.?® Regeln innebdr inte att
dotterbolagsledningen till varje pris skall strava efter vinstmaxime-
ring till majoritetsigarens hypotetiska fromma. Det skulle latt
innebdra en suboptimering i strid mot ett eventuellt koncernin-
tresse och sdledes inte vara forenligt med agarnas verkliga intres-
sen.

For att kunna tillvarata sina ekonomiska intressen har vidare
aktiedgarna ett intresse att delta i styrningen av bolaget. Detta infly-
tande torde i allmanhet utévas pa bolagsstimman eller under hand
genom representation i styrelsen eller genom informella
kontakter. I  sammanhanget skall papekas den  vikt
informationsreglerna i aktiebolag har for aktiedagare.

Slutligen torde aktiebolagets sjalvstandighet som juridisk person
vara ett aktiedgarintresse. Som antytts ar principiellt forekomsten
av en for aktiebolagets verksamhet dndamalsenligt avsatt formo-
genhet avgorande for att en separat rattslig personlighet skall
erkiannas. Regler om detta aterkommer i de flesta rattsordningar
och brukar traditionellt motiveras av skyddet for aktiebolagets kre-
ditgivare. Fragan ar emellertid om inte dndamalen primart bor

30" Andersson, J, Om vinstutdelning fran aktiebolag s. 147. Lindskog, S,
Aktiebolagslagen 12:e och 13:e kap s. 26 (avsnitt 5.1.2).
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hanforas till ett aktieagarintresse eftersom de innebar att aktiebo-
laget pa ett ekonomiskt sikert siatt kan driva verksamheten med
begransat ansvar.3! Sarskild vikt fick detta i och med att handeln
och industrialiseringen kravde si kallat riskkapital fér olika eko-
nomiska foretag.

11. Minoritetsskyddsintresset

I koncernférhallanden finns troligen, inom dotterbolagen, storre
risk dn annars att en minoritet kommer att utsattas for ett majori-
tetsmissbruk. Detta pa grund av de speciella mojligheter att styra
verksamheten som en koncern skapar. Fran olika rattsfall kan flera
exempel pa hur minoriteter missgynnats genom olovliga utdel-
ningar och andra formogenhetsoverforingar, uteblivna affarsmoj-
ligheter for aktieagarna eller bolaget, ackumulering av forlustverk-
samhet med mera hamtas. For att ytterligare komplicera detta pro-
blem har minoriteten ofta svarare i ett dotterbolag dn annars att fa
fram relevant information om forhallanden som har betydelse for
dotterbolaget.

Forutom rent koncerninterna transaktioner kan tva typfall dar
minoriteter lider ekonomisk skada tinkas. Det ror sig om dels
daliga affarer, dels vad som skulle kunna kallas tvivelaktiga affarer.
Daliga affarer som sddana ar knappast av intresse for rattsvisendet.
Inte heller torde de i sarskild utstrackning drabba en agarminoritet
eftersom en dalig affar torde drabba varje aktie lika mycket.

Vid tvivelaktiga affirer dr mojligen forhallandet ett annat. Har
tvivelaktiga affarer tillkommit pa majoritetens eller dess foretrada-
res tillskyndan kan skadestandsrattsliga regler i aktiebolagslagen
goras gallande i Sverige. I anglosaxisk ratt skulle sannolikt ett ska-
destandsansprak kunna grundas pa en icke iakttagen "duty of care”
eller "fiduciary duty”, 1 tysk ratt kan magjligen forlusttackning enligt
koncernrattsliga regler ske.

Det finns starka skal som talar for minoritetsskyddsbestammelser
i saval allmdnna aktiebolagsrattsliga som i koncernrattsliga sam-
manhang. Troligen ar behovet av effektiva skyddsregler dannu
storre da det finns minoriteter i dotterbolag dn i andra aktiebolag.
Eftersom det kan vara svart att fi minoritetsskyddsregler fullt
effektiva utan att samtidigt bli for ingripande, torde regler om ratt
till utlésen ha betydelse for att tillvarata minoritetsintressen dar det
inte langre finns forutsattningar for en fortsatt verksamhet med en
minoritet 1 aktiebolaget.

