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Sammanfattning

Nér ett aktiebolag orsakas skada — t.ex. av styrelseledamot — sa vidkdnns aktiedgarna detta indirekt
genom ett minskat varde pa sitt aktieinnehav. Att fa ersattning for sddan skada kan i princip endast
ske genom att tillféra bolaget ersattning for skadan och saledes indirekt kompensera bolagets
aktiedgare. Ett direkt ansprak fran aktieagare for indirekt skada dr som huvudregel inte tillatet.! Vad
som finns dr en mojlighet for aktiedgare att féra en talan i eget namn for bolagets rakning enligt 29
kap. 7-9 §§ ABL, s.k. actio pro socio.” Skadestandsreglerna i aktiebolagslagen uppfyller olika
funktioner och ar ett av flera problematiska instrument for aktiedgarna att reparera skador och
beivra odnskat beteende fran bolagsledningen och andra aktieadgare.

1 Inledande bakgrund
“The directors of companies, being managers of other people’s money, cannot be
expected to watch over it with the same vigilance with which they watch over their
own” (Adam Smith 1776).?

Som svar pa vissa inneboende problem rérande aktiebolagets organisation har en méangd
teoribildning uppkommit inom vad som kommit att bendmnas for bolagsstyrning (eng. corporate
governance). Bolagsstyrning kan definieras som de system, bland annat rattsliga, genom vilket bolag
styrs och kontrolleras.” Inte minst har en handfull skandaler, och det faktum att bolagsledningen
sallan kunnat hallas ansvarig, varit drivande for bolagsstyrningsdebatten i Sverige.” Debatten tycks
heller aldrig fullt lysa med sin franvaro. | skrivande stund kan pekas p& vandorna kring SCA®, HQ
Bank’ och SAMI® for att ta nagra exempel. Med en bred konsensus i litteraturen kring vikten av
aktiedgarnas kontroll 6ver verksamheten och dess ledning stélls den centrala fragan vilka medel som
star till buds for att uppna detta mal.’ Inom ramen for bolagsstyrningsfragorna kan onekligen ett
flertal perspektiv anlaggas och problematiseras. Skadestandstalan férd av en aktiedgarminoritet
utgor ett av flera rattsomraden som kan analyseras for att vinna stérre kunskap i dessa fragor.

Under vilka omstandigheter som aktiedgare bér ha mojligheten att fora en skadestandstalan for
bolagets rakning ar en av flera viktiga fragor inom bolagsstyrningsdebatten.’ De rattsliga

' F6r en mer omfattande utredning av direkta skadestandsansprak, se de Jong, s. 98; for svensk ratt, se Dotevall,
Bolagsledningens skadestdndsansvar, s. 222 f. Se dven Andersson, s. 81 ff. for en mer liberal syn. Jfr Skog, s. 256. | finsk ratt
fastslas principen uttryckligen i 22 kap. 7 § fjarde stycket FABL, se RP 109/2005, s. 200.

* Termen actio pro socio syftar har pa en talan for ett aktiebolags rakning ford av en eller flera aktiedgare istéllet for
bolagets vedertagna stéllféretradare, dvs. bolagets styrelse. En skadestandstalan fran aktiedgarna (actio pro socio) fungerar
p& samma satt som géllande handelsbolagsratten, 2 kap. 14 och 15 §§ BL. Aven hir framtrader samma problem med
svarigheter att visa pa orsakssamband mellan bolagsmans handlande och en ekonomiskt matbar skada, samt de faktum att
eventuell ersattning tillfaller bolaget, se Dotevall, Samarbete i bolag, s. 63 ff. och Sandstrém, Handelsbolag och enkla bolag,
s. 77 ff.

3 Cit. ur Tricker, s. 217.

* A Sandeberg, s. 22 f.; se vidare Thomsen & Conyon, s. 4.

®Se Svernlov, s. 21 f.

6 Spangs. (2015-01-30). SCA:s vd flog till fotbolls-VM for 3 miljoner kronor. Dagens Nyheter. Himtad fran
http://www.dn.se/ekonomi/scas-vd-flog-till-fotbolls-vm-for-3-miljoner-kronor/.

’ Forsberg & Lucas, (2015-01-10). Qviberg riskerar fangelsestraff. Dagens Nyheter. Himtad fran
http://www.dn.se/arkiv/ekonomi/qviberg-riskerar-fangelsestraff/.

® Krabbe (2015-01-29). Fangelse och miljonskadestand for tidigare VD pa SAMI. Himtad fran https://www5-infotorg-
se.ezproxy.ub.gu.se/rb/premium/straffratt/ekobrott/article211855/.

® Jfr Af Sandeberg, s. 23.

10 Reisberg, A roadmap to nowhere, s. 337 f.



mojligheterna for aktiedgare att rikta talan mot bolagsledningen har blivit allt stérre i rattsordningar
som tidigare bedomt dessa rattsliga instrument som ineffektiva.'* Majligheten for aktiedgare i eget
namn, men for bolagets rdkning, att féra en skadestandstalan utgér dven i svensk ratt en principiellt
viktig befogenhet.’ Som en sanktion mot bolagsledningens pliktbrott utgor det ett satt att begrénsa
det agentkostnads- och fortroendeproblem som, fran tid till annan, uppstar mot bakgrund av
aktiebolagets organisation. Trots att dessa skadestandsmal tycks ovanliga i Kontinentaleuropa sa
finns det en mojlighet att inleda sadan talan i nast intill samtliga rattsordningar.”® | amerikansk ratt
betraktas daremot dessa processer som ett centralt rattsinstrument for att halla bolagsledningen
ansvarig for sin forvaltning av bolagets och aktiedgarnas intressen.'

Mitt syfte med denna uppsats ar att analysera mojligheten hos skadestandstalan férd av en
aktiedgarminoritet att halla skadevallare inom bolaget ansvariga samt forklara vilken betydelse detta
instrument har for bolagsstyrningen och aktiebolagsratten.

Har tas sikte framst pa de publika bolag vars aktier ar syftade till omsattning pa bors eller annan
organiserad marknadsplats, aven om mycket av utredningen och slutsatserna har relevans dven fér
privata aktiebolag. Uppsatsen ror enbart ratten for aktiedgare att vacka talan i eget namn for
bolagets rakning dar bolaget ar mottagare av eventuell ersattning, s.k. interna ansprak. Fokus ligger
pa ansvaret for styrelseledamot och verkstallande direktor. Det bortses vidare fran fragor om
preskription och tidsfrister for vackande av talan.

2 Metod och material

Det finns inte nagon enskild juridisk metod som inbegriper samtliga maojliga tillvagagangssatt att
angripa en rattslig fragestallning; istallet finns en mer eller mindre avgransad uppséattning av metoder
for detta andamal.”® De metoder som utnyttjats i denna uppsats kommer kort att presenteras i det
foljande.

Det &r av stor vikt att en jurist redogor for det material som valts ut samt hur detta tolkas.'® Valet
av material har, férutom dess uppenbara relevans for amnet, framst forsokts fattas mot bakgrund av
litteraturens alder. Pa samma satt har senare férarbeten regelmassigt givits tolkningsforetrade
framfor dldre. Huvudkallorna for arbetet har bestatt i aktiebolagslagens och dess féregangares
forarbeten samt den klassiska litteraturen pa omradet, tillsammans utlandska verk och artiklar i
bolagsstyrningsfragor som ansetts relevanta for framstéllningen. Referensapparaten har hallits
vidlyftig for att ge lasaren en s& god inblick i killornas innehall som majligt.”’

" Hansmann & Kraakman, The End of History for Corporate Law, s. 457. Agarledd skadestandstalan utgér ett viktigt
bolagsinstrument i japansk ritt sedan en tid tillbaka, Gelter, s. 844. Aven lander som Kanada, Nya Zeeland och Australien
har infort derivativ talan med tanken att det kan utgora en nagorlunda effektivt instrument for att halla bolagsledningar
ansvariga, Reisberg, Derivative actions and corporate governance, s. 176.

12 Bergstrom & Samuelsson, s. 141; Svernlov, Actio pro socio, s. 911; Johansson, s. 201.

B se Gelter, s. 853. Ett undantag som behandlas langre fram ar Nederlanderna (se avsnitt 8.2).

14 Reisberg, Derivative actions and corporate governance, s. 176; Gelter, s. 881; jfr Dotevall, Bolagsledningens
skadestdndsansvar, s. 91; Kershaw, s. 575. Med sitt spridda dgande har amerikanska aktiedagare ofta ett litet inflytande 6ver
bolagsledningen och &r ofta hanvisade till att uttrycka sitt missndje genom att avsta fran att rosta, salja sina aktier eller
inleda rattsprocesser mot ledningen, se Tricker s. 184

Bse Korling & Zamboni, s. 19.

16 Korling & Zamboni, s. 17.

7 Generellt vill jag hanvisa till Jensen, Rylander & Lindblom, s. 80 ff., da dessa skrivregler i huvudsak har foljts nar det galler
notapparaten i denna uppsats.



2.1 Rattsdogmatisk metod
Den rattsdogmatiska metoden ar standigt narvarande och en betydande del av uppsatsen kommer
att spenderas just kring klarldggande av rattslaget i de aktuella fragorna. Utredning av lag,
forarbeten, rattspraxis och den juridiska litteraturen kommer saledes utgdra den grundlaggande
metoden for faststallande av géllande ratt, och i férlangningen dven for besvarande av
fragestallningen. *® Mojligheterna for aktiedgare att utkriva skadestand av bolagets funktionarer ar
nodvandigt att kartlagga for att kunna bedéma hur detta rattsmedel fungerar och samverkar med
andra instrument for bolagsstyrning.

Nar det géller den narmare uttolkningen av rattsreglerna kommer detta i de flesta fall ske utefter
en teleologisk (dndamalsinriktad) tolkningsmetod. Férdelen med en sadan tolkning ar att den kan ta
hansyn till rattsreglernas bakomliggande syften dar dessa gar att utldsa.™

2.2 Komparativa studier

Komparativ ratt ar den gemensamma beteckningen for den rattsvetenskapliga verksamhet som
begagnar sig av jamforelser mellan olika rattssystem.”® Malet med komparativa studier ar som all
annan vetenskap 6kad kunskap.”* Genom att betrakta ett flertal rattsordningar ges vi en majlighet att
finna nya synsatt och l6sningar vilka inte ryms inom ett nationellt avgransat rattssystem. Den
samlade kunskapen hos olika rattsystem overstiger dessutom ofta den som kan finnas i det enskilda;
vi erbjuds en storre mangd verktyg for att kunna angripa de problem vi stalls infor i det egna
systemet.” Flera, om inte alla, rattsystem konsulterar I6pande frimmande rattsordningars [6sningar
nar ny reglering behover utarbetas.”® Faktum ar att en stor del av de regler som vi betraktar som
svenska egentligen bygger pa utlandska forebilder.? Utlandska 6sningar har dven fatt allt storre
betydelse som andamalsargument inom rattsdogmatiken.”” Komparativt material pd omradet
kommer till sin anvandning da svensk lagstiftning och rattspraxis ger liten ledning och nagra
sedvanliga tolkningsmetoder inte formar att leverara nagon tydlig [6sning.?

Definierande for den komparativa metoden &r dess fokus pa funktionella samband mellan olika
rattsregler: enbart de som uppfyller samma funktion lampar sig for jamférande undersékning.?’
Syftet med jamférelsen ar framforallt att uppmarksamma pa skillnaden i I6sningar av samma
problem snarare dn nagon utforlig redogoérelse av de utlandska rattsordningarna per se, och
utrymmet rattfardigar inte nagra langre utldggningar av den materiella ratten i varje land. Dar inget
annat uttryckts avser redogorelsen det svenska rattslaget.

2.3 Rattsekonomisk teori

| grunden handlar rattsekonomisk metod om en analys av ratten fran ett externt, ekonomiskt
perspektiv. Da ekonomi kan beskrivas som laran om hushallande med begransade resurser sa
kommer ratten under denna flagg att studeras utifran hur den lever upp till dessa syften.? Enligt
detta perspektiv ar ratten en bestandsdel i malet om 6kad ekonomisk valfard. Ett syfte med

18 Kleineman, Rattsdogmatisk metod. | Korling & Zamboni (red.), Juridisk metodldra, s. 32.

9 sy Stattin, s. 45.

0 Zweigert & Koétz, s. 2.

A Zweigert & Koétz, s. 15.

z Zweigert & Kotz, s. 15; Valguarnera, Den komparativa metoden. | Korling & Zamboni (red.), Juridisk metodldra, s. 143.
2 Zweigert & Kotz, s. 16 f.

2 Valguarnera, Den komparativa metoden. | Korling & Zamboni (red.), Juridisk metodldra, s. 142.
% Kleineman, Rattsdogmatisk metod. | Korling & Zamboni (red.), Juridisk metodldra, s. 40 f.

% Dotevall, Bolagsledningens skadestdndsansvar, s. 18.

2 Zweigert & Koétz, s. 34.

28 Bastidas, Rattsekonomi. | Korling & Zamboni (red.), Juridisk metodldra, s. 175.



rattsekonomisk metod &r att utvardera géllande ratt och huruvida denna nar upp till malet om
ekonomisk effektivitet.”® Detta ar inte sagt att effektivitetsargument inte tidigare haft sin plats i
rattsvetenskapen. Aktiebolagsratten, som civilratten i stort, har lange existerat, utarbetats och
tolkats mot bakgrund av ekonomiska syften.*® Anda ska vissa rattsekonomiska aspekter tydliggoras i
samband med redogorelsen for bolagsstyrningsfragorna till foljd av aktiebolagets organisation. Inom
ramarna for bolagsratten torde rattsekonomiska argument kunna framféras for att analysera de
klassiska intressekonflikterna och hur ratten bor utformas mot bakgrund av syftet med regleringen
att skapa ekonomisk effektivitet.*

2.4 Tillvagagangssatt - praktisk metod

For utredning av fragestallningen i denna uppsats har foljande urval gjorts och disposition valts. Som
forsta del, direkt atfoljande detta avsnitt, redogors for aktiebolagets organisation och de
bolagsstyrningsproblem som enligt den rattsekonomiska teorin har foljt med uppdelningen av
dgande och kontroll. Efter detta redogors for bolagsledningens plikter gentemot bolaget och den
aktiebolagsrattsliga skadestandsbedémningen enligt 29 kap. ABL. Detta steg lagger fram vilka
materiella forutsattningar som maste vara uppfyllda for att ansvar ska kunna utkravas och klargor
vilka intressen som potentiellt kan skyddas genom skadestandsansvaret. | uppsatsens andra del
behandlas aspekter som direkt anknyter till de sérskilda problem som uppstar kring skadestandstalan
ford av en aktiedgarminoritet. For att analysera mojligheten hos actio pro socio att uppratthalla
rattigheter gentemot bolaget kan det med fordel fokuseras pa tre subsididra aspekter vilka alla
paverkar viljan och majligheten for aktieagare att utnyttja rattsmedlet:

(1) Taleratt for bolagets rakning
(2) Tillgang till information for minoritetsaktiedgare
(3) Fordelningen av rattegangskostnader

De kompontenter som diskuteras vid analysen av dessa skadestandsansprak ar i grova drag av
samma tyngd; detta for att varje element taget for sig sjalvt utgor ett tillrackligt hinder for att gora
sadana ansprak opraktiska.*®

Som forsta steg undersoks under vilka forutsattningar en talan mot bolagsledningen
Overhuvudtaget kan anlitas och vilka eventuella hinder som aktiedgare maste 6verkomma for att
kunna fora talan i bolagets franvaro. | andra steget utreds genom vilka rattsliga vagar aktiedgare i
minoritetsstallning kan komma over tillracklig information for att bekrafta en misstanke om
oegentligheter samt kunna styrka denna vid en framtida rattegang. | det tredje steget ges en
Overblick over hur rattegangskostnader paverkar viljan och majligheten att anlita skadestandstalan
mot skadevallare inom bolaget dar sadan annars ar majligt.>*

Efter detta gors en kort utblick mot andra mojliga rattsliga vagar att tillférsakra en efterstravad
bolagsstyrning i jamforelse med rollen hos minoritetstalan i denna helhet. Detta gors for att belysa

2 Bastidas, s. 178.

%% se Stattin, s. 49.

*! se Stattin, s. 62 ff.

25 Gelter, s. 856; jfr Garner-Beuerle & Schuster, s. 215; jfr Reisberg, Derivative actions and corporate governance, s. 65; jfr
Andersson, s. 90 f.

3 5e Garner-Beuerle & Schuster, s. 220 f.

3 Fragan om kostnadsférdelningen &r viktig inte minst pa de kontextuella problemen med koordinations- och
snalskjutsaspekter som existerar inom aktiebolagsratten, se Garner-Beuerle & Schuster, s. 215 f.



det faktum att aktiedgarnas och lagstiftarens forlitan till rattsmedlet kraftigt paverkas av tillgangen
och effektiviteten av andra instrument mot dvergrepp i bolagets forvaltning.

Slutligen fors en avslutande diskussion som summerar rattslaget samt forsoker ga ett steg langre
och problematisera om de rattsliga mojligheterna till en dgarledd skadestandstalan mot
bolagsledningen bor forandras. Med dessa antaganden ute i det 6ppna hoppas jag att ldsaren har
verktygen att bedoma mitt arbete utifran de problemstallningar, metodval, utredningar och
slutsatser som ar presenterade hari.

3 Aktiebolagets organisation

Aktiebolagets organisation utgor grunden for ansvarsférdelningen mellan bolagsorganen.® For att
kunna analysera ett skadestand som ar anknutet till olika funktioner inom aktiebolagets organisation
ar det nodvandigt att redogora for kompetensfordelningen i vid mening.® Ett fortydligande av
ansvarsfordelningen mellan de olika bolagsorganen kan vidare ge battre verkan at
skadestandsreglerna.’” Av dessa skal finns det anledning att har kort teckna konturerna for
aktiebolagets organisation.

