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Summary

The essay concerns the corporate group’s place in Swedish corporate law.
Corporate groups are commonly used as a method to achieve enterprise
integration. The number of limited liability companies that are part of a corporate
group is increasing, and involved one in five of all Swedish limited liability
companies in 1997.

The Companies Act was developed during a time when corporate groups were
rare. It therefore rests on premises that generally do not apply under the
particular circumstances of corporate groups. As a consequence of the historical
evolution of the Companies Act, the legislation in based on the theory of the
corporate entity. Legally, corporate groups are considered as being a composition
of legal entities, which are separate and distinct from each other. In reality,
however, corporate groups are operated economically as one integrated entity.
The parent company often exercises control over the subsidiary companies to
achieve the targets set for the corporate group as a whole. As a result of this
divergence between corporate theory and the underlying economic facts, an
increased risk arises for creditors and minority shareholders in the subsidiary
companies. As a consequence of aforementioned risks materializing, the issue of
company groups has attracted the attention of the legislator several times.
Legislation which aims to restore the balance of interests in corporate groups has
therefore been added to the Companies Act. Nevertheless, a holistic approach to
the substantive law of corporate groups has not been taken. There hence remains
a discrepancy between the actual and the legal treatment of corporate groups.

The problems concerning corporate groups can be summarized to being about
control and responsibility within the group. The question is of when a parent
company has the right to control the subsidiaries under the overall group interest,
without being responsible for the subsidiary's obligations. It is thus ultimately a
question of the limits of the legal person and of the shareholders’ limited
liability. The essay revolves around the possible recognition of the group as a
unit with an interest of its own, separate from the individual interests of the
subsidiary companies. Regulatory historical development, motives behind
corporate groups, existing statutory protection of creditors and minority
shareholders, and the purpose of the legislation have been taken into account to
analyze the need for such recognition.

The essay concludes that a legal recognition of the interest of corporate groups
would be appropriate from a legal economical perspective. Recognition can be
achieved either by legislation or through interpretation of existing legislation
concerning governance and accountability. A review of the classic conception of
the legal entity and recognition of the corporate group interest entails an
approximation of legislation to reality, without imposing far-reaching protective
legislation which hampers further corporate group formation. A possible
recognition of the corporate group interest prompts, however, that the current
legislation be reviewed.
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Sammanfattning

Uppsatsen behandlar koncernens plats i svensk bolagsritt. Koncernbildning &r en
vanligt forekommande metod av foretagsintegration sdvdl 1 Sverige som
utomlands. Antalet aktiebolag som har koppling till koncerner dr dkande och
innefattade redan 1997 var femte svenskt aktiebolag.

Aktiebolagslagen (2005:551) utvecklades under en tid d& koncerner var ovanliga
och vilar saledes pa premisser som generellt inte géller i dessa forhéllanden. Till
foljd av lagens historiska utveckling ligger teorin om den enskilda juridiska
personen som enhet till grund for lagstiftningen. Koncernférhallandet anses pa sa
sitt vara en sammansittning av separata och frdn varandra skilda rattssubjekt. I
realiteten behandlas emellertid koncernen i ekonomiskt hinseende som en
integrerad enhet. Moderbolaget utovar ofta styrning dver dotterbolagen for att na
de mal som stélls upp for koncernen som helhet. Till foljd av detta uppkommer
risker framforallt for borgendrer och minoritetsdeldgare 1 dotterbolagen. Med
anledning av att dessa risker infriats vid ett antal tillfillen har problematiken
kring koncerner uppmérksammats i savél svensk som europeisk ritt ett flertal
ginger. Sirskilda regler har tillkommit for att aterstilla intressebalansen i
koncernforhédllanden till den 1 fristdende aktiebolag. Nagot helhetsgrepp pa
koncernritten som réttsomrade har emellertid inte tagits. Det foreligger saledes
dven fortsatt en diskrepans mellan den praktiska och den juridiska behandlingen
av koncerner vilket medfor luckor i lagstiftningen.

Koncernproblematiken kan sammanfattas till att handla om styrning och ansvar i
koncernen. Problematiken ror moderbolagets rétt att styra dotterbolaget enligt det
overgripande koncernintresset utan att ansvara for dotterbolagets forpliktelser.
Det dr saledes ytterst en fridga om grinserna for den juridiska personens
rittssubjektivitet och det begrinsade personliga ansvaret for aktiedgare.
Uppsatsens fragestéllning kretsar kring ett eventuellt erkéinnande av koncernen
som enhet med ett frdn de enskilda dotterbolagen fristdende intresse.
Lagstiftningens historiska utveckling, de motiv som ligger bakom
koncernbildning samt dndamalet med lagstiftningen har behandlats for att
analysera behovet av ett sddant erkdnnande.

Uppsatsen mynnar ut i slutsatsen att ett forstirkt koncernintresse torde vara
dndamalsenligt ur ett rattsekonomiskt perspektiv. S4 kan ske direkt genom
lagstiftning eller indirekt genom tolkning av styrnings- och ansvarsreglerna i
rittstillampningen. Ett forstdrkt koncernintresse innebdr en tillndrmning av
lagstiftningen till den faktiska anvéndningen av koncernférhallanden som
styrmedel, utan att infora ldngtgdende skyddsreglering vilken hdmmar den
fortsatta koncernbildningen. Ett eventuellt erkdnnande av koncernintresset
foranleder emellertid att lagstiftningen maste ses over. Tolkningen av stora delar
av skyddslagstiftningen vilar pa premissen att varje bolag har ett eget intresse,
vilket i forsta hand dr vigledande for huruvida en dtgérd &r tillaten.



Forord

Att skriva forordet till sin examensuppsats.
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Avslutet pé juristprogrammet dr dven borjan pa nagot nytt. For fem ar sedan kom
jag till Lund utan att veta vad jag kunde vinta mig. Fem ar senare ldmnar jag
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vill jag hér tacka Lund for dessa fem fantastiska ar. De kommer att spilla dver in
1 det fortsatta livet under ldng tid framdver och jag kommer for alltid att halla
hért 1 de vdnner jag tar med mig hérifran.

Jag vill rikta ett sarskilt tack till dlskade Méns. For att du varit handen att hélla
och armarna att dansa med.

Avslutningsvis vill jag dven tacka min handledare, Per Samuelsson, for
litteraturtips, intressanta diskussioner och talamod.



Forkortningar

ABL
Ds
HD
HFD
FEU

FEU

Fi
FirmaL
JT
MOD
NTS
Prop.
SL
SOU
SvJT
ARL

AABL

Aktiebolagslagen (2005:331)
Departementsserien

Hogsta domstolen

Hogsta forvaltningsdomstolen
Fordraget om europeiska unionen

Fordraget om europeiska unionens
funktionssétt

Finansinspektionen

Firmalag (1974:156)

Juridisk tidskrift

Mark- och miljédverdomstolen
Nordisk tidskrift for selskabsret
Proposition

Stiftelselagen (1994:1220)
Statens offentliga utredningar
Svensk juristtidning
Arsredovisningslag (1995:1554)

Aktiebolagslag (1975:1385)



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Aktiebolaget fick sina nuvarande kanske mest framtriddande karakteristika,
ndmligen formen av juridisk person och didrmed rittssubjektivitet samt
aktiedgarnas begrinsade ansvar i forhallande till bolaget, 1 borjan pa 1900-talet.
Aktiebolaget, och den juridiska personen Overlag, likstdlls idag i manga
avseenden med en fysisk person vad géller rittskapacitet. Bolaget bildar séledes
en egen enhet, avskild frdn dess &dgare. ABL bygger pd denna idé om
aktiebolaget som en enskild réttslig enhet. De premisser som var for handen nér
denna teori utvecklades har emellertid asidosatts genom utvecklingen av
koncerner.

I ndringslivet anvénds koncernforhéllanden for att uppna savil ekonomiska som
organisatoriska och juridiska fordelar. Koncernforhdllandet, dér ett bolag har ett
bestimmande inflytande dver andra bolag, skapar definitionsméssigt en konflikt
med den traditionella och i ABL uttryckta teorin om aktiebolaget som fristdende
enhet. Vidare uppstar risker for borgendrer och minoritetségare i bolag som ingar
1 koncerner, vilka inte foreligger vid dgande i ett aktiebolag som inte ingér i en
koncern. Till f6]jd av en 6kande integration genom koncerner och att de risker
som uppkommer i koncernférhallanden infriades, uppmiarksammades behovet av
lagstiftning till skydd for intressenter i koncerner. De regler som infordes var
framst av bokforingsmaéssig karaktér, och syftade till att ge berdrda aktdrer en
overblick av verksamheten i de enskilda bolagen savél som i koncernen som
helhet. Dessa regler om koncernredovisning géller 4n idag. Lagstiftaren avser
med reglerna att dstadkomma en mdjlighet till riskavvédgning och kontroll for
intressenterna i koncernen.

Utgangspunkten i svensk rétt i allmdnhet, och i bolagsrétten i synnerhet, dr dn
idag att den traditionella synen pé aktiebolaget som enskild enhet kvarstar. Detta
innebér bland annat att nagot koncernintresse, det vill sdga dvergripande intresse
for koncernen som helhet, inte erkdnns. Till foljd av att nagot koncernintresse
inte erkdnns har borgenérer och minoritetsdeldgare i koncerner i princip inte
nagra sérskilda koncernrittsliga skyddsregler att forlita sig pa, utan de ”vanliga”
reglerna giller dven for dem.

Koncernbegreppet behandlades intensivt av rittsvetenskapen aren fore och efter
att bestimmelserna om den nya koncerndefinitionen till foljd av att det sjunde
bolagsdirektivet tradde ikraft, den 1 januari 1996. I samband med utarbetandet av
2005 éars aktiebolagslag uppmirksammades koncernproblematiken &ven av
lagstiftaren och Aktiebolagskommittén fick i uppdrag att bedoma styrningen och
ansvarsforhallandena  mellan  bolagen = och  deras  bolagsorgan i1
koncernforhdllanden. Kommitténs intresse for materiell koncernritt visade sig



emellertid vara obefintligt. Praktiker ansag, till skillnad fran akademiker, inte att
frigan var vird att diskutera.' Problematiken med koncerner kvarstar dirmed
fortfarande. Frdgan ér, till skillnad mot vad som uttrycktes i samband med
Aktiebolagskommitténs arbete, inte enbart teoretisk utan péaverkar i princip all
lagstiftning som é&r tillimplig i koncernforhallanden. Vidare dr frdgan om
koncernintresset intressant pa ett teoretiskt sdvdl som praktiskt plan, da den
stiller gridnserna for den juridiska personen och det begrinsade personliga
ansvaret i fokus.

Inom bolagsrétten har nigra fordndringar skett de senaste aren, vilka paverkar
koncernritten och vilka bor foranleda en ny undersékning av huruvida skyddet
for borgendrer och minoritetsdeldgare dven fortséttningsvis ar tillfredsstdllande
eller om det bor ses over. Doktrin har framforallt fokuserat pa behovet av
kodifiering av koncernritten ur ett skyddsperspektiv. Den hir framstdllningen
fokuserar darfor sérskilt pd det Overgripande dndamalet med lagstiftarens
behandling av koncernforhdllandet och behandlar fragan ur ett rattsekonomiskt
perspektiv. Uppsatsen koncentreras fragan om ett eventuellt erkdnnande av
koncernintresset, snarare dn behovet av inforande av materiell skyddsreglering
och dmnar pa sa sitt sitta de organisatoriska frdgorna om koncernen i centrum.

1.2 Syfte och fragestallningar

Denna framstdllning har till syfte att undersoka och analysera réttsldget
betrdffande koncerner. Avsikten &r att dérigenom kunna problematisera och
bedoma betydelsen av ett eventuellt bolagsrittsligt erkdnnande av ett
koncernintresse. Med andra ord &r den genomgripande problemstillningen for
uppsatsen: Bor koncernintresset erkdnnas i svensk bolagsrdtt och i sd fall, vilken
betydelse far ett sddant erkdnnande? Syftet innefattar en kartliggning savél som
kritisk granskning av rittsutvecklingen och gdllande rétt. Uppsatsen tar sin
utgdngspunkt i en jimforelse av aktiebolaget och koncernforhallandet. Den
sarskilda problematik som uppkommer i koncernforhillanden beaktas och de
rittsekonomiska aspekterna av koncernférhallandet blir belysta.

For att uppné syftet med uppsatsen stélls foljande fragestéllningar upp:

— Vilken grund vilar den svenska koncernrittsregleringen pa?

— Hur kan @ndamélet med koncernbildning ses i relation till den juridiska
synen pa koncernen?

— Vad ér dndamalet med den bolagsrittsliga regleringen av koncerner?

— Hur uppfylls borgenérs- respektive minoritetsskyddet idag?

"'Svensson, SVIT 2001 s. 637, s. 647 f.
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1.3 Metod

1.3.1 Rattsdogmatisk metod

Réttsvetenskapen anses generellt kunna delas in 1 ett antal disciplin- och
metodomraden.” Exakt hur indelningen bor ske ér inte allmint vedertaget. Det
finns manga olika sitt att definiera vad som omfattas inom réttsvetenskapens
ramar. Lambertz delar in rittsvetenskapen i tre grenar bestdende av allmdn
rattslira 1 vid bemérkelse, deskriptiv rdttsdogmatik och  konstruktiv
réttsdogmatik.’ Lambertz menar att syftet med den vetenskapliga forskningen
avgor vilken rittsvetenskaplig metod som dr aktuell d& olika kunskaper eller
insikter kan fas frin de olika metoderna.” Aven enligt Peczenik omfattar
rittsvetenskapen i forsta hand ett antal juridiska discipliner, vari rittsdogmatiken
aterkommer som ett huvudsakligt inslag for att tolka och systematisera gillande
ritt.’ For att uppnd uppsatsens syfte krdvs att gillande ritt kartliggs och
systematiseras. Av denna anledning &r den rittsdogmatiska metoden en lamplig
om inte nodvéndig utgdngspunkt vad giller metodval.

I den rattsdogmatiska metoden ingar enligt Sandgren att behdrska réttskélleldran,
den juridiska argumentationen, den juridiska begreppsbildningen och den
juridiska systematiken. Avgorande for riattsdogmatiken &r séledes att traditionella
rittskillor tolkas.® Det dr en nodvindig forutsittning vid tillimpning av den
riattsdogmatiska metoden att de réttskdllor som anvénds dr auktorativa. Enligt
Peczenik inryms material som ska, bor och far citeras vid lagtolkning i dylika
rittskillor.” Den rittsdogmatiska metoden har saledes haft betydelse sarskilt i
urvalet av kéllor till uppsatsen. En bedomning av de kédllor som tillimpats gors i
avsnitt 1.4 nedan.

Svensk réttsdogmatik vilar enligt Olsen pa ett rittspositivistiskt vetenskapsideal
pa sé sitt att den rattsdogmatiska uppgiften blir att ge en “auktoritativ utsaga om
géllande rétt”. Som en f6ljd ddrav kommer det som &ven uttryckts ovan, att
rittsdogmatikens uppgift dr att “beskriva, systematisera och tolka géllande ritt”.®
Den positivistiska riktningen visas enligt Olsen genom bland annat tva av de
inriktningar som utvecklats inom rittsvetenskapen. Begreppsjurisprudensen med
sarskild inriktning pa begrepp och systematik och intressejurisprudensen med
inriktningen pa tolkning och tillimpning.” Uppsatsen analyserar i dess forsta del
géllande rétt ur ett historiskt perspektiv. Den begreppsbildning som skett i
bolagsritten far hér en central roll for att utréna vilka grundpelare den svenska

% Peczenik, SVIT 2005, s. 249.

* Lambertz, SVIT 2002, s. 264 f.
4 Lambertz, SVJT 2002, s. 265 f.
3 Peczenik, SVIT 2005, s. 249 f.

% Sandgren, JT 1995/96, s. 727 f.
" Peczenik, (1980), s. 49 f.

8 Olsen, SVIT 2004 s. 105, s. 111.
? Olsen, SVJT 2004 s. 105, s. 111.
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koncernritten vilar pd. Négot bor darfor sdgas om begreppsjurisprudens som
metod.

Begreppsjurisprudensen foresprakades framst i tysk rittsvetenskap under andra
halvan av 1800-talet. Den innebir kortfattat att 16sningar pé réttsliga problem
soks genom att rittsliga satser subsumeras under definitioner av begrepp.'
Svaret pd den rittsliga frigan anses pa sa sitt kunna deduceras ur begreppet,
vilket 4r bestindigt och uppbyggt av nddvindiga forutsittningar.''
Begreppsjurisprudensen strdvade pa sa sitt efter exakthet i begreppsbildningen,
och utgick samtidigt fran att rdtten var utan luckor och att 16sningar séledes gick
att finna inom ritten.'> Det aktiebolagsrittsliga begreppet ges i uppsatsen i viss
mén i enlighet med detta betydelse som ett bestindigt och av forutséttningarna
nodvéndigt begrepp. S& gors dock utifran premissen att det de facto ar ett
dynamiskt begrepp, dér det dr d&ndamals- och forutsebarhetsoverviganden som
nédvindiggdr viss kontinuitet. Aven da begreppet ges sjilvstindig betydelse i
uppsatsen sker detta med andra ord utifran forutséttningen att begreppet kan, och
bor, paverkas av yttre omstandigheter.

I bolagsritten har traditionellt intressejurisprudens varit framtrddande som
tillimpad metod for att avgora rittsfrdgor. Intressejurisprudensen innebir i
korthet att intressen vdgs mot varandra, inom bolagsritten typiskt sett en
avvigning mellan borgenirs- och aktiedgarintressen.'” Numera har teleologiska
metoder, och dirmed dndamalsovervdganden, i allt storre utstrickning fatt
genomslag i1 bolagsrittslig forskning. Sa dven 1 denna framstéllning. Till skillnad
fran intressejurisprudensen sker intresseavvigningen i dessa metoder inte utifrén
lagstiftarens perspektiv och dennes avvigning mellan intressen.'*

Denna genomgang av tva av riktningarna utifrdn det réttspositivistiska
vetenskapsidealet syftar till att visa att uppsatsen soker att analysera géllande rétt
inte frdn ett inre perspektiv, d&ven om sddana inslag med nddvandighet
forekommer 1 rittsvetenskaplig forskning, utan fran ett yttre perspektiv.
Betydelsen av denna instédllning for metodvalet utvecklas och forklaras nidrmre
nedan.

1.3.2 Konstruktiv rattsvetenskap och rattekonomiskt
perspektiv

Uppsatsens huvudsakliga syfte dr inte att kartligga géllande ritt, utan att
utvirdera och ifrdgasitta betydelsen av gillande rdtt ur dess samhélleliga och
dndamalsenliga funktion. Som ndmnt ovan har teleologiska dverviganden getts
stor betydelse i utredningen. Uppsatsen intar saledes en normativ stédllning till
géllande rétt dar denna kritiseras och eller rattfardigas utifran antagna och nedan

1 Stattin (2008), s. 44; Kleineman (2013), s. 42.
"' Kleineman (2013), s. 42.

12 Peczenik (1974), s. 144,

13 Stattin (2008), s. 44; Ahman (1997), s. 34 ff.
' Stattin (2008), s. 44 f.
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preciserade perspektiv. Huruvida den traditionella réttsdogmatiken tillater
normativa stindpunkter och Overvdganden i forhallande till gillande rétt ar
omdiskuterat.”” Kritik har forekommit av metoden sidsom varandes alltfor
begridnsad till att enbart utreda vad som é&r gillande ritt. Darmed anses den
rittsdogmatiska metoden inrikta sig pa rittstillimparens problem.'® Konstruktiv
riattsvetenskap brukar den metod didr gillande rétt omvérderas utifrdn dess
samhélleliga funktion och dndamalsenlighet bendmnas, vilken har kompletterat
den rittsdogmatiska metoden for denna uppsats vidkommande.'’

Till foljd av de &ndamalsoverviganden som ges stor betydelse i uppsatsen
uppkommer en ekonomisk aspekt av framstillningen. Aktiebolagslagens
dndamal ar i mangt och mycket av ekonomisk natur, varmed ekonomiska
resonemang vid utvdrderingen av regelverket framstar som en viktig del av
uppsatsen i forhallande till dess syfte.'® For att diskussionen om koncernintresset
ska vara fruktbar'® har denna ekonomiska dimension séledes varit nédvindig.
Detta har paverkat metodvalet genom att ett rittsekonomiskt perspektiv anlagts.
Ekonomiska teorier har vidare givits viss betydelse for uppsatsen.

Rittsekonomin som vetenskap behandlar rdttens roll i samhéllsekonomin.
Utgangspunkt tas i att individer strivar efter att maximera sin egen nytta.
Ingdende av avtal gors saledes av vinstmaximeringsskil, av vilket foljer att varje
avtal som ingés frivilligt mellan rationella personer okar det totala vilstandet i
samhillet.”’ Genom rittsekonomin tillhandahalls en argumentationsmodell dér
det primédra syftet med en lagregel dr att skapa ekonomisk effektivitet. Denna
argumentationsmodell dr fordelaktig i aktiebolagsrittsliga fragor da aktiebolagets
problem grundar sig i en intresseavvigning. Det foreligger ddrmed en svarighet
for lagstiftaren att avgora vilket skyddsbehov som krdvs i relation till den
fordyring av 6nskade marknadsaktiviteter som uppstar da skyddet stirks.”’ Det
riattsekonomiska perspektivet anvinds darfor i denna uppsats for att argumentera
kring hur regelverket ska utformas for att nd det bakomliggande syftet sé
effektivt som majligt.””

1.3.3 Ekonomisk teori

Till foljd av det rattsekonomiska perspektiv som anlagts pa utredningen
forekommer viss ekonomisk teori som grund till uppsatsen. Anviandningen av

" Olsen, SVIT 2004 s. 105, s. 112, sérskilt not. 40.

16 Se bl.a. Peczenik, SvJT 2005, s. 252; Hellner (2001), s. 22; Agell, SvJT 2002 s. 243, s. 247 {,;
Olsen, SvJT 2004 s. 105, s. 107.

17 Agell, (1997), s. 43; Se dven Lambertz angdende konstruktiv rittsdogmatik de lege ferenda,
Lambertz, SvJT 2002, s. 264 f.

'8 Stattin (2008), s. 60, 67.

' Ett begrepp lanat av Stattin; se Stattin (2008), s. 40 for vidare utveckling av betydelsen av den
vetenskapliga diskussionens fruktbarhet vid metodvalet.

Y Dahlman, Glader, Reidhav (2005), s. 207.

2! Dahlman, Glader, Reidhav (2005), s. 186.

22 Jfr Dahlman, Glader, Reidhav (2005), s. 54; Stattin (2008), s. 67.
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ckonomisk teori i rittsvetenskapliga texter 4r omstridd.” Ekonomiska
overviaganden kan dock ge en viktig bakgrund till tolkningen av normer, dé de
sitter in normen i dess verklighet.** T uppsatsen forekommer ekonomisk teori pa
detta sdtt, for att forklara och tydliggéra de ekonomiska faktorer som tagits i
beaktande vid en viss prognos.” For att den teori som forekommer i uppsatsen
ska vara givande presenteras dess innebord oversiktligt hir.

Det som i uppsatsen benimns agentteorin eller agentproblematiken har sitt
ursprung i den forklaring till varfor bolag 6verhuvudtaget bildas som Ronald
Coase gett,”® och i forldngningen i Berle och Means undersdkning dir betydelsen
av separation av dgande och kontroll visades.”” Coase teori tar utgdngspunkt i att
varje ekonomisk verksamhet kriver ett sérskilt avtal. For att minska
transaktionskostnaderna och skapa en praktiskt héllbar verksamhet kan
exempelvis ett anstdllningsavtal ingas, vilket ersétter ett flertal uppdragsavtal. Pa
sa sdtt véaxer ett foretag fram av ekonomiska skil. Bolaget effektiviserar
verksamheten genom att minska antalet avtal och didrmed transaktionskostnader.
Teorin ser sdledes organisationen i bolaget som ett uppdragsforhdllande mellan
aktiedgare (principalen) och bolagsledningen (agenten). Nér principalen och
agenten &dr éatskilda forekommer tvA olika intressen vilket medfor
agentkostnader.”®

1.4 Avgransningar

Uppsatsen ir en studie av koncernrétten som bolagsrittslig foreteelse. Fragor om
andra rittsomraden, vilka forvisso har betydelse for koncernritten pa andra plan
an det i den hir uppsatsen behandlade, kommer som utgédngspunkt inte att tas
upp. Bland annat kan ndmnas skatterittsliga och obestandsrittsliga fragor
rorande koncernforhallandet. Redovisningsrittsliga aspekter behandlas i1 viss
méin 1 uppsatsen. Det foljer av att de redovisningsrittsliga aspekterna av
koncernritten dr ndra sammanldnkade med den bolagsrittsliga behandlingen av
koncernen. Redovisningsréttens reglering av koncernforhallandet tas saledes upp
enbart i den man det belyser bolagsrittsliga frigestéllningar. Nagon heltdckande
behandling av rittslédget betriffande koncerner inom redovisningsritten dsyftas
nte.

Aven inom EU har direktiv vilka paverkar behandlingen av koncerner inom
andra réittsomraden &n bolagsritten antagits. Sarskilt direktivet om beskattning av
multinationella koncerner bor hir nimnas.”” Varken detta direktiv eller andra
direktiv med indirekt betydelse for den bolagsrittsliga koncernrétten behandlas 1

» Kriiger Andersen (1997), s. 200 ff.

** Dotevall (1989), s. 51 ff;

% Se exempelvis avsnitt 3.2.

% Coase (1988), s. 386 ff.

" Berle, Means (1932).

*% Dahlman, Glader, Reidhav (2005), s. 191.

* Direktiv 90/435/EEC, numera ersatt av Direktiv 2003/123/EC.
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denna framstdllning. Enbart dtgirder inom EU vilka har direkt betydelse for
uppsatsens syfte har saledes tagits upp. Hit hor sérskilt det nionde direktivet om
koncerner samt det sjunde direktivet om koncernbokf{oring.

Avgrinsningar har dven skett inom ramen for bolagsritten. Uppsatsens syfte &r
att gora en undersokning av den bolagsrittsliga koncernproblematiken. Amnet &r
omfattande och betydande avgrinsningar har sidledes varit ndodvéndiga. Syftet
innefattar for det forsta en jamforelse med aktiebolagsrittsliga situationer. I de
fall déir en i forsta hand aktiebolagsrittslig reglering har sérskild betydelse for
koncernritten utvecklas darfor inneborden av regleringen. Lisaren forutsitts
dock ha forkunskaper i associationsritt. De regleringar som dr mindre omstridda
eller som av betydelse for koncernforhdllandet behandlas dirfor kortfattat
alternativt uteldmnas. For det andra har en avgrinsning gjorts fran en djupare
behandling av enskilda skyddsregleringar i ABL. Ett exempel harfor &r fragan
om koncerninterna viardedverforingar. Uppsatsen gar inte ndrmre in pa reglerna
eller debatten om detta, utan belyser enbart problematiken kortfattat.

Framstéllningen fokuserar pd den svenska koncernritten. Utldndsk lagstiftning
och rittsvetenskapliga utgangspunkter behandlas i den mén de kan ge ldsaren en
vidare bild av den koncernrittsliga problematiken. De avser inte att ge nidgon
heltickande bild av rittslaget i den fraimmande rittsordningen. Sa giller dven
EU-lagstiftningen pa omradet. EU-rdtten &r en nddvindig del av uppsatsen da
den har stor betydelse for den svenska rittsutvecklingen. Sarskilt pa
bolagsrittens omrade har omfattande harmonisering och utveckling skett genom
reglering pd EU-nivd. Vad som avses med begrinsningen dr emellertid att EU-
ritten inte behandlas fristdende fran den svenska rétten, utan som ett komplement
dartill och del dérav.

1.5 Material

1.5.1 Materialet utifran rattskallelaran

Nér det giller att faststdlla gédllande rétt enligt den réttsdogmatiska metoden &r
utgéngspunkten att enbart auktoritativa kédllor fir tillmétas betydelse. Det dr da
enbart nationella réttskdllor som enligt réttskélleldran far anvéndas. Foljande
genomgang av materialet som anvints i1 uppsatsen sker saledes utifrén
rittskilleldran.’® Enligt Peczenik ska nationell lagstiftning beaktas som killa.
Lagstiftningen betridffande koncernforhdllandet ar begrdnsad, vilket é&r
bakgrunden som foranlett denna undersokning. Lagstiftning behandlas darmed
som kélla i de fatal fall dir koncernen de facto dr reglerad, samt i de fall da
lagstiftningen traffar d&ven koncernférhallandet — dven om den dr avsedd for det
fristdende aktiebolaget. Till nationell lagstiftning hor d&ven EU-fordragen sedan
Sveriges intride i EU. Aven Foérordningar, Direktiv och andra rittsakter som
utformats inom EU-ritten ska ges fullt genomslag i svensk ritt. Vid en

3% Jfr Peczenik (1980), s. 49 f.
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normkonflikt mellan EU-ritt och nationell rétt ska vidare EU-rétten ges
foretride.’’ De rattsakter, d& sirskilt direktiv, som finns fran EU har darfor
fungerat som en viktig kélla sdrskilt for kartlaggningen av géllande ritt.

Till de killor som bor beaktas hor enligt Peczenik réttspraxis och lagforarbeten.
De senares roll som rdttskdlla &r dock inte sjdlvklar. Agell menar att
lagforarbeten ofta far en alltfor stor roll i réttsvetenskapen, da réttstillamparen
inte 4r bunden att folja dem.”® Forarbeten har anvénts som killa i uppsatsen for
att belysa lagstiftarens vilja och &ndamal. Som réttskalla, det vill sdga som killa
vilken uttrycker ndgot om vad som innefattas i gillande rétt, har det anvinds
betydligt mer séllan. Det beror dock inte nddvindigtvis pa att forarbeten inte
anses viktiga som réttskdlla, utan foljer av den begrinsade behandling som
lagstiftaren gett koncernrdtten. Explicita uttalanden 1 forarbeten om
koncernforhdllandets legala aspekter &ar sdledes fataliga. Betrdffande
anvindningen av praxis dr utgdngspunkten densamma. Domstolsavgdranden
géllande koncerner och dess legala stillning forekommer inte, till f6ljd av
avsaknaden av lagstiftning. I det avsnitt dir ansvarsfragan behandlas, och som
saledes behandlar tillimpning av lagstiftning i hdgre utstrackning &n resterande
delar av uppsatsen, har rittspraxis givits en central roll for att belysa rittsldget.

Mest omdiskuterade &r de kéllor som enligt Peczenik fdr beaktas. Hit hor den
juridiska litteraturen och réttspraxis som inte utgors av prejudikat.’* Doktrin har
utgjort en viktig killa for att askadliggora problematiken, den nuvarande
behandlingen av den samt de fragestéllningar som kvarstar. Ett par omfattande
arbeten har publicerats pd omrddet vilka har haft stor betydelse for uppsatsen.
Vad giller EU-rétt har Friis Hansens arbete rorande koncernrittens eventuella
kodifiering inom EU varit centralt. Kriiger Andersens arbete i dansk koncernratt
har tillmétts vikt framforallt genom att askadliggora principiella problem och
16sningsforslag inom koncernritten. Det finns sdrskilda risker med att anvidnda
en auktoritdr kdlla genomgiende for ett avsnitt dd svarigheter uppkommer med
att forhalla sig kritisk till materialet. Jag har genomgéende strivat efter att i
mdjligaste man forhadlla mig neutral i forhallande till materialet. I de fall dd en
auktoritdr forfattare foljts har det generellt varit frdga om mindre omstridda
regler. D& diskussion forekommit i litteraturen har saledes stdndpunkter frén
bigge asikter himtats. Artiklar har vidare haft betydelse for uppsatsen. Det foljer
av att minga aspekter av dmnet inte utvecklats i doktrin utan i artiklar, dér
asikter och standpunkter generellt uttrycks friare. Nir dessa har anvints som
kélla har forfattarens position i fradgan tagits i beaktande. Genomgaende har
saledes ett kritiskt 0ga anlagts vid materialvalet. Darmed foljer dven att
forstahandskéllor har efterstravats i mojligaste mén.