12. Borgenirsskyddsintresset

Redan 1 de for aktiebolag konstituerande reglerna om
aktiekapital ligger ett skydd for bolagets borgenarer. Ett, numera i
och for sig tamligen lagt satt, borgenarsskydd ar alltsd en av

31 Jfr Rodhe, K, Aktiebolagsritt s. 18 f.
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forutsattningarna for att affarsverksamhet 1 aktiebolagsform
overhuvudtaget skall fa genomfoéras. Detsamma galler i
koncernforhallanden. Utover detta skyddas bolagets borgenarer pa
flera andra satt genom saval bolagsrattsliga, konkursrattsliga som
straffrattsliga skyddsregler for bolagets kapital.

Borgenarerna kan indelas i tva typer; frivilliga och ofrivilliga. De
frivilliga borgendrerna, langivare, kreditgivare, arbetskraft med
flera, har i allmanhet haft ndgon form av mdjlighet att kontrollera
den situation som gjort dem till borgenarer. De ofrivilliga borgena-
rerna a andra sidan, framst kanske sadana som kommit att fa ska-
destandsfordringar pa ett bolag, har inte haft denna valméjlighet.
Det finns darfor anledning att vid bedomningen av enskilda fall ta
storre hansyn till sadana ofrivilliga borgenérer. Sedan finns natur-
ligtvis skatteborgendarer; dessa har emellertid, dtminstone i teorin,
principiell méjlighet att paverka sitt borgenarsférhallande varfor
de bor bedomas enligt den forstnamnda gruppen. Den utokade
hinsyn som foéresprakas i fraga om ofrivilliga borgenarer bor ha
undantagskaraktar och komma ifrdga forst for att "achive equity” i
det enskilda fallet. Exempel pa detta dr ansvarsgenombrottsinstitu-
tet, men samma malsattning torde i nagon man kunna goras gal-
lande ocksa vid tolkning av andra regler.

I avhandlingen Om vinstutdelning fran aktiebolag har Jan Andersson
riktat omfattande kritik mot mojligheterna att inom aktiebolagsrat-
ten tillvarata borgenirernas intresse.’> Detta framst pa grund av
kapitalskyddsreglernas, bland annat harovan diskuterade regler om
bolagets kapital, ringa effektivitet. Skyddet torde i stallet bli effekti-
vare genom de krav pa avkastning och skydd som kreditgivare kan
stalla pa kreditmarknaden. En karnpunkt i kritiken ar det laga kra-
vet pa aktiekapital. Forvisso ar, som antytts ovan, aktiekapital om
100 000 respektive 500 000 kronor knappast tillrackligt for att
utgora ett fullgott skydd for ett aktiebolags borgenarer. Daremot
kan det ha funktionen att det utgoér en sparr for alltfor sma foretag
att etablera verksamhet i aktiebolagsform. Aven om detta etable-
ringshinder i och for sig kan sigas std i strid mot de grundlaggande
aktiebolagsrattsliga andamalen, torde ett visst skydd for borgenérer
uppnas. Reglerna om likvidation pa grund av féorbrukning av aktie-
kapitalet torde ocksa ha betydelse som nagon form av "buffert”
mot att daliga affarer drivs for lange till skada fér borgenarerna.

Liksom i fraga om minoritetsskyddet finns anledning att disku-
tera skyddet for borgenarer vid bade daliga och tvivelaktiga affarer.
Om ett bolags ekonomiska stillning forsimras pa grund av daliga
affarer, loper borgendrerna risk att fa forsimrade sakerheter for
sina fordringar. Detta har borgenarerna i allmanhet kunnat kalky-
lera med da de forst blev borgenarer och sannolikt har viss bety-
delse tillmatts detta riskmoment. Denna risk ar saledes ganska

32 Andersson, J, Om vinstutdelning fran aktiebolag s. 137 ff.
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naturlig 1 de frivilliga borgenarssituationer som kan uppkomma.
Som en yttersta sparr mot att ett bolag trots forsamrad stillning
skall fortsitta med daliga affarer finns "stoppreglerna” om likvida-
tion pa grund av forbrukning av aktiekapitalet. For de vanliga fal-
len torde det inte finnas nagot behov av forstirkt borgenarsskydd
vare sig i vanliga aktiebolag eller i koncernbolag dd borgenarernas
samre stallning endast beror pa daliga affarer hos galdenaren.