Vi finner framforallt reglerna om bolagets organisation i 7-10 kap. ABL, dar reglerna kring
bolagsstamman och styrelsen &r de mest centrala.*® Bolagsordningen kan dven vara relevant i detta
avseende och syftar i princip att dra huvudlinjerna foér bolagets verksamhet, med de inskrankningar
som foranleds av ABL:s tvingande karaktar.*

Utgangspunkten for ABL:s kompetensfordelning bygger pa uppdelningen mellan den 6vergripande
styrningsfunktionen hos bolagsstamman och styrelse och verkstallande direktors direkta forvaltning
av bolagets angeldagenheter. Det ar i bolag med ett stort antal dgare som reglerna om
kompetensférdelning far sin fraimsta betydelse. *°

Den svenska aktiebolagslagen bygger pa den s.k. aktiedgarforetradesmodellen (eng. the
shareholder primacy model), vilket i princip innebar att verksamheten ska bedrivas med aktiedgarna
som slutliga formanstagare, jfr 3 kap. 3 § ABL.** En sadan hierarkisk modell anses ligga vél i linje med
den svenska lagstiftarens ambitioner om aktiva dgare i svenska bolag. Dessutom anses den fungera
val i en miljé med starka kontrollagare dven i noterade bolag.*?

Svensk aktiebolagsratt saknar den tydliga uppdelning mellan 6vervakning och férvaltning som finns
i tysk ratt.*® Karaktaristiskt for den tyska publika aktiebolagsmodellen &r att den har tre bolagsorgan
med sina egna tvingande kompetenser: Hauptversammlung (bolagsstamma), Aufsichtsrat
(6vervakningsorgan) och Vorstand (férvaltningsorgan), se §§ 76, 111 och 119 Aktiengesetz (AktG).**
Den svenska modellen ar heller inte riktigt 6verensstammande med den engelska och amerikanska
enhetliga styrelsemodellen. Engelska och amerikanska bolag har typiskt sett tva organ: the
shareholder body, motsvarande bolagsstamma och the board of directors, motsvarande styrelse och

3 Svernlov, s. 105.

* Se Prop. 1997/98:99, s. 75.

% Jfr Prop. 1997/98:99, s. 78.

*® Eklund & Stattin, s. 152 f.

** Melin, s. 66.

0 )fr Sandstrom, s. 175.

*1 Se Dotevall, Bolagsledningens skadestdndsansvar, s. 43. For en vidare utveckling av vinstsyftet och diskussionen kring i
vems intresse bolagets verksamhet ska bedrivas, se Skog, Om betydelsen av vinstsyftet i aktiebolagslagen, s. 15 ff.
*? Se Eklund & Stattin, s. 155 f.

43 Dotevall, Bolagsledningens skadestdndsansvar, s. 40.

* Schultz & Wasmeier, s. 39; se Dannemann, s. 76. Aktiengesetz ar den tyska aktiebolagslagen for den publika
aktiebolagsformen Aktiengesellschaft.



verkstillande direktdr. Aven om den svenska modellen har tvd organ inom bolagsledningen gérs inte
nagon strikt uppdelning mellan vervakande och férvaltande funktioner.* Istéllet kan den svenska
och nordiska styrelsemodellen sagas utgora en hybrid mellan den monistiska och dualistiska
ledningsmodellen.*®

3.1 Kompetensfordelning och ansvarsomraden

Kompetensfordelningen i ABL bygger pa att bolagsorganen har en delvis exklusiv, delvis
overlappande kompetens. ABL:s maktdelning bygger pa tanken om bade lydnadsplikt och autonom
kompetens hos bolagsorganen. Som huvudregel ar underordnat organ skyldigt att lyda instruktioner
fran 6verordnat organ.”’ Lydnadsplikten for bolagsledningen sanktioneras genom méjligheten for
bolagsstamman att avsatta styrelsen enligt 8 kap. 14 § samt att sdka ersattning genom reglerna om
skadestand i 29 kap ABL.”® Den bortre grinsen for styrelse och verkstallande direktdrs lydnadsplikt
finns dragen i 8 kap. 41 § ABL, som foreskriver att bolagsledningen inte dr bunden att folja direktiv
som strider mot lag eller bolagsordning. Det anses vidare inte forenligt med ABL:s tvingande natur att
Overordnade bolagsorgan i praktiken asidosatter den kompetens som underordnade bolagsorgan
givits av lagen.”

3.1.1 Bolagsstamma

Bolagsstdmman ar narmast omnipotent och har flera exklusiva beslutsrattigheter enligt
aktiebolagslagen samt mojlighet att Iamna bindande direktiv till styrelse och verkstallande direktor i
samtliga bolagets angeldgenheter, NJA 1960 s. 698.%° Stimman kan dven dra upp riktlinjer for
bolagets forvaltning som styrelsen &r skyldig att tfolja.”" Den stora kompetens som tilldelats
aktiedgarna vid bolagsstamman utgér grunden for den svenska bolagsstyrningsmodellen.>® Slutligen
har bolagsstamman aven en restkompetens, vilket innebar att den kan avgora varje fraga som inte i
lagen uttryckligen ankommer pa ett annat bolagsorgan.”® Detta kan vara beslut rérande en avyttring
av hela bolagets inkram eller stora investeringsbeslut som de facto innebar en férandring av
verksamhetsforemalet.> Styrelsen bor ge bolagsstamman méjlighet att avgora fragor av extraordinar
betydelse utan att detta uttryckligen framgar av ABL eller bolagsordningen.” Framforallt blir detta
relevant da styrelsen 6nskar utdka verksamheten mot omraden som inte helt klart faller inom
verksamhetsomradet eller annars ar av ovanligt stor betydelse.*®

3.1.2 Styrelse
Det ar viktigt att forsoka precisera styrelsens uppgifter eftersom detta dven preciserar styrelsens
ansvar.”’ | 8 kap. 4 § ABL stadgas att styrelsen &r ansvarig for bolagets organisation och forvaltning; i

* Neville & Sgrensen, s. 27.

* Se Thomsen & Conyon, s. 291; Garner-Beurle & Schuster, s. 195; se Neville & Sgrensen, s. 27.

47 Sandstrém, s. 177.

a8 Dotevall, Bolagsledningens skadestdndsansvar, s. 42.

49 Sandstrom, s. 177; Skog, s. 159; Prop. 1997/98:99, s. 90 f.

0 Skog, s. 159.; Lindskog, | granslandet mellan aktiebolagsritt och bérsratt. | Sevenius & Ortengren, Bérsritt, s. 54.

*! Prop. 1997/98:99, s. 201.

*2 Ekdahl, Bolagsstyrning i praktiken. | Sevenius & Ortengren (red.), Bérsriitt, s. 361.

>S0U 1995:44, s. 77.

> Sandstrom, s. 178.

> Jfr SOU 1995:44, 5. 77.

*® Dotevall, Bolagsledningens skadestdndsansvar, s. 102. Jfr Johansson, s. 124 som ar av meningen att det inte foreligger
nagon ovillkorlig skyldighet for styrelsen att understalla bolagsstamman fragor av sarskilt stor betydelse. Det tillaggs dock
att det avseende aktiemarknadsbolag enligt Aktiemarknadsnamnden anses god sed att sa sker i viktiga fragor.

*" Eklund & Stattin, s. 247.



synnerhet dess ekonomiska situation, medelsforvaltning och delegation av styrelseuppgifter.
Upprdkningen i 8 kap. 4 § ABL ar inte uttdmmande och styrelsen kan ha andra uppgifter som foljer av
ABL eller annan forfattning.”® D& det inte finns ndgon majlighet att allméant klandra styrelsebeslut i
svensk ratt innebar det att skadestandet dessutom ofta utgér det enda rattsmedlet till buds.*®

3.1.3 Verkstillande direktor
Verkstallande direktor har hand om den I6pande forvaltningen av bolagets angeldgenheter, se 8 kap.
29 § ABL. Den l6pande forvaltningen innefattar alla atgarder som inte ar av ovanlig eller stor
betydelse med hansyn till verksamhetens art och omfattning.® Liksom styrelsen riskerar
verkstéallande direktor i sista hand skadestandsansvar enligt 29 kap. 1 § ABL vid brister i sin
forvaltning.®* Mattstocken fér VD:s ansvar, s& som styrelsens, utgors av de sarskilda plikter som kan
harledas ur aktiebolagslagen, bolagsordning och eventuella direktiv fran andra bolagorgan.®
Styrelsen kan i viss man bemyndiga VD att utféra forvaltningsatgarder som ligger utanfér dennes
|6pande forvaltning.® Styrelsen far dock inte utnyttja denna mojlighet i sa pass utstrickning att
styrelsens egentliga uppgifter i praktiken éverlamnats &t VD.** D& verkstallande direktor ofta star i ett
kunskapsmassigt overlage gentemot styrelsen, inte séllan pa grundval av sin branscherfarenhet, sa ar
det av stor vikt att styrelsen verkligen utvarderar verkstallande direktor och den 6vriga
foretagsledningens forvaltning.® | de fall som verkstallande direktor intar en dominerande roll inom
foretaget kan hon komma att bedoma enligt en strangare mattstock an styrelsens ledaméter.®®

3.2 Aktiebolagets grundproblem
Att hitta ratt balans mellan de olika bolagsorganens maktférdelning utgor ett gammalt problem for
aktiebolagsratten.®” Uppdelningen mellan dgande och kontroll, med den majlighet till specialisering
och effektivetet som detta medfor, ar en av de viktigaste forutsattningarna for aktiebolagets
framgang.®® Samma specialisering i beslutsfattande och verkstéllande som gor aktiebolagsformen
attraktiv och mojlig skapar dock samtidigt vissa intressekonflikter mellan bolagets olika organ och
intressenter.” Ett flertal s.k. agentforhallanden uppstar inuti aktiebolaget, bl.a. det mellan aktiedgare
och bolagsledning.” Funktionsdelningens baksida utgérs av de potentiella vardeminskningar som
uppstar pa grund av bolagsledningens bristande vilja eller formaga att tillvarata bolagets och
aktiedgarnas intressen — s.k. agentkostnader.”*

Agentkostnader ar formodligen en ofrankomlig konsekvens av uppdelningen av dgande och
kontroll, och problemet blir sarskilt tydligt inom aktiebolagsratten.”> Pa grund av dessa potentiella

*% prop. 1997/98:99, s. 201.

59 Stattin, s. 346 f.; Andersson, s. 90.

% prop. 2004/05:85, s. 308; Sandstrém, s. 226.

1 Eklund & Stattin, s. 253; Svernlov, s. 305.

62 Dotevall, Bolagsledningens skadestdndsansvar, s. 104.

® prop. 1997/98:99, s. 90.

64 Skog, s. 161.

% Se Eklund & Stattin, s. 254 f.

€ SOU 1995:44, s. 95.

¥ 50U 1971:15, 5. 111.

68 Sandstrom, s. 175; jfr Kraakman et al., s. 11 f.

69 Bergstrom & Samuelsson, s. 71.

7| en vilkand definition har agentforhallandet forklarats som: ” ... a contract under which one or more
persons (the principal(s)) engage another person (the agent) to perform some
service on their behalf which involves delegating some decision making authority
to the agent.”, cit. ur Jensen & Meckling, s. 308.

"L Se Eklund & Stattin, s. 161. Se dven Tricker, s. 218 samt Kraakman et al, s. 21 ff.
2 5e Jensen & Meckling, s. 328; Bergstrom & Samuelsson, s. 74.



intressekonflikter kravs det incitament for bolagsledningen att utdka sina anstrangningar och
tillvarata bolagets intressen.”® Att bolagsledningen halls ansvarig infor aktiedgarna ar viktigt bl.a.
eftersom detta antas skapa ett 6kat varde hos bolaget och darmed 6kad valfard i vidare mening, med
de arbetstillfillen, affairsmojligheter och skatteintikter m.m. som detta medfér.”* Rattslig reglering
kan spela en betydande roll att begrdansa agentkostnadsproblematiken och en stor del av
aktiebolagsratten handlar just om att minimera dessa negativa effekter. ”®

3.3 Losningen pa problemet? Bolagsstyrningsdebatten

For bemotande av de problem som angivits ovan har lagstiftaren och utvecklingen i det praktiska
rattslivet bildat en uppsjo av olika rattsliga och icke-rattsliga [6sningar fér minskande av
agentproblemet. Nedan féljer ett urval av tre sddana med anknytning till rollen hos skadestandets
anlitande av en aktiedgarminoritet.

3.3.1 Aktiedgarnas aktiva forvaltning och dess begransningar

Senare utveckling inom aktiebolagsrattslig och rattsekonomisk teori har varit centrerad kring
aktiedgarnas roll och betydelse i bolaget. Den forharskande teorin beskriver aktiebolagsrattens syfte
som att tillse storsta mojliga langsiktiga vinst at aktiedgarkollektivet.”® Bade svensk och utlandsk
aktiebolagsratt praglas av aktiedgarnas roll som framsta férmanstagare av verksamheten och deras
mojligheter att pa olika sitt paverka densamma.”’

Rostratten utgor den principiellt viktigaste mekanismen for aktiedgare att uttrycka sin vilja i
bolagets forvaltning.”® Samtidigt som ett av férarbetenas motiv med den nya aktiebolagslagen och
aktiebolagets organisation har varit framjande av en aktiv dgarfunktion sa tenderar emellertid bade
privata och institutionella dgare att forhalla sig passiva.’”® Det kan sagas att den nya aktiebolagslagens
ambition till att stimulera en mer aktiv dgarroll i det stora hela endast forblev ett klargérande av den
rattspolitiska standpunkten i denna fraga.®

For aktiedgare att faktiskt 6vervaka bolaget och bolagsledningens férvaltning skulle i praktiken
krdva en stor mangd tid och resurser. Det foljer att aktiedgarna normalt sett saknar tillrdckliga
incitament for att ansamla den information som kravs for att fatta valgrundade beslut om bolagets
styrning.®! Det rationella beteendet for en investerare &r att enbart géra detta dar vardet av dessa
anstrangningar kan tankas 6vervaga priset att anskaffa denna information. Da sa ofta inte ar fallet
viljer de flesta att istallet avyttra sitt aktieinnehav.®? Detta brukar med ekonomisk terminologi
benamnas for rational apathy. | stora aktiebolag med spritt 4gande uppstar ytterligare kostnader nar
ett storre antal aktiedgare som maste sammanféras och 6vertygas om en gemensam
handlingsstrategi, det s.k. koordinationsproblemet.?®> Nara kopplat till detta &r den situationen dar
flertalet i en grupp skulle gynnas av att nagon agerar, men dar majoriteten forhaller sig passiv i hopp

3 Gelter, s. 849. Se dven prop. 1997/98:99, s. 184. Likasa Andersson, Johansson & Skog, 29:2

" Se Hansmann & Kraakman, The End of History for Corporate Law, s. 441; se Kershaw, s. 342.

3 Bainbridge, s. 1746; se dven Kraakman et al, s. 22. Se Bebchuk, s. 850; Reisberg, Derivative actions and corporate
governance, s. 23; Kordel, s. 38.

’® Hansmann & Kraakman, The End of History for Corporate Law, s. 439.

N Sandeberg, s. 18.

8 Af Sandeberg, s. 22.

®se Prop. 2004/05:85, s. 289 ff. och SOU 2001:1, s. 16; Bainbridge, s. 1751; Sandstrom, s. 245; Malmstrém, Institutionellt
dgande i omvandling. | Sevenius & Ortengren (red.), Bérsrdtt, s. 341; Johansson, s. 366; se vidare Ekdahl, s. 370.

8 Bergstrom & Samuelsson, s. 154.

8l Tricker, s. 220; jfr Bergstrom & Samuelsson, s. 155.

8 Bainbridge, s. 1745; Johansson, s. 125.

8 Kershaw, s. 167.



om att nagon annan ska ta tag i saken, och pa sa satt aka snalskjuts pa den handlingskraftigare
minoriteten — s.k. free-riding.®*

Rational apathy, koordinationsproblem och free-riding ar alla problem som sammantaget skapar
stora kostnader for en direktingripande aktiedgarmodell.®> Oavsett féresprakandet av en aktiv
agarroll i lagmotiven sa vilar lagstiftningen pa en funktionsdelning mellan bolagsstamma och
bolagsledning.® Bolagsledningen ska i princip verka sjalvstandigt i forhallande till aktiedgarna och fa
sin forvaltning prévad en gang per ar vid bolagsstimma. Bolagsstimman (eller en kvalificerad
minoritet av aktiedgare) ar hanvisad till de skyddsregler om bland annat klander och skadestand som
satts upp i ABL.Y

3.3.2 Styrelsens bevakning av bolagets intressen och vickande av talan
Funktionsdelningen inom aktiebolaget och aktiedgarnas férmodade passivitet motiverar ett
6verlamnande av den I6pande 6vervakningsfunktionen till bolagets styrelse.®® Som har beskrivits i
avsnitt 3.1.2 ar det styrelsens uppgift att skota den dvergripande férvaltningen och bevaka bolagets
och darmed aktiedgarnas intressen. Det har dock visat sig att styrelsen kan ha svarigheter med att
odelat foretrada bolagets intressen. Hogt uppsatta bolagsfunktionarer rekryteras oftast ur samma
sociala grupperingar och problem uppstar med de informella lojalitetsband som tenderar att uppsta
inom denna typ av slutna grupper; nagot som kan orsaka problem med kritik och integritet, samt en
ovilja att utsatta medlemmar i den egna gruppen fér sdidant obehag som en skadestandstalan skulle
innebara.®

3.3.3 Bolagsledningens plikter och skadestindsansvaret

Ett av de mest elementara svaren pa problemet med intressekonflikter och agentkostnader inom
aktiebolaget ar utformandet av olika plikter vilka bolagsledningens ledamoéter ar skyldiga att folja.
Plikterna ar tatt sammankopplade med aktiebolagets organisation och ar, som alla rattsliga
handlingsnormer, beroende av tillgang till nagon typ av sanktionsmekanism. Majligheten till en
skadestandstalan ford av en aktiedgarminoritet utgor en sakerhetsventil mot bakgrund av att
styrelsen, som forklarats ovan, ofta inte kan forvantas vicka talan mot sig sjalv.”

Innan vi gar in ndarmare pa de skadestandsrattsliga forutsattningarna i aktiebolagsratten, samt de
sarskilda problem som praglar minoritetens férande av talan for bolagets rakning, ska det redogéras
for styrelse och verkstéllande direktors plikter gentemot bolaget da dessa utgor grunden for
bolagsstyrningen och spegelbilden av oaktsamhetsbegreppet i 29 kap. 1 § ABL.

8 Bainbridge, s. 1753.

& Thomsen & Conyon, s. 146.