31 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/SV/TX T/HTML/?uri=URISER V:114548& from=SV.
Héamtad 2016-05-17; Bernitz, Kjellgren (2014), s. 100 ff.

32 Peczenik (1980), s. 49.

3 Agell, SVIT 1990 s. 1, s. 6.

* Peczenik (1980), s. 50.
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1.5.2 Komparativt material

Uppsatsen har genomgéende ett internationellt perspektiv. Det &r inte fraga om
att komparativ metod tillampats, utan av komparativa inslag som forekommer for
att vidareutveckla analysen av svensk ritt.”> Det ér inte ovanligt att komparativa
inslag pd detta sétt dterfinns 1 réttsvetenskaplig forskning. Omfattningen och
urvalet av materialet maste enligt Stromholm 1 dessa fall vara beroende av vilket
syfte den utlindska ritten ska tjina i uppsatsen.’® I den hir uppsatsen tjénar de
utblickar som gors en deskriptiv, upplysande, funktion. Atergivandet av utlindsk
ritt dr begrinsat och gors lopande i de sakfragor dd utlaindsk behandling av en
fraga anses belysa nationell problematik ytterligare. Nagon helhetsbild av en
annan stats lagstiftning pd omradet efterstridvas saledes inte.

Kéllorna som anvénts for att undersoka fraimmande ritt har siledes néstintill
uteslutande varit 1 form av juridisk litteratur. P& grund av sprakbarridrer har, nér
bland annat tysk rétt behandlats, dansk litteratur som behandlat &mnet legat till
grund for redogdrelsen. Viss rittspraxis forekommer dven, di géllande rétt
uttryckts direkt i ett réittsfall. For tolkningen av rattsfall i enlighet med nationella
metoder har dock aterigen utldndsk doktrin varit betydelsefull. Tillforlitligheten
av materialet betrdffande gillande ritt i andra lander &r saledes inte lika hog som
materialet betrdffande svensk ritt. D4 de komparativa inslagen ar av begransad
betydelse for den analys som fors och de slutsatser som gors far detta dock inte
nagra mer langtgédende konsekvenser for uppsatsens trovirdighet.

1.6 Terminologi

Uppsatsens syfte innefattar en analys av den begreppsbildning som skett pa
omrédet. Stor del av den terminologi och de begrepp som utvecklats pa omradet
kommer dérfor att f en nirmre presentation och genomgang i den lopande
texten. Viss terminologi kan emellertid vara nddvindig for lasaren att bekanta sig
med innan ldsningen péborjas varfor ett antal begrepp presenteras redan i
forevarande avsnitt.

Ansvarsgenombrott: Termen ansvarsgenombrott forkommer savél i praxis som i
doktrin och forarbeten. I regel avses att en domstol medger att en aktiedgare gors
personligt ansvarig for bolagets forpliktelser. S& sker ddarmed i strid med den
associationsréttsliga principen som anger att aktiedgare inte dr ansvariga for
bolagets skulder. Det dr frdga om ett subsididrt ansvar, vilket séledes inte kan
goras gillande savida bolaget i fraga har méjlighet att bira ansvaret.’’ Det 4r
viktigt 1 detta sammanhang att papeka att ansvarsgenombrott i denna bemirkelse
inte nodvindigtvis syftar till en sdrskild bolagsrittslig norm. Termen
ansvarsgenombrott anvidnds i den hér uppsatsen som en beskrivning pa tillfillen
da aktiedgare gjorts personligt ansvarig, oberoende av grunden for detta ansvar.

% Jfr Valguarnera (2013), s. 167; Stromholm, SVIT 1971 s. 251, s. 251 f.
3¢ Stromholm, SVJT 1971 s. 251,'s. 252 f.
780U 2006:39 5. 231 f.
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Fortydliganden om vilken typ av norm som d&syftas i det enskilda fallet
tydliggors 1 den 16pande texten.

Bestdmmande inflytande: Lokutionen anvinds pa tva olika sitt i uppsatsen. Dels
med anledning av begreppets anvindning i lagtextens ordalydelse, dels for att
beteckna ett faktiskt inflytande ur ekonomiskt perspektiv. Det tydliggors i texten
hur begreppet tillimpas i det aktuella avsnittet och dess betydelse utvecklas dven
vidare, men ldsaren bor d4nda vara uppmérksam pa denna skillnad for att inte
betydelseglidning ska uppsta.

Koncernintresse: Varje aktiebolag har sdsom réttssubjekt ett eget intresse ur
juridisk synvinkel. Bolagets intresse kan i princip likstillas med aktieéigarnas
gemensamma intresse.”” I koncerner sammanbinds ett flertal bolag med olika
intressen. Generellt uppkommer dé, for alla bolag i koncernen gemensamma, mal
med den sammanlagda verksamheten. Dessa enhetliga mal, mot vilka
moderbolaget stravar, utgor det koncernintresse som asyftas i uppsatsen. Det kan
saledes vara i linje med det enskilda dotterbolagets intresse att folja koncernens
intresse, men det kan dven sta i direkt motsats till detta. Det &r i det senare fallet
som betydelse uppstir huruvida lagstiftaren och rittstillimparen erkinner att ett
koncernintresse finns — och sdledes legitimerar koncernen som enhet — eller inte.

Koncernrdtt: Koncernritt som réittsomrade ar ett begrepp vars grinser inte &r
fullkomligt klarlagda. D& utgangspunkten i svensk rdtt 4r att nagot
koncernintresse inte erkidnns, kan hivdas att nagot rattsomrdde som behandlar
specifikt koncernforhéllanden inte existerar i den svenska rittsordningen. Om det
accepteras att koncernritt dr ett sirskilt rittsomrade, blir fragan vidare vad som
omfattas déri. Regler och fragor som ror koncernforhdllanden é&terfinns i ett
flertal rittsomraden och koncernritten kan dd ha en oerhort vidstriackt betydelse.
For den hér uppsatsens vidkommande avgrénsas koncernritten till frdgor rorande
koncernforhéllandet av bolagsrittslig karaktr.

1.7 Forskningslage

For att avgdra huruvida forskning over huvud taget &r nyttig behdver det
nuvarande forskningsldget faststillas och uppsatsens ansats positionera sig i
forhallande till detta. Vad géller koncernritt dr det ett omrdde som i svensk
forskning i stor utstrackning lyser med sin franvaro. Ett fital forfattare har i
doktrin behandlat delar av koncernproblematiken, men da fokuserat pa antingen
ansvars- eller styrningsfrdgan och saledes inte tagit nagot helhetsgrepp om
koncernritten. Majoriteten av den forskning som publicerats har skett i Danmark
och publicerades i samband med EU-rittslig reglering pa omrédet. Den danska
lagstiftningen och utvecklingen betrdffande koncerner dr ndra sammanlédnkad
med den svenska och dessa arbeten har déarfor betydelse dven for svenskt
vidkommande. Séarskilt Kriiger Andersens arbete om dansk koncernritt samt

¥ Nerep, Samuelsson (2009), s. 496.
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Friis Hansens behandling av koncernrdtten i EU har siledes varit viktiga for
utredningen i den hir framstéillningen. Av lagstiftaren har frdgan behandlats
sarskilt 1 SOU 1979:46 diar koncernbegreppet diskuterades. Utredningen
behandlade dock materiell koncernritt i begrdnsad utstrickning. Infor
aktiebolagskommitténs arbete med nuvarande ABL angavs i direktiven att
behovet av materiell koncernritt skulle klarldggas. Intresset for koncernrétten i
kommittén var emellertid litet och det slutliga betéinkandet innehdller inte nagra
explicita Gverviganden dirom.*

Redan med hdnsyn till att bolagsritten &r i stindig foréndring och att viss tid
forlopt sedan dmnet avhandlades ingdende finns anledning att behandla detta
omrdde nu. Inte minst ansvarsfrdgan, vilken har varit i fokus i mycket av den
forskning som skett géllande koncerner, har péverkats av senare utveckling i
rittspraxis. Aven om dansk och svensk ritt dr nira besliktade, ir de inte
likalydande. Det finns séledes ett behov av att behandla koncernritten enligt
svensk rétt. Vidare efterstrdvas ett annat perspektiv i den hir uppsatsen én vad
som varit huvudinriktningen i 6vrig forskning, ndmligen det réttsekonomiska
perspektivet. Uppsatsen gér djupare pa begreppsbildningen som skett pd omradet
for att bena ut den motsittning mellan historiskt betingade begrepp och
dndamalsoverviganden som har konstaterats i tidigare forskning. Fokus har inte
lagts vid behovet av lagstiftning i enskilda fragor, utan vid den legala synen pa
koncernens intresse. Genom detta har ett stdllningstagande implicit skett, dér
laran om koncernforhéllandet och dess organisationsform i stort anses vara av
storre vikt dn enskilda missbruksfragor.

1.8 Disposition

Uppsatsen ar indelad i tva delar, vilka dock &r ndra sammanlénkade. Den forsta
delen av framstillningen behandlar koncernbegreppet och koncernens legala
stillning och omfattar kapitel tvd och tre. 1 det andra kapitlet analyseras
koncernbegreppet ur ett historiskt perspektiv. En tillbakablick sker pa
aktiebolagets och koncernens utveckling i svensk och EU-rétt. Det foljande
kapitlet behandlar koncernbegreppet som det ser ut idag. Hér sker bland annat en
redogorelse  for koncernbildning ur réttsekonomiskt perspektiv.  men
koncernbegreppet betraktas dven ur ett rittsdogmatiskt perspektiv. Varfor
koncernbildningen okar i svensk och utldndskt ndringsliv, vad som teoretiskt
innefattas 1 begreppet och nir ett koncernforhallande foreligger juridiskt
behandlas i den hér delen av framstédllningen. Den andra delen av uppsatsen tar
vid i det fjarde kapitlet och stracker sig Over kapitel fyra till sex. Har behandlas
den sidrskilda problematik som uppstér i koncernférhallanden och det skydd som
intressenter i koncernen besitter idag.

Varje kapitel ramas in av en inledning och en avslutande kommentar. Analys
forekommer 16pande i uppsatsen, inte minst implicit genom val av material och

3'SOU 2001:1.
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avgransningar. Till varje kapitel sker dock som ndmnt en avslutande kommentar.
Det ar i denna kommentar som de sérskilda analytiska inslag som framkommit i
avsnittet framfors for att ldsaren ska fa en tydlig och Overgripande bild den
analys som forekommer. Uppsatsen knyts ithop med sammanfattande slutsatser,
dér resultatet av undersdkningen och de tankegéngar och reflektioner som skett i
undersokningen sammanstills och struktureras for att ge ldsaren ett naturligt
avslut.
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2 En tillbakablick

2.1 Inledning

For att fa forstdelse for varfor koncerner regleras som de gor, eller kanske
snarare inte regleras mer dn de gor, krdvs en inblick i hur de har utvecklats. I det
hir kapitlet behandlas darfor den historiska bakgrunden till regleringen och
framvéxten av koncernen i Sverige.

Koncernbegreppet ar nidra sammankopplat med det aktiebolagsrittsliga
begreppet. Det begriansade ansvaret i aktiebolaget och dess status som juridisk
person lidgger grunden for den koncernproblematik som behandlas i uppsatsen,
och kapitlet inleds séledes med en beskrivning av framvixten av aktiebolaget sa
som det ser ut idag.

2.2 Aktiebolaget

2.2.1 Det begransade ansvaret

Kénnetecknande for aktiebolaget som bolagsform dr att aktiedgarna ar begrénsat
ansvariga 1 forhdllande till bolagets skulder, vilket ofta uttrycks i
aktiebolagsrittsliga forarbeten.”” Detta regleras i Aktiebolagslagen (2005:551)
dér det uttrycks i 1 kap. 3 § att aktiedgarna som utgangspunkt inte har nagot
personligt betalningsansvar for bolagets forpliktelser. Aktiebolag har funnits utan
att vara lagreglerade i Sverige sedan borjan av 1600-talet. Trots att det idag anses
vara ett av de grundliggande fundamenten for aktiebolaget var fragan om
aktiedgarnas begriansade ansvar nagot oklar fram tills en sérskild lag om
aktiebolag instiftades genom 1848 ars aktiebolagslag.*' I denna lag stadgades att
aktiedgare inte svarade for mer &dn vad denne Atagit sig att insétta, savida inte
sarskild utfistelse om vidare ansvarighet skett.**

1848 ars aktiebolagslag hérror fran de motioner som tog upp fragan om en dylik
lag pa 1844/45 ars riksdag. Lagstiftningsfrigan och didrmed aktiebolagets
lagstiftade begrinsade ansvar hade sin grund i en forhoppning och en
forestillning om att aktiebolagsformen utgjorde en “hdvstdng till industriellt
framatskridande”. > Inom obligationsritten i Ovrigt gillde en princip om ett
obegrénsat, personligt ansvar for gjorda ekonomiska ataganden. I forhallande till
detta ansigs det begrinsade ansvaret gora aktiebolagsformen attraktiv for

0 Se prop. 1975:103 s. 73; prop. 2004/05:85 s. 206; SOU 2001:1 s. 279; SOU 2008:49 s. 49;
prop. 2006/07:70 s. 35 f.

*! Bergendal (1922), s. 12, Dotevall (2015), s. 33 f.

21848 ars aktiebolagslag, 10 §.

* Ridderskapet och adelns riksdagsprotokoll 1844, s. 548.
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kapitalplaceringar.** Aktiebolaget avsdgs anvindas, och vara bist limpat for,
stora kapitalkrdvande projekt och foretag. Behovet av att stimulera sadan industri
ur ett samhélleligt perspektiv réttfardigade séledes de risker for tredje man som
det begrinsade ansvaret ansags medfora.*> Denna utveckling och strivan efter att
gynna aktiebolagets framvéxt bor ses i ljuset av jarnviagsbyggandet i Sverige,
vilket kom igéng pa allvar under 1850-talet. Anldggningen av jirnvig ansags
vara forenat med stor samhillelig nytta, bland annat genom att jarnvigen skulle
skapa transportmdjligheter vilka i sin tur antogs foranleda en 6kad efterfrdgan pa
industrivaror. Pa sa sitt forutspaddes jarnvigsbyggandet vara en viktig draghjélp
at den svenska industrins utveckling. Under slutet pd 1860-talet och 1870-talet
okade det privata byggandet av jarnvdg, och med det behovet av en
associationsform med begrinsat ansvar. For att anldgga jarnvig kravdes mycket
stort kapital under 1dng tid och riskerna med verksamheten betraktades som
stora. Detta behov medforde séledes en modernisering av kapitalmarknaden och
utveckling skedde savil i bank, forsikrings- och aktiebolagsvisendet.*

Lagstiftningen i 1848 &rs aktiebolag tog enligt ovan utgangspunkt i ett ansvar
begrénsat till insatt kapital, men stadgade d@ven en mojlighet for aktiedgaren att
forbinda sig till ett strre personligt ansvar vid senare utfistelse.*” Tillkomsten av
Hallsbergs-Motala-Mjolby jarnvégsaktiebolag stéllde den motsédgelsefulla
bestimmelsen pa sin spets och skulle si sméningom leda till att
tillskottsmojligheten togs bort ur lagstiftningen. Detta skulle dock drdja manga
ar. Motsédgelsefullheten uppdagades genom att det i Hallsbergs-Motala-Mjdlby
jarnvagsaktiebolags bolagsordning stadgades en tillskottsplikt for aktiedgarna.
Tillskottsplikten medforde i1 praktiken att aktiedgarna hade ett obegrdnsat
personligt ansvar for bolagets skulder, associationsformen till trots. Efter att
tillskottsplikten tagits i bruk och ett flertal uttaxeringar gjorts av aktiedgarna
foranledde denna bolagsordningsbestimmelse sd sméningom en diskussion inte
enbart om den var lagstridig, utan 4ven om aktiebolagets begrepp som sddant.
Wilhelm Bergstrand anforde med anledning av bolagsordningens paragraf och
uttaxeringarna som fortsatte att géras med stdod av denna att aktiebolaget som
associationsforms frimsta kénnetecken var just det begridnsade ansvaret. Nér
ndgot sadant i1 praktiken inte forelag, kunde det dédrmed enligt Bergstrand inte
vara fraga om ett aktiebolag. En bolagsordningsbestimmelse som foreskrev
subsididrt ansvar for aktiedgare innehdll siledes en contradictio in adiecto och
var med andra ord en oméjlighet.*®

Aktiedgare som vagrat betala stimdes av bolaget, varmed en rittegdng rorande
aktiebolagets begrinsade ansvar tog form. I den tvist som uppkom avseende
fullfoljandet av den i bolagsordningen stadgade tillskottsplikten, argumenterades
bland annat utifran Bergstrands stdndpunkt om subsididrt ansvar som stridande

* Peterson (1984), s. 434.

* Lagutskottets betankande 1845:99, s. 16 f.

* Denna utveckling med ett starkt samband mellan den associationsrittsliga utvecklingen och
kapitalmarknaden i stort och jarnvigsbyggandet skedde dven i andra ldnder, Peterson (1984) s.
435 f. och dér anvisade arbeten.

71848 ars aktiebolagslag, 10 §.

8 Peterson (1984), s. 445.
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mot aktiebolagets begrepp. Det anfordes att aktiebolaget utgjorde ett sérskilt
rittsinstitut med ansvarsbegransningen som framsta kriterium, och att
aktiebolagslagen var uppbyggd utifran denna premiss.*’ Bolaget argumenterade &
sin sida for att aktiebolaget inte var ett helt sjdlvstindigt réttssubjekt. Det ansags
silunda foreligga viss identitet mellan aktieigarna och dess bolag.”® Stockholms
radhusrétt och Svea Hovritt avgjorde mélet till kdrandens fordel. Domstolarna
gick emellertid inte in pd den principfrdga som lyfts hdr, om aktiebolagets
begrinsade ansvar som en nddvindig del av dess begrepp. Svea Hovritt avgjorde
fragan utifran att tillskottsplikten inte utdokade deldgaransvaret, utan enbart
foreskrev en plikt att ticka eventuella brister. Paragrafen anségs siledes inte
lagstridig, och aktiedgare var forbundna att folja bestimmelsen da de intrétt som
aktiedgare i bolaget.”' Malet togs upp i Hogsta domstolen, dér hovrittens dom
faststalldes.’”

Efter att utfallet och diskussionen kring tvisten uppméirksammades lades
motioner fram for att dstadkomma en dndring i regleringen. Trots den praktiska
otydlighet som lagstiftningen medfort och som uppdagats i NJA 1878 s. 49 ansag
lagutskottet att lagstiftningen var otvetydig, och saledes att en revidering inte var
nddvindig. Fordndringen skulle droja ytterligare, och det var forst i samband
med 1895 ars aktiebolagslag som en lagstadgad garanti for att aktiedgarens
ansvar inte kunde utvidgas genom en 1 bolagsordningen foreskriven
tillskottsplikt skapades.”

Det begrinsade ansvaret regleras idag i 1 kap. 3 § ABL. Gréinserna for
aktiedgarnas frihet frin personligt ansvar for bolagets skulder dr dock dn idag en
omdiskuterad fraga. Klart dr att det inte &r en undantagslos ansvarsfrihet som 1
kap. 3 § stadgar. Det finns ett flertal exempel pa lagstadgade ansvarsgenombrott,
samt en pagiaende diskussion om en eventuell oskriven ansvarsgenombrottsnorm
Vilkensgned anledning av dess betydelse for koncernproblematiken behandlas
nedan.

2.2.2 Den juridiska personen

Betydelsen av att det begriansade ansvaret fick genomslag for aktiebolag bor ses
mot bakgrund av att aktiebolaget genom 1895 é&rs aktiebolagslag dven kom att fa
status som juridisk person och ddrmed som sjdlvstindigt rattssubjekt.

Forekomsten och betydelsen av begreppet juridisk person diskuterades flitigt i
slutet av 1800-talet och bérjan av 1900-talet.”” Huruvida aktiebolaget var att

* Peterson (1984), s. 447.

%% peterson (1984), s. 448.

3! Peterson (1984), s. 453.

S2NJA 1878 5. 49.

>3 Peterson (1984), s. 462.

34 Nerep, Adestam och Samuelsson, Aktiebolagslag (2005:551), 1 kap. 3 §, Lexino 2015-09-22.
Angdende en oskriven ansvarsgenombrottsnorm se avsnitt 5.5.

> Se bl.a. Bergendal (1922); Olivecrona (1928); Karlgren (1929).
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betrakta som en juridisk person med réttssubjektivitet var dven det linge en
omdebatterad fraga. Peterson uttrycker sig pa sa sétt att ”de fullsténdiga juridiska
konsekvenserna” av en ordning med aktiebolaget som sjélvstindigt rattssubjekt
dnnu inte hade medvetandegjorts vid tiden for utfallet av tvisten mellan
Wallenberg och Hallsberg-Motala-Mjolby jarnvagsaktiebolag, men att det redan
da fanns anhingare bland savil svenska jurister som i HD till en sadan teori.>®
Fallet handlade som bekant i forsta hand om det begrinsade ansvaret, men
diskussionen om det begransade ansvaret och den om aktiebolaget som enskilt
rittssubjekt dr Overlag ndra sammankopplade. Ernst Herslow, dévarande
revisionssekreterare, anforde med anledning av malet att det var nddvéndigt att
aktiebolaget skulle konstrueras som ett sjilvstindigt réttssubjekt for att over
huvud taget mojliggora ett befriande av aktiedgarna fran skuld.”’ Det var 4 andra
sidan dven en vanlig stdndpunkt i doktrin att bestrida att svensk ritt erkinde en
sjalvstandig person i aktiebolaget. Ett sddant synsétt ledde till att aktiedgarna var
att se som subjekt for associationens rittigheter.”® Denna &siktsschism uttrycktes
dven 1 tvisten ddr som ndmnt bolaget argumenterade for att viss identitet forelag
mellan aktiedgare och bolag, medan aktiedgarna ansag bolaget utgora ett eget
nstitut.

Uppfattningen i doktrin under tiden efter tvisten tog sin utgdngspunkt i att
rittssubjektivitet innebar ett dtskiljande av deldgare och bolag. Synen pd den
juridiska personen som sjdlvstindig fran dess medlemmar har dock inte alltid
varit forhirskande i1 svensk rétt. Under slutet pa 1700-talet och borjan pa 1800-
talet sigs réttssubjektivitet 1 dverensstimmelse med naturrittsliga uppfattningar.
En ”juridisk person” ansags bestd av medlemmarna déri, och ddrmed forefoll det
naturligt att deldgarna svarade personligen for bolagets skulder.”” Med tiden fick
aktiebolaget en sjélvstindigare status i forhallande till deldgarna. Den i romersk
ritt foretrddda synen pa den juridiska personen som sjilvstindig vann mark inom
svensk rittsvetenskap.®® I 1895 ars aktiebolagslag angavs att aktiebolaget kunde
“forvirfva rattigheter och ikldda sig skyldigheter”. Det var darmed enligt lag ett
sjalvstindigt rittssubjekt.’’ 1895 ars aktiebolagslag priglades kraftigt av den
osdkerhet som uppkom kring aktiedgares personliga ansvar i enlighet med vad
som beskrivits ovan. Med anledning av diskussionen om det begrinsade
personliga ansvaret patalas av Bergendal den princip som anger att
tillgodohavandet av en formogenhet aven medfor ansvar for till formdgenheten
horande skulder och som var forhiarskande i svensk rdtt.  Aktiebolagets
rittssubjektivitet, vilken stadgades genom lagen, medforde inte i sig begransat
ansvar for deldgarna, men skapade en forutsittning for en dylik reglering genom
att atskilja bolagets formogenhet fran delidgarnas.®® Det kan saledes antas ha setts
som en noddvédndighet att definiera aktiebolaget som sjdlvstindigt réttssubjekt
med hénsyn till att det begrinsade personliga ansvaret dven reglerades i lagen. Pa

%% peterson (1984), s. 455.

37 Peterson (1984), s. 455.

% Se bl.a. Hagstromer (1872), s. 123.
> Olivecrona (1928),s. 110, 112 f.
%0 Karlgren (1929), s. 247 ff.

%1 Prop. 1895:6s. 17, 5. 122 f.

62 Bergendal (1922), s. 13.
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sa sitt forefaller den dérefter, och dn idag, forhdrskande synen pa den juridiska
personen som sirskild fran dess dgare ha varit kraftigt padriven av utvecklingen
av det begrinsade personliga ansvaret for deldgare i aktiebolag.

1895 ars aktiebolagslag till trots var det forst i borjan av 1900-talet som den
allmdnna meningen var att ett aktiebolag var en juridisk person i full
bemirkelse.” Aktiebolagskommitténs arbete med 1901 &rs aktiebolag var av
uppfattningen att bolaget var en juridisk person och denna héallning fick dven
genomslag 1 skatterittsliga forfattningar. Tillsammans bistod detta i utvecklingen
mot att aktiebolaget som juridisk person pd sikt blev den vedertagna
uppfattningen dven i doktrin.®* Accepterandet av aktiebolagets status som
juridisk person innebar dock inte att grinserna for dess réttskapacitet och
rittssubjektivitet besvarades fullstindigt, da den juridiska personens natur sadan
var omdiskuterad. For att nd losningar pd de problem som uppkom rorande
juridiska personer ansdgs, av forklarliga skél, den juridiska personens natur och
betydelse i ett enskilt rittssystem behova utredas och klargéras.®’

Aktiebolagslagstiftningen ansdgs som ndmnt innebdra att ett aktiebolag var ett
sjalvstandigt rittssubjekt. Da aktiebolaget betraktades som juridisk person, var
foljaktligen den juridiska personens innebdrd som utgdngspunkt att det var fraga
om ett sjdlvstindigt rittssubjekt. Néagot likhetstecken ansdgs emellertid inte
kunna sdttas mellan de béda, utan vad som konstaterades var att den juridiska
personens innebord Atminstone var rittssubjektivitet.”® Rittssubjektivitet
forklarades av forarbeten innebéra att bolaget i vissa hidnseenden var avskilt fran
bolagsménnen, dock utan ndrmre forklaring till varfor en sddan avskiljning var
onskvird.®’

Enligt Bergendal var den mest betydelsefulla konsekvensen av att beakta
aktiebolaget som en juridisk person att bolaget kunde behandlas som en enhet till
vilken bolagsformdgenheten kunde knytas.®® Ett antal olika teorier om den
juridiska personens vdsen forkom emellertid. Den av Bergendal foretrddda teorin
dér den juridiska personen &r en forldngning av réttssubjektiviteten, vilket i sin
tur enbart dr ett “réttstekniskt hjdlpmedel” for att dstadkomma enhetlighet i
aktiedgarens rittsstillning, &r troligtvis dem som ligger nirmast dagens
uppfattning om den juridiska personen. Det fanns dock dven ett starkt stod for
fiktionsteorin inom davarande rittsvetenskap.”” Enligt fiktionsteorin kunde en
rittighet, det vill sdga en rittslig viljemakt, inte bdras av annat an verkliga
viljesubjekt. Vid sidan av dessa naturliga subjekt ansags sérskilda skapade
subjekt finnas, det vill sdga juridiska personer. Dessa subjekt ansags saledes
existera enbart for och i ritten och i dvrigt sakna existens.”” I Tyskland fanns

% Moberg (1998), s. 38.

64 »Sasom juridisk person maste aktiebolaget [...]”, 1908 ars motiv s. 47.
% Bergendal (1922), s. 3 f.

% Bergendal (1922), s. 9.

71890 ars motiv, s. 73.

% Bergendal (1922), s. 10 ff.

% Bergendal (1922), s. 15 ff.

70 Karlgren (1929), s. 44.
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stod for att betrakta den juridiska personen som en organism, den organiska
teorin.”’ Enligt denna teori forutsattes att egenskaper som tillkommer ménniskor
maste tillkomma alla rittsligt erkidnda personer, déribland juridiska personer.”
Teorin grundade sig pa en forestillning om att formégan att bdra rattigheter och
skyldigheter forutsétter vilja. Viljan i juridiska personer ansigs bestd “av och
genom” de enskilda individerna bakom bolaget, utan att till fullo sammanfalla
med summan av dessa.”

Diskussionen om den juridiska personen lyser generellt med sin franvaro i
dagens rittsvetenskap.’* Enligt Arvidsson kan den dock inte sigas ha spelat ut
sin ratt. Han patalar att den tanke om att distinktionen mellan juridiska och
fysiska personer uttdmmer klassen av réttssubjekt enbart &r en sanning inom
ramen for dagens begreppsbildning.”” Ett exempel pa detta ges genom
koncernforhéllandet, vilket ater stéller den juridiska personens grianser i centrum
for diskussionen.

2.3 Koncernen

De forsta koncernerna som de ser ut idag uppstod i slutet av 1800-talet, da
aktiebolag borjade dga aktier i andra bolag.”® I USA infordes de forsta reglerna
om ratt for aktiebolag att dga aktier i ett annat bolag 1888. Dessforinnan var
bolagsordningen avgdrande for huruvida en sadan ritt forelag eller ej. Vid
avsaknad av bestimmelser 1 bolagsordningen befanns ett forbud foreligga mot att
bolaget forvirvade aktier i andra bolag.”” I kontrast till detta ansags ett bolags
ritt att dga aktier i ett annat bolag vara en sjélvklarhet i svensk ritt under hela
1900-talet. Genom att den juridiska personens rittskapacitet accepterades i
svensk ritt likstilldes som ndmnt ovan den juridiska personens réttssubjektivitet
med den fysiska personens i ménga avseenden. Nagon begrinsning i ett bolags
mdjlighet att forvédrva rattigheter i ett annat bolag foreldg siledes inte. Frén
samhéllets sida var man istdllet positivt instdlld till att foretag samverkade
genom bildandet av koncerner.”® Utover att det inte foreldg ndgot hinder mot
dgandet i sig, forekom heller inte ndgon skyldighet for moderbolaget att redovisa
ett innehav av aktier i dotterbolag. Aktiedgare i moderbolaget visste séledes
sdllan 1 vilken omfattning moderbolaget dgde aktier i dotterbolag. En debatt om
problematiken med den intressekollision mellan borgenérer och aktiedgare som
riskerade att uppkomma sarskilt vid koncernforhéllanden lyste Gverlag med sin
franvaro i savil svensk doktrin som lagstiftningsarbete.”

"' Aven kallad realitetsteorin, Karlgren (1929), s. 51 ff.
7> Bergendal (1922), s. 20 f.

7 Karlgren (1929), s. 51.

74 Bergstrom, Samuelsson (2015), s. 48.

> Arvidsson (2010), s. 108 f.

® Moberg (1998), s. 38.

" Moberg (1998), s. 38.

" Sandstrom (2012), s. 50.