Har ett bolag gjort tvivelaktiga affarer finns det naturligtvis ett
intresse av att nagon form av ersiattning skall utga till drabbade
borgendrer. I likhet med vad som sagts angdende minoritetsskyd-
det, galler det oavsett om de tvivelaktiga affarernas tillskyndare ar
en culpos foretagsledning eller grovt culposa aktieagare eller
moderbolag. Har ett moderbolag eller en aktieagare i sjalva verket
agerat som styrelse, bor bedomningen ske pd samma sitt som for
bolagets egentliga styrelse. Bedomningen bor ske pa detta satt
eftersom det inte finns anledning att skydda ett kontrollerande
intresse enbart pa den grunden att det finns en formell styrelse
som likt en malvakt fangar upp ansvaret. Borgenarerna borde i en
sadan situation inte ha simre ratt 4&n om det kontrollerande intres-
set fanns inom styrelsen. Rattsordningen borde har bidra med
regler som syftar till att utstracka ansvaret for en bedraglig narings-
verksamhet eller en naringsverksamhet som bedrivs med vetskap
om ett bolags insolvens till den som faktiskt styr eller bedriver verk-
samheten.

I svensk ratt finns nagra fa exempel pa ansvarsgenombrott. Dar-
emot ar doktrinen — i form av ett antal uppsatser — tamligen
omfattande. Dessutom har begreppet blivit féoremal for sarskild
utredning i SOU 1987:59. I utredningen har ett ganska kortfattat
principiellt resonemang om behovet av ansvarsgenombrott forts.
De borgenarsgrupper som framst identifieras som i behov av
ansvarsgenombrottsinstitutet ar leverantorer och kunder med flera
mindre borgenarer vilkas fordringar uppkommit genom avtalsfor-
hédllanden samt sidana borgenérer som har fordringar pa aktiebo-
laget till f6ljd av ett utomobligatoriskt féorhdllande. Denna upprak-
ning ansluter till anglosaxisk rattspraxis.?

Det ar sarskilt viktigt att beakta kraven pa ett effektivt skydd for
utomstaende intressenters fordringar i fraga om aktiebolag som
ingar i koncerner, eftersom koncernformen visat sig vara ett allde-
les utomordentligt hjalpmedel for att, med mer eller mindre god-
tagbara skal, fora tillgdngar mellan olika bolag till eventuellt for-
fang for olika borgenarsgrupper.

33 Se t. ex. Sealy, L S, Cases and Materials in Company Law, 4 uppl., London
1989 s. 44 ff.
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13. Omsattningsintresset

Inom bolagsriatten kan den allmdnna avtalsrattens skydd for
omsattningen fa genomslag. Primart skyddas omsattningsintresset
av avtalsrattsliga regler som blir tillampliga mellan avtalsparter oav-
sett deras juridiska konstitution — vissa rent bolagsrattsliga regler,
t. ex. ABL:s godtrosregler, finns dock. De lege ferenda far omsitt-
ningsintresset narmast betydelse 1 relation till de o6vriga aktiebo-
lagsrattsliga intressena. Ett forslag de lege ferenda som i och for sig
kan motiveras utifrdn ett annat aktiebolagsrattsligt intresse, far inte
i alltfor hog grad inkrakta pd skyddet for omsattningen. Siledes
maste en intresseavvigning goras for att grundlaggande andamal
skall uppfyllas om det rdder en motsatsstillning mellan ett annat
intresse och omsattningsintresset. Daremot finns inte anledning att
direkt konstruera losningar som skall tillvarata omsattningsintres-
set.

14. Andamélsavviigningar

Teoretiskt kan rattsliget pa det koncernrattsliga omradet siagas
bygga pa grundliggande dndamal med koncerner och bolag som
sonderfaller 1 olika mer specifika intressen. Vid forslag om hur
rattslaget borde forandras ar det darfor viktigt att mot bakgrund av
det grundliggande andamalet avgoéra hur dndamalen bakom de
olika intressena skall vagas mot varandra. Darigenom kan en prio-
ritetsordning mellan olika intressen goras for rattsomradet i dess
helhet. Sedan ar det en annan sak att denna prioritetsordning kan
— och skall — frangas vid konstruktionen av de enskilda reglerna
pa omradet.