8 Sandstrom, s. 258.

8 Sandstrom, s. 258; Bergstréom & Samuelsson, s. 86.

8 Eklund & Stattin, s. 166; se vidare Thomsen & Conyon, s. 56.

¥ 50U 2004:47, 5. 5. Grupptank adr en psykologisk term som beskriver hur manniskor bygger upp personliga forhallanden
sinsemellan och far svarare att objektivt bedoma sina kollegors handlingar. Da detta intraffar finns det risk for att
medlemmar av gruppen asidosatter sitt kritiska tankande for att undvika diskrepans inom gruppen. Grupptank kan skapa
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% Garner-Beuerle & Schuster, s. 215; Gelter, s. 847 ff.



4 Organledamots plikter gentemot bolaget
Det ar allmant accepterat att organledamoters plikter spelar en viktig roll i att begransa godtycklig
handlingsfrihet och halla dem ansvariga som tillgodogor sig privata fordelar av sin position eller
brister i att visa tillrickligt omdome.’* Aven om olika rattsordningar skiljer sig i fraga om
rattsreglernas precisa innehall sa delar de samma kérna avseende organledamots plikter gentemot
bolaget: att vara lojal och omsorgsfull i utférandet av sitt uppdrag.®” Likheten beror framférallt pa att
dessa plikter huvudsakligen utformats mot bakgrund av det ovan beskrivna agentproblemet.”
Styrelseledamot och verkstallande direktor ar enligt 29 kap. ABL skyldiga att iaktta den lojalitet och
omsorg som normalt sett kravs av syssloman och uppdragstagare i allmanhet.** Organledamot
ansvarar inte enbart for 6vertradelser av ABL eller bolagsordningen, utan dven om hon inte med
tillracklig omsorg uppfyllt de plikter som foljer av organstaliningen.®

4.1 Omsorgsplikt

Att bolagsledningens ledamoter ska agera omsorgsfullt i forvaltningen av bolagets angeldagenheter
foljer av deras uppgifter enligt aktiebolagets organisation och motsatsvis av 29 kap. 1 § ABL.” Ett
krav pa viss niva av omsorg for styrelseledamot och verkstéallande direktér fyller tva funktioner: den
kommunicerar vilket beteende som forvantas av dessa personer, samt anger vid vilken niva de kan bli
personligt ansvariga for brott mot denna standard.”’

Inom doktrinen rader en férhallandevis stor enighet om att en objektiv standard ska utgora
utgangspunkten fér beddmningen av organledamots aktsamhet.” Detta innebér att utgangspunkten
star att finna i en normalt fornuftig person i organledamots stallning, utan direkt hansyn till ledamots
personliga egenskaper i 6vrigt. Vid bestdammandet av denna aktsamhetsstandard bor det dock kunna
tas viss hansyn till inriktningen och omfattningen av bolagets verksamhet, samt vad som rimligtvis
kunnat forvantas av ledamot da denne tillsattes.”® Allmanna principer for uppdragsforhallanden talar
dven for att ersattnings- och sysselsattningsniva normalt far spegla den forvantade aktsamhets- och

1% pet finns inga formella krav pa den som ska tjanstgéra som

skicklighetsgraden hos ledamoten.
styrelseledamot eller verkstallande direktor, jfr 8 kap. 11 § ABL. Det forutsatts dock att ledamot har

1% Uppdraget som
102

en allman formaga att satta sig in i och hantera bolagets normala verksamhet.
styrelseledamot innebar dven en tystnadsplikt angdende uppgifter som kan skada bolaget.

%1 Garner-Beuerle & Schuster, s. 196.

2ge Tricker, s. 272; Thomsen & Conyon, s. 166; Garner-Beuerle & Schuster, s. 199.

% Jfr Garner-Beuerle & Schuster, s. 223.
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Johansson, s. 113. Jfr dven Skog, s. 219. | tidigare férarbeten har organledamot ansetts sta i direkt sysslomannaférhallande
till bolaget, se SOU 1971:15, s. 353.
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% Jfr finsk ratt dar det i 1 kap. 8 § FABL uttryckligen framgar att bolagsledningen omsorgsfullt ska tillgodose bolagets
intresse.
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Uppdragets affarsmassiga karaktar bildar den mer konkreta utgangspunkten for den omsorg som
ledamot har att visa i forhallande till det motiverade risktagande som féljer med uppdraget.
Handlingar eller underlatenhet som inte sammanfaller med vinstsyftet i bolagsverksamheten ar pa
grund av affarsverksamhetens karaktar direkta avsteg fran tillatet agerande som bolagsledamot.’®®
Vinstsyftet i 3 kap. 3 § ABL ar dock vagt och i behov av en storre konkretion for att kunna utgoéra en

slags objektiv mattstock for att bedéma huruvida organledamot forfarit oaktsamt.'®* Att bevisa att

ett beslut star i strid med vinstsyftet torde dven i de flesta fall vara mycket svart.'®

Utformningen av omsorgsplikten ser till viss del olika ut 6ver grénserna. Vissa rattsordningar, sa
som den engelska, har nagot mer detaljerade krav uppstallda for ledamots beteende, medan andra,
som den tyska, istdllet tydligare kopplar plikten till en viss typ av fiktiv person; ytterligare andra, sa

196 | engelsk ratt

som de nordiska ldnderna, staller enbart upp ett ansvar for vardslésa handlingar.
forvantas det att bolagsledningen uppvisar reasonable care, skill and diligence i utférandet av sitt
uppdrag, se sec. 174 CA.'”” Aktsamhetsnormen i sec. 174 CA ar saval objektiv som subjektiv.'®

Darmed stalls nagot hogre krav pa directors med séarskild kompetens och erfarenhet, samt till viss

utstrackning efter vad som kan krévas av bolagets storlek och omfattning.'®

Ledamoter i tyska bolag
forvantas uppvisa en aktsamhet som tillkommer en person i jamforbar féretagsledande stallning i ett
liknande bolag, se §§ 93 och 116 AktG.'*° Ledaméterna ska iaktta en ’ordentlig och samvetsgrann

affarsmans omsorg’.!** Prévningen ar i huvudsak objektiv utan direkt hansyn till ledamots personliga

112 Om det rader tveksamhet huruvida ledamot har uppvisat en ordentlig och

egenskaper.
samvetsgrann affairsmans omsorg ar det upp till ledamoten att visa att han inte forfarit oaktsamt, §
117 AktG.'"

Trots skillnader i objektiva och subjektiva standarder sa tenderar forvantningarna av
omsorgsplikten att utfalla ungefir desamma i olika rattsordningar.''* Svarigheter kvarstar oavsett
dessa skillnader kring vilka handlingsmdnster som kan traffas av ansvar pa grund av oaktsamhet. | de
fall som innebar overskridande av norm i lag eller bolagsordning blir bedémningen ofta mindre
spekulativ. Mer komplicerat blir det dock nar bolagsledningen skadat bolaget genom risktagande
vilket kan framsta som oférsvarligt."

Fastdan omsorgsplikten forekommer i samtliga undersokta rattsordningarnas aktiebolagsratt, och
spelar en viktig roll for verksamhet i aktiebolagsform, sa anses dess effektivitet i att lagga band pa
godtyckligt beslutsfattande och att skydda aktiedgarnas intressen dalig."*® Kraven pa visad aktsamhet
i forvaltningen av bolagets angelagenheter, saval som ledningens omdoéme i allmanhet, ar dessutom

117

lagt stallda.”™" | manga lander ar dessutom uppratthallandet av omsorgsplikten genom privata och

1% Sandstrém, s. 255; se Skog, Om betydelsen av vinstsyftet i aktiebolagslagen, s. 13.

Se Dotevall, Bolagsledningens skadestdndsansvar, s. 107.

Se Bergstrom & Samuelsson, s. 117.

1% Garner-Beuerle & Schuster, s. 197 och 200. Se 29 kap. 1 § ABL (Sverige), 22 kap. 1 § FABL (Finland), § 17-1
allmennaksjeloven (Norge) och § 361 selskabsloven (Danmark).

107 Kershaw, s. 292.

French, Mayson & Ryan, s. 476; se Dignam & Lowry, s. 323; Andenas & Woolridge, s. 274.

Andenas & Woolridge, s. 274.

Andenas & Woolridge, s. 310; Dotevall, Bolagsledningens skadestandsansvar, s. 98.

Se SOU 1995:44, s. 104.

Andenas & Woolridge, s. 310.

SOU 1995:44, s. 104; Dotevall, Bolagsledningens skadestdndsansvar, s. 71 f.; Andenas & Woolridge, s. 310.
Garner-Beuerle & Schuster, s. 202.

1s Bergstrom & Samuelsson, s. 138.

118 5e Garner-Beuerle & Schuster, s. 199; Bergstrom & Samuelsson, s. 139 ff.

1 Bergstrom & Samuelsson, s. 139.
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offentliga mekanismer i stort sett obefintlig, vilket gér de narmare konturerna for skyldigheten
diffusa.

Foljande avsnitt avser att klarlagga nagot av omsorgspliktens mer specifika innehall och darmed
vilka intressen som potentiellt kan skyddas genom en skadestandstalan. Nedanstaende utgor ett av
flera mojliga satt att kategorisera omsorgspliktens narmare innehall.

4.1.1 Affirsbeslut (the business judgment rule)

De flesta rattsystem inser att eftersom organledamoter kan behova fatta affarsbeslut pa ofullstandigt
underlag maste det finnas skyddsregler for att undvika efterhandskonstruktioner av domstolar nar
ett beslut har utfallit oférdelaktigt for bolaget, s.k. hindsight bias.**

Aktiebolagslagens bestammelser om beslutsfattandet i styrelsen eller pa stimman forutsatter att
ett drende blir tillforlitligt forberett, jfr 8 kap. 21 § 2 st. 2 p. ABL. Vilken grad av férberedelse som
kravs infor foredragandet av visst drende far bero pa dess omfattning och komplexitet. | vissa fall
maste ett ofullstindigt beslutsunderlag accepteras med hansyn till kravet pa snabbhet i affarslivet. **°
Att inte inhdmta rad fran utomstaende sakkunnig torde dock ligga i oaktsamhetens riktning da
bolagsledningen saknar ratt kompetens. Detta torde bli sarskilt relevant vid ovanliga och omfattande
beslut, d& bolagsledningen annars far antas ha god kannedom om bolagets normala verksamhet.'*

Kan det visas att styrelseledamot eller VD haft en befogad anledning att tro att ett beslut skulle
gynna bolaget sa bér hon heller inte anses oaktsam. Sa sett har det skett en férskjutning mot
underlaget for beslutet och en skyldighet for bolagsledningen att ha en foérsvarlig 6verblick 6ver
bolagets verksamhet och ekonomi. Detta innebar att det aktsamma fér organledamot ar att anskaffa
all tillganglig information och noggrant begrunda denna innan ett beslut fattas. Av detta foljer att
alltfor spekulativa och riskfyllda affarsstrategier normalt sett inte bor godtas utan att aktualisera
ansvar for bolagsledningen.* Ett exempel som kan falla for otillrackligt motiverade affarsbeslut som
strider mot omsorgsplikten ar stora foretagsforvary, inte sallan pa riskfyllda marknader i andra
lander.'*® En princip motsvarande the business judgment rule torde darmed aven existera i svensk
ratt.'”

Sagda princip har sin forebild i den amerikanska rattsutvecklingen av organledaméters plikter.**
The business judgment rule ar av avgdrande vikt vid skadestandstalan, inte minst som ett férsvar mot

att ledamot skulle brustit i sin omsorgsplikt.*®

The business judgment rule syftar till att skydda saval
de directors som fattat beslutet, som beslutet i sig fran att rivas upp.’?® Dess innehall har bland annat

formulerats enligt foljande av Delaware Supreme Court i rttsfallet Aronsen v. Lewis, som:**’

Y8 Garner-Beuerle & Schuster, s. 203; jfr Eklund & Stattin, s. 276; jfr Sandstrom, s. 396. Med hindsight bias menas att ett

beslut utvarderas i ljuset av den information som tillkommit i efterhand, snararen @n utefter den information som fanns
tillgdnglig vid beslutstillfillet, se Kershaw s. 313 f.

9 Ellund & Stattin, s. 275 f.; se vidare Dotevall, Bolagsledningens skadestdndsansvar, s. 110.

Eklund & Stattin, s. 277.

Se Dotevall, Bolagsledningens skadestdndsansvar, s. 111.

Se Sandstrom, s. 245.

Dotevall, Bolagsledningens skadestandsansvar, s. 107; se dven Svernldv, s. 136.

Néar det kommer till den skandinaviska rattsutvecklingen av vardsléshet i forvaltningen av bolagets verksamhet kan det
vara frukbart att betrakta den mot utvecklingen i common law, och da sarskilt amerikansk ratt, pa omradet, Eklund &
Stattin, s. 273. Jamférelsen blir inte minst relevant mot bakgrund av den storre utveckling som skett i dessa fragor inom
amerikansk ratt, jfr avsnitt 2.2 ovan.

125 Aronson v. Lewis 473 A.2d 119 (Del. 1984).

126 Elund & Stattin, s. 273; se Dotevall, Bolagsledningens skadestdndsansvar, s. 155.

Aronson v. Lewis 473 A.2d 119 (Del. 1984).
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”...a presumption that in making a business decision, the directors of a corporation acted on an
informed basis in good faith and in the honest belief that the action was taken in the best
interests of the company”.

Rattsfallet staller upp fyra rekvisit for att presumtionen i the business judgment rule ska vara

tillamplig: (1) ett beslut maste ha fattats; (2) beslutet var informerat; (3) ledaméterna har varit

128 Ett belysande exempel &r det vilkanda rattsfallet

129

ojaviga samt (4) inte forfarit grovt vardslost.
Smith v. Van Gorkom fran hogsta domstolen i Delaware.™ | fallet holls det att ett beslut ska anses
vara informerat, och ddrmed skyddat av the business judgment rule, om det inte kan visas att
styrelseledamadterna varit grovt vardslosa i att, innan beslutet fattats, inte informera sig om all

3% American Law Institute™" (ALI) har i sina

relevant information som varit rimligt tillganglig for dem.
Principles of Corporate Governance: Analysis and Recommendations definierat the business

judgment rule i § 4.01 (c) enligt féljande:

A director or officer who makes a business judgment in good faith fulfills the duty under this
Section if the director or officer:

(1) is not interested [§ 1.23] in the subject of the business judgment;

(2) is informed with respect to the subject of the business judgment to the extent the director
or officer reasonably believes to be appropriate under the circumstances; and

(3) rationally believes that the business judgment is in the best interests of the corporation.

Om ledamot kan visa att hon iakttagit vad som rimligen kan kravas efter omstandigheterna hamnar

32 The business judgment rule handlar inte sa

hon under skyddet av the business judgment rule.
mycket om vad bolagsledningen fattat for beslut utan snarare hur de kommit fram till detta beslut:
det ligger ett fokus pa processen. Kritik har framforts mot principen for att skapa onddigt merarbete

3 Till forsvar for

for bolagsledningen utan att egentligen verka avhallande mot daliga affarsbeslut.
the business judgment rule har bland annat papekats styrelseledamoters plikt att noga informera sig
innan ett beslut och ifragasatta foretagsledningens forslag dar sa ar motiverat.™* Principen bakom
the business judgment rule ar enligt min mening val 6vervégd och visar pa rattsutvecklingens
samspel med den ekonomiska verklighet som bolagsledningens ledamoter verkar i. For att anknyta
till det inledande citatet av Adam Smith bor det hallas i atanke att dessa uppdragstagare trots allt
inte ar tillsatta for att férvalta sina egna pengar — utan att ta affarsmassiga risker till forman for
aktiedgarnas avkastning. Ett allmant missnoje fran aktiedgarnas sida over bolagsledningens
forvaltning och kapaciteter bor inte besvaras med skadestand. Aktiedgarnas intresse av en skicklig
och omsorgsfull férvaltning har svart att uppratthallas genom skadestandssanktionen, inte minst pa
grund av att domstolar ar illa Idmpade att 6verpréva bolagsledningens affarsbeslut.™*

4.1.2 Overvakningsplikt

Det ligger i styrelses respektive verkstallande direktors omsorgsplikt att pa ett betryggande satt

overvaka underordnade bolagsorgan. Denna plikt kan vidare delas upp i tva delar: (1) en allmén

128 56 Eklund & Stattin, s. 273 f.

Se Smith v. Van Gorkom 488 A.2d 858 (Del. 1985).

Stout, s. 680.

131 American Law Institute &r en betydelsefull amerikansk, icke vinstdrivande, organization som arbetar med att klarlagga,
modernisera och annars forbattra amerikansk ratt 6ver delstatsgranserna. Lds mer om ALl pa www.ali.org.

132 Dotevall, Bolagsledningens skadestandsansvar, s. 155.

Se Stout, s. 676.

Jfr Stout, s. 688 ff.

Se Bergstrom & Samuelsson, s. 116.
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overvakningsplikt samt (2) en 6vervakningsplikt i samband med sarskild delegation av
forvaltningsuppgift.'®

Den allmanna overvakningsplikten har sin botten i 8 kap. 4 § ABL och innebar att styrelsen ska se till
att bolaget har en dndamalsenlig organisation, samt annars uppfyller krav i lag och annan
forfattning.™®” Den sarskilda 6vervakningsplikten har sin grund i delegering av uppgifter som annars
tillkommer styrelse eller verkstallande direktoér, och som innebar ett I6pande kontrollansvar for
delegerande bolagsorgan. Aven om stor del av verksamhetens férvaltning kan delegeras till VD s&

138

aterstar styrelsens tillsynsplikt.”® Det finns en allméan skyldighet att kontinuerligt 6vervaka

139

foretagsledningens beslutsfattande och kvaliteten hos denna.™ Styrelsen kan adra sig

skadestandsansvar for VD:s bristande forvaltning da styrelsen forsummat sina plikter att évervaka

140

och leda verksamheten.”™ Kontrollansvaret medfér att en tamligen ringa misstanke om att

delegationen inte fungerar andamalsenligt ska uppbackas av en tillforlitlig undersdkning huruvida sa

ir fallet.**

Ifall den enskilde ledamoten inte enskilt har forsummat sina plikter sa befinns hon dnda
ansvarig om hon inte i tillrdcklig utstrackning 6vervakat de 6vriga ledaméterna.'® Varje ledamot har
saledes ett ansvar att 6vervaka att samtliga ledamoter inom bolagsledningen korrekt uppfyller sina
ansvarsomraden. Om misstanke uppstar om att styrelseledamot med sarskild uppgift inte skoter sitt

uppdrag finns det en aktivitetsplikt hos dvriga ledaméter att ingripa.'*

4.1.3 Aktivitetsplikt

Allmant sett ska bolagsledningen verka aktivt for att tillvarata bolagets intressen och forhindra
uppkomsten av skador mot bolaget.* Forstaelsen av kraven pa handling far skapas mot bakgrund av
de manga uppgifter som ABL 6verlamnar &t styrelse och verkstallande direktor.* Inom ramen for
denna plikt faller en skyldighet att aktivt inskaffa information om bolagets verksamhet och i tid
mojliggora for styrelse och VD att ingripa mot skadliga atgarder. Aktivitetsplikten kommer i skarpt
lage da bolagets ekonomi ar utsatt och en bibehallen affarsriktning riskerar dventyra aktie- och
fordringsagarnas intressen. Mark att styrelseledamoternas aktivitetsplikt inte enbart ar forpassad till
styrelserummet, utan géller dven sadan information som ledamot uppfattat pa annan tid, och som

kan vara relevant for bolaget.'*

4.2 Lojalitetsplikt
Organledamots lojalitetsplikt harror ur narheten till sysslomannaliknande férhallanden. Dessa idéer
bygger i sin tur pa att 6verférandet av beslut- och forvaltningsratt avseende en frimmande

formogenhetsmassa uppsatter en plikt att vara lojal mot uppdragsgivaren.™’

Aktiebolaget som
rattslig och samhallelig institution kraver en viss lojalitet fran sina foretradare. Det far anses sta klart

att en sadan plikt existerar i svensk ratt. Om denna kan sparas tillbaka pa mer sysslomannaliknande

138 Eklund & Stattin, s. 277.

Eklund & Stattin, s. 278.