7 Moberg (1998), s. 39 och dir anférda arbeten.
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Efter andra vérldskriget 6kade antalet koncerner markant, bade i Sverige och
utomlands.*® Antalet koncerner i Sverige fortsatte att 6ka dven under 1930- och
1940-talen. I borjan av 1930-talet kom den sé kallade Kreugerkraschen av vilken
en ekonomisk kris foljde. Genom Kreugerkraschen uppdagades den bristande
regleringen av koncernférhallanden och den problematik som dédrigenom kunde
uppsta sdvil 1 Sverige som utomlands. Moderbolaget i Kreugerkoncernen gick i
konkurs och med det belystes de brister som fanns i bokforingen och driften av
koncernen, och dirmed for investerarnas och kreditgivarnas skydd.® For svenskt
vidkommande ledde det, utdver ett betydligt mer utarbetat kapital- och
minoritetsdeldgarskydd, till att lagregler ifraga om koncerner infordes i samband
med 1944 4rs aktiebolagslag.®™® De svenska reglerna betriffande
koncernforhdllanden var de forsta i norden, och kom saledes att prigla den
nordiska utvecklingen pa omradet.*> Koncerndefinitionen i lagen kopplades till
ett krav pd moderbolaget att avge koncernredovisning samt vissa
utdelningsregler som syftade till att forhindra otillborlig utdelning av vinst fran
moderbolaget till aktieigarna.** Reglerna infordes alltsd for att rada bot pa de
oegentligheter som uppdagades genom Kreugerkraschen. De maste darfor ses 1
ljuset av detta.®

Enligt 1944 ars aktiebolagslag foreldg ett koncernforhédllande antingen vid
uppfyllandet av en huvudregel eller en sekundérregel. Huvudregeln var uppfylld
om ett aktiebolag dgde s& ménga av aktierna i ett annat att bolaget hade mer 4n
hélften av rosterna for samtliga aktier eller andelar. Vidare kunde ett
koncernforhédllande foreligga enligt den sa kallade sekundirregeln. Det kravdes
enligt sekundérregeln att moderbolaget av annat skél &n innehav av andelar, dels
hade ett bestimmande inflytande &ver dotterbolaget och dels ett visentligt
intresse 1 dotterbolagets stéllning och resultat. Begreppet bestimmande
inflytande omfattade ett flertal situationer, frdn s& kallad praktisk majoritet till
avtalskonstellationer.®® Den nirmare inneborden av uttrycket bestimmande
inflytande var dock inte fullstdndigt klarlagd. Enligt Nial skulle uttrycket tolkas
restriktivt, inte minst pa grund av de allvarliga foljder som en dvertridelse av
koncernreglerna kunde leda till. Han framhdll dock dven att en sdker mojlighet
for det ena bolaget att behédrska det andra, och att kunna anordna en enhetlig
ledning av bolagen, var tillrdckligt for att ett koncernforhallande skulle anses
foreligga.”’

Motséttningen mellan bolagets status som juridisk enhet och koncernhelheten
uppmirksammades sedermera i nordisk ritt och genom det nordiska samarbetet
harmoniserades koncernregleringen. For svenskt vidkommande &ndrades
definitionen av koncerner genom 1975 ars aktiebolagslag. Inga storre materiella
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andringar skedde dock genom den nya lagstiftningen, utan fordndringen
innefattade framforallt att andra associationsformer an aktiebolag kunde utgora
dotterforetag.®® Lagstiftningsarbetet kring koncernforhallanden dominerades
salunda dven infor AABL av bokforingsmissiga éverviganden.®” De regler som
infordes hade till syfte att mojliggora en identifikation och ett atergivande av den
ekonomiska verklighet som koncernen befinner sig i.°° Kriiger Andersen
anmarker pd detta sitt att angripa koncernproblematiken och framhéller att det
var teoretiskt bakvint d4 ndgon materiell koncernrétt inte var etablerad. Han
menar att bokforingen forvisso avspeglar den materiella ratten, men att den inte
definierar den.”' Detta foranledde att ett antal problem kvarstod som oldsta, vilka
det dn idag rader oenighet kring och vilka i princip ldgger grunden for denna
uppsats.

1987 skedde ytterligare en finansskandal vilken liksom Kreugerkraschen
uppdagade brister i lagstiftningen om koncerner, ndmligen Fermenta-affaren.
Fermenta-affaren hade mindre dimensioner dn Kreugerkraschen, men foranledde
att styrelsen for Stockholms fondbdrs tillsatte en utredning av héndelseforloppet
och de principfrdgor som uppkommit dérav. Utredningen resulterade i en rapport
vilken inneholl forslag till ett antal &dndringar i bland annat aktiebolagslagens
regler om aktiebolagets organisation.”” Maktmissbruk av en dominerande
aktiedgare identifierades som gemensamt for de bédgge affdrerna. Risken for
dylikt maktmissbruk betraktades av Fermentautredningen som forhdjd bland
annat nér ett bolag dgdes 1 majoritet av en annan juridisk person som séledes
kunde dominera bolagsstimman.” Utredningens presenterade forslag till
andringar dmnade dirfor ge fastare riktlinjer om maktférdelningen i koncerner.
Till foljd av forslagen dndrades aktiebolagen pd sa sitt att minoritetsskyddet
starktes ytterligare. Négra sérskilda &ndringar betriffande koncernforhéllanden
genomfordes inte.”*

En ny koncerndefinition tradde ikraft 1996 som ett led i anpassningen av svensk
ritt till antagandet av det sjunde bolagsdirektivet i EU. Det dr denna
koncerndefinition som giller #in idag. Andringen i ABL var inte nddvindig enligt
direktivet, som for svenskt vidkommande enbart medforde en oundviklig dndring
koncerndefinitionen i ARL. 1 forarbetena framholls emellertid att
overensstimmelse mellan de bdgge koncernbegreppen var att foredra av
rittssystematiska och praktiska skdl.”” Som nidmnt kvarstir en del problem
fortfarande som olosta vad giller koncernforhdllanden. Lagstiftningen har
historiskt tagit utgdngspunkt i missbruk och sédledes reglerat redan uppkomna
problem. I samband med den nya koncerndefinitionen vicktes diskussionen om
behovet av att ta ett mer dvergripande grepp om koncernproblematiken och om
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en eventuell kodifiering av materiell koncernritt. Lagstiftning har dock dven
fortsatt lyst med sin franvaro.

2.4 Utvecklingen inom EU

Utvecklingen och harmoniseringen av rittsomrdden i EU-rdtten har stor
betydelse for den svenska rittsutvecklingen.”® Inom koncernrétten har en sadan
harmonisering sérskilt stor betydelse, med hinsyn till att grinsoverskridande
verksamhet i stor omfattning utdvas genom bildande av dotterbolag i det 6nskade
etableringslandet, och dirigenom av koncerner.”’

EU har under lang tid avsett att harmonisera bolagsritten. Bolagsritten &r av stor
betydelse for hur aktiebolagsmarknaden ser ut inom EU, och nationella
skillnader i1 bolagsritten tenderar att bli en viktig faktor vid bestimmande av var
etablering av en verksamhet sker. For att frimja den interna marknaden och
etableringsfriheten har harmonisering av de nationella staternas lagstiftning
ddrmed ansetts vara nddvandig. Det dr dock viktigt att ha i atanke att ndgon
gemensam europeisk materiell bolagsritt inte finns, och inte heller asyftas med
de atgirder som vidtagits. Syftet har som ndmnt istéllet varit att frimja
forverkligandet av etableringsfriheten genom att inféra minimistandarder for
bolag i hela EU.”® Harmoniseringen har frimst skett genom direktiv, varav det
forsta antogs 1968.” Direfter har ett flertal direktiv antagits. Nio av de
nuvarande bolagsdirektiven betraktas som “de wursprungliga” och bildar
tillsammans ett fundament varpa de nationella lagstiftningarna vilar. Direktiven
innefattar bestimmelser om publicitet, skydd for bolagets kapital, nationella
fusioner och fissioner av bolag, publicitet av bolagsinformation betriffande
filialer till bolag vilka bildats enligt en annan stats lagstiftning, om
forvaltningsberittelse och drsbokslut samt om enmansbolag. Till dessa kan det
attonde direktivet om behdrighet att vara revisor och naturligtvis, det for denna
uppsats viktigaste, direktivet om koncernredovisning, sérskilt nimnas.'”’

Direktivet om koncernredovisning, det sjunde bolagsdirektivet, reglerar
moderbolagets skyldighet att uppritta en sammanstdlld redovisning och
forvaltningsberittelse. Direktivet dr tvingande péd redovisningsomradet, men inte
pa andra omraden. Dess syfte &r att samtliga medlemslinder ska ha en
lagstiftning som medfor att likvérdig information finns tillgdnglig vid koncerner
inom EU. Regleringen underldttar for berdrda intressenter att beddma
koncernens stéllning och resultat och de samband som foreligger mellan olika
koncernbolag, vilket avser att underldtta och frimja grinséverskridande
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koncerner.'”" Regleringen ger i sig inte nigon koncerndefinition, men gor si
indirekt genom att uppstdlla ett antal rekvisit for ndr ett krav pa
koncernredovisning finns. Denna “definition” har haft stor betydelse for de
nationella réttsordningarna inom EU da den lett till att flera lidnder efter
direktivet har infort en legal koncerndefinition.'*

Forsok har dven gjorts att harmonisera den materiella koncernritten inom EU
genom det nionde bolagsdirektivet. Vigen mot direktivet paborjades 1964 efter
att en rapport lagts fram till Kommissionen.'”® Det forsta utkastet av direktivet
presenterades 1975, och blev utsatt for stark kritik fran sdvil néringslivet som
rittsvetenskapen. Det andra utkastet, vilket lades fram 1985, blev dven det
kraftigt kritiserat. Trots att direktivet vilar pa en gemensam arbetsprocess, dér
samtliga medlemslénder deltog, har ndgon enighet rorande direktivets innehill
inte kunnat nas. Det dr idag klart att direktivet inte kommer att genomforas i sin
nuvarande form. Som ett alternativ till harmonisering av koncernrétten genom
direktiv har Kommissionen dirmed angett att sdrskild reglering till skydd for
aktiedgare och borgenérer vid gransoverskridande koncernforhéllanden kan vara
en 16sning.'"*

Enligt Friis Hansen kan den europeiska koncernréttsliga utvecklingen delas in i
tre faser vilka dr titt sammankopplade med den tyska réttsutvecklingen. Den
forsta fasen innefattade arbetet med det nionde bolagsdirektivet och tanken om
en materiell europeisk koncernrétt. Den andra fasen har inneburit ett stillastdende
ur utvecklingsperspektiv. Den tredje fasen stod EU pa troskeln infor ndr Friis
Andersens forskning publicerades.'” Den skulle innefatta en ny vilvilja att
kodifiera koncernritten pa europeiskt plan, och ddrmed ny utveckling. Det kan
dock ifragasittas huruvida troskeln till den tredje fasen ndgonsin korsades, eller
om vi fortfarande befinner oss i den andra fasen av stillastdende utveckling.

Det forekommer alltsd inte nagon allmén koncerndefinition for aktiebolaget i
EU-ridtten. Vid implementeringen av koncernredovisningskraven ansags det dock
naturligt att den koncerndefinition som forutsattes enligt direktivet dven infordes
1 ABL. P4 si sitt bibeholls dverensstimmelsen mellan redovisningsritten och
bolagsritten.'*®

241 Legalitetsprincipen
Utover svérigheten att genomdriva materiell koncernritt i EU till foljd av

oenighet om hur forhallandet ska regleras uppstills ytterligare ett problem vid
diskussionen om en europeisk harmonisering av koncernritten. Det handlar om
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legalitetsprincipen och den befogenhet som harmoniseringen vilar pd. Av
legalitetsprincipen, vilken de EU-réttsliga institutionerna lyder under, foljer att
det méste finnas ett rittsligt stod i fordraget for att genomfora dylika ansatser. De
ursprungliga bolagsrittsliga direktiven som genomfordes hade stod i art. 54.3 (g)
EEG.'"” Artikeln behandlar skyddet for etableringsfriheten och &ligger radet att
avskaffa begrinsningar i denna frihet.'*®

Legalitetsprincipen innebdr dock inte enbart att réttsligt stod i fordraget ska
finnas utan dven att det sirskilda tilltaget 4r nodvindigt.'” De harmoniserings-
atgdrder som har genomforts pd bolagsrittens omrdde har kritiserats pad denna
senare punkt som mer ldngtgdende &n vad som kan ses som nddvindigt. Den
osédkerhet som 4n idag rdder kring vad som &r inom ramen for legalitetsprincipen
foljer av att tolkningen av artikel 54 har varit omdiskuterad under léngre tid.
Debatten kretsade kring vilka och hur langtgdende de EU-réttsliga atgérder som
kunde grundas pa etableringsfriheten var. Lénge forordades en mer restriktiv
tolkning av artikeln. Detta synsétt gav sedermera vika for en alltmer extensiv
syn. Den exakta tolkningen &r emellertid fortsatt omdiskuterad.' "

Antagandet av Maastricht-traktaten innebar enligt Friis Hansen inte nagra storre
forandringar i harmoniseringen av bolagsritten.''! Genom traktaten tillkom
subsidiaritetsprincipen och proportionalitetsprincipen till EU-rdtten. Principerna
innebdr att lagstiftning pd EU-niva enbart fir ske da det &r mer effektivt &n att
agera pa nationell, regional eller lokal niva samt att atgérder inte fir ga utover
vad som #r nddvindigt.''? Harmoniseringsarbetet pa bolagsritten fick till f6ljd av
detta en ndgot annorlunda form, d& fokus skiftades mot regler som anses vara
sarskilt viktiga i1 ett Gvernationellt och griansoverskridande perspektiv och som
inte kan uppfyllas pé ett tillfredstéllande sétt genom atgérder i varje enskild
medlemsstat.'

Art. 54 st. 3, nuvarande art. 49, reglerar som ndmnt etableringsfriheten och
skyddet darfor. Vad géller eventuell koncernreglering kan enligt Friis Hansen
hévdas att ett sidant harmoniseringsforslag inte kan grundas pd artikeln, da
majoriteten av  medlemsldnderna  fullkomligt saknar reglering av
koncernforhéllanden. Det blir saledes inte frdga om harmonisering av
lagstiftning, utan nyskapande av sddan. Han menar dock som motargument till
detta att avsaknaden av materiell reglering inte innebdr att problematiken inte dr
vélkdnd i samtliga medlemslédnder samt att anvdndandet av etableringsfriheten
som rittslig grund for de direktiv som avser koncernritt ligger i linje med den
utvidgade tolkning av artikeln som forordas idag.'"* Kommissionen har dock i
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motsats till detta uttalat att subsidiaritetsprincipen medfor att det kan krivas
ytterligare rittsligt stod for ett vidare arbete med koncerndirektivet.''

2.5 Kommentar till kapitlet

Utvecklingen av koncernrétten kan utifrdn vad som framkommit i kapitlet ses ur
tva perspektiv. Dels dr det en utveckling som skett pd grundval av det
samhiélleliga intresset. I denna mening kan vi anses std i samma situation idag,
nir koncernen betraktas. Dels kan det starka sambandet mellan juridisk person —
och rittssubjektivitet — och ansvarsbegriansningen beaktas, varmed
koncernproblematiken faller i annat ljus. Bagge dessa linjer utvecklas nedan.

Det framtrdder 1 kapitlet en bild av att savdl aktiebolaget som
koncernforhdllandet vuxit fram som en f0ljd av fOretagsekonomiska
overvdganden. Naringslivet har utvecklat och drivit fram fragan om de olika
sitten att bedriva verksamhet for att skapa battre kapitalplaceringsmajligheter.
Lagstiftaren har sedermera efterstridvat en balans mellan vinstmaximering och
risktagande genom inforandet av skyddsregler for borgendrer och
minoritetsdelidgare. Overlag har det tidiga lagstiftningsarbetet kring aktiebolaget
priglats av en vilja att dstadkomma ett foretagsvanligt klimat. Den princip om
begridnsat ansvar for aktiebolag som utarbetades i 1848 ars aktiebolagslag vilade
inte pad nagon egentlig réittsgrund, tvirtom var den da rddande principen att
fullstdndigt personligt ansvar géllde vid ingédende av ekonomiska forbindelser.
Undantaget fran det personliga ansvaret réttfardigades istdllet med hénsyn till
samhéllsnyttan av ekonomisk framvixt. Vad giller senare tids lagstiftningsarbete
inom bolagsritten dr detta samhéllsintresse fortsatt i centrum som ett &ndamal
med lagstiftningen, men fir nu dela plats med de skyddsintressen som forstérktes
sarskilt genom 1910 ars aktiebolagslag.

Begreppsbildningen var i centrum i bdrjan av utvecklingen av aktiebolaget.
Aktiebolagets rittsliga natur, dess begreppsinnebord, ansdgs innefatta
aktiedgarnas begrdnsade ansvar i forhallande till bolagets forpliktelser.
Aktiebolagets begrepp sdgs hdrmed i ljuset av den samtid och det intresse som i
forsta hand medfort associationsformens intrdde i det svenska rittssamhallet.
Tillsammans med erkénnandet av aktiebolaget som juridisk person, innebar det
lagstiftade begrdansade personliga ansvaret for aktiedgare en milstolpe i det
svenska néringslivets utveckling. Denna diskussion om aktiebolaget bor sittas i
relation till begreppsbildningen kring koncernen och dennes juridiska status. Om
koncernbildning anses samhillsekonomiskt fordelaktigt pa samma sitt som
aktiebolaget gjorde, torde det inte ligga langt bort att anse att lagstiftningen bor
framja koncernbildning pd samma sitt som aktiebolaget en gang utvecklades.
Vad som édr bakgrunden till foretagsintegration och koncernbildning ur ett
samhéllsperspektiv blir ddrmed relevant for att avgora huruvida koncernens
helhet, koncernintresset, bor erkéinnas. Aven ett antal andra fragestillningar
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uppkommer dock som en f6ljd av detta. Exempelvis bor frigan stdllas om det ar
en nddvindig foljd av koncernforhéllandet att det foreligger ett starkt enhetligt
intresse bolagen emellan? Om sd inte dr fallet kan ett erkidnnande av
koncernintresset legalt inte sjdlvklart anses vara samhélleligt rattfardigat.

Sett ur det andra perspektivet som ndmndes inledningsvis, dar utvecklingen av
savil regleringen av aktiebolaget som koncernforhallandet betraktas med sarskilt
fokus pé rittssubjektiviteten och det begrinsade ansvaret, uppkommer helt andra
fragestéllningar 4n da den ekonomiska nyttan betraktas. I centrum for
diskussionen hamnar dd det skyddsdndamél som aktiebolagslagen har idag,
eftersom ansvarsfrdgan blir sdrskilt intressant. I enlighet med utvecklingen av
den juridiska personen blir slutsatsen foljande. For att dstadkomma begréinsat
ansvar krdvs att det dr frdga om en juridisk person. Att begrdnsat ansvar inte
foreligger medfor dock inte att det inte &r en juridisk person, vilket kan
demonstreras genom forekomsten av exempelvis handelsbolag. Ett erkdnnande
av koncernintresset, det vill sdga av koncernen som helhet, skulle innebéra att
rittssubjektiviteten hos de enskilda bolagen i viss man “urholkas”. Foljaktligen
skulle fragan om det begridnsade ansvaret i koncernen behdva l6sas pé ett nytt
satt. Med anledning av detta fragar jag mig om det skulle vara mojligt att se
koncernen som helhet som en juridisk person, med begrinsat ansvar utat mot de
slutliga dgarna, men inte inom koncernen. Om Bergendals syn pa den juridiska
personen som ett “réttstekniskt hjdlpmedel” for att uppné onskade effekter, borde
detta inte vara alltfor langsokt.

Till f6]jd av ovanstiende resonemang om begreppsbildningen som en f6ljd av
samhéllsklimatet och lagstiftningens dndamal samt om mdjligheten att forandra
innebdrden av nuvarande begrepp kan den doktrin som behandlade den juridiska
personen savdl som det begridnsade personliga ansvaret under dess tidiga
framvixt med fordel dven betraktas ur ett metodperspektiv. Det bor ndmligen
erintras om vad som angavs i1 metodavsnittet i denna framstéllning om
begreppsjurisprudens. De nodvindigheter som av rittsvetenskapen ansags
innefattas i aktiebolagsbegreppet, s& som bolagets rittssubjektivitet och det
begrdnsade personliga ansvaret, kan ses i ljuset av detta snarare 4n som en foljd
av sambhilleliga Overvdganden om ekonomisk nytta. Vid denna syn péa
aktiebolagsbegreppet omojliggors nérmast ett erkdnnande av koncernintresset, da
detta nddvéndigtvis 1 viss man ténjer pa grinserna for det aktiebolagsrittsliga
begreppet. Utifran det &ndamalsperspektiv som idag &r forhdrskande i
bolagsrittslig réttsvetenskap hamnar det aktiebolagsrittsliga begreppet 1 en
annan, mer fordnderlig, dager &n d& det betraktas ur begreppsjurisprudensens
perspektiv. Uppsatsen utgér i enlighet med metodgenomgangen i forsta hand fran
dndamals- och samhéllsovervdganden for analysen av koncernbegreppet. Trots
att det aktiebolagsrittsliga begreppet dirmed inte pad samma sitt som enligt
begreppsjurisprudensen  behdver vara uppbyggt av icke-fordnderliga
bestandsdelar, kvarhaller jag mig i begreppsrealismen sétillvida att jag anser att
koncernbegreppet behdver vara forenligt med det rddande aktiebolagsbegreppet
for att vara héllbart. Utan att gi alltfor djupt in pd frigan om begreppens
betydelse for lagstiftningen, vilket det inte finns utrymme for hér, konstateras
darfor att det val av metod som fOranlett att lagstiftarens &ndamél och
koncernens samhillsfunktion ges betydande vikt i den hér framstédllningen kan
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och bor kontrasteras mot det behov av kontinuitet i begreppsinnebdrd som finns i
lagstiftningen.

Den EU-réttsliga utvecklingen har haft stor betydelse for svensk bolagsritt, men
har stott pa hinder vad géller koncernritten. Det kan ddrmed forefalla forvanande
att koncernforhdllanden behandlas relativt likartat 1 merparten av
medlemsstaterna. Det faktum att materiell lagstiftning forsokts drivas igenom
med tysk réitt som grund, det land som tillsammans med Portugal skiljer sig mest
fran Ovriga medlemsstaters koncernrétt, medfor dock att motstdndet ter sig
mindre forvinande. Det tycks finnas ett behov, inte minst pa grund av
legalitetsprincipen, av att frigan om koncernritten behandlas mer utforligt pa
nationell niva, innan ndgon EU-rittslig konsensus kan nés. Den andra linjen som
foreslagits av Kommissionen, dir ett skydd for intressenterna regleras istillet for
att ndgon materiell koncernritt skapas, riskerar att underminera behovet av ett
helhetsgrepp om  koncernritten. En reglering av foljderna av ett
koncernforhédllande, utan ett helhetsgrepp om hur koncernforhallandet ska
behandlas legalt, tycks i enlighet med vad Kriiger Andersen uttryckt vara ett
bakvint tillvigagangssitt att ndrma sig problematiken.

Det hér kapitlet och de fragor som hér i kommentaren har uppmirksammats ger
en tydlig inblick i koncernproblematiken. En del av dessa frigor @mnar
uppsatsen i det fortsatta att besvara. Foljande kapitel tar vid dér detta slutade,
ndmligen vid varfor koncernbildning sker och hur koncernen behandlas av
lagstiftaren idag. Slutligen bor ndgot sidgas om den koncernlagstiftning som
utvecklats. Koncernens utveckling har kantats av ett flertal skandaler och
bolagskrascher, dir lagstiftaren vidtagit atgirder for att svara pa dessa missbruk
av en stark dgarstillning. Genom detta framkommer dndamalet med dagens
bolagsrittsliga koncernreglering, ndmligen att det dr en skyddsreglering. Detta
kommer att tydliggoras genom néstfoljande kapitel.
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3 Koncernen idag

3.1 Inledning

I det hér kapitlet ska koncern som den ser ut idag, dess betydelse ur ett
ekonomiskt perspektiv och dess innebord ur ett legalt perspektiv, redogdras for.
Fordelarna med koncernforhéllandet, annorlunda uttryckt — motiven bakom
varfor koncernbildning sker — dr nddvindiga for att forstd och analysera den
problematik som koncernforhdllanden skapar ur ett riattsekonomiskt perspektiv.
Genom dem visas koncernens samhélleliga funktion och betydelse.

Vidare behandlas koncernbegreppet i kapitlet. Koncernbegreppet ér ett oklart
begrepp, och omfattar sérskilt tva fragestéllningar. Dels vad som enligt
teoribildningen innefattas i begreppet, dels vad den aktiebolagsrittsliga
definitionen omfattar for bolagskonstellationer. Det kan tyckas att dessa frdgor
borde vara en och samma, men sa dr inte fallet. Betydelsen av
koncernforhéllandet varierar beroende av sammanhang. Lodin uttryckte foljande
betriffande begreppet:''®

"Man kan inte tala om ndgot allmdnt accepterat och pd alla
situationer tillaimpligt koncernbegrepp. Koncernbegreppet trdder
istillet fram som ett "Zweckbegripp’ vars innehdll bestims av de
sammanhang i vilka det ska tilldmpas.”

3.2 Motiv for koncernbildning

Koncernbildningen é&r fortsatt 6kande i Sverige savél som internationellt. 1997
ingick var femte svenskt aktiebolag i en koncern.''” Fér att forstd denna okning
och koncernens funktion i samhéllet behover de fordelar som uppkommer genom
koncernforhéllandet belysas.

Koncernbildning anses generellt positivt ur ett samhéllsperspektiv. Lagstiftaren
kan siledes antas 6nska frimja bildandet av koncerner.''® Vilka 6verviganden
som foranleder en koncernbildning eller utdkande av en koncern kan naturligtvis
variera betydligt, pa samma sitt som olika koncerners organisation varierar, men
nagra ofta forekommande teorier om fordelarna med koncernforhallandet kan
trots allt pekas ut.''” Det finns flera praktiska skil till koncernbildning.
Huvudskilet for koncernbildning fir antas bygga pa ekonomiska 6verviganden
av olika slag.'” Dessa motiv, om #n samtliga i grunden vilande pa ekonomiska

"1 odin, (1973), s. 3.

780U 1997:168 s. 80.

"% Se uttalandet av Kriiger Andersen, nordiskt juristméte, s. 75.
"9 Jfr Kriiger Andersen (1997), s. 203.

120 K edner, Svenberg (2000), s. 25 ff.
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overviaganden, kan dven delas in i administrativa, ekonomiska och juridiska
fordelar.

Inledningsvis kan konstateras att koncernbildning innefattar en integration, och
darigenom koncentration, av foretag. Det finns ett flertal motiv till att
foretagskoncentration ur ett verksamhetsperspektiv betraktas som fordelaktigt.
Vidare innefattas en annan typ av koncentration i koncernbildningen, ndmligen
dgandekoncentration. Agandekoncentration var den aspekt av #gar- och
inflytandestruktur som tidigast sattes 1 samband med effektiviteten 1
produktionen.'”! T USA orsakade en tilltagande #garspridning ett antal studier
ifraga om betydelsen av detta och i forlingningen av agentproblemet.'”* Dessa
studier uttryckte att en &dgarspridning foranledde begrinsad Overvakning av
ledningens, agentens, agerande. En separation mellan dgande och kontroll
forekommer saledes, vilken 6kade risken for att ledningen skulle agera pa ett sétt
som stred mot aktiedgarnas intresse.'” Aven en svensk studie gillande
korrelationen mellan effektivitet och &dgarkoncentration har publicerats, dér
resultaten pekar pa ett samband mellan de bdgge.'” En begrinsning av
agentproblemet och dédrigenom uppkommen vinstmaximering &r saledes en teori
som anses ligga bakom strivan efter dgarkoncentration.

Koncernbildning innefattar som ndmnt inte enbart dgarkoncentration, utan dven
och kanske i forsta hand foretagskoncentration. Kriiger Andersen identifierar
sarskilt fem motiv till att foretagskoncentration forekommer i stor utstrackning.
Det medfor synergieffekter och andra storforetagsfordelar, konkurrensfordelar
kan uppnis och riskspridning mdjliggors. Vidare uppfylls tillvixtmotiv och
imperiebyggande motiv.'* De fem motiven foljer av tva olika ekonomiska
teorier. De fOrsta tvd av foretagsekonomisk teori, vilket forklarar vilka fordelar
och ekonomiska resultat som uppnds av koncentrationen. De tvd sista av
organisationsteori, vilken tar sikte pa vilka strategier som forklarar olika typer av
koncentration. Riskspridningsmotivet kan forklaras med bdgge de nidmnda
teorierna, och ses dven som ett sérskilt strategiskt mal med koncernbildning.'*
Riskspridningsmotivet dr dven i andra undersdkningar aterkommande som ett
viktigt motiv for koncernbildning.'*’

Det dr Overlag ett gemensamt drag for utvecklingen i nédringslivet att
strukturfordndringar sker l6opande. Dessa strukturfordndringar sammanhénger
med den tillvixtstrivan som rader.'*® Koncernbildning, vilket genom uppkdp av
befintliga bolag mojliggor for foretag att vdxa snabbt, blir séledes en attraktiv
form av omstrukturering.'” Den bolagsrittsliga koncerndefinitionen, vilken

21 SOU 1988:38 5. 296.

122 Se ovan avsnitt 1.3.3.

12 SOU 1988:38 5. 297; Se Berle, Means (1932).
124 Bjuggren (1988).

125 K riiger Andersen (1997), s. 204 f.

126 K riiger Andersen (1997), s. 205.

127 Ifr Moberg (1998), s. 41.

128 K riiger Andersen (1997), s. 203.

12 Dotevall (2015), s. 116.
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behandlas nedan, innebdr dartill att koncernférhallandet mojliggor kontroll Gver
verksamheter med ett forhallandevis litet kapital.”° Genom #gande av mer 4n
hilften av rosterna uppstar ett bestimmande inflytande och en kontroll éver en
annan juridisk person for moderbolaget samtidigt som moderbolaget atnjuter
begrinsat ansvar i forhallande till det underordnade bolaget.

Som ndmnt kan fordelarna dven delas in i administrativa, juridiska och
ekonomiska fordelar. Administrativt leder koncernbildning till att ledningen i
moderbolaget kan fokusera pa verksamhetens langsiktiga mal. Ledningen i
dotterbolagen kan d& istéllet fokusera pa det enskilda bolagets dagliga
forvaltning."' Juridiskt 4r den tydligaste fordelen, vilken &ven ér den fordel som
har starkast koppling till diskussionen om behovet av materiell koncernritt, den
riskminimering som kan uppnés genom koncernférhallandet.

Sammanfattningsvis uppnés, atminstone ur teoretisk synpunkt, ett antal fordelar
med koncernforhdllandet. Det foljer sdrskilt av att koncernbildningen generellt
innefattar savédl dgarkoncentration som foretagskoncentration och dirmed uppbar
de fordelar som uppkommer av badadera.

3.3 Vad ar en koncern?

I avsnitt 3.4 nedan kommer den bolagsrittsliga definitionen av nér ett
koncernforhéllande  foreligger att behandlas. Vad som avses med
koncernbegreppet varierar dock, inte minst mellan det praktiska betraktelsesittet
och det juridiska. I det hér avsnittet ska dérfor de teoretiska utgangspunkter som
koncernbegreppet vilar pa utvecklas narmre.