Koncerner bildas som ovan konstaterats for att fordela och styra
resurser pa ett fordelaktigt satt. Det grundlaggande syftet anknyter
ndra till de allmdnna dndamalen bakom aktiebolaget som verk-
samhetsform. Mot den bakgrunden skall de specifika intressena
stallas. Med anledning av att styrningsintresset, som kan formuleras
som skal for rationell foretagsledning, ligger sd nara de grundlag-
gande andamalen med koncerner talar mycket for att det skall
tillmatas stor betydelse. Styrningsintresset talar for tillampning av
en “group interest’-regel. Nara styrningsintresset ligger aktie-
agarintresset saisom det yttrar sig inom koncernen som ekonomiskt
foretag.

Styrningsintresset kan latt komma i konflikt med minoritets-
eller borgendrsintressen. Da det torde vara besvarligare i
koncerner an i sjalvstandiga aktiebolag att tillgodose dessa
intressen ar det av stor betydelse att det finns regler som
korresponderar mot och modifierar styrningsintresset.

Skulle en intressekonflikt uppsta mellan 4 ena sidan ett minori-
tetsintresse och a4 andra sidan ett borgenarsintresse, bor
principiellt borgenarsintresset alltid ges foretrade framfor
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minoritetsintresset eftersom minoriteten i egenskap av aktieagare
tillskjutit riskkapital till bolaget. Dessutom kan minoritetsgruppen
pa ett relativt enkelt sitt, lat vara med potentiell forlust som f6ljd,
komma ifran dgarskapet och pa sa satt 16sgora sig fran forhallandet
mot visst vederlag.

Resultatet av denna principiella avvigning blir sdledes for ratts-
omradet som helhet att styrningsindamal ges 6kat utrymme samti-
digt som de i sa fall maste modifieras av regler till skydd fér borge-
narer och minoriteter 1 dotterbolagen. Resultatet bor sedan provas
mot omsattningsintresset. Med ett 6kat utrymme for styrning foljer
ocksa utokat ansvar fér den som utdvar styrningen enligt principen
att makt och ansvar bor ga hand i hand. Denna avvagning blir den
principiella grunden for diskussionen de lege ferenda i artikelns
avslutande avsnitt.

15. Synpunkter de lege ferenda

En sammanfattande slutsats fran andamalsdiskussionen i forega-
ende avsnitt ar att styrningsintresset 1 den svenska koncernratten
borde starkas. Detta stirkande kan dock vara av mycket olika
omfattning. En annan slutsats ar att okade styrningsmojligheter
bor oka ansvaret for den som utovar styrningen i linje med upp-
fattningen att makt och ansvar bor foljas at.* Det ar vidare av
betydelse att studera losningsalternativen framforallt ur ett per-
spektiv dar dotterbolaget ar eller riskerar bli insolvent eftersom det
ar just i denna typ av situationer som ansvarsfragor for moderbola-
get blir av intresse.

En mojlighet ar att efter tysk modell medge att moderbolag som
uppnatt ett visst matt av dgande helt styr dotterbolagen och déar-
med ocksa dlaggs ta ett fullstindigt ansvar for deras forpliktelser.
Med en sadan losning, som ocksd har paralleller i amerikansk
“enterprise law”, skulle koncernintresset fi en mycket stark posi-
tion medan fordelarna med de skilda juridiska personerna skulle
gd forlorade. En variant av det foregaende ar en lOsning dar
moderbolaget far ratt att fatta beslut i koncernens intressen men a
andra sidan drabbas av ansvar om ett sadant beslut medfor forlust
for ett dotterbolag.

En ytterligare 16sningsmodell vore att infora regler i linje med
vad som sagts i doktrinen om nagon form av svenskt "Shadow
Director™institut. Detta torde da foérenas med ett underforstatt
eller uttryckligt erkannande av ett koncernintresse.