Dotevall, Bolagsledningens skadestdndsansvar, s. 100; se Prop. 2000/01:150, s. 185; SOU 1941:9, s. 636.

139 Bergstrom & Samuelsson, s. 124; Prop. 2004/05:85, s. 617 f.; Sandstrom, s. 176; Johansson, s. 377; se Eklund & Stattin, s.
248.

140 Andersson, Johansson & Skog, 29:4.

Eklund & Stattin, s. 278.

Schultz & Wasmeier, s. 102. Uttalandandet avser tysk ratt, men har enligt min mening barkraft for svensk ratt pa denna
punkt.

13y Dotevall, Bolagsledningens skadestdndsansvar, s. 81.

Se Sandstrom, s. 256.

Se Sandstrom, s. 395.

Se Johansson, s. 131 och Sandstrom, s. 256.

Se Dotevall, Bolagsledningens skadestdndsansvar, s. 155.
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forhallanden i allmanhet &r av mindre intresse.*® Det framsta uttrycket for styrelseledamots och
verkstallande direktors lojalitetsplikt finns i javsreglerna i 8 kap. 23 och 34 §§ ABL samt
generalklausulen i 8 kap. 41 § ABL.**

Organledamots fortroendestallning innebar ett forbud att tillgodose sina egna intressen pa

bekostnad av bolaget.™

| utdvandet av sitt uppdrag ska organledamot sammanfattningsvis undvika
intressekonflikter, anmala javssituationer samt inte géra hemliga vinster eller ta emot nagon icke
godkand ersattning pa grund av sin position.”" Inte heller far organledamot bedriva konkurrerande
verksamhet med bolaget. Plikten appliceras pa alla situationer dar det uppstar en potentiell
intressekonflikt mellan organledamot och bolaget.***
ogiltighet, se 8 kap. 23 och 34 §§ ABL.™

Brott mot lojalitetsplikten sanktioneras ytterst sett genom skadestandsbestammelserna i 29 kap.

Ett javigt beslut innebar i normalfallet

ABL."™* Angaende den ovan behandlade omsorgsplikten (avsnitt 4.1) finns det en ganska bred
marginal for misstag och felaktigheter. Samma utrymme ges inte for eventuella brott mot
lojalitetsplikten. Det &r saledes av betydelse om en handling vidtogs med bolagets basta framfor
ogonen eller om den paverkades av egentjanande intressen: i férstnamnda fall ar alltsa felmarginalen
storre.™ Lojalitetsplikten kan darmed i detta hdnseende vara av ndgot storre praktisk betydelse &n

156

omsorgsplikten.™ Det far dven anses att brott mot lojalitetsplikten ar mer skadliga for fortroendet

for aktiemarkanden och aktiebolagsformen. Det finns dven tecken pa att skadestandskrav till foljd av
brister i lojalitetsplikten blir nagot vanligare i vissa rattsordningar.™’

De relevanta konflikterna kan, nagot forenklat, delas in i tva kategorier: (1)
narstaendetransaktioner eller sjalvkontrahering och (2) tagandet av affarsmajligheter som faller
inom bolagets potentiella verksamhetsomrade (eng. corporate opportunities).””® Dessa tva

kategorier ska behandlas nagot mer ingaende nedan.

4.2.1 Narstaendetransaktioner

Det ar i olika typer av narstaendetransaktioner som konflikterna mellan aktiedgare och bolagsledning
tenderar att bli som tydligast.”® Aven nar lagen kréver att javig styrelseledamot inte &r behorig eller
narvarande vid beslutsfattandet i denna fraga sa finns fortfarande risk for att denna ledamot
paverkar de andra, pa inofficiell vag, eller att de 6vriga kdnner en lojalitet eller annars star i

160

beroendeférhallande till den javige ledamoten, samtidigt som de fattar sitt beslut.”~ Oavsett

styrelsens sammansattning sa tycks samtliga undersokta rattsordningar anlita en 16sning dar formellt

oberoende ledaméter maste fatta beslutet.™®*

148 Bergstrom & Samuelsson, s. 114. Se dven Dotevall, Bolagsledningens skadestdndsansvar, s. 159.
149 Dotevall, Bolagsledningens skadestdndsansvar, s. 161.

Kraakman et al, s. 114, Bergstrém & Samuelsson, s. 114.

Tricker, s. 272.

Garner-Beuerle & Schuster, s. 206.

Johansson, s. 132 f.

Svernléy, s. 309.

Se Schaumburg-Miiller & Werlauff, s. 1178 f. Uttalandet avser dansk ratt, men har enligt min mening samma barkraft for
det svenska rattslaget.

156 Bergstrom & Samuelsson, s. 139.

Se Kraakman et al, s. 115.

Garner-Beuerle & Schuster, s. 207.

Kraakman et al, s. 101.

Garner-Beuerle & Schuster, s. 209.

Jfr Garner-Beuerle & Schuster, s. 209.
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Lander som Sverige, Finland, Danmark och Norge anlitar en 16sning dar den javige ledamoten ar
helt utesluten fran beslutsfattandet i denna fraga, se 8 kap 23 § ABL.'®* | England och USA s& har
istallet directors en skyldighet att upplysa om samtliga intressekonflikter och i vissa fall stalla saken

till prévning i domstol.*®

Betraffande amerikansk ratt galler inget absolut férbud mot transaktioner
mellan bolaget och en ledamot av bolagsledningen. Istéllet ska géras en prévning huruvida
transaktionen varit skalig mot bolaget. Om bolaget inte missgynnas genom transaktionen sa
foreligger i regel inget hinder mot transaktionen.'®* Detsamma géller om den har godkants pa
forhand genom ett korrekt férfarande, § 5.02 ALI Principles. Vi ser alltsd hur amerikansk ratt
tillampar en mycket mer bred och flexibel syn pa narstdendetransaktioner av olika slag. En sadan
ordning kan ha sina fordelar, inte minst i att farre vardefulla transaktioner ur samhallsekonomisk
synpunkt gar om intet pa grund av strikta javsregler. Den skapar dock fler svarbedémda situationer
och mandéverutrymme for bolagsledningen att i vissa fall tillgodose sig privata fordelar pa bolagets
bekostnad.

For engelsk ratt uppstaller sec. 175 CA 2006 ett forbud for ledamot att for egen del tillgodogora sig

egendom eller affarsmaojligheter som anses tillhora bolaget.*®®

Avtal mellan ledamot och bolaget
betraffande egendom av betydande varde ska underkastas aktiedgarnas samtycke, se sec. 190 CA
2006.

I lander med en dualistisk styrelsemodell, sa som Tyskland, sa brukar det potentiellt javiga beslutet

1% Dirmed kan dessa problem

flyttas over till det andra styrelseorganet, se § 112 Aktiengesetz (AktG).
mojligtvis bli ndgot mindre framtradande tack vare den formella delningen av de tva beslutsfattande
organen. Det ar dock inte bortom ifragasattande om 6vervakningsorganet alltid kan fylla funktionen
som en oberoende viktare av bolagets intressen (se ater avsnitt 3.3.2)."%
4.2.2 Affairsméjligheter (corporate opportunities)
Denna engelska term avser organledamots utnyttjande av affarstillfdllen som ligger inom bolagets
verksamhetsomrade eller som bolaget annars har ett intresse i. Effektiviteten av en reglering
avseende dessa affarsmojligheter beror pa under vilka omstandigheter ett sddant intresse enligt
lagstiftningen intrader.’® | regleringen av dessa férhallanden kan lagstiftaren i princip vilja tva vagar:
en smal syn med ett antal detaljrikt reglerade fall som ledamot inte far utnyttja, eller en bred syn
som ar applicerbar pa ett stort antal av ledamots aktiviteter. Den eventuella fordelen med den smala
synen ar att den ger en storre tydlighet och darmed skydd at en annars osédker ledamot, medan den
breda synen kan utgora ett starkare skydd for aktiedgarna, samtidigt som vissa affarsmojligheter
riskerar ga om intet i ett storre perspektiv.'®

Engelsk ratt tillampar en relativt bred syn, med en plikt for bolagets ledamoéter att inte utnyttja

170 | edamot ar skyldig att

nagra affarsmojligheter som kan anses tillhéra bolaget, se sec. 175 CA 2006.
”promote the success of the company” och inte utnyttja affarsmojligheter som faller inom bolagets

normala verksamhet, sec. 172 CA 2006."* Regeln i sec. 175 CA 2006 innebér en lojalitetsplikt och ett

162 5o Garner-Beuerle & Schuster, s. 208. Se 6 kap. 4 § finska aktiebolagslagen (Finland), § 131 selskabsloven (Danmark) och

§ 6-27 allmennaksjeloven (Norge).

183 5o Garner-Beuerle & Schuster, s. 208.

Dotevall, Bolagsledningens skadestandsansvar, s. 155 f.
Se Dotevall, Bolagsledningens skadestdndsansvar, s. 157 f.
186 e Garner-Beuerle & Schuster, s. 208.

187 se Garner-Beuerle & Schuster, s. 209.

Garner-Beuerle & Schuster, s. 210.

Se Garner-Beuerle & Schuster, s. 210.

Se Garner-Beuerle & Schuster, s. 210.

Se Dotevall, Bolagsledningens skadestdndsansvar, s. 182.
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forbud for directors att utnyttja nagon typ av egendom, affarstillfallen eller information som tillhér

172 plikten for directors att vara lojala mot bolaget &r en av de mest grundliggande

173

bolaget.

skyldigheterna som ett sadant uppdrag medfor.”’* Detta resonemang ar enligt min mening minst lika

relevant avseende ledamoters plikter i svensk ratt.

En allman lojalitetsplikt ar allmant erkdnd i Frankrike dven om dess rattsliga grund inte ar lika
174

tydlig.””™ Tagandet av affarsmojligheter som tillfaller bolaget har av vissa ansetts utgéra en

7> | tysk ratt har synen pa organledamots

straffrattsligt sanktionerad handling (abus de biens sociaux).
tagande av affarsmajligheter harletts och utvecklats ur ledamots forbud mot att bedriva
konkurrerande verksamhet i § 88 AktG.'”®

sammanfattnings ta en affarsmojlighet i ansprak om hon forst erbjudit mojligheten till bolaget

Inom det amerikanska rattsystemet tillats en director

tillsammans med upplysande kring potentiella intressekonflikter, se § 5.05 ALI Principles.
Vad galler svensk ratt sa faller det inom ledamots allmanna lojalitetsplikt att inte utnyttja

affarsmojligheter som tillkommer bolaget. En affarsmaojlighet som faller inom bolagets

verksamhetsomrade ska alltsa tillfalla bolaget och far inte utnyttjas av styrelseledamot eller

verkstadllande direktor. Tvartom ligger det i heltidsverksamma organledamoter att soka upp

177

affarsmoijligheter och 6verlamna dessa at bolaget.””” Samma beddémning bor enligt min mening galla

for tagande av affarsmojligheter inom omraden dit verksamheten rimligtvis kan utvecklas.

5 Allmédnt om ansvaret enligt 29 kap. ABL

Huruvida styrelseledamot eller verkstallande direktor har forfarit oaktsamt enligt 29 kap. 1 § ABL ar

178

beroende av en rattslig efterhandsprovning i det enskilda fallet.””® Svarigheter med dessa

beddmningar uppstar pa grund av osdkerheten kring tillampningen av oaktsamhetsrekvisitet i 29 kap.

1 § ABL. Att faststalla culpanormen inom aktiebolagsratten ar svart, inte minst pa grund av bristen pa
vagledande rattspraxis.”
Aktiebolagslagens skadestandsregler samspelar med straffreglerna i 30 kap. ABL samt sanktionerna

180

mot olovliga vardedverforingar och passivitet vid kapitalbrist, jfr 25 kap. 18 § ABL.” Reglernai 29

kap. ABL syftar att ta hansyn till de sarskilda forhallanden som praglar skadestand inom aktiebolag.*®!

Skadestandsreglerna i ABL tar enbart sikte pa ren férmogenhetsskada och kan betraktas som lex

182

specialis i forhallande till den allmanna skadestandsratten.”” Reglerna alagger ledamoterna ett

strangare ansvar an vad som annars skulle félja av allmanna skadestandsregler och omfattar saval

183

det negativa som det positiva intresset (direkta skador saval som utebliven vinst).” Lagtexten har

givits en 6ppen formulering for att kunna ta stallning till ett stort antal situationer.'®

72 56 Andenas & Woolridge, s. 273.

Se Kershaw, s. 291 f. och rattsfallet /tem Software (UK) Ltd v Fassihi [2004] EWCA Civ 1244.

Garner-Beuerle & Schuster, s. 213.

Garner-Beuerle & Schuster, s. 213.

Se Dotevall, Bolagsledningens skadestdndsansvar, s. 182 ff.

Se Dotevall, Bolagsledningens skadestdndsansvar, s. 184. Avseende uppdragsforhallanden i svensk ratt i allmanhet galler
att uppdragstagaren inte far konkurrera med huvudmannen inom ramar som foranleds av uppdragets karaktér, se Dotevall,
Fullmakt och immateriella tjdnster, s. 160

78 )r Kraakman et al, s. 24.

Af Sandeberg, s. 253.

Af Sandeberg, s. 252; Nyman, s. 154.

Andersson, Johansson & Skog, 29:2.

182 Bergstrom & Samuelsson, s. 133; Sandstrém, s. 392.

183 Svernldv, s. 108.; Sandstrom, s. 393.

18 brop. 1997/98:99, s. 185.
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Utformningen av skadestandsreglerna i aktiebolagslagen gor det betydligt lattare for
styrelseledamot eller verkstallande direktor att bli ansvariga gentemot bolaget 4n tredje man.'®
Innebdrden av atskillnaden mellan de interna och externa skadestandskraven ar framférallt att de

interna kraven inte forutsatter nagon specifik normaévertradelse utan utgér ett rent culpaansvar, jfr

29 kap. 1-3 §5."® Pa samma satt forhaller sig rattslaget i de 6vriga nordiska landerna.™®’

Utgangspunkten for ansvarsbedomningen utgors av den allménna skadestandsratten, med dess krav
pa skadevallande handling, vardsloshet, kausalitet och intraffad skada.'®®

Aktiebolagslagens regler om skadestand har huvudsakligt fokus pa organledamdéternas ansvar, men
samtliga som i praktiken har funktion som ledamot av bolagsledningen ansvarar sannolikt enligt 29
kap. 1 § ABL."*° Férutom stadgandet i 29 kap. 3 § ABL ansvarar saledes troligtvis dven aktiedgare som
agerar i bakgrunden.'® Tankarna fors till den engelska ansvarsregleringen for s.k. shadow directors,

se sec. 251 CA 2006. Goda skal talar for att en sadan princip aven bér galla inom svensk

aktiebolagsratt och att personer liknande shadow directors bor ansvara enligt 29 kap. 1 § ABL.**

5.1 Skadestandets funktioner och syften

Att skadestandssanktionen har en handlingsdirigerande funktion torde knappast utgéra ett
uppseendevickande pastaende da detta far anses gilla rattssystemet i allmanhet.'
Skadestandsansvaret har en central betydelse som styrnings- och sanktionsmedel inom
aktiebolagsratten.'® Reglerna i lagen sander signaler till bolagsledning och aktieagare kring var linjen
dras for oférsvarligt beteende och att oaktsamma bolagsfunktionarer ska ersatta bolaget for

uppkommen skada. Antagandet bygger pa tanken att enbart forekomsten av dessa regler ska skapa

incitament for ledaméter att utfora sitt uppdrag med omsorg.”* Ett av skadestandstalans storsta
varden ligger just i dess preventiva effekt.® Vardet och férekomsten av den preventiva funktionen
ar dessvarre i allmanhet svart att bevisa.'®® Rattssystemet ar namligen bara en av flera institutioner
197

som skapar och uppratthaller normer i samhéllet.”’ Trots skadestandets preventiva effekt ar detta

saledes bara en faktor i ett storre komplex av rattsliga och icke-rattsliga sanktioner.®®
Skadestandet har dven en reparativ funktion att forsatta den skadelidande i samma stalle som om

199

ingen skada hade intraffat.” Detta forutsatter att organledamot har tillrackliga medel for att betala

ett eventuellt skadestand till bolaget. Har hon inte det blir de rattsliga mojligheterna enligt 29 kap.

8 Jtr RIR 2004:28, s. 83; Prop. 2004/05:85, s. 492; prop. 1975:103, s. 540. Med tredje man avses har dven aktiedgare som

soker ersattning direkt till sig sjdlva och inte till bolaget.

186 Bergstrom & Samuelsson, s. 135.

Se bl.a. Schaumburg-Miiller & Werlauff, s. 1174 avseende dansk ratt.

Andersson, Johansson & Skog, 29:3.

Sandstrom, s. 394; se Dotevall, Bolagsledningens skadestdndsansvar, s. 50 och 56.