Den problematik som uppkommer vid ett forsok att definiera vad som innefattas
1 ett koncernforhallande beskrivs av Kriiger Andersen som en direkt f6ljd av den
motséttning som foreligger “mellan (en ny) ekonomisk realitet och (en gammal)
juridisk fiktion”."** Detta konstaterades dven i Fermentautredningen, dir det
hette att det finns f& omrdden inom den svenska lagstiftningen, dér avstdndet
mellan juridik och verklighet dr sa stort som ndr det giller styrningen av
koncerner”.'> Det finns en naturligt inbyggd konflikt i koncernforhallandet
vilken ldgger grunden for denna motsdttning i vad som anses innefattas i
koncernbegreppet, men dven for den problematik avseende styrning och kontroll
som uppstar i koncernforhallanden och som behandlas nedan. Denna konflikt
kommer av att aktiebolaget betraktas som ett separat juridiskt rittssubjekt, en
enskild enhet. Ett koncernforhéllande innebdr per definition att en storre enhet
skapas, 1 vilken den forra ingar. I ett koncernforhallande kravs foljaktligen att

130 K edner, Svenberg (2000), s. 27.

Bl Rodhe (2009), s. 270, 274.

2 Eorf. Gvers.: “mellem (en ny) ekonomisk realitet og (en gammel) juridisk fiktion”, Kriiger
Andersen (1997), s. 49.

133 Fermentautredningen (1988), s. 183. Angiende Fermenta-affirens betydelse for den
koncernrittsliga utvecklingen, se ovan avsnitt 2.3.
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aktiebolagets granser som sjalvstindigt i forhallande till dess dgare i ndgon man
suddas ut, till formén for den stérre enheten.'”* I vilken utstrickning dessa
granser ur juridiskt perspektiv ska behandlas som existerande eller inte kan
angripas fran framfor allt tva olika teoretiska infallsvinklar. Den ena bestar i att
halla fast vid den juridiska personens enhet, koncernforhéllandet till trots. Den
andre i att koncernforhallandet medfor att flera juridiska personer ses som en
enda eltglshet, det vill sdga ett bortseende fran den enskilda juridiska personens
enhet.

3.3.1 Det juridiska begreppet — Entity-theory

Den i svensk rétt juridiska utgangspunkten dr att varje aktiebolag ska betraktas
som en sjdlvstindig och separat rittslig enhet. S& &r fallet oavsett om
aktiebolaget ir en del av en koncern."® Detta #r ett uttryck for Entity-theory’’, i
viss doktrin bendmnt som klassisk koncernritt, vilken dr en foljd av det
historiska sittet att betrakta aktiebolag som enskilda réttssubjekt vilka é&r

fullstandigt 4tskilda fran sina dgare.'*®

Koncerndefinitionen i ABL &r pa grund av det legala synsittet ett
samlingsbegrepp for ett flertal separata rittssubjekt.”” Oavsett hur integrerad
verksamheten #r, betraktas koncernen inte som ett eget rittssubjekt.'®
Koncernforhallandet, vilket i grunden bestar av ett samarbete mellan separata
juridiska enheter som syftar till att uppnd gemensamma fordelar, &r i enlighet
med detta ur ekonomisk synvinkel snarast en form av kartell.'*! Koncernen ges
med andra ord inte ndgon juridisk legitimitet i enhetsteorin. Betydelsen av att
lagstiftning i vissa avseenden behandlar koncerner som en rittslig institution, och
det saledes finns en legal acceptans av koncernforhdllanden, men att
lagstiftningens teoretiska utgdngspunkt &r ett underkdnnande av koncerner som
rittsligt legitima har getts visst utrymme i doktrin. Det har d& framforts att den
bristande juridiska legitimitet som koncernen atnjuter maste undanrdjas for att na
tillfredsstillande resultat pa koncernrittens omrade.'**

Det finns ett antal undantag frdn den renodlade enhetsteorin i svensk rétt.
Tydligast framtrider erkdnnandet av ett koncernintresse bokforingsrattsligt.
Aven i den allménna bolagsritten framkommer frimst tva typer av skydds- och

1 Dotevall (2015), s. 116.

135 Kriiger Andersen (1997), s. 178 f.

B¢ Dotevall (2015), s. 116.

P71 fortsittningen Gversitts begreppet till den svenska motsvarigheten “enhetsteorin”. Detta
begrepp syftar till den teori som utarbetats framst i engelsk praxis och vars innehall beskrivits
ovan. Begreppet bor inte forstds som den i tysk réttsteori utvecklade ”Einheitstheorie”, vilken
innebdr det motsatta, det vill sdga att en koncern i réttsligt hanseende ska betraktas som en
samlad enhet, Friis Hansen (1996), s. 26.

138 Se Kriiger Andersen (1997), s. 179; Friis Hansen (1996), s. 293 f.

1% Se vidare om koncerndefinitionen i avsnitt 3.4.

10 Sandstrém (2012), s. 64 not 19.

! Dotevall (2015), s. 116 f.

12 K riiger Andersen (1997), s. 179.
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ansvarsregler. Det dr dels frdga om kapitalskyddsregler om olovliga
virdedverforingar och om skadestindsregler.'” Vad giller laneforbudet i 21 kap.
1-2 §§ ABL samt reglerna om tvangsinldsen i 22 kap. 1 § kan dven dessa anses
pavisa ett i ndgon man erkdnt koncernintresse genom att behandla koncernen
som en sammanhallen enhet. Koncernen som enhet accepteras i dessa fall till
foljd av ett bakomliggande syfte dar lagstiftaren med regleringen dmnar aterstélla
rittsldget till det tillstdnd som foreldg fore koncernbildandet. Moderbolaget intar
saledes samma stéllning i forhéllande till dess omgivning som foreldg mellan
avtalsslutande parter fore koncernforhallandet uppkom.'*!

Avstegen frdn den renodlade enhetsteorin i svensk rétt har forklarats med att
moderbolagets maktstillning medfor risker for missbruk. For att inte
moderbolaget genom pé eget initiativ foretagna transaktioner ska skapa vinster
for koncernen som helhet, och pa denna vig framstilla det egna resultatet som
gynnsammare én vad det egentligen &r, har lagstiftaren ansett det nddvandigt att
infora viss reglering som tar utgdngspunkt i koncernen som helhet.'* En friga
uppkommer till f61jd av dessa undantag om ett koncernintresse pa grund av dem
dven juridiskt, mer specifikt bolagsrittsligt, bor betraktas som erkint de lege lata.
Ett beslut som fattades av Sodertilje tingsritt foranledde stod for denna
uppfattning dé tingsritten resonerade kring betydelsen av att ett koncernintresse
foreldg for tillampning av borgenérsskyddsreglerna om vinstutdelning i 12 kap.
ABL."* Avsaknaden av senare praxis i denna riktigt har emellertid lett till att
instéllningen 1 modern doktrin &r att enhetsteorin fortsatt har ett starkt faste i
svensk rittstillimpning, och att koncernintresset siledes saknar legalt stod.'"’
Istdllet menar Kriiger Andersen att lagstiftaren, genom att infora regler for att
16sa vissa koncernrittsliga problem, ignorerar den dvergripande koncernréttsliga
problematiken. Sa sker d& den dvergripande problematiken forminskas till att ses
som flera enskilda problem vilka kan och ska l6sas var for sig.'*® Ur
legitimitetssynpunkt kan dairmed anmaérkas att dessa avsteg fran enhetsteorin inte
nddvindigtvis innebédr att lagstiftaren legitimerar koncernforhéllandet, utan
ndrmast tvirtom. Den lagreglering av koncernforhallanden som finns i svensk
ritt kan saledes ses frén tva perspektiv. Antingen som ett avsteg frén enhetsteorin
och dirmed ett ndrmande mot att se koncernen som en enhet, eller som ett
forstirkande av enhetsteorin, genom att fOrsoka aterstilla moderbolagets
stdllning till den ett fristdende aktiebolag intar.

Avslutningsvis kan man konstatera att den legala synen pd koncernforhdllandet
intresserar sig i forsta hand for dgarstéllningen och dgarformen i koncernen samt

143 Stattin (2008), s. 308. Stattin nimner 4ven ansvarsgenombrottsdoktrinen som en tredje regel.
Mer om ansvarsgenombrott och varfor det inte tas upp som en bolagsréttslig ansvarsregel i
avsnitt 5.5.

"4 Larsson (1989), s. 283.

5 Larsson (1989), s. 283.

14¢ Folkeson, Tropp Elleras, Balans 86:2 s. 36, s. 39 f.

%7 Stattin, SVJT 1999 s. 873, 5. 875.

18 Kriiger Andersen (1997), s. 180 f. Se dven Berle (1947), s. 343 ff. dir lagstiftarens sitt att
behandla problemen ad hoc sitts i relation till betydelsen av en mer vergripande
verksamhetsteori.
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huruvida ett borgensmannaskydd foreligger. I anslutning till detta bor dven
uppmirksammas att det legala koncernbegreppet dr mangfacetterat. Uppdelat i
ett fiskalt och ett bolagsrittsligt, begrepp kan foljande pétalas. Det fiskala sittet
att betrakta koncernforhéllandet ur lagstiftningsperspektiv skiljer sig frdn den
bolagsrittsliga i viss bemérkelse. I beskattningshidnseende accepteras koncernen
ndmligen som “en infern och till slutliga aktieigare kompletterande
agarkontrollosning”."* Den skatterittsliga regleringen av koncernforhallanden
stodjer sdledes koncernbildning genom generdsa foretagsbeskattningsregler
mellan koncernbolag. Den aktiebolagsrittsliga regleringen ddaremot ldgger fokus
vid de slutliga aktiedgarna och andra koncernintressenters rittigheter. Dédr den
bolagsrittsliga synen pa koncernen fokuserar pa dess é&dgarform och
borgensmannaskydd, fokuserar sdledes det fiskala synsdttet pa enhetens
skattemissiga status.””® Ovanstdende tydliggdr betydelsen av #ndamélet med
lagstiftningen for dess teoretiska bakgrund. Andamélet med den bolagsrittsliga
lagstiftningen dr att 4stadkomma ett skydd for borgendrer- och
minoritetsdeldgare. Sa sker 1 koncernforhallanden genom att aterstilla
intressebalansen till den i ett aktiebolag, da det i ett enskilt aktiebolag ha skett en
lamplig avvdgning och sdledes ett tillrickligt skydd. 1 skatterdttsliga
sammanhang dr dndamalet ett annat, ndrmast att beskatta uppkomna vinster men
dven att mojliggora foretagsekonomiska dverviganden som kan leda till 6kade
vinster och ddrmed okad beskattningsgrad. Slutligen dr det ett tredje dndamaél
som uppdagas i bokforingsratten. Dar &r det centrala att aterge verkligheten s
riktigt som mojligt, vilket foranleder att koncernforhallandet nddvindigtvis
madste ses som en enhet om det behandlas sa ekonomiskt.

3.3.2 Det ekonomiska begreppet — Enterprise-theory’

Det ekonomiska koncernbegreppet betraktas av flertalet &ven som det i praktiken
tillimpade synsittet pa koncernen. Det ekonomiska koncernbegreppet och
Enterprise-theory”’ definierar koncernen, inte som enhetsteorin utifrdn det
enskilda bolaget som juridisk enhet, utan utifrdn verksamhetens affirsméissiga
organisation."”® Enheten bildas saledes av verksamheten, och kan dirmed besta
av flera bolag. Teorin dr avsedd att overbrygga den skillnad som finns mellan
enhetsteorin och den ekonomiska verklighet som foreligger. Skillnaden mellan
den historiska bilden av aktiebolaget, till foljd av vilken enhetsteorin

9L arsson (1989), s. 276.

07 arsson (1989), s. 276, s. 279.

"I Notera att teorin om koncernen som en enhet (enterprise-theory) och det ekonomiska
koncernbegreppet inte nddvindigtvis sammanfaller i sin helhet. Enterprise-theory, sa den
beskrivs av Berle, kan tillimpas s&vél pd koncernforhallanden dér flera bolag bildar en juridisk
enhet, som pa bolag som inte godkénts av staten, dér fysiska personer bildar en juridisk enhet.
Det ér salunda inte frdga om synonymer, utan snarare om tva sidor av samma mynt dér
utgdngspunkt tas i den ekonomiska realiteten for att definiera vad som utgdr en enhet i juridiskt
perspektiv. Jfr Berle (1947) samt Larsson (1989), s. 279 ff.

132 Av Berle bendmnt “the theory of enterprise entity”, Berle (1947), s. 344. Fortsittningsvis
Oversatt till “verksamhetsteorin”.

'3 Dotevall (2015), s. 116.
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utvecklades, och den nuvarande framhévs for att lyfta behovet av en reviderad
syn pa bolagsforhallanden.'>*

Utgangspunkt tas i den ekonomiska intressegemenskap som finns i koncerner.
Denna gemenskap betecknas ofta som forekomsten av ett “koncernintresse”.'> I
fokus for teorin om koncernen som enhet ligger enligt Larsson koncernens
hushallande med resurser.'”® Verksamheten och dess ekonomiska organisation &r
saledes i centrum. Hénsyn tas inte till de legala forutséttningar som uppstélls i
bolagsritten och som presenterats ovan, utan i blickfanget ligger huruvida
faktiskt bestimmande inflytande kan utdvas av ett bolag Gver ett annat. Med
“bestimmande inflytande” avses hédr inte det juridiska begrepp som anvinds i
lagtexten samt for att avgora om ett bolag uppfyller de bolagsrittsliga kraven for
att vara en koncern. Sadant inflytande som &asyftas handlar istdllet om faktisk
kontroll och mojlighet att paverka beslut i1 ett bolag, vilket podngteras genom
tillagget av “faktiskt” for lokutionen bestimmande inflytande. Huruvida ett
faktiskt bestimmande inflytande foreligger bestdms enligt Larsson av vilken
grad av inflytande 6ver de ekonomiska aktiviteterna i koncernen som den interna
kontrollen har."”” T de fall dir det finns en fungerande kontroll, och saledes ett
starkt inflytande, dr det friga om en koncern. Koncernens juridiska struktur
underordnas dirmed de praktiska omstéindigheterna, sdsom verksamheternas
organisationsstt.

Utgangspunkten for det ekonomiska begreppet ér att verksamheterna i koncernen
star under gemensam ledning, vilken utdvar den enhetliga kontroll som ovan
beskrivits som avgdrande for om ett koncernforhallande anses foreligga eller ej.
Den gemensamma ledningen medfor att dotterbolag i koncernen underkastas den
overordnade enhetens besluts- och kontrollmekanismer. Kontrollen kan
exempelvis konstitueras av mojligheten att genom rostmajoritet utse flertalet av
styrelseledaméterna i de underordnade foretagen.'”® Enligt det ekonomiska
begreppet ska mojligheten till kontroll, den latenta kontrollen, snarare &n den
faktiskt utovad kontroll, den manifesta kontrollen, grunda koncernforhallande.'™
Mer bestimt vad som ska innefattas i denna kontroll dr dock en omdiskuterad
fréga.

Koncernen som ekonomiskt begrepp utgérs med andra ord av den ekonomiska
beslutsenheten.'® Dess intresse, politik och 6de ses som gemensamt i de fall

134 Berle (1947), s. 344, 348.

133 E6r en narmre forklaring se avsnitt 1.6.

3¢ Larsson (1989), s. 279.

7 Larsson (1989), s. 279.

8 1 arsson (1989), s. 281.

"% Hir kan man skonja en likhet med det legala koncernbegreppet, dven dar ér det den latenta
kontrollen som ldgger grunden for koncernforhallandet. Enligt Larsson kan detta hirledas till att
det dr enklare att faststélla en mdjlighet till kontroll &n en faktiskt utdvad sédan.

1" Notera att anvindandet av uttrycket “ekonomisk enhet” har kritiserats for att vara missledande
da det kan tyckas syfta till en fullkomligt ssmmanhallen enhet. Enligt Lodin ligger i begreppet att
”de berorda foretagen framstd som en enhet inte bara i finansierings- och
resultatutjimningshdnseende utan dven vad angér ansvaret for ekonomiska forpliktelser. Detta
torde emellertid i allménhet inte vara fallet”, Lodin (1973), s. 6.
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kraven for att betraktas som enhet dr uppfyllda.'® Det 4r dock viktigt att erinra

om att bilden av koncernen som enhet enligt det ekonomiska begreppet inte
nodvéndigtvis innebér att det behover vara friga om en helt integrerad och
ekonomiskt sammanhallen enhet. Istéllet &r det vdsentliga att det forekommer en
inte obetydlig finansiell sammanbindning mellan bolagen och att gemensam
ledning utovas.'®

3.3.3 En utblick®®

De flesta ldnder tar liksom Sverige utgdngspunkt i enhetsteorin. Teorin kommer
som ndmnt av den historiska utvecklingen av aktiebolaget, men utvecklades i sin
mer konkreta form forst i engelsk ritt. Dar formulerades enhetsteorin 1 rattsfallet
Salomon v. A Salomon & Co Ltd'* &r 1897. Genom fallet etablerades att bolaget
var fullstdndigt avskilt frdn dess dgare vilket sedermera varit utgdngspunkten i
engelsk ritt.’” England 4r det land som #n idag tydligast haller kvar vid
enhetsteorin. Den utgdr den teoretiska utgdngspunkten for lagstiftningen, liksom
i méingla“léinder, men uppratthélls till skillnad fran i ménga andra ldnder dven i
praxis.

Tyskland &r det land, tillsammans med Portugal, som har fringétt enhetsteorin
till formén for en materiell koncernritt baserad pa koncernen som en enhet.
Lagstiftningen 4r med andra ord i enlighet med verksamhetsteorin, vars
motsvarighet 1 tysk rétt kallas Einheitstheorie. Det ar en central utgdngspunkt
dven 1 tysk rdtt att sjdlvstindiga juridiska personer erkdnns och att
kinnetecknande for dem é&r att dess medlemmar inte ansvarar for bolagets
skulder. Det finns dock, framfor allt inom koncernrétten, ett flertal undantag fran
detta.'®” Einheitstheorie innebir kortfattat att bolag som ingick i en koncern
skulle betraktas som tillhdrande en och samma enhet. Teorin, som utarbetades
redan 1923, avvisades av rittsvetenskapen och domstolarna med hénvisning till
dotterbolagets status som sjdlvstiandigt rittssubjekt. Teorin fick dock betydelse
for skatterédtten varvid denna sedermera fick stor betydelse for utvecklingen av
tysk bolags- och koncernritt, och har pa si sitt priglat tysk utveckling.'®®
Bolagsrittsligt infordes enhetlig materiell koncernlagstiftning 1965, men den
tyska koncernritten gar tillbaka till tiden fore forsta varldskriget.'®

1! Gomard (1997), s. 77.

12 L arsson (1989), s. 279 ff.

1% Nagon mer djupgéende beskrivning av gillande koncernritt i virlden asyftas inte. Avsnittet
lyfter enbart de teoretiska utgangspunkterna i tre lander vilka betraktar koncernférhallandet pé tre
olika sétt. Avsnitt dr tankt att ge ldsaren en vidare bild av hur koncerner kan och har betraktats i
andra réttsordningar dn den svenska.

16411897] A.C. 22, HL.

15 Gower, Davis (2012), s. 33 ff.

1% Dotevall (2015), s. 118.

" Moberg (1998),s. 117 f.

18 Friis Hansen (1996), s. 78 f, 101,

1 Friis Hansen (1996), s. 70 f.
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Den motsittning som ligger i att koncernen praktiskt fungerar som en ekonomisk
och affarsmédssig enhet, men juridiskt som separata réttsliga enheter kan skapa
konflikter vilka behandlas ndrmre i kapitel fyra och fem nedan. Den i fransk
rittspraxis utvecklade Rozenblum-doktrinen foresprékas till stor del i
internationell doktrin som en 16sning pd denna konflikt. Dédrmed kan
Rozenblum-doktrinen dven ségas tillhandahélla en 16sning pa problematiken med
diskrepansen mellan det ekonomiska och praktiska erkdnnandet av
koncernintresset, respektive det juridiskt klassiska  bortseendet av
koncernintresset. Rozenblum-doktrinen har framhallits innehalla ”principer for
ett legalt erkdnnande av ett koncernintresse samtidigt som den ger ledningen av
moderbolaget nodvéandigt handelsutrymme for att uppfylla koncernpolicyn och
att allokera till respektive koncernbolag att uppfylla sin funktion i koncernen”
och séledes vara en avvigning mellan de olika intressena som forekommer i
koncerner.'”” Rozenblum-doktrinen harrdr frén ett franskt rittsfall vilket slar fast
foljande.'”! Ekonomiska nackdelar som drabbar aktieigarminoriteter och
borgenédrer 1 ett dotterbolag kan uppfattas som en pliktforsummelse av
ledaméterna 1 dotterbolagets eller moderbolagets rdkning. For att sa inte ska vara
fallet krévs att koncernen i sin helhet har en viletablerad koncernstruktur och en
enhetlig koncernpolitik inom vilken de nackdelar som &samkas aktiefigarna
respektive borgendrerna ryms inom. Slutligen ska denna policy pa medellédng sikt
innebdra en utjamning av riskerna och mgjligheterna for dotterbolagen, det vill
siga att det ska foreligga balans mellan for- och nackdelarna. Atgirden fér heller
inte innebira ett otillborligt risktagande.'” Doktrinen har inte fitt genomslag i
svensk rdtt men &r av intresse for den principiella diskussionen om koncernen
som enhet, som sammanbindning av sjdlvstindiga bolag respektive nagot dir
emellan.

3.4 Nar foreligger en koncern?

Definitioner av vilka forhallanden som skapar ett koncernforhéllande finns i ett
flertal lagar.'”” De olika definitionerna #r i sprakligt hidnseende i stort sett
identiska. Mindre variationer forekommer emellertid materiellt sett, beroende av
vilka associationsformer som regleras av den aktuella lagstiftningen.'””
Bolagsrittsligt definieras koncerner sedan 2005 ars aktiebolagslag i ABL 1 kap.
11 §. Utformningen av koncerndefinitionen foljer till stor del av harmoniseringen
av bolags- och redovisningsregler inom EU.'” Av detta fSljer att
koncernbegreppet dr s nir som likalydande i EUs medlemsstater. Definitionen
foljer 1 enlighet med vad som anforts ovan enhetsteorin, och tar dédrmed sin
utgéngspunkt i att koncernen bestar av flera sjédlvstindiga réttssubjekt.

7" Dotevall (2015), s. 124 f.

1 Cass. crim. 04.02.1985, D. 1985, jurisp., 478.

2 Dotevall (2015), s. 125.

' Se ARL 1 kap. 4 §, FirmaL 1 kap. 4 §, SL 1 kap. 5 §.

74 Nerep (2003), s. 35.

175 Nerep, Samuelsson, Aktiebolagslag (2005:551) 1 kap. 11 §, Lexino 20013-02-01.
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Avgorande for bedomningen av om ett koncernforhallande foreligger é&r
moderbolagets inflytande i dotterbolaget.'’® Inflytandet kan dock ta sig uttryck
pa olika satt, vilket fortydligas nedan. Det finns enligt Sandstrom tva
huvudforklaringar till att koncerndefinitionen i ABL 4r utformad som den ér.'”’
Det forsta bestar av det primira syftet med koncerndefinitionen, ndmligen att i
enlighet med EU-rétten ange i vilka situationer ett bolag dr att betrakta som
moderbolag och didrmed méste avge koncernredovisning.!”® Kravet pa
koncernredovisning kommer av svérigheten att i de enskilda bolagens
rdkenskaper redovisa de ekonomiska forhdllandena mellan fOretagen i
koncernen.'” Den andra forklaringen till koncerndefinitionens utformning
emanerar fran risken for att aktiebolagslagens regler om aktiekapitalet och
maktfl“(;);gdelningen kringgas i koncernforhallanden och behovet att motverka
detta.

Koncerndefinitionen bygger pd fyra alternativa kriterier. Ett bolag kan for det
forsta bli moderbolag i forhdllande till ett annat bolag genom att det férra innehar
mer dn hélften av rosterna for samtliga aktier eller andelar i den juridiska
personen. Den hér forsta punkten i definitionen genererar ett bolagsrittsligt
koncernforhédllande pé formella grunder, och ir siledes oberoende av om ett
faktiskt bestimmande inflytande foreligger till foljd av rostmajoriteten eller
inte.""! Det nodvindiga innehavet for att uppfylla kriteriet syftar till
rostmajoriteten. Forutsittningen ar darfor oberoende av om rdstmajoritet dr en
konsekvens av bolagets innehav av aktier i dotterbolaget, eller om det foreligger
innehav av rostmajoritet pa annan grund, exempelvis pantsittning.'®> Enligt
Dotevall foljer det dven av att rostinnehavet bestdms av aktie- eller
andelsinnehavet att en praktisk begrinsning i rOstritten pa grund av
aktiedgaravtal eller liknande inte paverkar uppfyllandet av regeln. Detta giller da
denna framgir av bolagsordningen enligt 7 kap. 8 § ABL.'"™
Aktiebolagsutredningen kommenterade dock pa denna fraga och anforde att den
tanke som lag bakom koncernregleringen ir att koncernen reellt &r en ekonomisk
enhet, vilket ddrmed torde forutsétta att moderbolaget har fullt herravilde over
dotterbolagen for tillimpning av reglerna.'™ Att en koncern inte ska anses
foreligga da det presumtiva moderbolaget inte tillats rosta for mer &n hilften av
aktierna i dotterbolaget r dven en ofta foretridd stindpunkt i doktrin.'®

176 Andersson, Johansson, Skog (2014), 1:25.

77 Sandstrém (2012), s. 64.

78 Dotevall (2015), s. 117.

17 Behovet av en koncernredovisning uppdagades i samband med Kreugerkraschen, se avsnitt
2.3 ovan.

180 Sandstrom (2012), s. 64.

81 Nerep, Samuelsson, Aktiebolagslag (2005:551) 1 kap. 11 §, Lexino 20013-02-01. Naturligtvis
kravs att den grundldggande dispositionen &r giltig och bindande enligt tillimpliga bestimmelser
1 Sverige och i utlandet.

182 Nerep, Samuelsson, Aktiebolagslag (2005:551) 1 kap. 11 §, Lexino 20013-02-01; Andersson,
Johansson, Skog (2014), s. 1:27.

'8 Dotevall (2015), s. 120.

P4 SOU 1971:15 5. 125.

'%5 Rutberg, Skog, SVSKT 6-7/1997 s. 574 ff; Kriiger Andersen (1997), s. 371.
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I svensk rétt géller odelbarhetsprincipen, vilken innebir att de rittigheter som
normalt hor samman med dgandet av en aktie generellt inte anses kunna inte
skiljas permanent frén dgandet av denna.'® I ljuset av ordalydelsen i 1 kap. 11 §
1 p. och omedelbarhetsprincipen foljer att de nyligen inforda mdjligheterna till
vinstandelsladn och kapitalandelslan inte ska betraktas som andelar enligt regeln,
och kan séledes inte grunda ett koncernforhillande.'®’ Detta géller i forhallanden
som enbart inbegriper svenska bolag. I de fall dar det blivande dotterbolaget &r
ett utlindskt bolag maste fradgan provas utifrdin den nationella rdtten. 1 de
rittsordningar dér ett skiljande av rostritten frdn &dganderidtten tillats torde
innehavet av rostritten, oavsett dgande, vara avgorande for huruvida ett
koncernforhéllande foreligger.'®®

De foljande punkterna, ABL 1 kap. 11 § 2—4 p., forutsitter forvisso ett dgande av
moderbolaget i dotterbolaget, men grundar koncernforhédllandet p& andra
forutsittningar An rostrittsmajoritet genom detta Zgande. Agandet behdver
saledes 1 teorin inte dverstiga en aktie eller andel for att ett koncernforhallande
ska foreligga. Koncernforhallandet foljer istillet av att moderbolaget pd annat
sitt anses ha ett inflytande i dotterbolaget.'® Dessa kan till viss del ses som ett
komplement till den forsta punkten.

Enligt ABL 1 kap. 11 § 2 p. uppkommer ett koncernférhallande dd moderbolaget
forfogar Over rosterna till foljd av avtal. Det &r framst aktiefigaravtal om hur
dgarna rostar pa bolagsstimman som enligt forarbetena dsyftas med regeln, men
nigra begrinsningar i avtalsformen framkommer inte.'"”® Avtalet méste
emellertid ge aktiebolaget forfogande dver mer én hélften av résterna. Enbart en
vetordtt dr saledes inte tillrdckligt for att skapa ett sddant inflytande som krivs
for att uppfylla regeln, utan det borde med storsta sannolikhet krdvas positivt
innehall i avtalet."”’

Naéstfoljande punkt, ABL 1 kap. 11 § 3 p., anger att moderbolaget anses ha
sadant inflytande som tillsammans med dgande grundar ett koncernférhallande
dé det har ritt att utse eller avsitta mer @n hédlften av ledamoterna i dess styrelse
eller motsvarande ledningsorgan. Denna rattighet kan tillkomma moderbolaget
pa grund av bestimmelse i lag eller foreskrift i dotterbolagets bolagsordning.
Huruvida en saddan rittighet som grundas pa avtal mellan moderbolaget och
deldgare i dotterforetaget ar tillrdckligt for att uppfylla kriteriet &r dock
tvivelaktigt.'””> D4 ett bolag kontrollerar tillsittandet eller avsittandet av
majoriteten av ett annat bolags styrelse antas ett betydande inflytande dver det
senare bolagets forvaltning foreligga. Med detta &r inte sagt att inflytandet over
styrelsen nodvindigtvis ger ett mer generellt bestimmande inflytande Over

186 Arvidsson (2010), s. 277 ff.

7 Dotevall (2015), s. 120.

'8 Nerep, Samuelsson, Aktiebolagslag (2005:551), 1 kap. 11 §, Lexino 20013-02-01.

"% Det inflytande som &syftas hir 4r av mer begrinsad karaktir 4n vad som menas med begreppet
bestimmande inflytande i ABL 1 kap. 11 § 4 p, varfor enbart ”inflytande” anvands.

%0 Prop. 1995/96:10 s. 177.

P! Nerep, Samuelsson, Aktiebolagslag (2005:551), 1 kap. 11 §, Lexino 20013-02-01.

192 Andersson, Johansson, Skog (2014), s. 1:28.
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bolagets angeldgenheter vilket foranleder att det kan finnas tillfillen d& en mer
nyanserad bedémning av bolagets forhallanden varit mer réttvisande.'”

Ett koncernforhdllande kan vidare uppkomma dé ett bestimmande inflytande
foljer av avtal med, eller foreskrift 1 bolagsordningen i, det blivande
dotterbolaget enligt 1 kap. 11 § 4 p. Det ar forst i denna punkt lokutionen
“bestimmande inflytande” forekommer i lagtexten. Uttrycket har hir, enligt
Nerep och Samuelsson, en bredare betydelse dn di det anvinds for att beskriva
det inflytande som uppkommer genom ovriga punkter.'”* Bestimmelsen har
dock ett begrinsat tillimpningsomrade i svensk rétt och tar ndrmast sikte pa
grinsoverskridande  koncernbildningar.'”>  Avtal och  bolagsordnings-
bestimmelser som innebir att beslutanderétten overfors frén ett bolagsorgan till
en utomstidende juridisk person torde ndmligen inte vara tillditna i svensk rétt
eftersom de strider mot kompetensfordelningen i ABL.'*® Bolagsorganen saknar,
utom i de uttryckliga lagstadgade undantag som aterfinns i ABL, befogenhet att
triffa avtal som innebdr att de avsédger sig sin beslutanderitt. En dverforing av
beslutanderitten i enbart de undantag som stadgas ér heller inte tillriackliga for att
foranleda ett sddant bestimmande inflytande som asyftas i regeln. Foljaktligen
har denna del av definitionen frimst betydelse i de fall det dr frdga om ett
multinationellt koncernforhallande dir dotterbolaget har domicilland i1 en
rittsordning som tillater dylika avtal, exempelvis i Tyskland.'"’