Det ar slutligen mojligt att stairka moderbolagets position i dot-
terbolaget genom att mojliggora att juridiska personer direkt kan
invaljas 1 bolagsstyrelser i likhet med de regler som bland annat
galler i England. En sddan regel skulle inte direkt ersitta nagon av

3% For en utforlig genomgang av sambandet mellan “Ledelseret og ansvar...“ se
Gomard, B, Samarbejde og ansvar i selskaber og koncerner s. 96 ff.
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de ovanstaende, varfor den kommer att behandlas i relation till
ovriga forslag i samband med valet av 16sningsalternativ.

Inget av de olika alternativen ger en omedelbar 16sning pa styr-
nings- och ansvarsfragorna inom koncerner. En avvigning av
vilken modell som tillgodoser de relevanta dndamalen pa bast satt
maste darfor goras. Forst nagra ord om styrnings- och ansvarsregler
var for sig.

Den forsta fragan som skall stdllas ar i vilken man det alls behovs
styrningsregler 1 koncernratten. Det har ovan visats att styrning de
facto forekommer idag i koncernférhdllanden oavsett om det finns
lagfasta regler, regler i praxis eller knappast nagra uttryckliga
regler alls. Oavsett vilken typ av regler som forekommer, finns det
anledning att anta att styrningen inom koncerner yttrar sig pa
ungefar samma satt i de olika rattsordningarna och snarare styrs av
vad som ar foretagsekonomiskt rationellt an vad som ar juridiskt
uttryckligen tillatet.

Till dessa synpunkter skall liggas andamalssynpunkterna. Tidi-
gare har havdats att ett styrnings- eller koncernintresse borde
erkidnnas i svensk ratt. Ett sadant erkdnnande kan ske pa tva satt;
dels uttryckligt och direkt, dels indirekt. Ett direkt erkdnnande i
lag torde vara nddvindigt sa linge en l6sning byggd pa “enterprise
law” efterstravas. Emellertid ger varken en doktrin om “enterprise
law”, eller ett Eingleiderunginstitut, eller ens analogier fran dem,
niagon andamalsenlig 16sning pa de problem som uppkommer i
vanliga koncerner — det kan t. o. m. tankas att de strider mot
omsittningsintresset genom att vara for handlingsdirigerande.?
Om & andra sidan ett svagare koncernintresse foredras, torde det
vara tillrackligt med ett indirekt erkinnande sasom skett i anglo-
saxisk ratt.

Sa nagra ord om ansvarsregler. I lika hog grad som styrning fak-
tiskt forekommer kommer det att finnas ett behov av relevanta
ansvarsregler for den som utovar styrningen. Idag ar det hogst
oklart i vilken man en faktisk styrning kan medféra ansvar fér den
styrande, och i sd fall pa vilka grunder och i vilken omfattning
ansvar kan intrada. Det ar vidare oklart vilken personkrets som
skulle kunna drabbas av ett i doktrinen havdat ansvar. Har finns
saledes anledning att féorandra gallande ratt.

Utokade ansvarsregler har till syfte att skydda aktiedgare och
borgenarer. I en koncernrattslig diskussion om dotterbolagen kan
harvid i praktiken bortses fran majoritetsaktieagare. Av mindre
intresse ar ocksa storre kreditgivare som banker och finansierings-
institut eftersom borgenarsskyddsreglerna torde vara mindre effek-
tiva an de sidkerheter och riantor dessa borgenarer anda kan skaffa
sig hos koncernen. Relevanta skyddsviarda grupper blir da i forsta
hand minoritetsaktieagare och mindre eller ofrivilliga borgenarer.

35 Stattin, D, Styrning och ansvar i koncerner s. 38 ff.
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Resultatet av resonemangen ovan torde da bli att det inte behovs
uttryckliga koncernintresseregler men att det behovs ansvarsregler
som skyddar minoritetsaktieagare och borgenarer om inte de van-
liga skyddsreglerna — informations- och utlosningsregler respek-
tive kapitalskyddsregler — skulle racka till. Sedan ar det en annan
sak att sidana ansvarsregler i andra hand kan skydda en vidare per-
sonkrets.