Sandstrém, s. 396.

Jfr NJA 1997 s. 418 (SOMA-fallet) dar HD uttalade att “den som framstar som den i sjalva verket bestimmande” bor
jamstallas med organledamot, se vidare Dotevall, Bolagsledningens skadestdndsansvar, s. 56.

192 jtr Ekelof & Edelstam, forsta haftet, s. 13 och 18.

Af Sandeberg, s. 251; se Svernlov, s. 108 f.

Sandstrém, s. 391.

195 Reisberg, Derivative actions and corporate governance, s. 188; Stattin, s. 333; Dotevall, Bolagsledningens
skadestdndsansvar, s. 222. Se vidare Af Sandeberg, s. 251; jfr Ekelof & Edelstam, forsta haftet, s. 14; se dven prop.
1997/97:99, s. 184 f.

1% Hellner & Radetzki, s. 43 f.

Se Ekel6f & Edelstam, forsta haftet, s. 28.

Se Svernlov, s. 110 ff; Skog, s. 221; se vidare RiR 2004:28, s. 82.

Skog, s. 221; jfr Hellner & Radetzki, s. 58.
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ABL uppenbarligen meningslosa.’® Ett annat syfte bakom lagstiftarens inférande av sérskilda
skadestandsregler i aktiebolagslagen ar att skapa fortroende infor aktiebolagsformen for aktiedgare
och tredje man.”®

5.2 Ndrmare om de ansvarsutlosande forutsiattningarna

Forenklat géller det att konstatera en skada vilken har ett styrkt samband med en oaktsam atgard
som kan sparas tillbaka till styrelseledamot eller verkstallande direktor. Det géller att satta de
allmanna skadestandsrattsliga forutsattningarna i aktiebolagets kontext for att uppmarksamma pa de
sarskilda problem som kan aktualiseras har.

5.2.1 Skadevallande handling eller underlatenhet (steg 1)

Det forsta steget som maste uppfyllas ar att det finns en handling eller en underlatenhet fran
styrelseledamot eller verkstallande direktor, se 29 kap. 1 § ABL. Observera att skadestandsansvaret
ar individuellt och saledes anknutet till varje enskild funktion&r inom bolagsledningen.’®* Enskilda
ledamoter forvantas agera enligt de principer i lagen (uttryckligen eller underforstatt) och ska som
2% pet kan

dock pekas pa tillsyns- och aktivitetsplikten (avsnitt 4.1.2 och 4.1.3), vilket kan géra gransen mellan

utgangspunkt inte drabbas av ansvar pa grund av att nagon annan bryter mot reglerna.

individuellt och kollektivt ansvar flytande i vissa fall.

Det forsta slaget av skada galler naturligt nog nar organledamot genom aktivt handlande fattat ett
beslut som sedermera blivit behorigt verkstalld och orsakat skada for bolaget. Ofta ror det diverse
affarsbeslut fattade av ledamot, bl.a. olika avtalstransaktioner med tredje man eller beslut rérande

2% Det andra slaget av skada mot bolaget giller dd organledamot férhallit sig

bolagets finansiering.
passiv da en omsorgsfull funktionar borde agerat. Skada grundad i passivitet far sarskild betydelse i
aktiebolagskontexten da storforetagande normalt staller stora krav pa aktivitet fran bolagsledningens
sida. | centrum fér denna bedémning star de krav pa aktivitet som alaggs organledaméterna genom
ABL och i sin egenskap av uppdragstagare, bland annat en allman plikt att varda bolaget och dess
egendom.

Skada kan dven uppsta nar ledamot brustit i att vidta en atgard som senare legat till grund for en

2> Aven om en enskild atgérd inte kan utldsa ansvar i sig sjalvt kan

annan skadebringande handelse.
ett flertal forhallanden, i sig sjalva inte tillrackliga, tillsammans utldsa ansvar.’® Ett exempel &r
verkstéallande direktdr som utan godtagbar anledning underlatit att teckna forsakring till forman for
bolaget, varefter skada upptrader vilken hade tackts av forsakringen. Har en skada uppstatt ar det
upp till bolagsledningen att efter basta formaga forséka minimera skadan.*®’

Skadan ska slutligen ha vallats i uppdraget, jfr 29 kap. 1 § ABL. Detta stadgande utesluter inte att
styrelseledamot kan bli ansvarig i sin franvaro. Av aktivitets- och tillsynsplikten fér organledamot

208 %
A

foljer att denne inte utan god anledning kan motivera att denne undandragit sig deltagande. ven

200 Skog, s. 221; jfr Hellner & Radetzki, s. 58; jfr Svernldv, s. 110 och prop. 1997/98:99, s. 190. Se vidare RiR 2004:28, s. 81

och Kumlien, s. 848 ff. om betydelsen av ansvarsférsakring och jamkning av ledamots skadestandsansvar.

201 Stattin, s. 431. Atskillnaden mellan de olika funktionerna bér inte éverdrivas d& dessa samspelar med varandra, jfr Ekel6f
& Edelstam, forsta haftet, s. 18.

202 Sandstrom, s. 395 och Dotevall, Bolagsledningens skadestdndsansvar, s. 80.

203 Sandstrom, s. 395.

Sandstrom, s. 395.

Dotevall, Bolagsledningens skadestdndsansvar, s. 67.

Aarbakke m.fl., s. 910. Ett sadan skada ar ofta bendmnd som casus mixtus eller som en kumulativ skada.

Dotevall, Bolagsledningens skadestdndsansvar, s. 111.

Se Dotevall, Bolagsledningens skadestdndsansvar, s. 79 f.
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da organledamot handlar ultra vires, d.v.s. utanfor bolagsordningens verksamhetsforemal, anses
209

detta vara inom uppdraget och saledes kunna medféra ansvar.
5.2.2 Oaktsamhetsbedémningen (steg 2)
Pa samma satt som enligt allmanna skadestandsrattsliga principer galler forutom uppkommen skada

219 Att konstatera oaktsamhet utgor ett av de svaraste

ett krav pa oaktsamhet.
bedémningsmomenten avseende skadestandsansprak mot bolagsledningen. Exakt vilka objektiva
normer som ska galla for oaktsamhetsbedémningen enligt 29 kap. 1 § ABL &r inte helt klart utifran

211 Bedomningen far grundas i de skyldigheter som uppkommer av

bestammelsens ordalydelse.
ledamots uppdrag enligt ABL samt de tillhérande omsorgs- och lojalitetsplikterna.

Det kan sagas finnas tva typer av oaktsamhetsbedémningar i aktiebolagsratten: bunden respektive
fri. Med bunden culpabedémning avses de fall dar skadan orsakats i samband med overtradelse av

22 Elera

specifik rattslig norm; vare den i lag, forarbete, prejudikat eller annan myndighetsforeskrift.
av aktiebolagslagens normer kan pa detta sitt presumera oaktsamhet vid 6vertradelse.”* Likasa kan
avsteg fran bolagsordningen eller ignorerande av instruktioner fran éverordnat organ adra
organledamot ansvar ifall avvikelsen orsakat bolaget skada. En sadan oaktsamhetspresumtion finns
uttryckligen faststalld i den finska aktiebolagslagen, se 22 kap. 1 § sista stycket FABL. Effekten av en
sadan presumerad oaktsamhet blir att den potentiellt skadevallande maste exculpera sig for att
undvika ansvar enligt 29 kap. ABL. Graden om motbevisning som kravs for ett exculperande ar
osakert, men det tycks som om en relativt 1ag grad skulle racka for att bryta presumtionen (jfr the

1% | de fall som skadan uppkommit pa grund av ett uppenbart avsteg fran

business judgment rule).
klara regler i lagen medfor tillimpningen normalt inga storre svarigheter. Desto mer komplicerat &r
det nér ledamot anklagas for 6vertramp av nagon av de mer I6st fattade principerna kring
omsorgsplikten.”*

De fall av skadevallande beteende som inte kan konkretiseras genom 6vertradelse av en sarskild
foreskrift, och som istéllet hanfor sig till de nagot mer vaga lojalitets- och omsorgsplikterna, brukar

216 | dessa fall ser man till risken for skada, den sannolika

benamnas som en fri culpabedémning.
skadans uppkomst och majligheterna att undvika sagda skada, samt insikten om risken for skadan.?"’
Risken for skada innefattar bland annat sannolikheten for att skada ska uppsta mot bakgrund av hur
verksamheten ar organiserad. Bedémningen dr hamtad fran den allmanna skadestandsratten.

For att faststalla ifall ett beteende varit oaktsamt enligt den fria bedémningen gors en jamforelse
med alternativa handlingsmonster vilka hade kunnat undvika - eller i alla fall minimera - den
uppkomna skadan. Antagligen krévs att det kan visas pa en oaktsamhet som gransar till uppsatligt
skadligt beteende for att bolagsledamot ska bli skadestandsskyldig gentemot bolaget. Att styrka

sadan oaktsamhet fortsatter att vara ett av de storsta hindren for de aktiedgare som genom 29 kap.

209
210

Se Svernloy, s. 132.

Inom den allménna skadestandsratten anvands ofta begrepp som vardsloshet eller culpa. Begreppen oaktsamhet,
vardsloshet och culpa ar i vasentliga hanseenden och for denna framstallning utbytbara.

2 Dotevall, Bolagsledningens skadestdndsansvar, s. 60.

Se Stattin, s. 353 ff.

Stattin, s. 353.

Stattin, s. 355.

15 Bergstrom & Samuelsson, s. 137.

216 50 exv. Stattin, s. 351 ff.

27 Svernloy, s. 144,
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218

ABL sOker ersattning fran bolagsledningen.”™ Detta trots att det inte finns nagon nedre grans for

oaktsamheten och att dven ringa oaktsamhet kan foranleda ansvar.””

5.2.3 Adekvat kausalitet (steg 3)
Nér en skada konstaterats maste ocksa avgoras ifall denna med tillrackligt stor sannolikhet har sin
orsak i organledamots handlande. | ssmmandrag innebér det att underséka huruvida skadan anda
intraffat aven om organledamot handlat (eller underlatit att handla) i linje med nédvandig omsorg.??°
Adekvanskravet har som syfte att avskilja alldeles fér ovantade eller avlagsna konsekvenser av en
handling eller underlatenhet fran att aktualisera skadestandsansvar och bedomningen ar en
vardering av orsakssambandet for att avgdra om detta &r starkt nog att foranleda skadestand.”*

Ifall organledamot orsakat bolaget skada genom 6vertradelse av regel i ABL eller bolagsordningen
torde adekvanskravet normalt sett vara uppfylit. | dessa fall stalls aktiedgare som vill séka skadestand
fran bolagsledningen i ett mer gynnsamt bevislage. Avsteg fran lag eller bolagsordning motiverar

saledes ansvar for skador som annars kanske inte skulle anses som adekvata.’*

| tysk ratt sa
presumeras bolaget ha lidit skada da ledamoterna av Vorstand har dvertratt nagon specifik
skyddsregel i AktG och det blir upp till ledamoten att visa att nagon skada inte uppstatt trots

*2 Om dessa omstandigheter kan visas &r det upp till den enskilde ledamoten att

lagbvertradelsen.
exculpera sig.”**
Vissa omstandigheter kan férsatta bolagsledningen i ett val mellan tva eller flera alternativ som alla
har en risk att skada bolaget. | detta fall br omsorgsplikten endast krdva att bolagsledningen valjer
det alternativ som antas medféra minst skada for bolaget. Ledamaoterna bor sjalvklart inte bli
ansvariga enbart pa den grund att de valt det mindre skadebringande alternativet.””
5.2.4 Uppskatting av skadan (steg 4)
Sista lanken i kedjan maste konstatera en intraffat skada som traffat bolaget. | detta steg moter en
skadekravande ofta pa problem da det inte ar givet att en organledamots avsteg fran nagon av
aktuell norm utmynnar i ekonomiskt matbar skada.””® Det maste dven besvaras hur stor del av den
uppkomna skadan som har sin grund i organledamots oaktsamhet. Den vedertagna metoden for att
uppskatta ett skadestand i dessa férhallanden &r att jamfora det skadebringande handelseforloppet
med ett fiktivt handelseforlopp dar skadan inte skulle ha uppstatt. Det &r uppenbart att detta
kommer att krdva omfattande och komplicerade rattsutredningar da ospecificerade pastaenden om

227

skada inte kan godtas.””’ Domstolen har mojlighet att uppskatta skadan enligt 35 kap. 5 § RB da full

bevisning inte dr mojlig att fora. Det bor dock observeras att en sddan skdnsmassighetsbedémning

inte kan aberopas slentrianméssigt.”?®

18 Sandstrém, s. 396.

Prop. 1997/98:99, s. 188.

220 Sandstrom, s. 397.

2 Dotevall, Bolagsledningens skadestdndsansvar, s. 66.
Dotevall, Bolagsledningens skadestdndsansvar, s. 67; se aven Aarbakke m.fl., s. 907 avseende liknande resonemang i
norsk ratt.

250U 1995:44, 5. 104 f.

Svernloy, s. 70.

Dotevall, Bolagsledningens skadestdandsansvar, s. 69 f.
Sandstrém, s. 398.

Sandstrom, s. 398.

Dotevall, Bolagsledningens skadestdndsansvar, s. 69.
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6 Troskelregler och taleritt

En viktig komponent for bestammande av minoritetstalans effektivitet ar vilka omedelbara
forutsattningar som maste vara uppfyllda for att bereda aktiedgare taleratt. Syftet med dessa hinder
ar att begrdnsa en del av skadestandstalans negativa effekter i form av obefogade stimningar — ofta i
syfte att utpressa bolaget till en forlikning. Det finns i de betraktade rattsordningarna tva
huvudsakliga satt, eller en kombination darav, att begrdnsa sadana ovidlkomna rattegangar. Innan vi
gar in pa de olika regleringsmetoderna for kontrollen av skadestandstalan ar det pa sin plats att
redogora for det svenska rattslaget pa denna punkt.

6.1 Actio pro socio enligt aktiebolagslagen
Talan om skadestand mot organledamot ska normalt foras av aktiebolagets ordinarie rattshandlande

229 Goda skal talar i allmanhet harfor; styrelsen har

organ: d.v.s. bolagets styrelse, se 11 kap. 2 § RB.
ofta en battre forstaelse av bolaget, dess verksamhet och strategier, konsekvenserna av en
skadestandstalan, huruvida ovriga ledamoter handlat aktsamt eller om vissa affarsmojligheter faller
inom bolagets verksamhetsomrade. Aktiedgarna ar av dessa skal generellt mindre rustade till att

20 gett utifran enbart dessa faktorer kan méjligheten till en skadestandstalan ford

fatta dessa beslut.
av en aktiedgarminoritet tyckas mindre genomtankt. Det finns dock andra skal som kan motivera en
sadan mojlighet i vissa fall. Fragan om vilket bolagsorgan som ar bast lampat till att fatta ett visst
beslut kan dven vara avhangigt vissa intressekonflikter inom detta organ, och de starka skal som talar
for att beslutet om skadestandstalan bor fattas av styrelsen kan forminskas av dessa inre konflikter.
Mot detta kan anforas, i alla fall vad betraffar svensk ratt, att det finns regler som utesluter
organledamaoter vilka kan ha ett intresse i saken fran att besluta i fragan, se 8 kap. 23 och 34 §§ ABL.
Det kan dock finnas vissa fall dar detta inte ar tillrackligt. Formella javsregler formar inte alltid att helt

231

avskara ifragavarande styrelseledamoters paverkan pa beslutet (se avsnitt 3.3.2).”" Bolagsledningen

kan darfor ibland vara ovillig att fora en skadestandstalan dven om det vore i bolagets uppenbara

intresse att gora sa.”

Samma galler nar en aktiedgarmajoritet heller inte kan eller vill agera i saken.
Detta ar ett av minoritetstalans huvudsakliga existensberattiganden.

Det kan foreligga starka skal for en minoritet att vilja utkrava ansvar av bolagsledningen, dven i fall
dar majoriteten inte ar intresserad darav. Eftersom styrelsen allt som oftast ar vald av majoriteten
kan denna vara bojd att handla utifran majoritetens uttryckta eller underforstadda nskemal, inte
minst eftersom det &r majoriteten som beslutar om deras ersattning.”** Darefter utser styrelsen en
verkstallande direktdr som i sin tur agerar i majoritetsagarens intresse.”* Situationen kan uppsta dar
aktiedgarmajoriteten missbrukar sin makt till att kapa styrelsens beslutsverksamhet utan kontroll

235 p3 detta vis kan majoriteten i vissa fall utdva ett dolt minoritetsfortryck

236

fran minoritetsagarna.
genom styrelsens beslutsapparatur.”” Detta missbruk fran majoritetens sida kan ta sig uttryck i saval
missgynnande beslut med sin udd direkt mot minoriteten, som en ovilja att stalla styrelsen till svar

vid misskotsel av bolagets angelagenheter. Styrelsen ar vidare inte skyldig att inleda en rattsprocess

229 Skog, s. 221; Svernlov, Actio pro socio, s. 913.

Kershaw, s. 536 f.

Jfr Dotevall, Bolagsledningens skadestdandsansvar, s. 162.

RP 109/2005, s. 199.

Milberg & Sevenius, Minoritetsskydd pa aktiemarknaden. | Sevenius & Ortengren (red.), Bérsritt, s. 330.
34 Bergstrom & Samuelsson, s. 151.