3.4.1 50/50-bolag

Huruvida ett koncernférhallande ar vid handen da ett bolag dgs av tva juridiskt
fristdende dgarforetag vilka vardera har hélften av rosterna i bolaget var linge en
omdiskuterad fraga. Det utmirkande for dylika bolag &dr att vart och ett av
dgandeforetagen har mojlighet att utova vetoritt i dotterbolagets angeldgenheter,
det vill siga en negativ bestimmanderitt.'”® Fragan gér saledes tillbaka till den
om vad som krdvs for att ett bolag ska anses ha bestimmande inflytande dver ett
annat.

I forarbetena till AABL diskuteras 50/50-bolag och huruvida de skulle omfattas
av koncernbegreppet flitigt. Det uttalades da att, i de fall d& bolagen endast
gemensamt kunde besluta i dotterbolagets angeldgenheter, bdda bolagen skulle
anses ha ett bestimmande inflytande och séledes omfattas av definitionen och
betraktas som moderbolag.'”” Ett dotterbolag kunde enligt denna ordning siledes
ha flera moderbolag, vilka alla var skyldiga att ta upp dotterbolaget i
koncernredovisningen.  Detta  motivuttalande  kritiserades  kraftigt av

193 Nerep, Samuelsson, Aktiebolagslag (2005:551) 1 kap. 11 §, Lexino 20013-02-01.
194 ge Nerep, Samuelsson (2009), Del 1, s. 77.

195 Andersson, Johansson, Skog (2014), s. 1:29.

196 Sandstrém (2012), s. 65.

197 Andersson, Johansson, Skog (2014), s. 1:29.

¥ S0U 1979:46 5. 11, 73.

1% Prop. 1975:103 s. 279.
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representanter for néringslivet som stridande mot lagtexten och ansiags dessutom
oldmpligt av andra skal.*”

Fragan togs ater igen upp till behandling av lagstiftaren genom SOU 1979:46.
Kommittén provade huruvida 50/50-bolag skulle omfattas av koncernbegreppet
mot bakgrund av att koncernredovisningsreglerna och reglerna om vinstutdelning
i si fall skulle tillimpas pd dem.”' Dessa regler identifierades som av storst
betydelse av de regler som kunde komma att paverkas av koncernbegreppets
omfang. Det framfordes darutdver av kommittén att svensk bolagspraxis inte var
att lata 50/50-bolag omfattas av koncernbegreppet. Den behandling som
bolagskonstellationerna fatt i bolagspraxis stoddes &dven av Nial, vilket
framfordes i motiven.

Nial anférde ndmligen att negativ bestimmanderétt inte var tillrdckligt, utan att
ytterligare ndgon faktor krdvdes vilken sékrade inflytandet for att ett
bestimmande inflytande skulle vara for handen. Nial stddde denna slutsats bland
annat pa avsaknaden av praxis som definierade bestimmande inflytande i svensk
ritt.*® Aven kommittén forordade denna linje och lyfte ett antal skdl mot att
betrakta 50/50-bolag som fallande inom koncernbegreppet. En séddan ordning
anfordes kunna leda till missvisande resultat. Moderforetag gavs mojlighet att
”blésa upp” koncernens sammanlagda resultat, och dd moderforetaget saknade
faktiskt bestimmande inflytande Over dotterbolaget ansags detta oldmpligt.
Bedomningen av moderbolagets vinstutdelningsmojligheter ansags vidare kunna
bli felaktig vid ett accepterande av 50/50-bolag som omfattade av reglerna,
eftersom koncernredovisningen dé riskerade att ge en felaktig bild av det fria
egna kapitalet. Slutligen ansdgs en sddan tillampning av koncernbegreppet strida
mot internationell koncernredovisningspraxis och riskera att ldsa utvecklingen pa
redovisnings—omradet.”” Det skil som ansigs kvarstd for att betrakta 50/50-
bolag som koncernbolag var den risk for kringgdenden av utlaningsférbuden som
det kunde medfora.>"*

Kommitténs slutliga betinkande foreslog inte ett fullkomligt uteslutande av
50/50-bolag ur koncernbegreppet. Istéllet innefattade det en delning av
begreppet, dir 50/50-bolag inte skulle innefattas i koncernbegreppet avseende
redovisningsreglerna eller aktiebolagslagen, men diremot vad gillde
anstillningsskyddslagen, studieledighetslagen och forildraledighetslagen.””

29 prop. 1975:103 s. 279; Nerep (2003), s. 54.
210U 1979:46 s. 11, 73.

2250U 1979:46 s. 74.

2380U 1979:46 s. 74 ff.

2% prop. 1979/80:143 s. 73.

2580U 1979:46 s. 12.
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3.4.2 Kan ett dotterbolag ha flera moderbolag?

Daniel Stattin lyfter fragan om ett aktiebolag kan ingéd i mer &n en koncern at
gangen.””® Ovan har konstaterats att si kallade 50/50-bolag inte omfattas av
begreppet, utan att det krdvs mer dn en negativ bestimmanderitt i bolaget for att
ett tillrdckligt inflytande ska uppkomma for att uppfylla kriterierna i den
bolagsrittsliga koncerndefinitionen. Utredningen om 50/50-bolagen tog sin
utgéngspunkt i koncernredovisningsreglerna, eftersom dessa ansdgs vara av
storst vikt for koncerndefinitionen. I enlighet med dessa regler anségs det inte
vara dndamalsenligt att mojliggora for ett dotterbolag att ha flera moderbolag.
Aven Stattin konstaterar med anledning av frigan att det torde vara uteslutet for
ett dotterbolag att ha flera moderbolag ur redovisningsrittslig synpunkt. Ur
bolagsrittsligt perspektiv anfor han dock att det inte borde foreligga négot hinder
for att sa skulle kunna vara fallet. Denna uppdelning kommer av att de
regleringarnas syfte skiljer sig at. Bokforingsreglerna har till syfte att ge en
rittvisande bild av fOretagets stillning, vilket blir svaruppnéeligt om flera
moderbolag redovisar dotterbolaget som innefattat i dess koncern. Den
bolagsrittsliga koncernritten tar istdllet sikte pd fragor som organisation, ansvar
och skydd. Andamal som inte nddvindigtvis utesluter att ett dotterbolag har flera
moderbolag.

Sett till koncerndefinitionens uppbyggnad dr rostrittsmajoritet enligt punkt 1
som ndmnt ovan en tillricklig forutsittning for koncernforhallande. Vad som
hénder i det fall da rostrittsmajoritet inte ger praktiskt bestimmande inflytande,
utan ett annat eller till och med flera andra bolag har detta enligt négot eller
nigra av de Gvriga punkterna, behandlas inte i definitionen.”” En teoretisk
mojlighet torde séledes foreligga for flera moderbolag att samtidigt uppfylla 1
kap. 11 § ABL och di samtliga beaktas som moderbolag till ett dotterbolag. I
enlighet med vad som diskuterades i SOU 1979:46 ir fragan dock om nagot av
bolaget 1 sd fall kan anses ha positiv bestimmanderétt eller om forhallandet i
sjdlva verket blir detsamma som i 50/50-bolag, det vill sdga faller utanfor
koncerndefinitionen.

Den praktiska relevansen av en dylik konstellation med flera moderbolag vilka
kan utova kontroll dver ett och samma dotterbolag torde vara kraftigt begrinsad,
men visar pa paverkan av koncernintressets erkédnnande eller underkdnnande. Det
visar dven pa sambandet mellan erkdnnandet av koncernintresse och dndamaélet
med lagstiftningen. Avsaknaden av ett erkdnt koncernintresse medfor att en
koncern legalt inte 4r en sammanhdllen enhet. Det finns sdledes inte nagot som
hindrar att ett bolag har flera moderbolag, d&ven om det kan tyckas vara en
kranglig konstellation. Om utgangspunkten dr att det bolag som utdvar kontroll
for stunden &r moderbolag, sa forefaller detta vara den riktiga ordningen. Om
koncernen istéllet anses vara en sammanhallen enhet, dir juridik, politik och mal
ar sammanlénkade, torde det enbart kunna finnas ett bolag som dr moderbolag.
Med denna argumentation framkommer dven kopplingen till lagstiftningens

29 Stattin (2008), s. 295
27 Nerep (2003), s. 55.
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dndamal. Om skyddet for intressenter dr det centrala, torde det vara av storst vikt
att peka ut det bolag som i en enskild friga verkat for att fa en ifrdgavarande
atgdrd till stand, for att kunna &ldgga detta bolag eller dess ledning ansvar. Om
dndamalet &r att som 1 bokfOringsritten att ge en riktig atergivning av
forhallandena i bolaget, &r det av mindre vikt vem som styr det enskilda beslutet,
och av storre vikt vad den Overgripande enheten dr och var tillgdngarna kan
hénforas.

3.5 Kommentar till kapitlet

I det hir kapitlet har diskrepansen mellan den praktiska och den juridiska synen
pa koncernen sidrskilt lyfts fram. De tva teoretiska angreppsvinklarna pa
koncernlagstiftning som  presenterats 1  kapitlet, enhetsteorin  samt
verksamhetsteorin, har en ndra koppling till den historiska utveckling som skett
betrdffande koncerner. Det var, liksom kommenterades efter det forsta kapitlet,
en milstolpe for néringslivet ndr den juridiska personen erkéndes i
lagstiftningssammanhang. Den associationsritt som idag rader, vilar fortfarande
pa de premisser som utvecklades under 1800-talet och syftar dirmed i stor man
till att ge juridisk legitimitet at aktiebolag. Det kan hdrmed ségas att den friga
som koncernritten idag stdr infor & av samma art som den dévarande i
forhallande till aktiebolaget, ndmligen att ge koncernen juridisk legitimitet.

Det tycks finnas en stark uppfattning om att enhetsteorin enbart kan angripas
utifran att det dr en i forhdllande till den ekonomiska realiteten fiktiv verklighet
som malas upp. Enhetsteorin rittfardigas framforallt med argument kring den
historiska nddvindigheten av aktiebolaget som enskild enhet. Har aterkommer
frdgan som berordes i den tidigare kommentaren om betydelsen av den historiska
begreppsbildningen for dagens behandling av koncernbegreppet. Som framkom i
kapitel 2 har den juridiska personenens subjektivitet och vidsen som skiljt fran
dess dgare inte betraktats som en nddvéndighet historiskt. Enhetsteorin, vilken i
stor del vilar pd premissen att den juridiska personen nodvindigtvis ar en
sjdlvstindig enhet, tycks ddrmed enligt hamna i nytt ljus. Savida det inte anses
vara en nddvindighet att den juridiska personen ar ett sjilvstindigt och fran
deldgarna skiljt subjekt, kan enhetsteorin heller inte anses vila pd ndgon sjdlvklar
grund. Fringdendet av den naturréttsliga synen pa den juridiska personen som ett
med dess medlemmar uppstod som en foljd av det behov av rittfardigande av det
begrinsade ansvaret som under 1700-talet och 1800-talet framarbetades. Det kan
ddrmed anses finnas en diskrepans mellan vad som anses vara vedertaget pa
grund av historia, och vad som 1 historien de facto utarbetats som en foljd av den
samhélleliga utvecklingen. Om det &ndamaélsenliga ur ett samhéllsperspektiv ar
att frimja koncernbildning bor utgangspunkten saledes vara att koncerner ska
erkinnas legalt. Med detta sagt finns skal for att inte frangd den nuvarande synen
pa aktiebolagsbegreppet alltfor ldngt i viljan att erkdnna koncernen som legal
enhet. De intressen som foranledde den syn pd aktiebolaget som rider idag
foreligger dven fortsatt, och en balans mellan att urholka aktiebolagets grinser
respektive att legitimera koncernforhdllandet bor séledes efterstravas.

45



Huruvida lagstiftningens teoretiska bakgrund erkénner koncernintresset eller inte
kan vid forsta anblick tyckas vara en rent akademisk fraga. I det har kapitlet har
dock framkommit att ett erkdnnande av koncernintresset far direkt betydelse for
hur koncerndefinitionen ska tillimpas, och har saledes praktisk relevans. Utover
vad som angetts ovan om behovet av att hélla aktiebolagets begrepp intakt dr det
heller inte ndodvandigtvis sa, att det forutsittningslost dr fordelaktigt att betrakta
koncernen som en enhet ur ett rent koncernrittsligt perspektiv. Utifrén
skyddsédndamal finns det en podng i att den de facto kontrollerande parten kan
goras ansvarig for detta i enlighet med resonemanget som fordes 3.4.2 ovan.

Utblicken péd andra rittsordningars behandling av koncernritten ger vid handen
att olika grader av koncernintresse har erkénts. Det torde dirmed framkomma att
det inte dr nodvandigt att franga principen om den juridiska personen som enhet
fullkomligt for att mojliggdra ett erkdnnande av koncernen. Rozenblum-
doktrinen ger en tydlig bild av vad som sker nér réttstillimparen erkidnner ett
koncernintresse. Moderbolaget ges rdtt att styra dotterbolaget i koncernens
intresse men det enskilda koncernbolagets intresse tillmits dnda vikt 1
bedomningen av om en nackdel innebidr en pliktforsummelse. En dylik ordning
torde bade ta hénsyn till behovet av kontinuitet i aktiebolagsbegreppet samtidigt
som koncernforhallandet legitimeras legalt.

Slutligen har det i det hir kapitlet dven framkommit att det legala
koncernbegreppet dels vilar pa en teoretisk grund som identifierar varje bolag
som en sjilvstindig enhet, dels utgar frén en bild av moderbolaget som styrande
over dotterbolaget. Det senare illustreras av att definitionen 1 1 kap. 11 § ABL
forutsétter ett inflytande 1 dotterbolaget i sadan utstrickning att moderbolaget
kan utdva kontroll och styra dotterbolaget i Onskad riktning. Den hér
koncerndefinitionen tycks inte korrelera med enhetsteorin utan lagger grunden
for att de facto erkénna forekomsten av ett koncernintresse. Med hénsyn till att
definitionen hérror frén ett EU-réttsligt direktiv om koncernredovisning, i vilket
riattsomrade koncernen i betydligt storre utstrickning behandlas som enhet enligt
vad som framkommit ovan, ter det sig mindre forvanande dn ur bolagsrittslig
synvinkel. Som kommer att framga i f6ljande kapitel 4tf6ljs denna definition inte
av vidare regler kring moderbolagets ritt och mojlighet till sddan styrning som i
princip forutsétts enligt definitionen, eller hur styrningen ska ske. Detta dr den
tydligaste situationen da avsaknaden av ett erként koncernintresse gor sig pamint
1 svensk koncernritt.
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4 Moderbolagets mojlighet att
styra dotterbolaget

4.1 Inledning

Koncernproblematiken bestar av ett antal fragor som kan sammanstéllas till en
och samma huvudfriga. Under vilka forutsdttningar skall ett moderbolag kunna
ge bindande instruktioner till ett dotterbolag att agera i koncernens
overgripande intresse utan att riskera ansvar i forhdllande till dotterbolagets
fordringsdgare och minoritetsigare?”® Denna problemstillning innefattar i sin
tur tva delar, varav den forsta behandlas i forevarande kapitel och den andra i
nistkommande. Det som asyftas dr frigan om moderbolagets mdjlighet att styra
dotterbolag i koncernen respektive moderbolags ansvar for dotterbolagets
forpliktelser.

Koncernbildning kan ur foretagsekonomisk synvinkel i sig vara en form av
styrinstrument.”” Koncernbildning kan exempelvis anvindas for att hantera
agentproblematiken, genom att delar av verksamhetens forvaltning dverflyttas pa
nigon annan en moderbolaget — nimligen dotterbolagets styrelse.”'’ For att
koncernbildningen ska ha denna effekt krévs att moderbolaget har mdjlighet att
styra dotterbolaget. Kraftfull styrning fran moderbolagets sida kan emellertid fa
negativa effekter for dotterbolagets borgenirer och eventuella minoritetsigare.*''
Det hér kapitlet behandlar dédrfor moderbolagets styrningsmdjligheter enligt
nuvarande lagstiftning.

4.2 Bestammande inflytande

Det har uttryckts ovan att ett koncernforhallande foreligger da ett bolag pa nagot
sitt har bestimmande inflytande Over ett annat dotterbolag. S& kan ske genom
innehav av aktier och dirmed foljande rostréttigheter, genom avtal eller genom
p4d annan grund faktiskt foreliggande bestimmande inflytande.*'* Vad som
innefattas i "bestimmande inflytande” har dock inte behandlats ndrmre. Stéllning

bor darfor tas till vad som inbegrips dri.*"

298 Rissanen, Jauhiainen, referat, nordiskt juristmote. s. 73.

299 Stattin (2008), s. 296.

19 Vidare om motiven bakom koncernbildning ovan i avsnitt 3.5.

2 Kriiger Andersen (1997), s. 280

*12 Se ovan avsnitt 3.3.

13 83 sker i detta avsnitt da ett moderbolags ritt att, si som enligt lag definierat moderbolag i ett
koncernforhéllande, leda och bestimma 6ver dotterbolagets angeldgenheter per definition maste
ses som ndra sammanlédnkat med moderbolagets mdjligheter att styra dotterbolaget.
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Uttrycket antyder ndrmast att det ar fraga om att moderbolaget har ratt att utova
fullkomlig kontroll och ledning av dotterbolaget. Begreppet ér inte definierat i
den svenska lagtexten, och det finns sdledes olika sdtt att se pa dess omfang.
Enligt Gomard avgor valet av standpunkt ifriga om vad som innefattas i
begreppet “bestimmande inflytande” hur koncernproblematiken i stort bor
betraktas. I ena fallet accepteras att det i begreppet innefattas en ritt for
moderbolaget att utova bestimmande inflytande pa hela koncernen, dven da sé
sker utanfor bolagsstimman. I det andra fallet konstaterar man att nagon
ledningsrétt inte foreligger for moderbolaget i koncernforhdllanden. Enligt
Gomard maéste frdgan besvaras utifrdn den forsta stdndpunkten, eftersom
begreppet “bestimmande inflytande” i annat fall vore Overflodigt i
koncerndefinitionen. Gomard hivdar pa detta sitt att ett visst, om dn begrinsat,
koncernintresse maste erkiinnas och anses existera de lege lata.”"*

Till skillnad frdn den danska lagstiftningen anvénds i svensk ritt uttrycket
bestimmande inflytande inte uttryckligen i lagstiftningen i de forsta tre fallen da
koncernforhillanden foreligger.””> Det ar likvil ett i doktrin och forarbeten
vanligt sétt att uttrycka den grad av kontroll som krévs for att ett bolag ska anses
vara moderbolag till ett annat bolag.’'® Det bestimmande inflytandet Sver
dotterbolaget som moderbolaget genom kontroll enligt 1-3 p. far, dr ett formellt
inflytande pa de grunder som stadgas i1 paragrafen. Nagot faktiskt, mer
vittgdende inflytande i dotterbolagets verksamhet dn sa torde siledes inte vara
nddvindigt for att ett koncernforhillande ska anses foreligga.”'’ Det bor
emellertid vara sd att det d4 koncernforhallandet grundar sig pad den fjarde
punkten krévs ett dylikt, mer omfattande, inflytande pa verksamheten.

Bestimmande inflytande i férhdllande till moderbolagets styrningsmdjligheter ér
1 svensk ritt sdledes en fraga om en formell mgjlighet att paverka dotterbolaget.
Forekomsten av sadant bestimmande inflytande ger inte, och forutsitter inte, ett
mer vittgdende inflytande pa dotterbolagets forvaltning. Det ar en logisk foljd av
den juridiska enhetsteorin att dotterbolagets styrelse och VD ar formellt avskurna
frin koncernens intresse. Ett moderbolag har séledes enligt nuvarande
lagstiftning inte ndgon legal ritt att ge bindande instruktioner till dotterbolagets
styrelse.”'® Principiellt ar siledes frigan om moderbolagets ritt att styra
dotterbolaget utifran koncernintresset en fraga om en stark &dgare och dess
mojlighet att forbise minoriteter samt missgynna borgenirer.*”

1* Gomard (1997), s. 69 f.

*15Se ABL 1 kap. 11 § 1-3 p. samt avsnitt 3.4.

210 Se exempelvis prop. 1995/96:10 Del II, s. 105 f; Borgstrdm (1970), s. 19.

1" Nerep, Samuelsson, Aktiebolagslag (2005:551) 1 kap. 11 §, Lexino 20013-02-01.
*1% Stattin, SVIT 1999 s. 873, s. 877.

219 Skog, uttalande, nordiskt juristmote, s. 74.
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4.3 Styrning enligt ABL

Regleringen av det enskilda aktiebolagets organisation i ABL innefattar dels
bestimmelser om den formella organisationen av bolaget, dels generella regler
om bolagsorganen och deras funktioner. I svensk bolagsritt finns som
utgdngspunkt fyra bolagsorgan, stimman, styrelsen, verkstillande direktdren och
revisorerna. Behovet av sérskilda bolagsorgan vilka kan foreta rittshandlingar
for bolagets rakning dr enligt Stattin en nddvindig foljd av aktiebolagets status
som juridisk person.””” Dessa organ har en inbdrdes hierarkiskt ordnad
kompetensfordelning vilken framgar av lagstiftningen, men som &ven grundas pa
allmdnna associationsrittsliga principer.””' Stimman har den hogsta
beslutsmakten, darefter styrelsen och slutligen verkstdllande direktor i fallande
ordning. Ytterligare organ kan i praktiken skapas genom bestimmelse i
bolagsordning eller pd annat sitt, savida detta tillats av lagstiftaren. Detta
forutsitter emellertid att den ovan presenterade kompetensfordelningen inte
rubbas genom det nya bolagsorganet.”*> Andra organ 4n de i lagstiftningen
foreskrivna dr vanliga i koncernforhallanden, ddr exempelvis koncernchefen ar
ett vanligt forekommande organ.

En f6]jd av ndgot koncernintresse som utgdngspunkt inte erkdnns i bolagsritten
ar att samma regler om anvisningsritt och lydnadsplikt i princip géller i
forhallandet mellan moderbolag och dotterbolag, som i forhdllandet mellan
aktiedgare och aktiebolag.”>® Det finns med andra ord inte nigra sirskilda
koncernregler avseende hur ett moderbolags styrning av ett dotterbolag ska ske.
Det finns emellertid inte heller ndgra lagregler som uttryckligen forbjuder sadan
styrning, undantaget att bolagsstimman inte fér ta ifrdn styrelsen eller VD dess
forvaltningsbefogenheter.***

Enligt 8 kap. 41 § 2 st. har en aktiedgare mojlighet att utdva inflytande pa
bolaget genom bolagsstimman. Genom bestdmmelsen stadgas e contrario att
bolagsstimman har rétt att utfirda anvisningar till bolagsstyrelsen och
verkstillande direktéren. De underordnade organen har i sin tur lydnadsplikt i
forhallande till anvisningarna. Avsaknaden av sirskilda koncernregler leder
foljaktligen till att ett moderbolag som utgangspunkt ska utdva sin
bestimmanderdtt genom bolagsstimman i dotterbolaget. Instruktioner fran
moderbolaget ska genom beslut pd bolagsstimman ges till dotterbolagets
styrelse. Styrelsen har till f6ljd av den hierarkiska uppdelningen av aktiebolagets
organ en lydnadsplikt i forhédllande till stimman och &r siledes skyldig att
verkstélla beslutet. Lydnadsplikten géller forutsatt att beslutet inte strider mot
ABL, tillamplig lag om arsredovisning eller bolagsordningen.*** Fér att bindande

20 Stattin (2008), s. 81.

2! Stattin (2008), s. 84.

22 Stattin (2008), s. 84.

2 Se ovan avsnitt 2.3 om koncernbegreppet och enhetsteorin samt Kriiger Andersen (1997), s.
191.

**4 Stattin, SVIT 1999 s. 873, s. 877.

258 kap. 34 § 2 st. e contrario; Bavestam, JT Nr 2 2001/02 s. 252, s. 254.
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anvisningar till ett dotterbolag ska kunna komma till stdnd krdvs dven att vissa
formkrav, sdsom exempelvis protokollforing, iakttas.**®

4.3.1 Begransningar i stammans styrningsmojligheter

Det principiella forhdllningsséttet i den svenska aktiebolagsrétten betridffande det
hierarkiska forhallandet mellan organen, med bolagsstimman som hogsta
beslutande organ, dr ett uttryck for att lagstiftningen bygger pa den sé kallade
omnipotensdoktrinen.”*’ All makt och kompetens i bolaget kan direkt eller
indirekt hirledas fran stimman.”*® Stimman #r med andra ord omnipotent,
allsméktig, 1 bolaget. Stdamman har emellertid inte mojlighet att besluta i
foretagets alla angelidgenheter, varfor beslutskompetens Gverfors till styrelsen,
som dock agerar pd uppdrag av stimman.”” Omnipotensdoktrinen anses ha
uppkommit bland annat da den medfor en ekonomiskt effektiv allokering av
beslutsmakt i bolaget.”*® Detta grundas pa att aktiedgarna star den priméra risken
i ett aktiebolag och ddrmed bor ha den slutliga beslutsrdtten over dess
verksamhet.*'

Stimmans rdtt att besluta i1 fOretagets angeldgenheter genom att ldmna
anvisningar till styrelsen dr, omnipotensdoktrinen till trots, inte oinskrénkt. Det
finns, enligt Ahman, tva olika former av anvisningar vilka bér skiljas 4t. Dels
anvisningar till styrelsen betrdffande atgdrder som ligger inom stdmmans
exklusiva kompetensomrédde. Dels anvisningar som inskrénker styrelsens
forvaltning. > Nerep och Samuelsson uttrycker att “[a]kticbolaget &r en
kapitalassociation och aktierdtten ger mdjlighet att rosta pd bolagsstimma, men
normalt inte nagon ritt att paverka forvaltningen av bolagets angeligenheter”. >
Hur mycket stimman kan inskrdnka eller Overta styrelsens forvaltnings-
befogenheter, det vill sdga hur ldngtgédende stimmans omnipotens &r, rader det
viss oklarhet om.** Klart 4r att stimman inte far limna anvisningar till styrelsen
till den grad att styrelsen forlorar sin stillning som det organ som ansvarar for
bolagets forvaltning.>> En anvisning som innebir detaljstyrning fran stimman i
alltfor hog grad torde kunna vara sddan att den anses inkrdkta pd styrelsens
forvaltningskompetens.

Stimmans omnipotens inskrinks vidare av styrelsens lojalitetsplikt mot bolaget.
Styrelsen och VD intar en form av sysslomannastdllning i forhdllande till
bolaget.”*® En styrelse har till uppgift att tillvarata bolagets intresse och ansvarar

226 Stattin, SVIT 1999 s. 873, s. 876.

7 Ahman (1997), s. 720.

28 Sandstrom (2012), s. 176, 210.

2 Ahman (1997), s. 105, 720; Johansson (2014), s. 116; Stattin (2008), s. 114 f,
P9S0U 1995:44 s. 11, 153 £.; prop. 1997/98:99 s. 75 f.; Stattin, SVIT 2002 s. 116, s. 132.
21 Stattin (2008), s. 84.

2 Ahman (1997), s. 600 ff. samt 720 f.

3 Nerep, Samuelsson, Aktiebolagslag (2005:551) 29 kap. 3 §, Lexino 20013-02-01.
2% Nerep (2003), s. 70.

23 Prop. 1975:103 s. 263.

2% Dotevall (1989), s. 277; prop. 1975:103 s. 540.
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vid bristande uppfyllelse av detta.”>” Styrelsen har hirigenom en skyldighet att
inte folja anvisningar som kan skada bolagets verksamhet, utan ska som
sysslomén i allminhet iaktta omsorg i fullgérandet av sitt uppdrag.®® Styrelsen
lojalitetsplikt gentemot bolaget och dess skyldighet att verka for bolagets intresse
vicker fragan om var griansen for bolagets intresse gar. Begreppet definieras inte
1 lagstiftning och i doktrin rdder viss oklarhet. En gemensam linje dr att bolagets
intresse i doktrin ofta ses som synonymt med aktiedgarnas intresse, vilket
generellt innefattar en vinstmaximeringstanke.”” Enligt Nerep och Samuelsson
méste en atskillnad goras mellan den enskilda aktiedgarens intresse och
aktieéigag})as gemensamma intresse, dir det senare dr att likstdlla med bolagets
intresse.

Avslutningsvis finns det en motséttning i den uppfattningen som dominerar i
bolagsritten om att styrelsen dr mest ldmpad for att tillvarata det enskilda
bolagets och dess borgenirers intresse & ena sidan och att styrelsen blir bunden
av eventuella beslut pa bolagsstimman, savida dessa dr lagliga enligt ABL 8 kap.
41 §, 4 andra sidan. Det anges inte i lagstiftningen att en styrelse enbart ska
frimja det egna bolagets intresse, eller att bolagsstimman inte har ritt att ge
styrelsen instruktioner i strid med det enskilda bolagets intresse. I enlighet med
bolagsstimmans omnipotens anser Gomard dérmed att ett moderbolag som ar
majoritetsaktiedgare, eller till och med ensam aktiedgare, i ett dotterbolag borde
kunna ge bindande instruktioner direkt till styrelsen i dotterbolaget.**' S torde
dock som framkommit inte vara fallet i svensk géllande rétt.

4.4 Styrningen i praktiken

Det ar viktigt att ha i atanke att ledningen 1 praktiken troligtvis dr av en annan
karaktir an den som forutsitts i ABL. Rodhe anfor exempelvis att ledningen av
ett moderbolag generellt anser sig oforhindrat att ge direkta foreskrifter till
dotterbolagets forvaltningsorgan, oavsett om det sker med forbigdende av
dotterbolagets bolagsstimma eller till och med dess styrelse.*** Den informella
styrningen grundas enligt Stattin i huvudsak pa négra olika styrmedel.
Utarbetade rutiner och manualer, processer betrdffande planering och budget
samt social pdverkan i form av medverkan pa moten och kontakter med
gemensamma anstillda.”* Vad giller social paverkan framhaller dven Ahman att
viktiga beslut hos styrelsen gillande bolagets angelidgenheter frekvent informellt
forankras hos aktiedgarna innan de verkstélls. Harigenom kan moderbolaget ge

7 Kedner, Roos, Skog (1995), D.1, s. 260.

2% Jfr Prop. 1975:103 s. 382, 540; SOU 1941:9 s. 347 om att styrelsen inte kan tvingas
genomfora dylika atgérder.

% Dotevall (1989), s. 360; Moberg (1998), s. 37; Kriiger Andersen (1997), s. 477; Bergstrom,
Samuelsson (2015), s. 145.

0 Nerep, Samuelsson (2009), s. 496.

! Gomard (1997), s. 56 ff.

2 Rodhe (2009), s. 273 f.

** Stattin, SVIT 1999 s. 874.
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direktiv direkt till styrelsen eller VD, utan att ndgon formell stimmoanvisning
244
skett.