De lege ferenda drar jag, mot denna bakgrund, slutsatsen att ett
"Shadow Director’institut borde lagfastas sa att det sakert framgar
att det galler ocksa utanfor dterbarings- och bristtackningsomradet.
Ett likartat institut synes ha utvecklats i dansk praxis; det ar saledes
ingen nyhet for nordiska rattsforhallanden.®® Denna slutsats kan
kombineras med en ratt for juridiska personer att utses till styrelse-
ledamoter i aktiebolag.

Forst skall "Shadow Director™institutet behandlas. Institutet har
hamtats fran engelsk ratt och syftar ytterst till att vidarebefordra
ansvaret vid ett aktiebolags insolvens till den som de facto utovat
det bestimmande inflytandet oOver bolagets verksamhet. Ett
moderbolag ar endast en av de mojliga "Shadow Directors” som
kan finnas i ett aktiebolag. Som ytterligare exempel kan namnas en
kreditgivare som betingat sig ett omfattande inflytande eller en
dominerande och aktiv fysisk aktieagare som utovar inflytande mel-
lan bolagsstimmorna. Genom att inte lasa sig vid lagens definition
av moderbolag Okas kretsen av adressater till alla som utovar ett
inflytande motsvarande det som tillkommer bolagsstyrelsen.

Det racker emellertid inte med ett dominerande inflytande for
att ansvar skall intrada enligt dessa regler. Den engelska doktrin
om moderbolag som "Shadow Directors” som utvecklats i praxis
kraver att den som anses som “Shadow Director” skall utfarda
instruktioner till bolagets styrelse som ror bolaget, att styrelsen age-
rar enligt dessa instruktioner och att den har for vana att gora sa.
En tillfillig relation riacker siledes inte. Denna regel aterfinns nu i
Sec 741 Companies Act 1985 och Sec 251 Insolvency Act 1986.

[A shadow director is] a person in accordance with whose instruc-
tions the directors of the company are accustomed to act (but so
that a person is not deemed a shadow director by reason only that
the directors act on advice given by him in a professional capacity).

For svensk del staller jag upp foljande rekvisit. For det forsta maste
en instruktion ha lamnats till styrelse eller VD i ett bolag av ndgon
som inte ar styrelseledamot. Med detta bor likstallas att instrueran-
det avser organ som pa styrelsens eller VD:s fullmakt handligger

36 Andersen, P K, Dansk koncernritt s. 622 ff. Det danska institutet tycks
emellertid innebdra att framst aktieagare, koncernledning e. dyl. kan ses som
”Shadow Directors”.
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fragor i dotterbolaget. Vidare torde kravas att instruktionerna ror
bolagets verksamhet som sidan. Det faktum att bolaget tillhanda-
halls att folja gallande lag eller dylikt skall naturligtvis inte anses
vara en instruktion i denna mening. For att regeln alls skall kunna
tillampas ar det nodvandigt att de givna instruktionerna atlyds.
Sker inte det har inget "Shadow Director”foérhdllande uppstatt; slu-
tar bolagsstyrelsen efterkomma reglerna upphor "Shadow Direc-
tor’-forhallandet. Det racker inte med att ett allmant rad eller ett
utlitande av annat slag lamnats. Pa sa satt frangas risken att den
som ger professionella rdd ses som "Shadow Director”. Slutligen
skall bestimmelsen bara tilliampas nir nigon annan bestimmelse i
15 kap. ABL tillampas. En svensk regel som innehaller det ovansta-
ende skulle kunna utformas som:

Handlar styrelsen eller verkstillande direktéren i friga om
bolagets angelidgenheter enligt instruktioner fran nagon som inte
ar ledamot i styrelsen, och ar detta forfarande inte endast tillfalligt,
skall den, enligt vars instruktioner styrelsen eller verkstallande
direktoren handlar, anses som styrelseledamot vid tillampningen
av detta kapitel.

I svensk, men inte i anglosaxisk, ratt forekommer ansvarsfrihetsin-
stitutet. For att detta institut skall kunna kombineras med den fore-
slagna lagandringen torde kréavas att ansvarsfrihet med ett sa att
saga fiktionellt resonemang anses tillkomma potentiella "Shadow
Directors” nar den egentliga styrelsens ledamoter beviljas ansvars-
frihet pa bolagsstimman.