235 Skog, s. 243.

2650 Skog, s. 243.
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pa anmodan av en minoritet och kan dven i 6vrigt vara motvillig om ledamoéterna sjdlva omfattas av
ett eventuellt skadestandsansprak, jfr 8 kap. 41 § 2 st. ABL.>*’

En minoritet bestaende av dgare till minst en tiondel av bolagets aktier har givits ratten att i eget
namn, men for bolagets rakning, att fora skadestandstalan mot bolagsledningen, 29 kap. 9 § ABL. >
Intresset av en sadan talan for minoriteten bestar i att deras aktier 6kar i varde da bolaget tilldelas
ett skadestandsbelopp.”*’

dven ett principiellt skal for aktiedgare att inleda processer ur ett preventivt syfte i att detta kan

Forutom det ekonomiska vardet av en lyckad skadestandstalan finns det

motverka vardeminskande &tgarder fran bolagsledningen i framtiden.”*® Mark att 29 kap. 9 § avser
innehav av en tiondel av samtliga antalet aktier bolaget och inte antalet roster. Av regeln foljer dven
att kvalificeringskravet om en tiondel av bolagets aktier inte behover uppratthallas nar vél talan en
gang har vickts. Aven om en tiondels minoritet inte kvarstar under hela processen kan alltsa talan
fullfoljas av de aktiedgare som valjer att fortsatta fora talan. Detta medfor att det inte behdver vara

"L syftet bakom detta &r att aktiedgare ska ha

samma aktiedgare som inleder och fortsatter talan.
ratt att fullgora talan nar sadan val har vackts, oavsett om 6vriga minoritetsagare av en eller annan
anledning har separerat med sitt innehav. Vart att namna ar att flera minoritetsgrupper kan féra

%2 Detsamma giller om styrelsen for talan mot

talan pa samma gang enligt 29 kap. 9 § ABL.
styrelseledamot eller verkstallande direktor: aktiedgarna kan dnda driva sin egen parallella talan.
Detta ar viktigt for att olika minoritetsgrupper eller styrelsen inte ska hindra en valvillig minoritet att
fora en talan mot bolagsledningen vilken de anser vara i bolagets basta intresse.”*

Fragan om att vacka skadestandstalan mot bolagsledningen ska i samtliga fall prévas av
bolagsstamman, se 29 kap. 7 § ABL. Det ar principiellt viktigt att denna fraga tas upp till behandling
vid bolagsstamma for att ge minoritetsigare en mojlighet att vara med att paverka beslutet.*
Vidare ar skadestandstalan mot organledamot en allvarlig sak, vilket motiverar att fragan ventileras
pa bolagsstamman av hansyn till ledamoéterna. Det ar dven viktigt att fragan om skadestand mot
bolagsledningen lyfts och avklaras snabbt. Annars finns risk for att det skulle férsvara rekryteringen
av kompetenta ledningsfunktionarer, sarskilt om dessa behover svéva i ovisshet under flera ar om
viss atgard kommer att féranleda ett skadestandsansprak eller inte. %

| manga stora bolag kan det vara svart att ansamla den majoritet som kravs for att bitrada ett
forslag om vackande av skadestandstalan. Néar det finns en majoritetsagare finns aven risk for att
denne forsoker forhindra bitradande av forslaget da denne ofta de facto dirigerar bolagsledningen.?*
Skadestandsreglerna har inte minst stor betydelse for minoriteten som ett av flera instrument mot

247 Kravet for minoritetstalan sanktes i 1945 ars aktiebolagslag
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maktmissbruk fran majoritetens sida.
fran en femtedel till en tiondel av aktiekapitalet.” Fordandringen i minoritetsrattigheterna
foranleddes av att dessa inte visat sig utgora ett fullgott skydd mot krdankning av minoritetens

intressen. Sarskilt gallde detta i stora bolag med spritt 4gande.?*® Mot bakgrund av férslaget till det

7 Sandstrém, s. 399.

Andersson, Johansson & Skog, 29:28.
Skog, s. 256.

240 Bergstrom & Samuelsson, s. 140.

1 skog, s. 256.

Prop. 1975:103, s. 546.

Andersson, Johansson & Skog, 29:28.
Sandstrom, s. 398.

Sandstrom, s. 398.

Sandstrém, s. 399.

Prop. 1975:103, s. 545.

Se prop. 1944:5, s. 194 f.

Prop. 19445, s. 196.
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femte bolagsdirektivet har det i senare férarbeten aven forts diskussioner om huruvida gransen for
minoritetsskyddsreglerna ytterligare borde sdnkas till ett innehav om fem procent av aktierna i
bolaget. Det ansags inte kunna ges nagot forslag till &ndring i reglerna da en sadan férandring ansags

20 Earslaget i tidigare forarbeten att infora en ”cool-down”

krava en mer grundlig undersékning.
period pa tre manader innan stamning for att motverka risken for kupper antogs inte heller i lagen.”!
Det avfardades med hanvisning till att aven nytillkomna aktiedgare principiellt ska ha ratt att utéva
de forvaltningsbefogenheter som ar knutna till deras aktier. Detta argument ar 6vertygande rent
principiellt. D& det inom svenska aktiebolag inte heller funnits nagra stora problem av amerikansk
modell med kép av aktier i syfte att vacka en skadestandstalan sa ar det daven befogat i praktiken.
Skulle troskelreglerna sankas drastiskt finns det dock skal att ta upp detta till noga begrundande.

Den utbredda uppfattningen inom doktrinen tycks vara att skadestandstalan mot bolagets
organledaméter enbart erkdnns s& som de uttrycks av lagen.? Denna slutsats kring rattslaget delas
dven av denna forfattare. Nagra argument i litteraturen har oavsett detta framfort vissa fordelar av
att tillata skadestandstalan dven dar majoritet eller en tillrackligt kvalificerad minoritet valt att inte
vacka talan. Dessa argument utgdrs bland annat av att fortroendet fér aktiemarknaden och
aktiebolagsformen skulle kunna starkas om enskild aktiedgare hade ratt att fora talan mot
bolagsledningen vid upprepade forseelser med skada for bolaget som foljd: det ar viktigt att
rattsstridigt handlande leder till pafoljd och fortroendet for aktiemarknaden och de
aktiebolagsrattsliga spelreglerna kan skadas om det inte finns en effektiv tillgang till sanktioner.>>
Ett annat argument som framforts &r att skadestand ar det enda medlet som star till buds da
bolagsledningen 6vertratt sina befogenheter tillsammans med nagot element av majoritetsmissbruk.
Ytterligare ett argument for en mer tillatande syn pa skadestandstalan av enskilda aktiedgare ar att
skadestandets preventiva funktion skulle starkas genom en subsidiar taleratt for det fall att
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majoriteten eller en kvalificerad minoritet inte vill fora sadan talan.”" Da inte samtliga aktiedgare har

ratt till talan har det framhavts en risk for att pliktbrytande ledamoter konspirerar med stordgare

2> Aven den reparativa effekten skulle

genom hemliga 6verenskommelser till skada for minoriteten.
kunna stirkas genom att det skapar fler mojligheter for aktiedgare att soka ersattning.?*®

Samtliga dessa argument har likval sina baksidor. Ett huvudsakligt motiv bakom det krav pa
kvalificerat innehav som finns i svensk aktiebolagsratt, likvdl som i manga andra rattsordningar, ar
just att ett innehav om en tiondel av bolagets aktier forsakrar att denna eller dessa aktiedgare sjalva
kommer att skadas av obstruerande processer. Vidare kan den potentiella fértroendevinst som féljer
av en storre tillgang till skadestandssanktionen konsumeras av den skada som orsakas genom mindre
nograknade processer. Betraffande situationen dar bolagsledningen dvertratt sina befogenheter i
kombination med nagon typ av majoritetsmissbruk ar situationen en annan. Har kan blickas mot den
|6sning i finsk ratt enligt 22 kap. 7 § 1 st. andra punkten FABL som erkdanner en subsidiar taleratt dar
en skadevallande atgard haft samband med avsteg fran likhetsprincipen. En sadan l6sning skulle ge

aktiedgare som inte nar upp till den kvalificerande minoriteten enligt 29 kap. 9 § ABL mojlighet att

2% 56 prop. 1997/98:99, s. 124.

Se prop. 1975:103, s. 545. Med en “cool-down” period avses en tidsrymd inom vilken nytillkomna aktiedgare inte skulle
kunna fa utnyttja de rattigheterna som ar anknutna till deras aktier fullt ut, typiskt sett for att forhindra att aktiedgare
koper aktier enbart i syfte att kunna rikta en skadestandstalan mot ledaméter av bolagsledningen.

B2ge Stattin, s. 342 ff. Samma galler enligt dansk ratt, se Schaumburg-Mdller & Werlauff, s. 1203 f.

Jfr Ekelof & Edelstam, forsta haftet, s. 23; Andersson, s. 90.

Se Stattin, s. 346 ff.

Se Grechenig & Sekyra, s. 16.

Se Stattin, s. 347.
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sOka ersattning for ett stammobeslut som hunnit bli verkstallt dar bolagsledningens 6vertramp ar
kopplat till nagot inslag av majoritetsmissbruk.

6.2 Kvalificerat innehav
Den forsta regleringsmetoden, som bland annat tillimpas av de nordiska landerna, ar att stalla upp
ett krav pa kvalificerat aktieinnehav. | Sverige, Danmark, Norge och Finland ar huvudregeln ett krav

7 Motivet bakom tioprocentsgransen utreds inte sarskilt

pa innehav av en tiondel av bolagets aktier.
langtgaende i férarbetena. Den bakomliggande tanken far rimligt antas vara att en sadan grans gor
det troligt att de aktiedgare som vacker talan har en sadan del i bolaget att skadliga processer varken
gynnar bolaget eller dem sjalva. Troskelregler kan motiveras med att utgora en sallningsmekanism
genom att avstyra fran sma och onddiga processer av smadgare. Det anses ofta osannolikt att en
aktiedgare med ett mycket litet innehav faktiskt stammer i gott syfte da ersattningen tillfaller

%8 Detta ar ocksa ett av de huvudsakliga och viktigaste motiven bakom tréskelreglerna. Mot

bolaget.
bakgrund av erfarenheten i amerikansk ratt ser vi att skadestandstalan fran smaagare oftast drivs av
och for de advokater som agerar ombud i denna typ av fall.

Norsk ratt har forutom huvudregeln pa en tiondel av aktierna ett visst undantag. Har bolaget fler én
100 aktiedgare sa kan dven ett beslut om skadestandstalan fattas av en grupp aktiedgare som
tillsammans utgoér minst tio procent av det sammanlagda antalet aktiedgare, se § 17-4(1)
allmennaksjeloven (ASAL). Om flera aktier ar fordelade pa personer med familjeband eller pa bolag

% Detta undantag ger

inom samma koncern kan dessa aktiedgare likval komma att raknas som en.
ett storre antal aktiedgare, som av sarskilda dgandeférhallanden i bolaget inte tillsammans nar upp i
en tiondel av bolagets aktier en mojlighet att tillsammans fora skadestandstalan.

| finsk ratt stalls krav pa att det ska vara sannolikt att bolaget inte ser till att skadestandsanspraket
fullfoljs for att aktiedgare ska fa fora talan i eget namn for bolagets rékning, se 22 kap. 7 § 1 st. FABL.
Forhallandet att bolaget sannolikt inte kommer att fullflja skadestandsanspraket kan normalt inte
anses var uppfyllt forran bolaget fatt vetskap om den eventuella ratten till skadestand. Har emellertid
fragan tagits upp pa stimman, t.ex. i anslutning till frdgan om ansvarsfrihet, anses férhallandet

2%% Det finns vidare en ratt for aktiedgare att fora talan for ersattning till bolaget

typiskt sett uppfylit.
utan att na upp i den kvalificerade minoriteten om en tiondel. Fér att detta ska vara majligt kravs att
principerna bakom likstallighetsprincipen i 1 kap. 7 § FABL asidosétts till nackdel fér bolaget eller
enskild aktiedgare, se 22 kap. 7 § 1 st. 2 p. FABL. Det kravs inte att nagon sarskild intressekonflikt
mellan olika aktiedgare kan pavisas eller att en aktiedgare eller grupp av aktiedgare har tillberetts en
otillbérlig fordel pa bekostnad av annan.”®* Med hansyn till det rimliga i att [ata bolaget bli hort i
dessa fragor finns en regel i 22 kap. 7 § 2 st. FABL med denna innebdrd. Undantaget om sa kan vara
uppenbart onddigt tar framst sikte pa fall dar ndrmast star klart att saken inte kommer tas upp till
prévning.?®? | dansk ratt finns inte ndgra undantag fran tioprocentsregeln.”®® Rattslaget har dr saledes
Overensstammande med det svenska.

Det finns en diskussion om att det kan vara svart att samla ihop en tiondel av bolagets aktiedgare

for att fa en skadestandstalan (eller andra minoritetsbeslut) till stand. En fraga som diskuterats &r

27 5e § 364 st. 3 selskabsloven (Danmark), § 17-4(1) allmennaksjeloven (Norge) och 22 kap. 7 § FABL (Finland).

Gelter, s. 856.

Aarbakke m.fl., s. 934.

RP 109/2005, s. 200.

RP 109/2005, s. 201.

RP 109/2005, s. 202.

Se Schaumburg-Miiller & Werlauff, s. 1203 f.
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darfér om inte troskelregeln bor sankas for att gora rattsmedlet mer tillgangligt i praktiken. Att sanka
troskelkravet ytterligare kan dock medfora vissa problem. Balansakten for lagstiftaren bestar i att
skapa tillrackligt utrymme f6r majoriteten att styra bolaget men samtidigt se till att minoriteten inte
utsatts for 6vergrepp. Om vagskalen skulle tippa for mycket i minoritetsagarnas riktning riskerar

%4 Detta kan i allminhet inte anses vara i

detta inverka hammande pa bolagets verksamhet.
aktiedgarnas intresse. Resultatet av obstruerande dgare kan bli ett sankt varde for foretaget och
darmed ett svarare kapitalanskaffningslage.”® Enligt min mening &r det viktigaste att inse angaende
just minoritetstalan att en sankning av troskelregeln i sig inte skulle forandra det faktiska
utnyttjandet av rattsmedlet i nagon vidare utstrackning (se vidare avsnitt 10.1).

En svaghet i en reglering baserad enbart pa troskelregler, i jamforelse med rattsordningar som
tillampar nagon typ av forhandsprovning, ar att den inte tar ndgon hansyn i det enskilda fallet
huruvida en talan ar i bolagets intresse. En aktiedgarminoritet som sitter pa en tiondel av bolagets
aktier kan principiellt sett inte forhindras att vacka talan mot styrelseledamot eller verkstallande
direktor, oberoende av vilken bevekelsegrund som foreligger att gora sa. Att en aktiedgare som

innehar en tiondel av bolagets aktier sallan i praktiken for talan av obstrueringsskal ar en annan sak.

6.3 Forhandsbedémning

Den andra regleringsmetoden for utsortering av obefogade skadestandsansprak ar att anlita en typ
av férhandsbedémning for att avgéra om anspraket ligger i bolagets och samtliga aktiedgares
intressen. For att battre forsta de regler som bygger pa ett strikt kvalificerat aktieinnehav ar det
vardefullt att undersdka hur andra rattsystem har begagnat sig av alternativa l6sningar for att
hantera denna problematik. Bland annat Tyskland och England anlitar en sarskilt forhandsbedémning
i domstol for avgérande om huruvida en dgarledd skadestandstalan ar i bolagets intresse innan
tillatelse ges att fortsatta till provning i sak.”® Tillvagagangssatten i Tyskland och England kan ur ett
hdnseende betraktas som mer restriktiva mot bakgrund av osdkerheten kring hur domstol kommer
att géra denna forhandsbeddmning fran fall till fall.”®’ Problemen med regleringar baserade pa
forhandsbedomningar ar vidare de komplicerade stallningstaganden som maste ta i ansprak
domstolarnas tid for [6sandet av interna konflikter i privata associationsformer. | USA finns en
liknande l6sning dar bedémningen istallet hanskjuts till en grupp av formellt oberoende
styrelseledamoter. Problemet som lyfts fram har brukar vara tveksamheter kring styrelseledamoters
formaga att fatta sjalvstandiga beslut i fragor om en potentiell skadestandstalan mot annan ledamot.

6.3.1 England
Engelsk ratt har traditionellt haft en skeptisk syn pa aktiedgarnas mojligheter att fora talan mot sina
directors och som huvudregel ligger det hos the board of directors att vicka talan i bolagets namn.**®
En s.k. derivativ talan definieras enligt sec. 260(1) Companies Act (CA) 2006 som en talan om
ersattning till bolaget ford av en eller flera aktiedgare. Den nya lagstadgade mekanismen for derivativ
talan ersatter i praktiken tidigare rattslage enligt common law.”®

For att undvika ett 6vervaldigande antal processer mot bolagsledningen anlitar Companies Act
2006 en tvastegsprocess for utsortering av obefogade stamningar.”’® | det forsta steget gor

264 Dignam & Lowry, s. 174; Bergstrom & Samuelsson, s. 151.

265 Bergstrom & Samuelsson, s. 184.

%% Garner-Beuerle & Schuster, s. 217.

%7 Garner-Beuerle & Schuster, s. 218.

28 g0 Reisberg, A roadmap to nowhere, s. 365; French, Mayson & Ryan, s. 535; se dven Kershaw, s. 201 f.
269 Kershaw, s. 551.

270 Kershaw, s. 556.
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domstolen en férhandsbedémning pa handlingarna huruvida aktiedgarens talan bor tillatas, baserat
pa de uppgifter som lagts fram av aktiedgaren. Om domstolen &r av uppfattningen att ett prima facie
fall for derivativ talan foreligger sa gors en andra provning dar domstolen dven later bolaget horas

och darefter slutligt avgér om talan bor tillatas.?”

Precis som i common law enligt det tidigare,
avseende derivativa processer grundlaggande, rattsfallet Foss v Harbottle?” fortsatter mojligheterna
till derivativ talan att bestdmmas negativt utifran huvudregeln om att det ar bolaget som ska féra
talan om ersattning for skada orsakad bolaget. Reglerna ar utformade sa att domstol maste vagra en
aktiedgare talerdtt om nagon av omstandigheterna i sec. 261(2), 262(3), 263(2)-(3) eller 264(3) CA
2006 foreligger.?’”> Sammantaget ger dessa faktorer domstolen en stor frihet i beddmningen huruvida
en derivativ talan bor tillatas eller ej.

Mojligheten till derivativ talan enligt sec. 260(3) CA 2006 ar mer omfattande an tidigare ratt enligt
common law da den nya lagstadgade rattigheten dven inbegriper brister i directors plikt gentemot
bolaget att visa reasonable care, skill and diligence i sec. 174 CA 2006. Lagstadgandet kraver inte
heller, till skillnad fran tidigare common law, att forande av talan maste visa pa 'fraud on the
minority’ eller ‘'wrongdoer control’.?’* Det kan darmed havdas att derivativ talan har blivit ett mer
tillgangligt instrument for att halla bolagsledningar i England ansvariga infor sina aktiedgare.