Normalfallet torde med andra ord vara att moderbolaget ger instruktioner direkt
till dotterbolagets styrelser samt VD och andra foretagsledande organ.*** Dylika
instruktioner anses generellt sett ur foretagsekonomisk synvinkel inte enbart vara
onskvirda, utan vidare dven tillhgrande moderbolagets plikter.**® SAS-principen
medfor visserligen att det finns ett visst utrymme for att eftersitta formella regler
om stimmans beslutsfattande. Det dr dock i sd fall fortfarande fraga om
anvisningar ldmnade av stimman, om &n genom ett kraftigt forenklat forfarande.
Formlos styrning i enlighet med den som i praktiken sker ryms enligt Stattin
knappast inom det bolagsrittsliga regelverket.*’

Ytterligare ett problem som uppkommer till f61jd av den informella styrningen &r
att VDs roll framhévs pa styrelsens bekostnad. S& sker genom att VD har de
direkta kontakterna med moderbolaget och det darfor typiskt sett ar till VD som
moderbolagets foretrddare vinder sig nér de vill 1dmna instruktioner. Relationen
mellan styrelse och VD kan till foljd av detta bli lidande.**®

4.5 Kommentar till kapitlet

Fragan om koncernintressets erkdnnande dr nidra sammanlinkad med den om
moderbolagets styrning av dotterbolaget. Huruvida moderbolaget ska ha ritt att,
med frangdende av dotterbolagets eget intresse, driva dotterbolaget i linje med
koncernens Overgripande mal &dr kédrnan av frdgan om erkdnnandet av
koncernintresset. Den svenska koncerndefinitionen innefattar inte sdsom den
danska ett uttryckligt krav pa att moderbolaget ska ha faktiskt bestimmande
inflytande 1 de underordnade bolagen. Foljaktligen kan det inte, pa s& sétt som
Gomard argumenterar for i dansk rdtt, anses existera ett erkint koncernintresse
de lege lata enbart genom tolkning av géllande lagstiftning.

Vad som ddremot kan konstateras &r att den svenska koncerndefinitionen liksom
den danska utgér fran att moderbolaget har mdjlighet att styra dotterbolaget. Det
finns heller inte nagot forbud mot att sddan styrning sker. Moderbolag har med
andra ord den negativa friheten att styra sina underordnade bolag. Det finns inte
heller ndgon reglering av hur styrningen ska ske eller i 6vrigt om organisationen
av koncerner och befogenheten mellan bolagsorganen. Avsaknaden av regler
medfor att moderbolagets styrning regleras med samma bestimmelser som
fristdende aktiebolag. I praktiken skiljer sig emellertid den styrning som generellt

** Ahman (1997), s. 722.

3 Stattin, SVIT 1999 s. 873, s. 875. Naturligtvis varierar graden av sjilvstandighet hos
dotterbolaget i hog utstriackning. Det torde dock vara vanligt att moderbolag atminstone i viss
utstrdckning blandar sig i dotterbolagets forvaltning, Fermentautredningen (1988), s. 183.

4 Dahlgren (1992), s. 60 ff. och 88 ff.

47 Stattin (2008), s. 310; jfr dven Fermentautredningen (1988), s. 183.

8 Dahlgren (1992), s. 60 ff., 80 ff; Stattin SVIT 1999 s. 873, s. 875.
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utdvas av ett moderbolag som aktiedgare och en fysisk person som aktiedgare
mycket at. Inte minst asidosdtts den grund som ofta &beropas for
omnipotensdoktrinens genomslag i svensk rétt, nimligen att den som star den
primira risken ska ha den slutliga bestimmanderitten. Aven i fristiende
aktiebolag tycks denna utgangspunkt vara nagot férenklad. Det 4r ménga aktorer
som i aktiebolag loper minst lika stor risk som aktiedgarna. I moderbolag blir
denna premiss &n mindre verklighetsforankrad. Ett av motiven till
koncernbildning identifierades i avsnitt 3.2 som mdjligheten att genom mycket
litet kapital kontrollera underordnade bolag. Den risk som de slutliga aktiedgarna
star dr sdledes mycket liten, och den styrning som utdvas generellt betydligt mer
ingripande &n i fristdende aktiebolag.

Jag ansluter mig dven till den kritik som Gomard anfor i forhallande till
styrelsens plats som det enskilt bdsta organet att ta tillvara bolagets intresse.
Omnipotensdoktrinen medfor att stimmans kompetens dr langtgaende. Trots att
denna kompetens inskrdnks i viss bemirkelse, dr dessa inskrinkningar inte
tillrdckliga for att medge ett faktiskt skydd mot missbruk. Da styrningen i
praktiken sker pa informellt manér, okar risken for att andra intressenters
intressen asidositts till forman for majoritetsdgaren.

Med anledning av de begriansningar som finns betrdffande stimmans omnipotens
uppkommer vidare frigan om vad som é&r i bolagets intresse. Bolagets intresse
har enligt vad som framkommit ovan ofta likstdllts med aktieéigarnas intresse. I
heldgda koncerner kan dédrmed argumenteras for att koncernintresset siledes
implicit redan borde anses vara erként, eftersom aktieigarnas — moderbolagets —
intresse torde vara detsamma som dotterbolagets intresse. Ett begréinsat
koncernintresse borde dven foreligga i de fall da minoritetsdeldgare finns med i
bilden, eftersom mellan &dgarna avvégt intresse &dndd torde ta i beaktande
moderbolagets — det vill sidga koncernens — intresse i stort. Eftersom ett
koncernintresse séledes redan i praktiken torde erkénnas i viss man, far det legala
erkdnnandet av ett sddant intresse bade storre betydelse ur legitimitetssynpunkt
och farre svarforutsedda implikationer.

Det ér dock i anslutning till det som sagts ovan samt till kapitlet i sin helhet
viktigt att komma ihag att koncerner skiljer sig mycket at i organisationssitt och
grad av kontroll. Det finns koncerner dir moderbolaget kontrollerar dotterbolaget
till den grad att de senare framstar som osjdlvstindiga, och & andra sidan finns
koncerner dér kontrollen frdn moderbolaget &r i princip obefintlig. I de fall da
styrning forekommer har i det hér kapitlet visats att borgenérer stills infor storre
risker 4n 1 fristdende aktiebolag med aktiedgare som inte aktivt deltar i
forvaltningen. I foljande kapitel behandlas fragan om nédr moderbolaget ansvar
for den styrning som skett.
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5 Moderbolagets ansvar for
dotterbolagets skulder

5.1 Inledning

Den andra sidan av koncernproblematiken géller ansvarsfrigan. Moderbolaget
svarar som huvudregel inte direkt for dotterbolagets skulder eftersom
moderbolaget som aktiedgare har ett begridnsat ansvar i1 forhallande till
dotterbolaget. Ansvar kan aldggas moderbolaget direkt i vissa sdrskilda fall.
Vidare finns tillfillen d4& moderbolaget visserligen inte svarar direkt gentemot
dotterbolagets borgendrer men &ndd &dr indirekt ansvarig for dess skulder.
Huruvida en reglering av moderbolagets ansvar bor ske har ldnge varit orsak till
omfattande diskussion i doktrin. Det har hidvdats att lagstiftarens underlételse att
reglera frdgan beror pa att lagstiftaren &r fokuserad pd att 16sa problem och
missbruk som redan uppdagats, och dirigenom fallerar att forekomma de
problem som #nnu inte 4r vid handen.** A andra sidan anses att ett mer
vittgdende ansvar for moderbolaget inte reglerats d& det helt enkelt inte ar
nodvéndigt, eftersom intressenter har ett fullgott skydd med redan existerande
reglering.”’

Fragan om moderbolagets eventuella ansvar for dotterbolagets skuld harrér ur
den mer Overgripande frdgan om det begrinsade personliga ansvaret for deldgare
1 aktiebolag. Den historiska grunden till det begridnsade ansvaret har behandlats i
avsnitt 2.2 i framstéillningen. Klart &r att det finns ndgra undantag frén
huvudregeln om moderbolagets begrinsade ansvar. Vid koncernforhillanden
uppstér emellertid som bekant sérskilda risker for borgenirer och eventuella
minoritetsdeldgare, vilket medfor att ett ifrdgasittande av om dessa regler utgor
ett tillrackligt skydd &r pa sin plats.

Kapitlet inleds med en redogorelse for nagra av de teorier som finns betraffande
det begrinsade ansvarets betydelse ur ekonomiskt. Vidare behandlas de
mdjligheter som finns i bolagsritten att dldgga moderbolaget direkt ansvar for
dotterbolagets skulder.

9 Kriiger Andersen (1997), s. 181 f.; Stattin (2008), s. 308 och dir anforda arbeten.
230 Stattin (2008), s. 308.
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5.2 Det begransade ansvaret ur ett
ekonomiskt perspektiv

Framfor allt tre faktorer forklarar aktiebolagsformens framgéng. Mojligheten till
passivt och anonymt #dgande, att dgarandelen representeras av aktien och
aktiedgarens begrinsade ansvar.”' Det begrinsade ansvaret anses saledes vara v
omfattande betydelse for aktiebolagets framgang och har analyserats ur ett
ekonomiskt perspektiv ett flertal ginger.”>> Ett antal teoretiska fordelar och
nackdelar med det begrinsade personliga ansvaret har noterats av de ekonomer
som genomfort ndmnda analyser.>>

Blumberg har sammanfattat fordelarna som lyfts av dessa ekonomer i atta
kategorier.* De sju forstnimnda kategorierna &r: minskar riskerna med
dgarspridning, mojliggdr storskaleverksamhet, mojliggor aktiespridning for
investerare, minskar kostnader for dvervakning av savél bolagsfunktiondrer som
Ovriga aktiedgare, Okar risktagandet, minskar indrivningskostnader for
borgendrer samt minskar behovet av  kontraktuella 16sningar pa
ansvarsproblemet. Aven Easterbrook och Fischel har efter ekonomisk analys
sammanfattat fordelarna, dock i sex kategorier.”>> Dessa dverensstimmer inte till
fullo med de av Blumberg presenterade, men dr i huvudsak likalydande.

De aterkommande och sannolikt viktigaste fordelarna torde vara foljande. For
det forsta medfor det begrinsade ansvaret Okade mdjligheter till
kapitalanskaffning. Investerares behov av att vara del av forvaltningen samt
utova kontroll 6ver verksamheten minskar i och med det begridnsade ansvaret.
Ansvarsbegransningen medfor vidare att aktien dr mycket Overlétbar.
Sammantaget underléttas kapitalanskaffning, sdvil genom stora summor frén en
stark investerare som genom stor spridning av investerare. Vidare begrinsas
agentkostnader och investerare kan diversifiera sitt kapital pa fler
investeringar.”>® Denna fordel med det begrinsade ansvaret har storst betydelse i
stora och publika bolag, dir &gande och kontroll &r separerat och
agentkostnaderna utan det begrinsade ansvaret varit betydande.”>’ Det
begridnsade ansvaret mdjliggor slutligen samhallsnyttig riskfylld verksamhet. I
den historiska bakgrunden till det begrinsade ansvaret patalades att det
begriansade ansvaret ansags sérskilt viktigt i jirnvéigsutvecklingen, da det var
fraga om verksamhet med stora kapitalanskaffningskrav och dértill hog risk. Det

251
252

Bergstrom, Samuelsson (2012), s. 48.

Manga av dessa har emellertid skett pd enbart ett teoretiskt plan, dir bristande kunskaper
funnits om aktiebolagets begridnsade ansvar i praktiken och dess historiska utveckling. Blumberg
(1987), s. 65.

3 Eor en utforlig redogorelse, se Blumberg, (1987), s. 65-91.

234 Blumberg presenterar dven sex teoretiska nackdelar med det begrinsade ansvaret. Hér
fokuseras emellertid pa fordelarna. Se vidare Blumberg (1987), s. 74 ff.

3 Easterbrook, Fischel (1991), s. 41 ff.

% Jfr Blumberg (1987), s. 67 ff.

237 Bergstrom, Samuelsson (2012), s. 59.
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var helt enkelt friga om samhallsnyttig riskfylld verksamhet. Det dr framforallt
samhéllsintresset av att mojliggéra riskfylld verksamhet som har avhallit
Tyskland fran att infora bestimmelser om obegréinsat ansvar for dotterbolagens
skulder.”®

5.3 Skadestand enligt ABL 29 kap. 3 §

Enligt ABL 29 kap. 3 § kan en aktiedgare bli ansvarig sdvil gentemot bolaget
som mot direkt mot bolagets borgenérer. Paragrafen medger erséttning &dven for
indirekta skador som orsakas bolaget eller tredje man. Reglerna i 29 kap. tar i
forsta hand sikte pd “’vanliga” aktiebolagsforhallanden, men 29 kap. 3 § ar dven
tillimplig pa koncernbolagsforhallanden.® Moderbolaget kan siledes till f5ljd
av skadestandsreglerna bli sévil direkt som indirekt ansvarigt for dotterbolagets
skulder. Ansvar forutsdtter att moderbolaget medverkat till dvertriddelse av ABL
eller bolagsordningen och dédrigenom véllat en skada hos dotterbolaget eller
annan. FOor ansvar krivs att aktiedgaren, i det hér fallet moderbolaget, verkat
uppsétligt eller med grov oaktsamhet.

En aktiedgares stillning 1 bolaget skiljer sig vésentligt frdn den en
styrelseledamot eller verkstdllande direktor intar. Tidigare anfordes att
styrelseledamdter intar en form av sysslomannastéllning i bolaget. Sa &r inte
fallet for aktiedgaren. En aktiedgare har inte nadgon vardplikt eller lojalitetsplikt
gentemot bolaget och behdver inte medverka pa stimman. Aktiedgaren dr vidare
inte skyldig att agera positivt i bolagets intresse, utan har 1 princip full frihet att
agera i sitt eget intresse.”®® Gynnande av det egna ekonomiska intresset far ske
dven pa bolagets bekostnad, utan att aktieigaren behover sté till svars darfor.”®!
Skadestindsregleringen i ABL 29 kap. 3 § begrdnsar denna annars langtgaende
frihet, men enbart ett tillvaratagande av sina egna intressen kan inte medftra
ansvar for moderbolaget som aktiedgare.*®> Aktiedgaren ar vidare inte skyldig att
sitta sig in de fragor som behandlas pa stimman. En aktiedgare som rdstar for ett
forslag som sedermera medfor skada for bolaget, dr saledes som utgdngspunkt
inte skadestandsansvarig p& grund av oaktsamhet.**®

Normalt blir aktiedgaren inte ens vid uppsat eller grov vardsloshet
skadestdndsansvarig d& han pd medverkat till ett beslut om en affirsméissigt
oldmplig transaktion.”** Ett exempel pa nir skadestindsskyldighet diremot kan
bli aktuellt kan tinkas vara d& aktiedgare deltar i beslut om att faststilla en

28 Moberg (1998), s. 41.

** Stattin, SVIT 1999 s. 873, s. 880.

0S¢ ABL 29 kap 3 § e contrario samt prop. 1975:103 s. 541.

1 Ur ett internationellt perspektiv kan det jimforas med den engelska “Duty of Fair Dealing of
Controlling Shareholders” och de tyska aktiedgarnas “Treupflicht”, Kriiger Andersen (1997), s.
192 f.

%2 Dotevall (2015), s. 217.

2% Nerep, Samuelsson, Aktiebolagslag (2005:551) 29 kap. 3 §, Lexino 20013-02-01.

2% Andersson, Johansson, Skog, Aktiebolagslag (1 jan. 2015, Zeteo), kommentar till 29 kap. 3 §.
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oriktig balansrikning och utdelning av vinstmedel som inte 4r utdelningsbara.>®’
Vidare kan ett uppsétligt eller grovt oaktsamt &sidosdttande av
generalklausulerna 1 7 kap. 47 § respektive 8 kap. 41 § foranleda
skadestdndsansvar. Virt att notera &r att dven en aktiedgare som “medverka[r] till
overtradelse” enligt lagtexten kan bli skadestdndsskyldig. 1 detta uttryck
innefattas bland annat att medverkan skett da ett beslut medfort skada for bolaget
eller annan aktiedgare och detta beslut fattats efter att en aktiedgare paverkat eller
utovat inflytande pa exempelvis styrelsen eller den verkstillande direktoren i
syfte att fa till stand detta beslut.**®

5.3.1 Overtriadelse av generalklausulerna

De bigge generalklausulerna dr i stort sett likalydande men riktar sig till olika
organ, 7 kap. 47 § mot bolagsstimman respektive 8 kap. 41 § mot styrelse och
andra stillforetrddare. Klausulerna stadgar att beslut som &ar dgnade att ge en
otillborlig fordel at en aktiedgare eller ndgon annan till nackdel for bolaget eller
ndgon annan aktiedgare inte &r tilldtna. Skyddet som astadkoms genom
tillampning av generalklausulerna dr ldmnat 4t domstolarna att utveckla genom
rittstillampning. Det har visats att domstolarna &r forsiktiga med att gripa in i
sadana situationer,”®’ vilket forvisso ligger i linje med forarbetsuttalanden om
klausulerna.*®® Den restriktiva tillimpningen av generalklausulerna far dock dven
indirekt betydelse for tillimpningen av skadestandsansvaret i 29 kap 3 §.2%°

For tillampning av 8 kap. 41 § pd moderbolaget som aktiedgare ar det av
betydelse att det som nidmnt ovan dr accepterat i svensk rétt att moderbolaget
utovar inflytande pa dotterbolagets forvaltning. Ett siddant inflytande &r inte
begrinsat till de tillfdllen da det leder till positiva effekter for dotterbolaget. Det
kan @ven accepteras att det utévade inflytandet leder till forlust for dotterbolaget,
sivida det inte samtidigt leder till en otillborlig fordel for moderbolaget.””
Péverkan pd styrelsen fran moderbolaget vilket leder till nackdel for
dotterbolaget strider saledes endast mot 8 kap. 41 § sdvida moderbolaget dven far
en otillborlig fordel. Moderbolaget dr dessutom enbart skadestdndsskyldigt om
overtradelsen skett till f6ljd av grov oaktsamhet eller uppsat. Vad som é&r att
betrakta som en otillborlig fordel ér dértill en omdiskuterad fraga. En dtgird som
ar foretagsekonomiskt riktig eller forsvarlig ska exempelvis enligt motiven inte
betecknas som otillborlig.””" S giller dven dé en &tgird 4r i bolagets intresse.*’”
Det senare vicker en fridga om nir en atgérd inte &r i bolagets intresse, da bolaget
ar heldgt och atgirden 4r i moderbolagets intresse. I enlighet med diskussionen

283 Kedner, Roos (1991), D.2, s. 360.

2% Rodhe (2009) , s. 231; Nerep, Samuelsson, Aktiebolagslag (2005:551) 29 kap. 3 §, Lexino
20013-02-01.

7 Jfr Andersson, JT Nr 2 2000/01 s. 395; Dotevall (2015), s. 127.

28 prop. 1973:93 s. 137.

% Dotevall (2015), s. 127.

% Dotevall (2015), s. 127

2" prop. 1973:93 s. 137.

2 Jfr Kedner, Roos (1991), D.1.,s. 217.
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ovan torde nidmligen aktiedgarnas kollektiva intresse vara att likstdlla med
bolagets intresse.

NJA 2000 s. 404 ger viss ledning i frigan om vad som kan vara att betrakta som
en otillborlig fordel for moderbolaget i egenskap av majoritetsdeldgare. 1 fallet
forde en minoritetsdeldgare talan mot styrelsen, med davarande generalklausulen
i 8 kap. 13 § 1 st. som grund.”” Av rittsfallet framgar att ett bolagsstimmobeslut
som innebér att verksamhetsforemalet i bolagsordningen dvertrdds och som ar
uppenbart i strid med verksamhetens syfte enligt ABL 3 kap. 3 § medfor att den
fordel en akticdigare fir genom beslutet dr att betrakta som otillborlig.”’* En
atgird som medfor att bolaget inte langre kan driva sin verksamhet vidare strider
enligt praxis mot verksamhetsforemalet i bolagsordningen.””” Féljaktligen strider
en sadan atgird, i enlighet med vad som framkommit i NJA 2000 s. 404, dven
mot generalklausulerna och kan sédledes ldggas till grund for ett
skadestandsansvar enligt ABL 29 kap.

5.3.2 Tillampning av 29 kap. 3 § pa moderbolaget

Sammanfattningsvis kan konstateras att tillimpningsomradet for 29 kap. 3 § ar
begrinsat, vilket blir sérskilt tydligt vid en jamforelse med 29 kap. 1 §. En
instruktion frdn moderbolaget till ndgot av dotterbolagets forvaltningsorgan, som
forvisso kan vara tveksam, kommer inte alltid att leda till en Overtradelse av
ABL eller bolagsordning pa sd& sdtt som krdvs for att aktualisera
skadestdndsansvar. Dartill 4r de subjektiva rekvisiten i paragrafen hogt stillda,
vilket ytterligare inskranker dess tillimpningsomréde. Paragrafen tar med andra
ord sikte pd vanliga aktiedgare, vilka ofta inte foljer verksamheten i bolaget 1
alltfor stor omfattning.”’® Denna uppdelning mellan dgande och kontroll &r dock
inte lika stark i koncernforhallandet, dir moderbolaget ofta intar en aktiv roll 1
dotterbolagets forvaltning.

*” Bakgrunden var foljande. Verksamheten i ett bolag flyttades over till ett av

majoritetsaktiedgaren heldgt dotterbolag. Verksamhetsoverlatelsen skedde med avsikt att
verksamheten i fortsdttningen skulle bedrivas i det forvarvande bolaget, och att verksamheten i
det 6verldtande bolaget skulle upphora. Tillgdngarna 6verfordes enligt balansrikningen mot att
det dvertagande bolaget atog sig betalningsansvar for det overlatande bolagets skulder enligt
denna. Déribland 6verfordes flyglinjerittigheter, vilka saknade bokfort vérde, till det 6vertagande
bolaget. Rittigheterna saldes sedermera vidare till en utomstaende part f6r 2 miljoner kronor.
Minoritetsaktiedgarens aktier i det overlatande bolaget blev omojliga att avyttra, da det enda som
kvarstod i bolaget var aktiekapitalet om 50 000 kronor. Overlételsen befanns av HD vara en
Overtradelse av den aktiebolagsrittsliga generalklausulen eftersom den stred mot
verksamhetsforemélet i bolagsordningen. Verksamhetsforemalet var att bedriva bruksflyg, vilket
bolaget efter 6verforingen inte kunde gora. Skadestdndsskyldighet intradde foljaktligen for
styrelseledaméterna i det dverlatande bolaget.

2" Prop. 1973:93 s. 137, Dotevall (1989), s. 170 f.

3 Jfr de i fallet refererade rattsfallen NJA 1924 s. 186, NJA 1967 s. 313 samt Ahman (1997), s.
713 ff.

?7° Stattin, SVIT 1999 s. 873, s. 881; SOU 1941:9 5. 644.
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5.3.3 Moderbolagets ansvar i forhallande till
dotterbolagets styrelse

Dotterbolagets lednings ansvar till f6ljd av att de genom att f6lja instruktioner
fran moderbolaget orsakat skada dr ndra sammanlidnkat med moderbolagets
styrningsmojligheter av  dotterbolaget.””’ Liksom utrycktes vad giller den
begriansade anvisningsritten innebdr avsaknaden av koncernintresse att
dotterbolagets ledning inte kan aberopa instruktioner fran moderbolaget med
befriande verkan frin deras eventuella skadestdndsansvar. Dotterbolagets
foljande av instruktionerna sker siledes pi eget ansvar for styrelsen.”’ I
foregdende kapitel angavs att styrelsen intog en sysslomannastillning i
forhallande till aktiedgarna. Detta ansvar som styrelsen verkar infor trots
instruktioner avviker frin som géller sysslomannaskap generellt eftersom plikten
att f6lja huvudmannens instruktioner i andra fall i princip torde vara absolut och
ansvarsbefriande.””’

Tydliga instruktioner vilka styrelsen foljt och som sedermera orsakat skada for
bolaget kan dock ha viss indirekt betydelse for styrelsens ansvar. Det dr for det
forsta otroligt att majoritetsdelégaren vicker en skadestandstalan till foljd av en
skada som orsakats av att dennes instruktioner foljts. Det hindrar dock inte
minoritetsdeldgare och borgenidrer frdn att vicka en talan mot dotterbolagets
styrelse. Eventuella instruktioner kan &ven ha betydelse for dotterbolagets
styrelse genom att jamkningsregeln i 21 kap. 4 § ABL kan bli tillamplig, samt att
styrelseledaméoterna kan fa en regressritt till moderbolaget.**

5.4 Shadow Director

I engelsk rétt har ett sdrskilt institut utvecklats for de fall d& ndgon utdvar
bestimmande inflytande i ett bolag, och saledes styr dess forehavanden, utan att
vara styrelseledamot, vare sig formellt eller faktiskt. Detta institut har fatt
bendmningen Shadow Director*®' Det finns, sivil i doktrin som i viss man i
praxis, ett visst stod for att institutet ska anses finnas dven i1 svensk ritt.
Institutets plats i svensk ritt har frimst diskuterats med anledning av frigan om
bristtdckningsansvar vid olovlig vinstutdelning, men dven med innebdrden att 29
kap. 1 § med anledning av principerna kan tillimpas direkt pa moderbolaget.***
En sadan ordning undandrar de sirskilda problem med begriansningarna i 29 kap.
3 § som uppmirksammats ovan och kan anses vara mer lampligt pa relationen i
koncerner dir moderbolaget har en stor inblandning i dotterbolagets forvaltning.

77 Se Rissanen, Jauhiainen, referat, nordiskt juristmote. s. 73.

78 prop. 1975:103 s. 540.

" Nerep, Samuelsson, Aktiebolagslag (2005:551) 29 kap 1 §, Lexino 2015-09-22.
280 par vidare lasning se Stattin, SVJT 1999 s. 873, s. 881.

1 Stattin (2008), s. 413.

82 Stattin, SVIT 1999 s. 873, s. 882.
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Asikterna i doktrin gér emellertid isir om detta sitt att tillimpa ansvarsregeln i
29 kap. analogt.**

I NJA 1997 s. 418 uttrycks i HDs domskal att den som framstar som den de
facto bestimmande i bolaget bor jamstéllas med en person med organstéllning
vid tillimpning av dévarande ABL 15 kap. 1-3 §§, d&ven om personen inte
formellt ingér i ndgot bolagsorgan. Fallet handlade inte om skadestandsansvar
enligt ABL 29 kap. utan om en vinstutdelningsfraga och huruvida en analogisk
tillimpning av dévarande ABL 12 kap. 5 § 2 st. var mojlig. Uttalandet gors
obiter dictum vilket medfor att dess betydelse for tolkningen av géllande rétt
begrinsas.”®

Mot att tillimpa ABL 29 kap. analogt har anforts att skadestdndsreglerna i ABL
ar av sanktionerande karaktir, vilket traditionellt innebér att en restriktiv syn pa
analogier bor anldggas. En sédan restriktivitet har sin grund i forutsebarhets- och
rittssdkerhetsaspekter. Stattin anfor att da det redan 1 vissa fall kan anldggas ett
ansvar enligt HB torde ansvaret inte vara sérskilt 6verraskande. Vidare anfors att
relativ enighet foreligger betriffande att en analogisk tillimpning av ABL 29
kap. grundar ett de facto director-institut. Till foljd av detta anser Stattin darfor
att forutsebarhets- och rittssdkerhetsproblemet som kan uppstd genom en
analogisk tillimpning av skadestandsregeln understiger de fordelar som
uppkommer.

Fragan om Shadow Director-institutets betydelse for moderbolagets ansvar vilar
dven pad vem som kan betraktas som Shadow Director. Vid ett antagande om att
Shadow Director-institutet kan tillimpas pé skadestdndsansvaret i ABL 29 kap. 1
§ bor nagot déarfor sdgas om hur ett sddant ansvar aktualiseras och vem som
triffas av det. For att kunna hallas ansvarig som Shadow Director kridvs att
anvisningar har ldmnats av en person som ddrigenom har styrt bolaget. Det
inflytande som personen i frdga maste ndrmare bestdmt kunna jamstillas med det
som tillkommer en person i organstillning.**® I engelsk ritt kan denna person
utgdras av savil juridisk som fysisk person. Utgangspunkten i svensk rétt &r dock
en annan. Det forutsitts traditionellt i svensk rétt att styrelseledamoter dr fysiska
personer. Detta foljer enligt aktiebolagskommittén naturligt av att
styrelseledamotskap bygger péd aktiedgarnas fortroende att enbart fysiska
personer kan komma ifraga.”®” Huruvida detta argument ska medfora att

8 Jfr Stattin, SVIT 1999 s. 873, s. 882 ff; Ahman (1997), s. 383; Dotevall (1989), s. 84 f.
Dotevall foresprékar en tillimpning av sysslomannaansvaret i HB 18 kap. 3 §.
Sysslomannaansvar kréver att ett uppdragsforhallande foreligger. Det torde dock vara langsokt
att betrakta moderbolagets styrning av dotterbolag som en f6ljd av ett avtalat uppdrag, varfor
sysslomannareglerna inte kommer att utvecklas ndrmre har.

*** Angéende virdet av obiter dicta, se vidare Lehrberg, s. 170 f.

%3 De facto director-institutet anger att de facto styrelseledaméter ska betraktas som jamstillda
med de jure styrelseledamoter. Institutet kommer inte att behandlas ndrmre i den hir
framstéllningen. For en utforligare beskrivning hédnvisas till Stattin (2008), s. 407 ff.

286 http://bertlehrberg.se/artiklar/aktieagares-ansvar-for-informella-direktiv/. (Hamtad 2016-04-
28)

730U 1995:44 5. 196.
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juridiska personer inte kan komma ifraga som Shadow Directors rader oenighet
om i doktrin.**®

Vidare ar styrningsformen som utnyttjas av moderbolaget av betydelse, da
ansvar som Shadow Director forutsitter styrning av bolaget, det vill sdga att
anvisningar i ndgon form har ldmnats vilka har efterfoljts av bolaget. I engelsk
ritt krévs att directions or instructions” har 1dmnats till bolaget och att styrelsen
har varit “accustomed to act” enligt dessa anvisningar.”®” Aven enligt svensk ritt
torde aktivt anvisande betriffande dotterbolagets verksamhet krévas, inte minst
dé det dr svart att visa hur pdverkan skett pa bolagets styrning vid mer 16st
uttryckta asikter om styrningen.”® For att styrelsen i tillricklig mén ska anses
efterfolja anvisningarna krivs att det inte enbart dr frdga om négon enstaka
handling, utan att ett monster av foljsamhet etableras mellan styrelsen och
moderbolaget som Shadow Director.

5.5 Ansvarsgenombrott

Utover det direkta ansvar som aktiedgare kan bli skyldiga bolaget enligt ABL 29
kap. har ytterligare ett undantag for grundprincipen om aktiedgarnas begransade
ansvar diskuterats frekvent i doktrin sedan mitten av 1900-talet.' Den
eventuella mojligheten till ansvarsgenombrott har préglat diskussionen om
koncernproblematiken och ofta varit i centrum for resonemang kring huruvida
lagstiftning pa koncernrittens omrade #r nddvindig.””> Bakom frigan om
ansvarsgenombrott stir antagandet om att fullkomlig ansvarsfrihet for aktiedgare
kan resultera i ett 6verdrivet risktagande. For att balansera de intressen som finns
i aktiebolaget &liggs aktiesigare ansvar for bolagets forpliktelser.””

Det finns inte nadgon lagstadgad regel om ansvarsgenombrott, men principen
darom har tidigare ansetts ha utvecklats i réttspraxis. Det finns ett antal réttsfall
dér fragan om moderbolags ansvar for dotterbolags skulder diskuterats och dven
ett flertal forarbeten uttrycker sig i termer av ansvarsgenombrottsfragor.””
Motsvarigheter till en princip om ansvarsgenombrott finns i de flesta lander for
att lindra odnskade effekter av det begrinsade personliga ansvaret i aktiebolag.*”
Huruvida nagon ansvarsgenombrottsprincip de facto foreligger i svensk ritt ar
dock fortfarande en omdiskuterad frdga. Fram till nyligen har det varit en vanligt
forekommande standpunkt att en sddan oskriven regel existerar dven i svensk
ritt, dven om den inte delats av samtlig doktrin.*’® HD har dock i ett nyligen
publicerat fall, NJA 2014 s. 877, behandlat frdgan och da pa ett forhallandevis

%8 Jfr Svernldv (2007), s. 183; Stattin (2008), s. 417.