Regeln om ”"Shadow Directors” kompletteras med det betydligt
mindre komplicerade tillagget till ABL att moderbolag kan utses
till styrelseledamot i dotterbolag. For svenskt vidkommande har
fragan tidigare mycket kortfattat behandlats i SOU 1995:44 dar det
i avsnitt 5.3.2 sigs att styrelseuppdraget i sa hog grad bygger pa
aktiedgarnas fortroende att det bor vara forbehallet fysiska perso-
ner. Just detta argument tycks emellertid kunna anvandas for att
motivera att exempelvis ett moderbolag skall kunna utses till styrel-
seledamot. Det torde da kravas att den juridiska personen utser en
fullméktig att agera i bolagsstyrelsen. En sadan fullméktig bor i den
man aktiebolagslagens bestimmelser om styrelseledamot inte kan
tillampas pa den juridiska personen traffas av dem. Det kan tyckas
att det blir litt att undgd ansvar som styrelseledamot genom att
bilda ett bolag vars enda syfte ar att beklada en styrelsepost i ett
annat bolag. Det ar emellertid tveksamt om detta skiljer sig i ndgon
hogre grad fran om en fysisk person med délig ekonomi innehar
styrelseposten. Eventuella problem borde ga att 16sa med bl. a. ett
"Shadow Director™institut. De nackdelar som kan uppstd med den
foreslagna lagandringen, Overvags av fordelarna med att ge
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moderbolag ett direkt inflytande i dotterbolag. Regeln far f6ljande
utformning:

Till styrelseledamot i ett aktiebolag far utses annat aktiebolag som
ar bildat enligt lagstiftningen i en stat inom Europeiska Ekono-
miska Samarbetsomradet och som har sitt sate, sitt huvudkontor
eller sin huvudsakliga verksamhet inom samarbetsomradet.
Regeringen eller den myndighet regeringen bestaimmer kan
medge aktiebolag som inte ar bildat enligt lagstiftningen i en stat
inom Europeiska Ekonomiska Samarbetsomradet eller som har sitt
sate, sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet inom sam-
arbetsomradet att vara styrelseledamot enligt forra stycket.

16. Sammanfattning

Sammanfattningsvis ar det min uppfattning de lege ferenda att
koncernintresset borde starkas i svensk ratt; det ar dock inte anda-
malsenligt att, som i bl. a. Tyskland, stirka koncernintresset genom
reglering eller kodifiering av koncernratten.

Daremot kunde koncernintresset komma till uttryck genom
reglerna om ansvar vid styrning och ocksa i fraga om mojligheten
for moderbolag att vara styrelseledamoter. Darigenom starks kon-
cernintresset, genom att det indirekt erkanns i lagstiftningen. Sam-
tidigt bor ett “Shadow Director“-institut inféras som komplement
till nu gillande ansvarsregler. Det har tva syften; dels att markera
att ansvaret foljer med styrningsféormagan, dels att stairka skyddet
for bolaget aktiedgare och annan vid styrning fran moderbolaget
eller nagon annan som trader i bolagsstyrelsens stille. Aven om
detta skydd inte ar fullstindigt, och ar forenat med problem av
processuell art, medfor forandringen ett battre skydd for de olika
intressena an vad fallet ar enligt gallande ratt.

Den foreslagna regleringen ar enligt min uppfattning varken
sarskilt kranglig, omstandlig eller riskerar att medfoéra oférutsebara
resultat for tredje man i ndgon nimnvard omfattning. Det undan-
tag som direkt kan anforas ar problemet med konkurrerande bor-
genarer om moder- och dotterbolag samtidigt blir insolventa. Vid
den ovanstaende jamforelsen tycks det vara ett problem vid alla
losningar som pad nagot sitt fortplantar ansvar i en ekonomisk verk-
samhet. Denna nackdel torde vara sa liten vid en awigning mot
skdlen for forandrade ansvarsregler att den far talas. Sammantaget
torde siledes den foreslagna regleringen inte inkrakta pa omsatt-
ningsintresset i namnvard grad.