Det aterstar fortfarande att se huruvida de nya reglerna i CA 2006 kommer géra domstolar mer
bendgna att tillata fortsattande av en derivativ talan i jaimforelse med tidigare lage enligt common
law. Att reformen av derivativ talan i engelsk ratt skulle leda till en markant 6kning av antalet

k.2’ Av allt att doma fortsatter derivativ talan enligt engelsk

processer har dock ansetts som osannoli
ratt att vara ett forhallandevis otillgdngligt instrument for aktiedgare att halla sina directors
ansvariga.”’® Det finns vidare litet i den nya regleringen i CA 2006 som férmar Gvertyga en rationell
aktiedgare att for en talan mot bolagsledningen istéllet for att enbart avyttra sitt 4gande i bolaget.””’
De hinder som, pa gott och ont, praglade majligheterna till framgang enligt common law fortsatter
att galla dven for den nya lagstadgade regleringen av derivativ talan. Kostnaderna for att driva en
talan fortsatter dven att utgéra samma hinder som innan. Ett seridst 6vervagande av dessa
omstandigheter vore nddvandigt for att forandra laget kring rattsmedlet.””

Mycket talar for att regleringen under CA 2006 inte lyckats att fanga upp mojligheten att férvandla
derivativ talan till ett effektivt instrument fér god bolagsstyrning. 2”° Vilken roll derivativ talan
kommer att spela i corporate governance debatten i engelsk ratt kommer till stor del bero pa hur

domstolar kommer att tillimpa sec. 263-264 i Companies Act 2006.2%°

. French, Mayson & Ryan, s. 536; se Kershaw, s. 556 f.

Foss v Harbottle (1843) 67 ER 189.

Dignam & Lowry, s. 189.

Se Dignam & Lowry, s. 187. Se dven Foss v Harbottle (1843) 67 ER 189.

Dignam & Lowry, s. 190.

Reisberg, A roadmap to nowhere, s. 365.

| engelska bolag har aktiedgare under manga forhallanden hellre valt att utnyttja rattsmedlet i sec. 994 CA 2006 om
unfair prejudice remedy an att ga vagen via en derivativ talan. Méjligheten till unfair prejudice remedy i sec. 994 CA 2006
kan i stora drag betraktas som ett alternativt rattsmedel till derivativ talan enligt sec. 260-264. Pa manga satt ar detta en
mer flexibel och tillgéanglig 16sning for minoritetsdgare. | kraft av sin existens och relativa tillganglighet sa skapar den ett
oklart forhallande till derivativ talan som verkningsfullt instrument fér minoritetsagare, se French, Mayson & Ryan, s. 540
samt Reisberg, Derivative actions and corporate governance, s. 274.
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6.3.2 USA

Aven i USA ligger beslutet att vicka talan normalt pa styrelsens bord.”

Om bolagsledningen
emellertid skulle lamnas med fullstandig kontroll 6ver samtliga skadestandsansprak mot
bolagsledningen skulle uppratthallandet av ledamoters plikter gentemot bolaget bli forbehallna de
relativt sallsynta fall dar bolaget gar i konkurs och eventuella ansprak tas éver av en
konkursforvaltare, eller dar ledamoterna av bolagsledningen byts ut och ersattarna darefter beslutar
att bolaget ska agera i saken.”® Varje enskild aktiedgare har darfor givits en ratt att fora talan for
bolagets rakning, se ALl Principles § 7.02, § 7.40 Model Business Corporation Act (MBCA) och § 327

*% Eftersom taleratten i en derivativ talan egentligen

Delaware General Corporation Law (DGCL).
ligger hos bolaget, och pa grund av risken for obefogade stamningar, s.k. strike-suits, har olika

amerikanska lagar infort vissa processuella restriktioner for att forhindra missbruk.?®* Det framsta av
dessa ar skyldigheten hos en aktiedgare, innan en stamningsansdkan inges till domstol, att framstalla

ett krav pa the board att forst vidta rattelse — s.k. “demand”.

6.3.2.1 Begdiran till styrelsen att vidta dtgdrder (demand)

En av de mest centrala forutsattningarna for aktiedgare att tillatas fora en derivativ talan ar att

285

kdranden, innan instdmning i domstol, lagger fram ett krav pa styrelsen att vidta atgarder.”* Enligt

amerikansk ratt maste aktiedgaren regelmassigt visa pa att han har begért av bolagsledningen att
inleda talan, alternativt visa att det fanns god anledning att inte gora sa.°%® Framforallt tre syften med
”"demand”-kravet brukar lyftas fram; (1) det ger bolagsledningen en majlighet att vidta rattelse och
pa sa vis undvika rattegang, (2) det kan undvika grundlésa stamningar samt (3) eftersom
bolagsledningen har som uppgift att forvalta bolagets angeldgenheter bor de ocksa fa bestdmma om

potentiella rattegangar.”®’ Férmodligen ar det viktigaste syftet med demandkravet att bibehalla
styrelsens roll i att avgdra om bolaget ska vidta rattsliga atgarder eller inte.”®®
| vissa delstater finns demandkravet uttryckt i lagstiftning; i andra, sa som Delaware, framgar det av

processrattsliga regler.?®* | Aronson v. Lewis adopterade Delaware Supreme Court en
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tvastegsbedémning avseende om en talan skulle tillatas.”" Enligt den rattsprincip som kan utlésas av

rattsfallet ar demand obligatorisk om det inte kan visas att sddan var meningslés pa grund av

291

ledningens brist pa objektivitet.”" Enligt denna regel ska aktiedgaren normalt ldgga fram ett krav hos

the board, eller uppvisa goda skal for att inte gora sa; typiskt sett att sddant krav skulle vara

2%2 Ett framlaggande om att ett krav skulle vara fruktldst maste motiveras, med en viss
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meningslost.
precision, kring varfor ett krav skulle vara fruktlost.”” Reglerna for nar demand kan ursaktas i
Delaware ar komplexa och har kritiserats for att forlanga processen genom ett utdraget avgérande

om huruvida demand var nédvandigt eller ej.%**

®lge Gevurtz, s. 387.

Gevurtz, s. 387.

Dotevall, Bolagsledningens skadestdandsansvar, s. 219.

Macey, 13-128 f.

Gevurtz, s. 400.

Gelter, s. 851 f.

%7 Gevurtz, s. 402; Macey, 13-140.2.

288 Gevurtz, s. 409 f.

28 56 Rule 23.1 Delaware Court of Chancery Rules; se dven Gevurtz, s. 400.
2% Aronson v. Lewis 473 A.2d 119 (Del. 1984).

! Macey, 13-140.2.

Se Gevurtz, s. 401 ff.

23 56 Aronson v. Lewis 473 A.2d 805 (Del. 1984) och Gevurtz, s. 405.
450 Hamilton, Macey & Moll, s. 719.
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ALI Principles och MBCA har, till skillnad fran DGCL, ett allméngiltigt krav pa demand, se § 7.03 ALI
Principles och § 7.42 MBCA. Det finns dock ett undantag: om férseningen som ett krav skulle

2% Enligt ALl Principles maste en

innebara kan orsaka bolaget allvarlig skada sa kan demand undvaras.
aktiedgare, om ledningen avslagit dennes demand, specifikt ange att ledamdterna varit javiga eller
annars inte kunnat fatta ett objektivt beslut, alternativt att beslutet att avsla begéran stred mot the
business judgment rule.*® Liknande giller enligt MBCA.?*” Kan s& inte visas ska domstolen typiskt sett

respektera ledningens beslut och avfarda aktiedgarens talan.

6.3.2.2 Special litigation committees

Bolaget kan inratta en s.k. litigation committee, se ALl Principles § 7.08. Meningen ar har att
oberoende ledamoter (eng. independent directors) ska préva huruvida en inledd skadestandstalan
ligger i samtliga aktiedgares intresse. Oberoende ledamoter spelar en nyckelroll i om en derivativ
talan mot bolagsledningen ska tillatas. Om talan tillats fortga ska en rattslig prévning av
bolagsledningens skadestandsansvar overlamnas till domstol. Anses talan inte vara i bolagets intresse
sa ska dock domstolen avvisa talan.”® Denna typ av kommittéer &r viktiga i amerikansk ratt for att
|6sa interna intressekonflikter. Fragan om independent directors grad av oberoende har diskuterats i

299 Att utse en

forhallande till deras uppgifter vid dessa litigation committees (jfr avsnitt 3.3.2).
litigation committee har blivit standardsvaret hos publika bolag fér bemo6tande av derivativa
stamningar vilka bolagets ledning inte vill se forverkligade.®® Dessa utskott har i praktiskt taget
samtliga fall kommit till slutsatsen att en talan mot de 6vriga ledamoterna inte ar i bolagets
intresse.*"*

| Delaware har det ansetts ligga i styrelsens makt att utse en special litigation committee att besluta
kring om en derivativ talan bor fortsattas.*® Dock insag domstolarna i Delaware problemen med att
de ledamoter som star i fokus for en talan ocksa tillsatter den kommittée vilken ska besluta huruvida
en skadestandstalan ska foras mot dem. For att balansera denna intressekonflikt 6verflyttades
bevisbérdan pa kommittéen att visa att denna var oberoende, agerade i “good faith” samt utévade
tillborlig omsorg. Som en ytterligare sakerhetsventil finns det en mojlighet for domstolen att
overpréva kommittéens business judgment i dess fattande av beslutet att avfirda talan.*®
§ 7.44 MBCA foljer i stora drag Delawares installning kring placeringen av bevisbérdan: om en
majoritet av styrelsen ar javiga s& omflyttas bevisbordan pa kommittéen att styrka sin objektivitet.**
Har ges dock ingen mojlighet fér domstol att dverprova the boards beslut om huruvida stamningen

ligger i bolagets intresse.

6.3.2.3 Avvisande eller tilldtande av aktiedgares talan
Avgorandet om en skadestandstalan ska fa fortsattas ligger inte uteslutande i bolagsledningens
hander. En rattslig 6verprévning av domstol ar tillgdnglig om ett visst antal férutsattningar ar

295
296

Gevurtz, s. 409.

Gevurtz, s. 410.

Se Gevurtz, s. 411.

Se Dotevall, Bolagsledningens skadestdndsansvar, s. 219.

Se Von Hein, Competative Company Law: Comparisons with the USA. | UIf Bernitz (red.), Modern Company Law for a
European Economy, s. 48.

300 Hamilton, Macey & Moll, s. 698.

Se Gevurtz, s. 412; Hamilton, Macey & Moll, s. 718.

Se Zapata Corp. v. Maldonado 430 A.2d 779 (Del. 1981) och Gevurtz, s. 415 ff. Denna kompetens féljer av § 141 DGCL, se
Hamilton, Macey & Moll, s. 703.

33 5o Gevurtz, s. 416; se dven Hamilton, Macey & Moll, s. 706 f.

Gevurtz, s. 417.
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uppfyllda. Vikten av tillgangen till en rattslig 6verprovning av beslutet fattat av en litigation
committee har inte minst ansetts viktig pa grund av att sddana kommittéer nastan uteslutande
foreslagit ett avfardande av talan.>®

Domstolar behandlar typiskt sett beslutet av bolagsledningen att avfarda en derivativ talan som ett
3% Alltsa

kommer domstolen acceptera ledningens beslut, om inte aktiedgaren kan visa pa en intressekonflikt,
307

affarsbeslut och darmed under inom ramarna for skyddet av the business judgment rule.
brist pa “good faith” eller omsorg ("due care”).”’ Typiskt sett sa sker ingen hanvisning till the
business judgment rule dar det finns skal att anta att ledamd&terna kan vara utsatta for en

308

intressekonflikt.™ Domstol ska vidare avvisa talan om bolaget kan visa att oberoende ledamoter

kommit fram till att talan inte vore i bolagets intresse, § 7.44 MBCA. Regeln i MBCA liknar i stora drag

399 ALI Principles hanterar fragan om demand och avslag fran

den i Delaware enligt Aronsen v. Lewis.
styrelsen eller en litigation committee genom en serie av komplicerade stadganden, se § 7.07—

7.10 310

6.4 Ovriga modeller

Inte alla rattsordningar tillampar ett strikt system av antingen tréskelregler eller
forhandsbeddmningar. Under denna rubrik behandlas kort de franska och tyska rattsystemen, vilka
av framstallningsmassiga skal inte later sig inforlivas under de ovanstaende rubrikerna.

6.4.1 Frankrike

| Frankrike kan varje enskild aktiedgare fora skadestandstalan (action sociale ut singuli) fér bolagets
rakning om sa inte gors av bolagets legala stillféretradare, se art. L-225-252 Code Commerce.**!
Talan mot bolagsledningen kraver inget yttrande eller godkdnnande fran bolagsstimman pa forhand.

312.5om i manga andra

Ett beslut om ansvarsfrihet utgér heller inget hinder for att fortga med talan.
rattsordningar ar det dock aktiedgarna som star for rattegangskostnaderna och det &r bolaget som é&r
mottagare av en eventuell ersattning. Det finns dven regler som ger aktiedgare, vilka tillsammans
representerar en viss del av roster eller kapital, mojlighet att agera tillsammans, se art. L-225-120; en
mojlighet som sallan utnyttjas. Mojligheten till kollektiv talan i Frankrike motiveras av fordelningen
av rattegangskostnader pa ett storre antal aktiedgare, men har inte lyckats skapa nagot incitament
att komma 6ver det krav pa innehav av runt en procent av bolagets aktier som detta innebdr, jfr art.
1225-120.%" Asikten finns att lagstiftningen bér dndras pa denna punkt for att |ata bolaget bara
rattegangskostnaderna ifall aktiedgarna vinner framgang med sin talan.>'* Franvaron av méjligheten
till en 6vervaltring av rattegangskostnaderna har varit starkt paverkande for det lilla antalet
processer av detta slag i fransk ratt. Detta trots att fransk ratt varken tillampar ett krav pa kvalificerat
aktieinnehav eller en férhandsbeddmning av domstol. Vidare uppstalls hoga krav for att

bolagsledningen ska bli skadestandsskyldig mot bolaget fér brott mot sina ataganden.*®
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Se kommentaren till § 7.10 ALI Principles.
Gevurtz, s. 408.

Gevurtz, s. 408.

Se Gevurtz, s. 403.

Macey, 13-152.

310 Gevurtz, s. 418.

31 Gelter, s. 854.

SOU 1995:44, s. 114.

Gelter, s. 860.

314 Conac, French Corporate Governance Law. | Ulf Bernitz (red.), Modern Company Law for a European Economy, s. 235.
31550 Conac, s. 236.
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6.4.2 Tyskland

Efter en omarbetning av lagstiftningen kravs i tysk ratt nu ett innehav om en procent av bolagets
aktier for aktiedgare att fora skadestandstalan i eget namn for bolagets rikning, § 148(1) AktG.**® For
att motverka skadligt processande har den tyska lagstiftningen i samband med sdnkningen av
innehavskravet infort en sarskilt typ av procedur for att aktiedgare ska tillerkdannas taleratt
(Klagezulassungsverfahren), dar aktiedgarna maste visa att de forst forsokt forma bolagsledningen

att vicka talan.®"’

Vidare behover aktiedgare visa att bolaget orsakats en skada genom ohederlighet
eller allvarliga 6vertrddelser av lag eller bolagsordning, varefter domstolen maste bedéma om en
skadestandstalan ligger i bolagets intresse, innan talan kan fortga i sak, se § 148(1) AktG. Saledes
utgor den tyska modellen en kombination av ett kvalificerat innehav och en férhandsbedémning av
domstol. Den tyska férhandsbedémningen ar uppbyggt sa att en vagran av domstol att bevilja
tilltrade utgor undantaget forutsatt att lagens ovriga rekvisit for en sadan talan ar uppfyllda, se §
148(1) AktG. Domstolen ska bland annat avvisa talan om genomdrivandet av saken inte ligger i
bolagets intressen.**®

Det kan avslutningsvis konstateras att bade tréskelregler och forhandsbedémningar utgor tva
funktionellt likartade satt att forminska risken av tvivelaktiga skadestandsansprak gentemot
bolagsledningen. | tysk ratt har som namnts ovan dessa tva regleringsmetoder kombinerats. En fraga
som star obesvarad dr om de tva I6sningarna skulle kunna kombineras pa ett annat satt: namligen
som alternativa losningar i samma rattssystem, dar aktiedgare som inte nar upp till en given
kvalificering kan ga vidare genom en férhandsbedémning i domstol. En fordel med en sadan ordning
ar att samtliga skadestandsansprak alltid féregas av nagon typ av aterhallande mekanism, dar en
talan ford av en kvalificerad minoritet inte behdver ga igenom en férhandsbedémning samtidigt som
ovriga aktiedgare dnda ges en mojlighet att fora talan for bolagets rakning. En nackdel med dessa
forhandsbeddmningar ar emellertid de komplexa och tidskravande bedémningar som aktualiseras
darmed. Om dessa provningar ska fa uppta domstolarnas tid och resurser beror framfoérallt pa
rattspolitiska 6vervaganden och det uppfattade behovet av att lata minoritetsaktiedgare ingripa mot
missforhallanden i bolagets forvaltning.

6.5 Beviljandet av ansvarsfrihet
Fragan om ansvarsfrihet dr nara sammankopplad till minoritetens taleratt gentemot
bolagsledningen, se 29 kap. 7 § ABL. Ansvarsfrihet maste i praktiken vagras vid bolagsstamma for att
bereda vag for en dgarledd skadestandstalan mot bolagsledningens ledamoter. Den svenska
lagstiftningen har lagt storre vikt vid ansvarsfrihetsinstitutet an de flesta andra lander.**® Fragan om
att bevilja ansvarsfrihet utgor ett rutindrende vid bolagsstamman, 7 kap. 11 § 1 st. 3 p. ABL, och det
ar sillan som beviljandet av ansvarsfrihet pa riktigt ifragasatts.>*

| princip innebéar ansvarsfrihet att bolagsstdmman lovar att avsta fran att vacka talan mot styrelse
och verkstéllande direktor for deras forvaltning av bolaget under det gangna rakenskapsaret. Har en
majoritet pa bolagsstamman réstat for ansvarsfrihet, utan att en minoritet om minst tio procent av
aktierna rostat mot detta, ar beslutet slutgiltigt i den meningen att det inte kan omprévas av en ny

bolagsstamma, 29 kap. 7 § ABL.**! Teoretiskt sett innebar beviljandet av ansvarsfrihet att aktiedgarna

316 5o Gelter, s. 858 och Andenas & Woolridge, s. 318.

Se Gelter, s. 856 ff.

Se Garner-Beuerle & Schuster, s. 217.
SOU 1971:15, s. 357.