% Sec. 251 Companies Act 2006.

0 Stattin (2008), s. 418 f.

2! Stattin, SVIT 1999 s. 873, s. 878.

2 Jfr referat, nordiskt juristmote.

2% Moberg (1998), s. 44.

2% Se exempelvis SOU 1987:59 s. 51 ff. och prop. 2004/05:85 s. 206.
23 Dotevall (2015), s. 104 f.

% Adestam, Ny Juridik 2:15 s. 8.
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nytt sitt. Fragan om ansvarsgenombrottets plats i svensk ritt dr darmed éter
aktuell att diskutera, och sérskilt vad géller fragan om dess betydelse for synen
pa koncernritten. 1 foljande avsnitt kommer ansvarsgenombrottsprincipen att
behandlas nirmre. De rittsfall*®’ dir principen anses ha utvecklats samt det ovan
ndmnda réttsfallet presenteras for att mdjliggora en analys av forekomsten av en
ansvarsgenombrottsprincip i svensk ritt och dess betydelse for koncernrétten.”®

NJA 1947 s. 647 har av en del betraktats som det forsta ansvarsgenombrottsfallet
i svensk ritt.*”” Omstindigheterna var sidana att nigra kraftverksigare hade
bildat ett gemensamt aktiebolag for att lata bolaget forvdarva en damm och
diarigenom  skulle vissa vattenregleringsmdjligheter kunna  utnyttjas.
Regleringsverksamheten skottes pd sa sitt att en utomobligatorisk skada pa
angriansande mark och annan egendom uppkom. D& bolaget inte kunde betala
ersittning for skadorna riktades ersittningsansprdk mot aktiedgarna. HD fann att
aktiedgarna skulle svara solidariskt for ersittningen. Bolaget ansigs kunna
kategoriseras som aktiedgarnas gemensamma verkstéllighetsorgan vilket inte
utovade nagon sjdlvstindig verksamhet. Vidare utgjorde aktiekapitalet 30 000
kronor och kostnaderna for dammens skotsel och underhall bestreds genom
tillskott av aktiedgarna i den mén aktiekapitalet inte tagits i ansprak. Med hénsyn
hértill och “omsténdigheterna i Ovrigt” skulle dgarna enligt HD ersétta de
skadelidande.

NJA 1975 s. 45 gillde tva bolag, Holmenbolaget och Bilbolaget, som i praktiken
dgdes och behirskades av en person. Det var saledes friga om ett sa kallat odkta
koncernforhédllande, dir en fysisk person dr ensam é&gare till tva systerbolag.
Holmenbolaget bedrev enligt avtal sin rorelse i kommission for Bilbolaget.
Holmenbolaget gick sedermera i konkurs varvid, varpa konkursboet yrkade att
Bilbolaget skulle befinnas skyldigt att svara for samtliga skulder som uppkommit
1 Holmenbolagets rorelse. HD anforde att ett betalningsansvar for Bilbolaget inte
kunde grundas enbart pa att Holmenbolagets verksamhet bedrivits uteslutande i
Bilbolagets intresse eller i 6vrigt pd den personella gemenskapen mellan
bolagen. HD ansdg dock att rattsforhallandet mellan Bilbolaget och
Holmenbolaget  avvikit 1  betydande @ méan  frdn  ett  vanligt
kommissionérsforhéllande och att Bilbolaget med hénsyn till dess stéllning i
Holmenbolaget skulle betraktas som den egentliga rorelseidkaren, eller
atminstone som en i sa hog grad medverkande part i verksamheten att bolaget

7 Alla rittsfall som behandlar ansvarsgenombrottsprinciper i nigon man kommer inte att
redogoras for, utan ett urval har gjorts av de som framstatt som av storst betydelse for
utvecklingen. Andra réttsfall som i doktrin betraktats som ansvarsgenombrotts fall dr bl.a. NJA
1942 s. 473. Aven i NJA 1982 s. 244 behandlade underriittsdomarna frigan om
ansvarsgenombrott, HD avgjorde dock mélet pd annan grund. Fradgan har vidare varit uppe till
beddmning i nagra hovrittsfall vilka inte presenteras narmre hér, se exempelvis T 205/86 och T
200776/87.

%8 De tidigare rittsfallen som i doktrin har tolkats som ansvarsgenombrottsfall rér inte aktiebolag
utan ekonomiska foreningar. Dessa har dock betydelse for utvecklingen av den omdiskuterade
principen och kommer dirfor att redogéras for hir.

91 viss doktrin betraktas NJA 1935 s. 81 som det forsta fallet om ansvarsgenombrott. For en
sammanfattad beskrivning av fallet och &sikterna i doktrin betrdffande det, se Moberg (1998), s.
58 ff.
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svarade for rorelseforpliktelserna. Bilbolaget ansdgs sdledes inte skyldigt att
svara for Holmenbolagets skulder, utan HD fann att Bilbolaget skulle svara for
Holmenbolagets verksamhet da denna var sé pass osjélvstindig att Bilbolaget var
att betrakta som den egentliga rorelseidkaren.

Ett ndgot senare rittsfall som uppmidrksammats i doktrin som ett
ansvarsgenombrottsfall dr NJA 1992 s. 375. I mélet yrkade Svenska
Handelsbanken att Varbergs kommun skulle ersitta fordringar de hade péa
Leklandsbolaget och anforde dels utfirdade “letters of intent” dels
ansvarsgenombrott som grunder for yrkandet. Omstidndigheterna var foljande.
Kommunen avség att anldgga ett sa kallat lekland och inledde samtal om detta
med ett antal privatpersoner. Varbergs kommun utarbetade med anledning av
dessa planer stiftelsen Sol och Bad. Stiftelsen tecknade tillsammans med privata
intressenter aktier i Leklandsbolaget. Aven ett annat bolag, Himlebolaget,
bildades med anknytning till projektet, i vilket stiftelsen forvérvade 55 procent
av aktierna. Himlebolaget blev i samband med detta moderbolag till
Leklandsbolaget. Svenska Handelsbanken beviljade krediter till bolagen i flera
omgangar och kommunstyrelsen utfirdade ”letters of intent” till banken.
Leklandsbolaget och Himlebolaget forsattes kort efter utfirdandet av ndmnda
’letters of intent” i konkurs, varmed Svenska Handelsbanken krivde ersdttning
fran kommunen. Domstolarna ansdg inte att kommunen var ersittningsskyldig
med ”letters of intent” som grund. Férekomsten av dem fick istéllet betydelse i
beddmningen av ansvarsgenombrott pd annan grund. Banken ansigs av HD ha
varit medveten om bolagens ekonomiska forhéllanden, vilket var varfér banken
kravde letters of intent”. HD beddmde att Himlebolaget varit underkapitaliserat,
saknat sjdlvstindigt affarsmissigt syfte och att kommunen utdvat ett reellt
inflytande 6ver bolaget. Trots att omstindigheterna 1 fallet ansags utgora skal for
att foranleda en bedomning av kommunens betalningsansvar, medforde alltsa
borgenérernas medvetenhet att HD inte domde till ansvarsgenombrott.

MOD 2013:28 handlade om huruvida saneringsansvar for en fororenad damm
kunde &ldggas moderbolaget (Proton Industries) till det dotterbolag (Proton
Finishing) som bedrivit verksamheten som foranlett skadan. Moderbolaget hade
sammantaget ldmnat drygt 43 miljoner kronor i koncernbidrag till dotterbolaget
under dren 2002-2007. Mark- och miljédverdomstolen behandlade savél fragan
om ansvarsgenombrott som den om moderbolaget kunde betraktas som
verksamhetsutdvare, och avgjorde méalet pa den sistnimnda grunden.

I RH 2011:24 domde hovritten till kdrandens fordel och 4lade tvé
styrelseledamoter personligt betalningsansvar for bolagets skuld. Avgodrandet
overklagades men provningstillstind meddelades inte av HD. Omstidndigheterna
i fallet var foljande. Svenska Produktbaser AB, med en ensam styrelseledamot,
forsattes 1 konkurs. Konkursforvaltaren Overlit den eventuella ritten till
skadestind mot denna styrelseledamot till ett aktiebolag, Punctuator AB
(bolaget). Bolaget drevs av tva styrelseledamoter, forst den ene, sedan den andre,
med ett aktiekapital om 100 000 kronor. Bolaget bedrev inte ndgon annan
verksamhet dn att fora skadestandsprocessen. Bolaget forlorade processen och
alades att betala rittegdngskostnader pa dver en halv miljon kronor i erséttning.
Bolaget forsattes dérefter i konkurs utan négra tillgangar och det har inte varit
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mdjligt att utréna vem som varit dgare till bolaget. Styrelseledamoten i Svenska
Produktbaser AB, som séledes vann skadestandsprocessen mot bolaget, yrkade
att de tvd styrelseledamdterna 1 bolaget skulle aldggas personligt
betalningsansvar enligt principerna om ansvarsgenombrott. Han anférde dven att
styrelseledamdterna missbrukat det aktiebolagsrittsliga skyddssystemet och att
de genom utnyttjandet av bolaget tvingat honom in i en kostsam process vari han
saknade mojlighet att fa betalt pé sina ansprak pa réttegdngskostnader.

5.5.1 Kommentarer i doktrin och forarbeten®’°

Utfallen som presenterats ovan har legat till grund for omfattande behandling i
doktrin.>®" De har motiverats med tillimpning av olika modeller. Dels finns de
som anser att praxis grundar en oskriven associationsrittslig princip, dels anfor
en del att det dr andra principer dn en om ansvarsgenombrott som ldgger grunden
for utfallen dir aktiedgare &domts ansvar.

Den doktrin som anser att ansvarsgenombrott dr en sdrskild associationsréttslig
princip har utgatt frdn ovanstaende rittsfall och utifran dessa identifierat ett antal
aterkommande rekvisit, vilka ansetts bilda den anforda regeln.’”® De moment
som vanligtvis framfors dr: att bolaget varit pd obestdnd, underkapitalisering,
osjilvstiandighet och i vissa fall otillborlighet. >

Som nédmnt finns dven motsatt asikt representerad i doktrin, dir forekomsten av
en oskriven ansvarsgenombrottsprincip avvisas. De rittsfall som generellt
aberopas som ansvarsgenombrottsfall har da forklarats med alternativa teorier.
Séarskilt kan ndmnas att Lindskog ansett att ett flertal av rattsfallen som
presenterats ovan kunnat forklaras med principer om namnlén. Det vill sdga att
aktiedigaren handlat for egen rikning i bolagets namn.’* Svensson har ansett att
en regel om betalningsansvar vid drivande av rorelse forklarar utfallet i en del av
fallen, samt att allménna skadestdndsrittsliga regler om principalansvar forklarar
utgéngen 1 NJA 1947 s. 647. Ett flertal olika teorier har presenterats med den
sammantagna betydelsen att ansvarsgenombrott inte ska anses ha utvecklats som
en sdrskild réttsfigur, utan att fallen kan forklaras med regler inom bland annat
mellanmansritt, miljoritt och skadestandsritt.*”’

Forekomsten av ansvarsgenombrott har dven behandlats i1 ett antal forarbeten.
Fragan utreddes av den sa kallade Betalningsansvarskommittén pa 1980-talet,

% Hir behandlas uttalandena summariskt. For en djupgdende genomgéng se Moberg (1998), s.

58 ff.

391 Se bland annat Rodhe (1984), s. 481 {f; Hellner (1964), s. 166; Johansson (2014), s. 249 {f;
Moberg (1998), s. 58 ff; samt Lindskog, JT Nr 1 1990/91, s. 15, s. 46 ff.

92 Moberg (1998), s. 81 f.

% Sandstrém, Analys Infotorg, den 6 september 2013; se SOU 1987:59 s. 55 ff. for en
genomgéang av ett flertal av de forfattare som uttryckt sig betrdffande ansvarsgenombrott i
litteraturen.

% Lindskog, JT Nr 1 1990/91, s. 15, s. 47 not 116, s. 48.

3% Sandstrém, Analys Infotorg, den 6 september 2013
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och sedermera av Aktiebolagskommittén inom ramen for arbetet med ABL.>"
Betalningsansvarskommittén konstaterade att frihetens fran personligt ansvar var
det som berittigade aktiebolagsformen och att en generell regel om
ansvarsgenombrott skulle inskrdnka detta. Ett antal exempel pa tillfillen da
borgendrers intressen asidosatts pa ett icke godtagbart sétt redogjordes for och
konstaterade sdledes att behov fanns av att stirka skyddet for borgenirer. Det
ansdgs dock inte nodvéndigtvis behdva ske med en ansvarsgenombrottsregel. Det
slutliga forslaget inneholl en regel om ansvarsgenombrott, vilken framst
forklarades med rittssikerhetsskil.”’’ Forslaget fick mycket kritik sérskilt fran
lagridet och genomfordes inte’”® Istillet fortsatte utredningen genom
Aktiebolagskommitténs arbete.’® Aktiebolagskommittén lutade sig pa den
praxis som utvecklats och anforde bland annat att den skdrpning som skett
dérigenom samt genom annan lagstiftning minskade behovet av en uttrycklig
ansvarsgenombrottsregel. Vidare ansags det svart att motivera en sadan regel da
forhallandena 1 de aktiebolag som skulle tréffas av regeln var skiftande. Det
skulle siledes krivas en mycket generell regel.”"

5.5.2 NJA 2014 s. 877

Aven NJA 2014 s. 877 handlar, liksom RH 2011:24, om ett si kallat
processbolag. HD behandlade i rittsfallet frigan om forekomsten av en
ansvarsgenombrottsprincip i svensk réitt och det var didrmed ett efterléngtat mal
ur réttsvetenskaplig synvinkel. Utfallet har emellertid inte ansetts ligga i linje
med vad som tidigare antagits om ansvarsgenombrott i doktrin.
Omstiandigheterna var foljande. Det var fraga om tva privatpersoner, A och B,
som var dgare till var sin koncern. Efter att ett antal yrkade skatteavdrag
underkédnts av domstol gick bolagen i koncernerna i konkurs. Konkursbona
inledde en skadestandstalan mot det bolag, C, som bistatt med skatterddgivning.
Talan i1 skadestdndsmalet Gverldts sedan till ett aktiebolag, processbolaget, vilket
dgdes av A och B. A och B forvérvade bolaget som ett lagerbolag. Aktiekapitalet
uppgick till 100 000 kronor. Den enda verksamheten som kom att bedrivas i
processbolaget var skadestdndsprocessen mot C. Bolaget hade inte négra
anstillda. Talan mot C ogillades och processbolaget forpliktigades att ersitta C:s
rittegangskostnader med strax &ver tre miljoner kronor. Bolaget forsattes i
konkurs pad egen begiran efter processen. C fick inte nigon erséttning for
rittegangskostnaderna fran bolaget och krévde erséttning av A och B for dessa
kostnader, med “’principen om ansvarsgenombrott” som grund for sin talan.

Underrdtterna beddmde maélet i linje med den standpunkt som motiverade
utgdngen i RH 2011:24. Tingsritten konstaterade att borgenirerna inte alltid
ansetts fa ett tillfredsstdllande skydd av kapitalskyddsreglerna i ABL och att
aktiedgare darfor enligt réttspraxis 1 undantagsfall 4lagts personligt

3% 30U 1987:59; SOU 2001:1.
730U 1987:59 5. 95.

% prop. 1990/91:198 s. 42.
330U 2001:1 s. 285.
3030U 2001:1 s. 286 ff.
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betalningsansvar ~ for  bolagets  forpliktelser. ~ Vidare  uttalades  att
’[o]mstdndigheter som kan motivera ansvarsgenombrott dr att bolaget inte haft
nagot sjilvstindigt affirsméssigt syfte, inte haft nadgon sjdlvstindig forvaltning
och att det har varit underkapitaliserat i forhallande till sin verksamhet”.*"!
Hovritten instimde i tingsrittens bedomning’'> HD  meddelade
provningstillstdnd betrdffande frigan om A:s och B:s erséttningsskyldighet enligt

. . 1
principerna om ansvarsgenombrott.3 }

Hogsta domstolen inleder domskidlen med en kort genomgang av rittslaget.
Inledningsvis faststélls att friheten fran personligt betalningsansvar for aktiedgare
regleras i 1 kap. 3 § ABL och balanseras av skyddsbestimmelser for
borgendrerna. HD gér vidare genom de uttalanden som skett i propositionen till
aktiebolagslagen dir inforandet av en regel om ansvarsgenombrott diskuterats
och avfardats. Utifran denna genomgang och till f6ljd av den generellt avfattade
regeln 1 kap. 3 § ABL f0ljer ett principiellt resonemang om forutsittningarna for
ansvarsgenombrott. HD konstaterar att de uttalanden som skett i propositionen
“nérmast ta[r] sikte pa det ansvar for aktiedgare som kan folja av mer allmént
civilrittsliga principer”. Foljaktligen kan forpliktelser enligt ett avtal under vissa
forutséttningar goras gillande inte bara mot den som formellt &tagit sig dem utan
dven mot den som har det reella intresset i saken. Har ger domstolen tva exempel
pa sadana fall. D4 verksamheten i en juridisk person i sjdlva verket dr att se som
bedriven av dgaren sjidlv samt da dgaren i vissa situationer blir ersdttningsskyldig
pa grund av mer allméinna skadestandsréttsliga regler. Dessutom anfér domstolen
att en aktiedgare kan aldggas personligt betalningsansvar i vissa andra sérskilt
kvalificerade fall”.

Domstolen gor dven en distinktion mellan frivilliga borgenirer, vilka typiskt sett
kan utvdrdera bolagets stillning, och ofrivilliga borgenérer. De senare anser HD
intar en sérstdllning i forhdllande till mojligheten att en aktiedgare skulle ansvara
for bolagets forpliktelse da deras behov av réttsskydd ar hogre. I linje med detta
uppmirksammar HD att den som doms till domstol inte kan undandra sig fran att
bli indragen i en rittegang. Det skydd som svaranden har anses frimst ligga i
ersdttningsritten for rattegangskostnader som ges i rittegangsbalken.

5.5.3 Ansvarsgenombrott idag — Kommentarer i doktrin
betraffande fallet

Fallet har behandlats i doktrin med olika uppfattning om dess styrka som
prejudikat och dess betydelse for ansvarsgenombrottsinstitutet i svensk ratt.>'
Adestam framhaller att NJA 2014 s. 877 innebédr ett av HD tydligt
stdllningstagande om att ansvarsgenombrott i den betydelse som tidigare ansags

1 Stockholms tingsritts dom 2013-03-11 i mal T 12533-11.

312 Svea hovritts dom 2014-03-20 i mal nr T 3030-13.

1> Hogsta domstolens beslut 2014-05-19 mal nr. T 2133-14.

Qe exempelvis Adestam, Ny juridik 2:15 s. 7; Sandstrom, Analys Infotorg, den 9 januari 2015;
Andersson, Analys Infotorg, den 30 december 2014.
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existera i svensk ritt, inte gor det efter fallet.’'> Adestam anfor att ingen av de

normer som HD redogdr for sdsom tdnkbara for nér aktiedgare kan aldggas
betalningsansvar gar att forklaras med en oskriven associationsrittslig princip.
Bergstrom och Samuelsson instimmer i Adestams analys och anger att utrymmet
fortsdttningsvis dr begrénsat for att en sdrskild regel om ansvarsgenombrott ska
kunna utvecklas i praxis.®'°

Sandstrom anfor att prejudikatets knappordiga karaktdr och hogsta domstolens
begridnsade anvéndning av de killor som tidigare behandlat genombrottsfragan
Ooppnar for olika tolkningsmojligheter 1 forhallande till synen pa
ansvarsgenombrott.”'” Sandstrdm menar att domstolens hinvisning till “andra
sarskilt kvalificerade fall” kan innebdra att enbart ett fatal civilréttsliga
forhallanden, i likhet med de tvd andra exemplen som domstolen ger, kan
foranleda ansvar. Det kan dock dven innebdra de traditionella momenten som
tidigare diskuterats inte exkluderas genom fallet. En sddan tolkning foranleder att
begreppet ansvarsgenombrott dven existerar “genom en separat grupp av
rittsregler med malet att sitta en yttre grins mot extremt risktagande”. Mycket
talar dock enligt Sandstrom for att det dr en den forra tolkningen som ar dsyftad i
fallet och att ansvarsgenombrott som sdrskild norm utesluts genom fallet.

Andersson ser domen som en exemplifiering av en viss, av manga mdjliga,
ansvarsgenombrottsituation, och betraktar den ddrmed inte som ett klarldaggande
av principerna eller principen om foreteelsen i sig.>'® Han uttalar sig inte pa si
sitt som Adestam och Sandstrdm om att domen utesluter eller troligtvis utesluter
forekomsten av en sdrskild bolagsrittslig ansvarsgenombrottsprincip, utan menar
pa att det dr frdga om tre alternativa losningsmetoder.

Oberoende av om en sérskild norm om ansvarsgenombrott anses ha uteslutits av
fallet eller inte anses fallet innehdlla en otydlighet i vad som innefattas i de
“vissa sirskilt kvalificerade fall”, da genombrott kan forekomma. Forutsatt att
ndgon oskriven bolagsrittslig ansvarsgenombrottsnorm inte foreligger, och de i
tidigare rdttsfall framtolkade bolagsmomenten siledes dr obsoleta ur
ansvarsgenombrottssynpunkt, dr frigan vilka rittsnormer som kan medfora ett
ansvar for aktiedgarna utover skadestdndsrittsliga principer och situationer da
verksamheten ska anses bedriven av dgaren sjilv.

5.5.4 Betydelsen av ansvarsgenombrott for
koncernforhallanden

Stattin har betraktat ansvarsgenombrottsldran utifran dess syfte. Han konstaterar
att syftet dr att motverka otillborliga resultat genom att bryta en associations
annars sjdlvstiandiga juridiska person och forordar att ett sddant genombrytande

1% Hir 4syftas med “ansvarsgenombrott” en oskriven bolagsrittslig norm. Jfr Adestam, Ny

Juridik 2:15s. 20 f.

1% Bergstrém, Samuelsson (2015), s. 252.

*7 Sandstrém, Analys Infotorg, den 9 januari 2015.

¥ Andersson, Analys Infotorg, den 30 december 2014.
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enbart ska ske om det 4r andamalsenligt.’’” De grunder som stillts upp i Gvrig
doktrin anses ddrmed behdva betraktas ur ett dndamalsperspektiv, dir en
avviagning mellan foreliggande grunder som talar for ansvarsgenombrott och
dndamalen med reglerna om ett bolags sjilvstindiga verkan maste ske.’*’ Ménga
av de samhiéllsekonomiska fordelar som presenterades i1 avsnitt 5.2 bortfaller helt
eller delvis i koncernforhallanden.’*' Det foranleder att diskussionen om
ansvarsgenombrott 4r sirskilt intressant i just koncernforhallanden.**

Blumberg identifierar fyra sdrskiljande egenskaper for relationen mellan moder-
och dotterbolag i relation till relationen mellan fristdende aktiebolag och
aktiedgare. For det forsta dr dgandet av dotterbolagen i koncerner generellt
koncentrerat till ett moderbolag, eller till ett moderbolag med stark majoritet
samt ett fital minoritetsdeligare.’*® De ekonomiska teoretiska fordelarna med det
begrinsade ansvaret ir som nimnt starkast i publika, stora bolag.”** Det foljer av
att 4gandet dr spritt och att agent-kostnaderna i annat fall kan bli stora, samt att
stor kapitalanskaffning #r nddviindig. Agaren i koncernforhallanden &r heller
inte, s& som generellt dr fallet i bolag med spritt dgande, separerad fran
kontrollen och styrandet av bolaget. Forhdllandet dr snarast rakt motsatt.
Moderbolaget har i ofta savél ett legalt som framfor allt reellt inflytande i
dotterbolagens drift. Vidare bolagens verksamhet ofta integrerad pa ett
ekonomiskt plan. Slutligen kretsar diskussionen inte kring de slutgiltiga dgarnas,
de fysiska personernas, ansvar utan kring moderbolagets eventuella ansvar.’*> De
analyser som gjorts av teoribildningen kring det begrdansade ansvaret har i forsta
hand skett pa dylika, fristdende aktiebolag, och koncernforhallandets specifika
omstindigheter har inte ndrmre beaktats.*

I USA iar ansvarsgenombrottsfenomenet, “piercing the corporate veil” eller
“lifting the corporate veil”, vil etablerad om 4n omdiskuterad.’”” Amerikansk
teori rorande ansvarsgenombrott kan sdledes vara till nytta for att betrakta
ansvarsgenombrottets betydelse i svensk ritt. Easterbrook och Fischel visar pa
att domstolarna i amerikansk rdtt i hogre utstrackning var villiga att doma till
ansvarsgenombrott ndr balansen mellan fordelarna genom diversifiering och
aktiers oOkade Overlatbarhet och nackdelen med Overdrivet risktagande har
rubbats, liksom de har i koncernforhéllanden. I linje med detta anfors att de fall
av ansvarsgenombrott som har uppméirksammats i amerikansk rétt har gallt

319 Stattin (2008), s. 435 ff.

320 Stattin (2008), s. 455.

2! Moberg (1998), s. 40 ff.

322 Aven fimansbolag uppvisar en liknande effekt, d4 dgande och kontroll inte ar &tskilt sisom i
de bolag dér ansvarsfriheten har storst samhillsekonomisk betydelse, se Easterbrook, Fischel
(1991), s. 56.

32 Blumberg (1987), s. 94.

324 Qe ovan avsnitt, 5.2.

323 Blumberg (1987), s. 94.

32° Jfr Blumberg (1987), s. 93.

T Notera att dessa uttryck snarare kan dversittas till genomsyn, och omfattar mer &n
ansvarsgenombrott. Det senare dr dock en av de vanligaste formerna av ansvarsgenombrott,
Vanderkerckhove (2007), s. 76 f.
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privata  bolag.*® Att ansvarsgenombrott ges storre utrymme i
koncernforhdllanden anses saledes vara enlighet med ekonomisk teori, eftersom
det helt enkelt inte foreligger samma fordelar med att bibehélla det begriansade
ansvaret mellan moderbolag och dotterbolag.’*® Den fordel med begrinsat ansvar
som utpekas sérskilt som kvarstdende i koncernforhédllanden &r mdjligheten att
bedriva hogriskverksamhet.™ Till denna fordel 4r emellertid en risk
sammankopplad. Risken for att ett Overdrivet risktagande sker aktualiseras
nimligen i hogre utstrickning i dotterbolag.®®!

Fragan om infoérandet av ett obegrinsat ansvar i koncernforhéllanden har varit
uppe for diskussion i doktrin ett flertal ganger.”>> Enligt Halpern, Trebilcock och
Turnbull bor ett obegransat ansvar for moderbolaget vara ldmpligast for att
astadkomma ett skydd for dotterbolagets borgenirer.”>> Regler om ett obegrénsat
ansvar har emellertid inte lagstiftats, vare sig i Sverige eller i de flesta andra
lander.** Enligt en studie som genomforts i USA beviljas ansvarsgenombrott
inte i3f315er fall vid koncernforhallanden &n i foretag med fysiska personer som
dgare.

5.6 Kommentar till kapitlet

Eftersom det foregdende kapitlet visat att moderbolags styrning av dotterbolag
forekommer i praktiken, d&ven om den inte dr nidrmare lagreglerad, forskjuts
intresseavvigningen mellan borgenédrer och minoritetsdeldgare & ena sidan, och
aktiedgare 4 andra sidan. Det blir hdrmed viktigare med ansvarsmojligheter for
att aterstdlla denna balans. Vad som framkommit i det hdr kapitlet ar att
ansvarsmojligheterna i moderbolag i princip &dr identiska med de i fristdende
aktiebolag. Hér blir sdledes diskrepansen mellan det praktiska forhallningssittet
till koncernen och det legala forhallningsséttet och den intresseforskjutning som
detta innebdr mycket tydlig.

5.6.1 Skadestand

Skyddet i koncerner enligt de skadestdndsregler som finns i ABL éar ytterst
begrinsat, vilket har framkommit ovan. Det foljer dels av svarigheten att visa att
en tvivelaktig instruktion lett till skada for bolaget, dels att det subjektiva kravet
ar hogt stillt for aktiedgare. Skadestdndsreglerna dr utformade for att triffa
aktiedgare som inte aktivt lagger sig i forvaltningen av bolaget. De ér saledes inte
konstruerade for de koncernforhallanden dér moderbolaget intar en verksam roll

328 Basterbrook, Fischel (1991), s. 55 f.

329 Basterbrook, Fischel (1991), s. 56.

33 Moberg (1998), s. 41.

3! Basterbrook, Fischel (1991), s. 57.

32 Qe dven referat, nordiskt juristmote.

333 Halpern, Trebilcock, Turnbull (1980), s. 148 f.

3% Jfr avsnittet om den teoretiska bakgrunden till lagstiftningen.
33 Thompson (1991), s. 1056. Se sirskilt not. 110 for statistik.
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i dotterbolagets forvaltning. DA koncernbildning i sig dr ett styrningsmedel och
de fordelar som uppkommer genom koncernbildning bland annat kriver
integration och kontroll av moderbolaget Over dotterbolagen torde
skadestandsregleringen  inte = vara  anpassad  for  majoriteten  av
koncernforhéllandena.

Erkdnnandet av ett koncernintresse skulle medfora att den styrning som i
praktiken  forekommer 1  koncerner dven  vidkdnns legalt.  For
skadestdndsreglernas tillimpning skulle det innebéra en stor skillnad. Redan idag
har diskuterats vad som é&r i bolagets intresse” med avseende till att
moderbolagets intresse, det vill sdga koncernens intresse, torde tillmétas vikt i
den bedomningen sa som aktiedgare. Ett legalt erkdnnande av koncernintresset
skulle forsvéra tillimpningen av skadestandsreglerna i koncerner ytterligare, och
nddvéindiggdra annan reglering av ansvaret. En atgird som forvisso ar till
nackdel for bolaget, skulle nimligen kunna réttfardigas med att vara till fordel
for koncernen som helhet.

5.6.2 Shadow Director-institutet

Shadow Director-institutet erbjuder en mojlighet att franga de begransningar som
stadgas 1 29 kap. 3 § och istéllet dldgga ett ansvar med 29 kap. 1 § som grund. I
de koncerner diar moderbolaget intar en stark stdllning och genomfor langtgaende
styrning av dotterbolagen, dr det svart att betrakta detta bolag som en vanlig
aktiedgare. Den fraga som uppkommer dr emellertid vilken effekt en sédan
ordning skulle fa i ett storre perspektiv. Det dr en svar gransdragning mellan
aktiedgare som agerar aktivt i bolagets forvaltning i1 eget intresse, forvisso pa
bolagets bekostnad, och de aktiedgare som agerar sa aktivt att denne bor
betraktas som styrelseledamot. En ordning dér en analog tillimpning av det
betydligt storre ansvaret for styrelseledamoter pa aktiedgare stir i direkt kontrast
till de 6vervidganden som lett till att aktiedgare har ett mindre omfattande ansvar i
forsta hand. A andra sidan 4r i de fall som #r aktuella att tillimpa Shadow
Director-doktrinen pa troligtvis fa, d& det bade krdvs att tydliga anvisningar har
lamnats frdn moderbolaget och kontinuitet i dotterbolagets efterfoljsamhet.

Utan att ga in ndrmre pa huruvida Shadow Director-institutet bor tillatas i svensk
ritt, dd detta inte ligger inom uppsatsens syfte, kan konstateras att det skulle
innebdra ett forbattrat skydd for borgendrer i koncernférhallanden och dven i
andra fall dir en stark majoritetsdgare aktivt blandar sig i dotterbolagets
forvaltning. Det skulle ddrmed kunna vara ett ldmpligt sétt for lagstiftaren att
forhalla sig till den sérskilda intresseforskjutning som sker i dessa fall. Vid ett
legalt erkdnnande av ett koncernintresse skulle Shadow Director-institutet vidare
kunna 1I6sa den problematik som uppmirksammades ovan géllande
skadestandsreglernas bristféllighet. I fall d& moderbolaget styrt dotterbolaget i
koncernens intresse skulle moderbolaget betraktas som forvaltningsorgan och
beddmas enligt de ligre subjektiva krav som stadgas i 29 kap. 1 §. Aven i dessa
fall skulle dock fragan om vad som utgoér skada for det enskilda bolaget nér
koncernen som helhet gynnas behdva klargoras.
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5.6.3 Ansvarsgenombrott

Ansvarsgenombrott har ldnge diskuterats i doktrin som det sétt skyddsbehovet
kan tillgodoses i1 koncernforhdllanden och dédrmed sdrskild betydelse for den hér
uppsatsen. Jag ansluter mig till den syn pa ansvarsgenombrott som Sandstrom
lyfter i sin analys av MOD 2013:28, nimligen att det knappast ir friga om en
enskild rattsfigur utan snarare av ett nit av principer som kan grunda ansvar for
en bakomliggande aktiedgare. Detta pastdende har fatt ytterligare styrka genom
det resonemang om de civilrittsliga grunderna for ansvarsgenombrott som fors 1
NJA 2014 s. 877. 1 enlighet med Adestams analys kan dirmed med viss sdkerhet
konstateras att nigon sdrskild bolagsrittslig norm om ansvarsgenombrott inte
finns i svensk rétt. Det undandrar dock inte mdjligheten att aktieigare i vissa fall
kan goras skyldiga att std for bolagets skulder, oavsett om det dr friga om en
juridisk person eller fysisk person som ar aktiedgare. Fragan dr saledes dven
fortséttningsvis nir ett sddant ansvar kan goras gillande. P4 denna punkt ger
NJA 2014 s. 877 viss ledning, men det finns fortfarande en oklarhet betrédffande
vad som innefattas i de Ovriga sdrskilt kvalificerade fall” som domstolen
uttrycker kan grunda ansvaret.

Da den hér uppsatsen inte &mnar utreda ansvarsgenombrottets plats i svensk ritt,
utan dess betydelse for koncernforhédllandet, far distinktionen mellan
ansvarsgenombrott pa civilrittslig respektive bolagsrittslig grund mindre
betydelse. For koncernforhdllandets vidkommande torde ndmligen det mest
intressanta vara att en mojlighet till att alidgga moderbolaget ansvar for
dotterbolaget finns, samt hur vittgidende denna mojlighet dr. Vad som tycks
relativt klart &r att alidggandet av ansvar pd aktiedgare ska tillimpas ytterst
restriktivt. Det dr en naturlig utgdngspunkt pd grund av behovet av att
uppritthdlla det begrinsade ansvaret i aktiebolag. Det foranleder dock &ven
slutsatsen att principer om ansvarsgenombrott inte kan péstis astadkomma négot
starkt eller effektivt skydd for minoritetsdeldgare eller framfor allt borgenérer i
dotterbolag.

Inledningsvis angavs att eventuella principer om ansvarsgenombrott, utdver en
diskussion om skyddsgraden for intressenter i dotterbolagen, dven skulle
betraktas utifrdn ett erkinnande av koncernintressets betydelse for forekomsten
dérav. Accepterandet av att koncernen som helhet har ett eget, i vissa fall
vésentligt skiljt frdn dotterbolagens, intresse méste anses paverka mojligheten att
aldgga moderbolaget ansvar for dotterbolagets skulder. Ansvar torde nimligen 1
sa fall inte i samma utstrackning kunna dléggas ett moderbolag vilket agerar i
koncernens intresse, men mot dotterbolagets intresse. Beroende av vilka
forutsittningar som fortsittningsvis finns i1 svensk rétt att aldgga moderbolaget
ansvar for dotterbolagets skulder uppkommer dock olika situationer.

En frdn ansvarsgenombrottsfrdgan skild fundering om styrning uppkom genom
rittsfallsgenomgangen betrdffande ansvarsgenombrottsprinciperna, nérmare
bestimt MOD 2013:28. Hir avgjordes mélet inte med ansvarsgenombrott som
grund, utan istdllet konstaterades att moderbolaget var att betrakta som
verksamhetsutovare. MOD uttalar i malet att moderbolaget genom
koncernbidrag till dotterbolaget mgjligjort den fortsatta verksamheten.
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Dérigenom har moderbolaget haft ett avgorande inflytande pa dotterbolagets
verksamhet. Det hdr uttalandet forefaller ge uttryck for en betydligt mer
verksamhetsteoretisk baserad syn pa moderbolagets ritt att styra dotterbolaget &dn
vad som torde vara det normalt uttryckta betrdffande koncerner. Vad som
innefattas i uttalandet &r ndmligen en rétt for moderbolaget att ge anvisningar till
dotterbolaget Dbetrdffande dess verksamhet da det forstnimnda ldmnat
ekonomiska bidrag till dotterbolaget. Det &r ett langtgdende uttalande vilket har
kritiserats betydligt, men det ppnar for frdgan kring synen pd koncernintresset
som i viss mén erként i svensk réttstillimpning.

5.6.4 Skillnader och likheter i forhallande till
aktiebolagsrattslig problematik

I kapitlet har forekomsten av det begrinsade ansvaret for aktiedgare i
koncernforhéllanden problematiserats. Det har visats att skyddet for framforallt
borgenérer dr mycket begriansat. Moderbolag som de facto utdvar styrning i dess
underordnade bolag torde dven hora till vanligheterna, vilket framkom i
foregaende kapitel. Problematiken i koncernfoérhéllanden skiljer sig ddrmed frén
den dér enbart ett fristdende aktiebolag och dess intressenter bereds skydd.
Utifrén ett borgenérsskyddsperspektiv ér skillnaden dock inte principiell, utan
accentuerar snarare de problem som kan uppkomma i aktiebolagsforhillanden
med en stark majoritetségare.

Sett ur ett storre perspektiv kan dock ifrdgasittas om det inte i sjilva verket dr en
principiell skillnad mellan koncernférhallanden och fristdende aktiebolag. Det
har framkommit en bild av att de teoretiska fordelar som kan utvinnas av det
begrinsade ansvaret i aktiebolag inte pd samma sétt har béaring da en juridisk
person dr dgare till ett aktiebolag. Liksom méanga andra fore mig stéller jag mig
darfor fragan om det dr lampligt att vidmakthalla ett begrinsat ansvar mellan
bolag i koncerner. For att avgdra om ett obegrinsat ansvar for moderbolaget
skulle vara dndamalsenligt kriavs att andra omstandigheter dn skyddsperspektivet
tas 1 beaktande. Koncernen bdr ndmligen dven pd den hdr sérskilda fragan
analyseras ur ett rittsekonomiskt perspektiv da skyddsoverviganden inte far gé
utover vad som édr dandamalsenligt 1 den betydelsen att foretagsintegration genom
koncernbildning blir oattraktivt. Det &r séledes, liksom betrdffande all
bolagsrittslig lagstiftning, nddvidndigt med en intresseavvidgning. Dértill
uppkommer fragan ater igen om det aktiebolagsrittsliga begreppet och dess
granser.

Betriffande intresseavvdgningen blir det relevant att utgd fran &ndamélet med
koncernbildningen. Ett av de mest framstdende motiven for koncernbildning
innefattar mdjligheten till riskdiversifiering. Genom koncernbildning mdjliggdrs
drivande av riskfylld verksamhet i dotterbolag, utan att moderbolaget stdr ndgon
langtgdende risk ddrav. De tva alternativa situationerna som uppstills vid
beddmningen av begrinsat respektive obegransat ansvar i koncerner ér siledes a
ena sidan ett mojliggérande av sddan hogriskverksamhet respektive ett kraftigt
begriansande av sddan mdgjlighet. Det senare ter sig inte efterstrdvansvért i ett
samhéllsperspektiv. Sett ur ett historiskt perspektiv kan dven papekas att det

72



begrinsade ansvaret tillkommit av liknande skél, ndmligen for att mojliggdra den
hogriskverksamhet som var jarnvigsbyggandet.

Aven ur ett begreppsperspektiv medfor ett obegrinsat ansvar mellan bolag i en
koncern vissa svarigheter. Som angivits 1 inledningskapitlet utgér
framstéllningen frin att begrepp, liksom rétten i stort, & dynamiska och kan
fordndras beroende av &ndamél och samhéllsdverviganden. En viss kontinuitet dr
dock nodvindig for att uppnd  forutsebarhet 1  lagstiftningen.
Aktiebolagsbegreppet dr viletablerat i den svenska rittsordningen och har
dessutom en lagstadgad betydelse. Ett medgivande av obegridnsat ansvar inom
koncerner innebér att koncernbolag inte har begrénsat ansvar i forhallande till
sina dgare. Detta innebdr en stor fordndring av aktiebolagsbegreppet vilken, om
an inte ooverkomlig, bor beaktas i diskussionen.
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6 Andra skyddsregler

6.1 Inledning

Koncernproblematiken som behandlas i1 de tvéa foregédende kapitlen utgér fran att
moderbolaget som stark dgare kan missbruka sin stdllning i koncernen till
nackdel for minoritetsdeldgare och framfor allt borgendrer. Regler om
begriansningar av stdmmans anvisningsritt och om moderbolagets eventuella
ansvar for dotterbolags skulder dr emellertid inte de enda regleringarna som tar
sikte péd att skydda dessa intressenter. I det hir kapitlet gér uppsatsen déarfor
kortfattat in pd nagra av de andra skyddsregler som finns i bolagsritten och som
har sirskild betydelse for intressenter i koncerner. Négon heltickande bild av
skyddsregleringen ges inte, utan kapitlet @mnar endast belysa nigra av de
skyddsregler som finns i ABL och som har sérskild betydelse i
koncernforhdllanden. D& borgendrer i dotterbolagen anses vara de intressenter
som &r utsatta for hogst risk i koncernforhallanden, fokuseras pa de skyddsregler
som avser dem.”® P4 ett Gvergripande plan brukar regler som tar sikte pa
formerna for bolagsorganens beslutsfattande samt likhetsprincipen och
generalklausulerna hinforas till minoritetsreglerna.”®’ Dessa har i viss mén
behandlats i kapitel fyra och fem. Borgenarsskyddet kan mycket forenklat delas
in i tre moduler. Regler om aktiekapitalet vid bolagets bildande och vid senare
kapitalokning, begridnsningar i bolagets ritt att disponera &ver kapitalet och
slutligen reglerna om tvangslikvidation.”*®

6.1.1 Minimikapital

Borgenirsskyddet i aktiebolag &r, tillsammans med reglerna om
virdeoverforingar och reglerna om tvangslikvidation, starkt forknippat med
skyddet av aktiekapitalet.”” Aktiekapitalets storlek bestims vid bildandet av ett
aktiebolag och kan sedan variera Over tid. I svensk rétt finns ett lagstadgat
minimikapital, vilket bolaget inte far understiga. Lagstiftaren har med det
lagstadgade minimikapitalkravet gjort en ansats att minska risken for dverdrivet
risktagande av aktiedigarna. Risken for detta 6kar ndmligen ju mindre eget kapital
som aktieigarna  dventyrar.’*”  Minimikapitalet ~ fungerar som  en
formogenhetsbuffert genom att tillgangar som motsvarar beloppet inte far delas
ut till aktiedgarna.’*' Aktiekapitalet har dven betydelse i fragor om kapitalbrist
och virdedverforingar. Det fungerar d& som en mattstock for nédr bolagets
ledning maste agera for att motverka insolvens.**

% Moberg (1998), s. 151 f.

37 Sacklén, SVIT 1994 s. 136, s. 137.

% Sacklén, SVIT 1994 s. 136, s. 137.

3% Bergstrom, Samuelsson (2015), s. 215 f.; SOU 2008:49 s. 81.
%0 Bergstrém, Samuelsson (2015), s. 216.

**! Sandstrém (2012), s. 105.

225 kap. 13 § ABL.
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Minimikapitalets faktiska betydelse for borgendrsskyddet dr omdiskuterad. I
internationella foretagsbildningar foreligger en problematik i att det inom EU
finns betydande skillnader mellan medlemslidndernas regleringar. Foljaktligen
startas bolag i linder med for aktiedgarna fordelaktiga regler om aktiekapital.**?
Vidare har ett flertal argument framforts mot aktiekapitalets betydelse som
skyddsregel, med slutsats att kapitalet bor séttas ned till en krona och aktiedgarna
sjdlva far besluta om dess storlek for att pa sa sétt skapa en starkare koppling
mellan aktiekapital och bolagets risktagande samt kapitalbehov.***

6.1.2 Forbjudna vardedverforingar®®®

ABL begrénsar i1 sdrskilda fall aktiedgarnas frihet att disponera dver bolagets
tillgangar. I 17 kap. 1 § definieras begreppet virdedverforing. Nir en
virdeoverforing skett fran bolaget méste bedomas huruvida den &r laglig eller
olaglig. Ar det senare vid handen méiste Aven en bedémning ske av vilka
rittsverkningar som blir tillimpliga. Virdedverforingsreglerna tillhor de mest
komplicerade i aktiebolagsritten.>*® De har primért karaktir av borgenirsskydd,
men har dven ansetts medfora ett skydd for minoritetsdeligare.**’

I koncerner ir ett av de huvudsakliga orosmomenten ur borgenirssynpunkt att
virdeoverforingar sker mellan moderbolaget och underordnade bolag i
koncernen, vilket slutligen urholkar de senares formdgenhet.”*® Bedomningen av
huruvida en vérdedverforing skett mellan koncernbolag skiljer sig dock frén
bedomningen i fristdende aktiebolag. For att det ska vara frdga om en
viardedverforing krévs att bolaget presterar nigot utan att fa fullt vederlag i
utbyte. Inom koncerner dr gridnsdragningen for huruvida en transaktion é&r
benefik forsvarad. En motprestation kan exempelvis forvintas pa sikt.’* Det har
dven patalats att samarbetet inom koncerner i sig kan kompensera for ett
uteblivet vederlag.>>® Overlag rader delade meningar om hur vérdedverforingar i
koncerner ska behandlas i doktrin.>>' Av detta foljer att de redan mycket
komplicerade reglerna om vérdedverforingar blir &n mer svartillimpade i
koncernforhédllanden. Ett koncerninternt agerande som i teorin kan ses som en
virdedverforing borde saledes vara svara att angripa med reglerna i ABL.

¥ Bergstrom, Samuelsson (2015), s. 216; SOU 2008:49, s. 66.

¥ Lagradsremiss 2009-10-29, s. 9.

% Fragan om virdedverforingar i koncernforhallanden dr omfattande och skulle i sig kunna
utgéra dmne for en uppsats. Har behandlas problematiken kortfattat och dversiktligt for att ge
lasaren en bild av ytterligare problemomréden och skyddslagstiftning i koncernforhéllanden.
3 Nerep (2003), s. 373.

7 Prop. 1975:103 s. 475; Lindskog (1995), s. 11 ff.

8 Borgstrom (1970), s. 24 f.

** Sandstrom (2012), s. 304.

%% Folkesson, Tropp Ellerds, Balans 86:2, s. 38.

31 Se dven Lindskog (1995), s. 47 f.
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6.1.3 Utdelningsbegransning

I svensk rdtt hade koncernredovisningen tidigare ytterligare en funktion &n
atergivande av koncernens resultat. Det resultat som redovisades i
koncernredovisningen begridnsade den utdelning som moderbolaget kunde dela
ut till sina aktiedgare. En dubbel begrinsning foreldg saledes for moderbolag
betriffande vinstutdelningar.”®® Denna sa kallade koncernspirr togs bort till
forman for en “allsidig och nyanserad bedomning” av det enskilda bolagets och
koncernens situation d& mervirdet av den sirskilda regeln ansdgs begrinsat.>
Vinstutdelningsutrymmet ska sdledes bedomas utifran moderbolagets
balansrikning, men med tillimpning av forsiktighetsprincipen och beaktande av
resultatet i koncernen som helhet.”*

6.1.4 Likvidation och inlosen

Reglerna om tvangslikvidation och inlosen av aktier vid majoritetsmissbruk i
ABL 25 kap. 21-22 §§ éar ytterligare reglering med skyddssyfte.
Tvangslikvidation forutsitter att en aktiedgare genom missbruk medverkat till en
overtridelse av ABL, ARL eller bolagsordningen. Vidare kriivs att aktiefigaren
agerat med uppsat samt att sdrskilda skil for likvidation foreligger. Kraven for
att tvangslikvidation ska bli aktuellt till f6ljd av en majoritetsdgares, exempelvis
ett moderbolags, missbruk &r saledes hoga. Reglerna har till f6ljd av detta
anvints sparsamt i praxis.>>

Minoritetsdeldgare kan enligt ABL 22 kap. dven kréva inldsen av sina aktier da
majoritetsdeldgaren, moderbolaget, dger mer dn nio tiondelar av aktierna i
bolaget. Regeln giller dven da dgandet &r indirekt tillsammans med eller genom
ett eller flera dotterbolag.

6.2 Kommentar till kapitlet

Kapitlet ger endast en begrinsad bild av de kapitalskyddsregler och
minoritetsregler som stadgas i ABL, vilka ger ett visst skydd till intressenter
dven 1 koncerner. Bilden av att skyddet for framforallt borgenérer dr begrénsat
formedlas dock tydligt, och detta sérskilt i de fall da riskerna ar hogre — liksom 1
koncerner. I de fall d& minoritetsdeldgare forekommer star d&ven de en betydande
risk for att missgynnas i koncerner. Nagot fullstidndigt skydd ska emellertid inte
efterstrdvas. Det krivs att en avvdgning gors dir skyddet ar tillrdckligt for att
framja kapitalanskaffning och foretagsbildning, men inte sa langtgéende att
alltfor stora kostnader tillkommer. Pa ett teoretiskt plan kan det framforas att
regleringen framstdr som undermalig nédr det géller att kompensera for den

»2S0U 1997:168 s. 75.

333 Prop. 2004/05:85 s. 380 f. samt ABL 17 kap. 3 § 3 st.

»*SOU 1997:168 5. 75 f.

%3 Det enda uppmirksammade fallet ér likvidationen av Trustor AB (publ.).
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sarskilda riskforskjutning som foreligger i koncerner, sérskilt i integrerade och
av moderbolaget styrda koncerner. For att avgora huruvida skyddet ar tillrackligt
baserat pa de regler som finns skulle réttspraxis d& intressenter i koncerner
missgynnats behdva behandlas. Det finns saledes utrymme for vidare
undersokning pa detta omrade.
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7 Sammanfattande slutsatser

Inledningsvis kan konstateras att frigan om ett eventuellt erkdnnande av ett
koncernintresse inte enbart 4r en terminologisk eller akademisk fraga.
Behandlingen av koncernen som en enhet respektive som flera separata enheter
paverkar i princip samtliga regler som koncernforhéllandet aktualiserar idag, och
andrar forutsittningarna for koncernforhéllandet och intresseavvédgningen déri.
Nedan besvaras de fragor som stélldes upp i inledningskapitlet for att uppnd
syftet med uppsatsen utifran vad som framkommit. Pa si sitt sammanfattas och
tydliggors de resonemang som forts under uppsatsen.

Vilken grund vilar den svenska koncernriittsregleringen pa?

Den svenska koncernrittsregleringen utgors av ett antal forsok att aterstélla
intresseavvigningen i koncerner i sdrskilda fall. Den grundas péd ett antal
tillfallen da missbruk av dgandestillningen har uppdagats. Nagot helhetsgrepp
om koncernritten har inte tagits, vilket foljaktligen innebér att den teoretiska
utgdngspunkten for lagstiftningen &r att koncernforhédllanden inte existerar.
Koncerner saknar dédrmed legitimitet juridiskt i svensk rétt, och kan ségas
befinna sig i den stillning den juridiska personen gjorde innan 1895 ars
aktiebolagslag. Lagstiftningens utgadngspunkt dr istdllet att betrakta koncernen
utifran  aktiebolagets redan fastlagda begrepp. Denna instillning till
aktiebolagsbegreppet som nddvindigt och definitivt star i motséttning till de
dndaméilsoverviaganden som priglade det ursprungliga utvecklandet av
aktiebolagslagen — ndmligen samhillsintresset av en védl fungerande och
dynamisk foretagsamhet.

Koncernbegreppet, vilket avgdér huruvida de sédrskilda regler som inforts
betrdaffande koncerner dr tillimpliga pd en bolagskonstellation 6ppnar, om inte
till och med forutsatter, ett beaktande av koncernen som enhet. Denna ordning
foljer av att koncerndefinitionen dr himtad frén redovisningsritten, dir ett visst
erkdnnande av koncernens enhetlighet dr nodvéindig for att kunna aterspegla de
verkliga ekonomiska forhallandena 1 koncernen. Det faktum att ett
koncernintresse inte erkdnns i svensk ratt medfor dock dels att definitionen inte
atfoljs av bestimmelser som reglerar den styrning som forutsétts i definitionen.
Dels att invecklade konstellationer, sdsom att ett dotterbolag troligtvis skulle
kunna ha flera moderbolag, mojliggors.

Vad dr dndamdlet med den bolagsrittsliga regleringen av koncerner?

Den Dbolagsrittsliga regleringen av koncerner vilar pa tanken om
intresseavvdgning mellan framfor allt borgendrer, minoritetsaktiedgare och
majoritetsaktiedgare. Avvdgningen syftar till att uppné ett skydd i situationer dér
forhédllandet innebér risker for ndgon av parterna. I koncerner, dar moderbolaget
ofta intar en aktiv stillning i dotterbolagets forvaltning, forskjuts riskforhallandet
till minoritetsdeldgares och borgendrers nackdel. Sérskilt borgenédrer 1 de
underordnade bolagen riskerar att koncerninterna transaktioner eller styrning i
koncernens intresse leder till en minskad formdgenhet i de underordnade
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bolagen. Risken &r saledes att dotterbolagen inte drivs med vinstmaximering som
syfte, det vill séga inte med dotterbolagets intresse som syfte, utan som del i en
storre enhet. Lagstiftningen stravar sdledes efter att aterstélla riskfordelningen till
den som foreligger i fristdende aktiebolag. Det §vergripande dndamalet med den
bolagsrittsliga lagstiftningen adr emellertid att frimja samhéllsnyttig verksamhet
genom att den ovanstdende intresseavvigningen skapar balans mellan
intressenterna och saledes minskar risker och osékerheter.

Hur kan dndamdalet med koncernbildning ses i relation till den juridiska synen
pd koncernen?

Koncernbildning sker i forsta hand pa grund av ekonomiska Overviganden.
Dessa overviaganden bygger pé teorier om bolags hushallande med resurser och
ekonomiska effektivitet. En sdrskilt viktig, och for koncernréttens vidkommande
relevant, anledning till koncernbildning &r riskspridning. Genom dotterbolag ges
mdjlighet for ett moderbolag att aktivt utdva styrning over dotterbolag utan att
sta risken for mindre lyckade investeringar. Detta stimmer vil overens med den
juridiska enhetsteorin, pé vilken lagstiftningen vilar.

Kraftigt forenklat torde foljande satslogiska pédstdende kunna stillas upp. Om
obegrinsat ansvar for dotterbolagets skulder stills upp for moderbolag, sé
kommer koncernbildningen att minska. Foretagskoncentration anses generellt
positivt ur foretagsekonomisk och samhillsnyttig synvinkel. Att himma denna
utveckling torde ddrmed inte vara andamalsenligt ur lagstiftarens perspektiv.

Aven andra foretagsekonomiska motiv for koncernbildning forekommer. Dessa
innefattar sarskilt stordriftsfordelar, konkurrensférdelar och administrativa
fordelar vilka kan uppnds genom integration av fOretag. Erkdnnandet av
koncernintresset torde ha paverkan i alla dessa led. Tydligast blir dock dess
paverkan pd den administrativa frdgan. D& en anledning till koncernbildning &r
att mojliggora en uppdelning av styrningen i dotterbolaget for att dstadkomma sa
hog effektivitet som mojligt, borde ett legalt erkéinnande av koncernintresset 6ka
dessa fordelar. Redan i nuléget accepteras i viss utstrackning att ett dotterbolag
styrs mot sitt intresse, sadvida inte moderbolaget dven far en otillborlig fordel. Det
ar detta som innefattas i ett erkdinnande av ett koncernintresse och det &r séledes
inte frimmande for svensk rétt att ett sddant existerar. Det skulle emellertid
behova tydliggoras och uttalas explicit att ett saddant erkénns, for att
lagstiftningen ska tillndrmas verkligheten.

Hur uppfylls borgendirs- respektive minoritetsskyddet idag?

Den intresseavvigning som aktiebolagslagen tar utgangspunkt i motsvaras av
forhédllanden i det fristdende aktiebolaget. Ett par utvecklingslinjer i bolagsritten
har emellertid skiftat tyngden sé att balans inte ldngre rader i den ursprungliga
avvigningen, vilket forutsitter att reglerna betraktas ur dess dndamél dnyo. A
ena sidan gdr utvecklingen mot ett alltmer institutionaliserat 4gande med passiva
aktiefigare. Detta har foranlett en utveckling pi omradet for bolagsstyrning. A
andra sidan dterfinns koncernutvecklingen.
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Koncernbildning medfor att starka dgare med begrinsad kapitalinsats ges stort
inflytande pa underordnade bolag. Minoritetsdelédgare och framforallt borgenérer
1 dessa dotterbolag utsétts hirmed som ndmnt ovan for en dverhdngande risk for
missbruk. Denna utveckling foranledde for ett antal ar sedan ett fital regler i
syfte att aterstilla maktbalansen. Nagot mer Overgripande grepp om
koncernritten togs emellertid inte. Foljaktligen &r skyddet i koncernférhillanden
fortsatt begrénsat, vilket har tydliggjorts i denna uppsats. Den princip som oftast
har betraktats som ett sarskilt skydd i koncernforhallanden, ansvarsgenombrottet,
kan inte ldngre betraktas som existerande oskriven regel i bolagsritten. Trots
diskussioner om &ndamélsenligheten med det begransade ansvaret i koncerner
har regler hirom inte f6ljt, och domstolar tycks inte vara mer bendgna att
tilldimpa ansvarsgenombrott i koncernforhdllanden @n da fysiska personer é&r
aktiedgare.

De skyddsregler som finns i ABL och som &r tillimpliga &ven péa
koncernforhdllanden ger ett begrinsat skydd redan i fristdende aktiebolag. I
koncerner dér riskfordelningen dr forskjuten kan dessa didrmed troligtvis inte
anses erbjuda négot storre skydd. P4 den hér punkten finns emellertid utrymme
for mer utredning for att ett definitivt uttalande ifrdga om reglernas tillimpning i
det enskilda fallet ska goras. Klart &r dock att ndgot starkt skydd inte foreligger
ur styrnings- respektive ansvarssynpunkt. Att borgendrer besitter ett skydd dr en
forutséttning for en fungerande kapitalanskaffningsmarknad. Om risken med en
investering &r alltfor hog, sker den inte. Det foranleder i sig ett behov att se over
reglerna betriffande skyddet i1 koncernforhdllanden. Genom att erkénna
koncernintresset nddvandiggdrs en omarbetning av skyddsreglerna i koncerner.
Frammande institut som Shadow Director-institutet eller Rozenblum-doktrinen
kan da ge en lamplig utgangspunkt for hur skyddet kan stérkas utan att dsidositta
fordelarna med koncernbildning ur ett foretagsekonomiskt perspektiv.

Finns det ett koncernintresse de lege lata?

Genom undersokningen har ett antal aspekter av den svenska bolagsritten
uppdagats vilka foranleder fragan om ett koncernintresse redan kan betraktas
som erkdnt 1 svensk rdtt. Liksom ndmndes ovan &r exempelvis styrning i
koncernens intresse accepterat dven ndr det sker mot dotterbolagets eget intresse,
och dirtill forutsatter koncerndefinitionen att kontroll utévas av moderbolaget.
Vidare har resonemanget i rittstillimpningen i négra fall pekat pa beaktande av
ett koncernintresse.

Lagstiftning existerar i sin samtid. Enligt min mening ar det ddrmed en naturlig
foljd att den verklighet som regelverket ska appliceras pa far paverkan pa
bedomningen av den. Det fOrefaller svart att utstricka gillande ratt till att
innefatta ett erkdnt koncernintresse da de tillfillen det har getts genomslag ar
begriansade. Vad som didremot visas dr behovet av ett sidant erkdnnande och
problemet med att det foreligger en diskrepans i grunden for lagstiftningen och
den verkliga anvindningen av koncerner.
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Bor koncernintresset erkinnas i svensk ritt, och vilka effekter skulle det fa?

Sammanfattningsvis kan tva skil anses ha framkommit for att stirka ett
koncernintresse i svensk rétt. For det forsta legitimeras koncernen genom att dess
intresse erkdnns legalt. Koncernbildning sker generellt i syfte att genom styrning
av dotterbolagen allokera resurser pa ett for koncernen som helhet fordelaktigt
satt. Ur rittsekonomiskt perspektiv ar det sdledes formanliga for samhillet 1 stort
och bor framjas av lagstiftaren. Den juridiska personens védsen var omdiskuterat
och svéarligen accepterat av savél réttsvetenskap som lagstiftare. Fragan om dess
juridiska status som subjekt drevs dock pa av behovet att lagstiftningen speglade
de samhillsintressen som foreldg. Ett erkdnnande av att koncernforhallandet
generellt innefattar ett enhetligt intresse innefattar samma Overvdganden som
erkdnnandet av bolagets intresse, i forlingningen dess juridiska personlighet, och
torde vara i enlighet med samhélleliga 6vervdganden.

For det andra innebir ett erkdnnande av koncernintresset att ett helhetsgrepp tas
om koncernproblematiken, snarare dn att lagstiftningen byggs upp av ett
“lapptidcke”. Nér fokus ldggs pd ansvarsfrigan istillet for styrnings- och
organisationsfrdgan blir ansatsen bakvdnd. Det ter sig mérkligt att behandla
fragan om ett ansvar for moderbolaget i de fall styrningen drivits for langt, nir
styrning av moderbolaget i forsta hand inte erkdnns sdsom accepterat av
lagstiftaren. En sddan utgangspunkt medfor luckor i lagstiftningen, liksom de
som uppdagats i den hir uppsatsen.

Ett erkédnt koncernintresse far genomslag pa alla de skyddsregler som i nulidget
existerar. Det fOljer av att styrningsintresset star i kontrast till minoritets- och
borgenérsintressena. Det blir sdledes nddvindigt att se dver den reglering som
finns for att anpassa den. Ansvaret for moderbolag bor stirkas i de fall da
styrning utovas i stor utstrackning, utan att for den sakens skull underminera det
begransade ansvaret och mgjligheten att driva hogriskverksamhet i dotterbolag.

Det legala erkidnnandet av koncernintresset kan ske antingen genom lagstiftning
eller genom tolkning av styrnings- och ansvarsreglerna. Den franska Rozenblum-
doktrinen ger en bild av hur det senares skulle kunna ske. Huvudsaken éar att,
snarare 4n att infora mer langtgdende skyddslagstiftning till formén for
borgendrer, utgdngspunkten tas i organisationen och styrningen av koncernen for
att uppna det skydd som efterstriavas. Det torde vara det enda sittet att uppna
onskad effekt av legitimering samt skyddslagstiftning, utan att riskera att himma
tillvixten utan att bibehélla det foretagsvinliga klimat som tidigare priglat
aktiebolagsrittens utveckling.
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