Svernlov, s. 23; se Skog, s. 220.
Svernldv, s. 23 och 266.
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avstar fran en viktig sanktionsmajlighet for att motverka de negativa effekterna av

322 Att vagra ansvarsfrinet ger samma rattsliga effekt som att besluta om att bitrada

agentproblemet.
ett forslag om skadestandstalan mot bolagsledningen; det utgor en processuell forutsattning for
vickande av talan, se 29 kap. 7 § ABL.>%
skadestandstalan om inte kdrande formar styrka att stdmman godkant ett forslag om att vacka talan
mot styrelse eller verkstallande direktor, se NJA 2009 s. 594 och 34 kap. 1 § RB.>**

| forarbetena till 1975 ars aktiebolag motiveras anvarsfrihetsbeslutets obligatoriska karaktar av

Konsekvensen av detta ar att domstol ska avvisa

risken for att latenta ansprak mot bolagsledningen kan forsura samarbetet och arbetsron inom

325

bolaget och darmed orsaka skada for verksamhetens forvaltning.>” Saledes far ansvarsfrihetsfragans

fordel ses i den psykologiska lattnad beslutet innebar for ledamaoterna av bolagsledningen; nagot

3% Ansvarsfrihet kan inte beviljas

som bidrar till att de kan fokusera pa den framtida verksamheten.
for framtida forvaltning.®”’

Det ar av stor vikt att bolagsstamman far maojlighet att ta stallning till samtlig information som kan
pavisa bristande omsorg eller lojalitet i forvaltningen.**® Har viktig information undanhallits
bolagsstamman utgor detta inte ett hinder mot att skadestandstalan vacks géllande underlaget for
dessa uppgifter, se 29 kap. 11 § ABL.>*

obligatoriskt stammoarende eller ej sa ar dess beviljande beroende av att tillrdcklig och korrekt

Oavsett om ansvarsfrihet i olika rattsordningar ar ett

information lamnats till bolagsstimman.** Det féljer av allmanna rattsprinciper att uppsatligt eller
vardslost oriktigt framtagna uppgifter till ett beslut om ansvarsfrihet inte kan skydda de ansvariga.*!
Rattslaget ar tamligen strangt pa denna punkt och kraver i vasentliga hanseenden riktiga och
fullstandiga uppgifter till bolagsstdmman avseende varje beslut och atgard for beviljande
ansvarsfrihet.**” Styrelsens upplysningsplikt angaende férhallanden som kan paverka bedémningen
av bolagets arsredovisning eller dess stallning i dvrigt &r langtgaende, se 7 kap. 32-35 §§ ABL.>*
Denna upplysningsplikt kan anvandas for att bereda aktiedgare tillracklig information till grund for en
skadestandstalan ifall arsredovisningen ar tyst eller oklar pa vissa punkter som kan antyda
missforhallanden i forvaltningen. Dessa fragor utvecklas ndrmare under nasta avsnitt.

Ett beslut om att vagra ansvarsfrihet har ingen omedelbar rattsfoljd. Att vagra ansvarsfrihet
tenderar dock i praktiken ha samma effekt som en misstroendeforklaring. Det ar dven pa detta satt
som ansvarsfrihetsfragan betraktas i flera andra lander. Svagheten i ett sddant argument ar sjalvklart
att den skarpa effekten av en vagran riskerar att trubbas av om ledamot aldrig behéver kdnna nagon
konkret fara for rattsliga sanktioner. Det stora problemet fortsatter dock att vara
aktiedgarminoritetens brist pa tillgang till information i god tid till bolagsstamman. For att beslutet
om ansvarsfrihet inte ska bli rent ceremoniellt till sin karaktar krdvs det att information finns

tillganglig i god tid.

32 Svernloy, s. 114.

Sandstrém, s. 399.

Se Andersson, Johansson & Skog, 29:24.

Se SOU 1971:15, s. 357.

Svernldv, s. 116. Las vidare for en redogorelse av ansvarsfrihetsinstitutets dvriga syften.
Se Svernldy, s. 331.

Skog, s. 220.

Sandstrom, s. 400.

For finsk ratt, se 22 kap. 6 § andra stycket FABL. Angaende norsk ratt, se § 17-5 allmennaksjeloven och Svernlov s. 96.
Betraffande dansk ratt, se § 364 st. 2 selskabsloven.

31 Johansson, s. 365.

3o Svernldv, s. 379-381.

3 5o Skog, s. 250.
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7 Tillgang till information

Néara kopplat till mojligheten att kunna rikta en framgangsrik skadestandstalan mot skadevallare
inom bolaget ar vilken tillgang till information som aktiedgare i minoritetsstéallning har rérande
bolagsledningens forvaltning och bolagets verksamhet. | dispositiva tvistemal ar huvudregeln att det
ar upp till parterna sjalva att spara upp och ldgga fram bevisningen; detsamma galler en

3% Tillgang till all information som behévs for att framstalla en

skadestandstalan enligt ABL.
valgrundad och preciserad talan ar noédvandig for att part ska ha en rimlig chans att bevaka sina
intressen och rattigheter i en rattstvist.*>® For aktiedgare att kunna ha majlighet att framstilla en
vilgrundad talan krévs ofta att det finns tillgang till bolagets interna dokument.**® En omsténdighet
som far stor betydelse ar darfor om det finns tillgang till denna typ av handlingar eller enbart en ratt
for aktiedgare att stalla fragor till ledningen pa bolagsstimman.®’

For storst bevarande av bolagets rattigheter bor informationen vara tillganglig redan innan

>3 Tillracklig information rérande tvisten kan utgora tillrdckligt for att

rattegangen ar ett faktum.
bekrafta vad som annars varit en initial misstanke om att bolagsledningen har skadat bolaget. Forst
med tillgang till denna information ar det majligt for aktiedgare att kunna underbygga en talan som

3 Tillracklig information kan vidare vara nédvandig for att
340

kan féras mot skadevallare inom bolaget.
beddéma huruvida saken ar vard att bringa infor ratta 6verhuvudtaget.”™ Med en god tillgang till
information rérande tvisten torde fler onddiga processer kunna undvikas. Det ar dock inte givet hur
en sadan bred tillgang till information lampligen bor utformas. Nedan redogors for vilka méjligheter
och begransningar som praglar minoritetsaktiedgares ansamlande av ndédvandig information till

byggande av en talan mot potentiella skadevallare inom bolaget.

7.1 Aktiedgares insynsratt

Det finns i svensk ratt ingen allman rattighet for enskilda aktiedgare att ta del av bolagets interna
dokument. Detta kan jamféras med regleringen av handelsbolag dar varje bolagsman regelratt har
tillgang till att granska bolagets angelagenheter, 2 kap. 5 § HBL. En ratt till insyn tillkommer dock

341

aktiedgare i aktiebolag med hogst tio dgare, se 7 kap. 36 § ABL.>™" Detta har motiverats med

famansaktiebolagets nara sliktskap med handelsbolaget.>** En annan forklaring har varit den storre

33 Ett desto mer Gvertygande argument for

risk for svara intressekonflikter mellan dgare i sma bolag.
denna atskillnad ar det att bolagsmén i handelsbolag &r personligt ansvariga fér bolagets skulder,
vilket gor deras ratt att I6pande ta del av bolagets handlingar desto mer angeldgen.>** Lagmotiven &r
inte tillfredstallande klara kring atskillnaden mellan fdmansaktiebolag och andra aktiebolag pa denna
punkt.

Det ar moijligt att risken for svara intressekonflikter mellan aktiedgare kan vara nagot stérre i
famansbolag med hansyn till de, ofta mer personliga, forhallanden som praglar aktiedgarnas

relationer i denna typ av bolag. Det ar dock inte klart hur detta nodvandigtvis samverkar med

334 Fitger m.fl., 35:6.

335 Westberg, s. 24.

336 Gelter, s. 871.

Gelter, s. 871.

Westberg, s. 24.

Jfr Westberg, s. 24.

Westberg, s. 24.

Se prop. 1979/80:143, s. 106 f. och 178 f. Se dven Andersson, Johansson & Skog, kommentaren till 7 kap. 36 § ABL.
SOU 1978:66, s. 200.

Se Sandstrom, s. 204.

Se Dotevall, Samarbete i bolag, s. 54.
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aktiedgarnas ratt att inspektera bolagets handlingar. Handlingar som upprattas inom ramarna for
bolagets verksamhet tillhor bolaget — inte enskilda ledamoter eller aktiedgare. En sadan rattighet
skulle dven teoretisk 6verensstdmma med aktiedgarforetradesmodellen och lagstiftarens ambition
att gora aktiedgare mer delaktiga i bolagets forvaltning. Vad som bor undvikas ar att motstraviga
aktiedgare "slar lager” pa bolagets kontor och soker tilltvinga sig information i rent obstrueringssyfte.
| amerikansk ratt finns mojlighet for enskilda aktiedgare att ta del av bolagets interna dokument,
forutsatt att det finns ett "proper purpose”, se § 16.02 MBCA och § 220 DGCL. Att visa pa proper
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purpose for att fa inspektera bolagets handlingar ar inte alldeles for svart.>™ Det finns dven relativt

langtgaende allmanprocessuella mojligheter for aktiedgare i USA att tvinga motparten avsldja viktig

information (se avsnitt 7.4 nedan).>*

| 7 kap. 32-35 §§ ABL finns bestimmelserna som reglerar aktiedgarnas frageratt vid bolagsstimman
och det ar styrelsen som gor tolkningen huruvida uppgifter kan utlamnas utan risk for vasentlig skada
for bolaget, 7 kap. 32 § ABL.>** Risken for vasentlig skada vid utlimnande av efterfragade uppgifter

ska dock ndrmast vara uppenbar till sin natur och bor darfor inte kunna aberopas godtyckligt av

348

styrelseledamot.”™ Det kan oavsett detta vara svart att komma till rdtta med en styrelse som inte vill

lamna upplysningar i tid och utan fog pastar att underlag for att besvara aktiedgarnas fragor inte

3 Lika svart ar det nar ledningen férsoker varja sig med
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finns tillgéngligt for dem pa stamman.
pastaende om att ett utldmnande av dessa uppgifter skulle vara till skada for bolaget.”" Aktiedgarnas
frageratt gentemot en ovillig styrelse ar formodligen i varsta fall inte av ndgot storre varde. Det
praktiska laget har karaktariserats sa att aktiedgaren har ratt att fraga — men inte ratt till att fa
svar.®®! Att uppgifter som inte kan lamnas omedelbart pa stimman ska 6versindas senast tva veckor
darefter utgor ofta en klen trést da upplysningarna kommer for sent for att paverka stimmans beslut
om &rendet inte bordlagts, se 7 kap. 33 § ABL.>*?

hanvisade till anlitande av minoritetsrevisor eller sarskild granskare.®*

Lamnas inte svar sa dr minoritetsagare istallet

Den mojlighet som finns for aktiedgare i minoritetsstallning ar att fa tag i information kring bolagets
forvaltning som tillhandahalls innan arsstamman. Darefter kan de utnyttja sin frageratt for att
forsoka fa reda pa ytterligare information for att pa sa vis forma 6vriga dgare att besluta om sarskild
granskning, vagra ansvarsfrihet och skjuta upp stdmman, se 7 kap. 13-14 §§ och 56b § ABL. Den
begransade mojligheten till insyn for aktiedgare utan personliga kopplingar till bolagsledningen
forhindrar normalt sett denne fran att folja vad som sker i bolaget samt gor att de regler, som annars
uppstallts till minoritetsagarnas skydd, blir svara att anvanda.** Bristen pa insyn utgor
minoritetsdgarnas svaraste handikapp for tillvaratagande av sina och bolagets intressen.**

7.2 Revisor och minoritetsrevisor
Bolagets revisor valjs normalt sett av bolagsstimman och har bl.a. i uppgift att granska
bolagsledningen da aktiedgarna av praktiska skal inte sjalva kan géra detta.**® | revisionsberattelsen

> 5e Macey, 15-8.2.

Gelter, s. 871.

Se prop. 1975:103 s. 404.

Prop. 1979/80:143, s. 106.

Se Skog, s. 250; se vidare SOU 1978:66, s. 198.
Skog, s. 250.

Se Skog, s. 251.

SOU 1978:66, s. 198.

Se prop. 1975:103, s. 405.

SOU 1978:66, s. 199.

SOU 1978:66, s. 128.

Skog, s. 206; se dven prop. 2004/05:85, s. 319.
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ska revisor bland annat ange om denne vid sin granskning funnit nagot som kan féranleda

7 For aktiedgare i

ersattningsskyldighet av styrelseledamot eller VD, 9 kap. 33 § ABL.
minoritetsstallning finns aven mojlighet att tillsatta en ytterligare revisor, se 9 kap. 9 § ABL.
Tillsattande av en minoritetsrevisor kan i teorin bidra aktiedgarna med information till grund for en
eventuell skadestandstalan.’*® Troskelreglerna utgor dock ett hinder och fortar en del av denna
rattighets effektivitet.>*

denne har samma tystnadsplikt som ordinarie revisor och av detta skél inte kan agera som en direkt
360

Det storsta forbehallet for anlitande av minoritetsrevisor i detta syfte ar att
kunskapsmakare at minoriteten.™ Darmed kan vardet av en sadan figur i detta sammanhang vara av
mindre betydelse. Av desto storre intresse ar den sarskilde granskaren.

7.3 Sarskild granskning
Dar revisorn (inklusive minoritetsrevisor) enbart ska lamna bolagsstamman upplysningar i vissa
utpekade undantagsfall s &r rollen hos en sarskild granskare att informera bolagsstdmman om de
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forhallanden kring vilken hon ar tillsatt att granska.™" Sarskild granskning kan betraktas som en

extraordindr ad-hoc baserad atgard nar det foreligger skal att misstdanka att oegentligheter begatts

362

som kraver ndarmare utredning.” Det innebar att en utvald fortroendeman ges ratt till insynii all

bolagets information angaende viss angeldgenhet; resultatet av granskningen vidarebefordras senare

383 |nstitutet om sarskild granskning fyller en

till aktiedgarna i form av ett yttrande.
informationsfunktion och syftar till att ge en méjlighet till insyn for annars utestiangda aktiedgare. Det
fyller dven en funktion i att ge aktiedgare en tillracklig kompetens att upptacka sarskilda forhallanden
och satta dessa i ett meningsfullt sammanhang.®*

Bestammelser om sarskild granskning finns dven i de danska, norska och finska

%% | engelsk ratt kan ”inspection” férordnas pa begaran av minst 200 aktiedgare

aktiebolagslagarna.
eller aktiedgare som tillsammans representerar en tiondel av aktiekapitalet.**® Minoritetsigare kan
utnyttja inspektorens rapport t.ex. till stod for ett skadestandsansprak.*®” Gallande tysk ratt kan
aktiedgare som representerar en procent av aktiekapitalet eller tva miljoner euro tillsdtta en s.k.
"Sonderprifer”, §§ 142-146 AktG, forutsatt att det finns skl att misstanka oegentligheter.>®
Granskning enligt 10 kap. 21 § ABL kan i praktiken avse varje atgard i forfluten tid som vidtagits av
styrelse eller VD, samt varje forhallande som paverkat forvaltningen av bolagets angeldgenheter. En

sadan granskning som avses i forsta punkten kan som forstas bli mycket omfattande.*®

Ett forslag
om sarskild granskning kan laggas fram pa ordinarie bolagsstimma dven om nagot férhandsyrkande
enligt 7 kap. 16 § ABL inte gjorts eller om saken inte finns med i kallelsen. Ofta yrkas sarskild
granskning i samband med att frdgan om ansvarsfrihet provas.®’® Nar granskningen avser

forvaltningen i detta avseende kan det vara lampligt att granskaren ocksa uttalar sig i fragan om

37 Se Skog, s. 206.

Gelter, s. 872 ff.

Gelter, s. 875.

Skog, s. 202.

Skog, s. 213.

Se Andersson, Johansson & Skog, kommentaren 10 kap. 21 § ABL.
Lindskog, s. 17.

Lindskog, s. 18.

Se Lindskog, s. 20.

Se Lindskog, s. 21 f.

Se Tuijtel, s. 97.

Se Lindskog, s. 22.

39 5o Andersson, Johansson & Skog, kommentaren 10 kap. 21 § ABL.
370 Lindskog, s. 45.
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ansvarsfrihet.”* Angadende extra bolagsstimma giller dock att en begdran maste framstillas till
styrelsen pa férhand, se 7 kap. 16 § 2 st. ABL.>”?
dven anges en allman beskrivning av granskningstemat.?”® Temat for granskningen torde emellertid

Vid bolagsstamma dar forslaget tas upp maste det

inte innebéra nagra jattehoga krav pa precision.*”* Aven férhallanden som legat till grund for
37> Ofta torde

granskningstemat inriktas pa huruvida en viss uppstalld standard har iakttagits i ett visst hanseende,
376
D

tvivelaktiga affarsbeslut och mojlig passivitet bér kunna utgdra egna granskningsteman.
t.ex. om bolagsledningen agerat oaktsamt pa ett sadant satt att skadestand kan aktualiseras. et
kravs att det finns nagon typ av befogat intresse av en granskning. Vid en potentiell skadestandstalan
enligt 29 kap. 9 § ABL for bolagets rakning bor det anses foreligga ett befogat intresse av

377

granskning.>”’ Nar det galler ett potentiellt ansvar for styrelse och verkstallande direktor bor en

granskning atminstone kunna stracka sig sa langt bakat ansvarsfrihet inte ar beviljad, i vissa fall
langre om misstankar om felaktiga uppgifter finns, jfr 29 kap. 11 § 1 st. ABL.>"®

Sarskild granskning enligt 10 kap. 21-23 §§ ABL torde kunna ha sarskild betydelse som skydd for
minoritetsigare.’”® Granskare kan dock inte forordnas for framtiden, for att pa sa vis ge en

380 Minoriteten har

aktiedgarminoritet I6pande insyn i bolagets angeldagenheter, jfr 10 kap. 21 § ABL.
heller ingen l6pande instruktionsratt dver granskaren.*® Den sarskilde granskaren bor dock ha
méjlighet att vidga sin granskning nar fynd motiverar en saddan utvidgning.*®* 1 10 kap. 23 § ABL gors
ingen narmare precisering av vilka uppgifter som den sarskilde granskaren ska vidarebefordra till
bolagsstamman. Det har i doktrinen uttalats att alla forhallanden som skulle kunna ha relevans for
granskningstemat ska redovisas samt de eventuella slutsatser som kunnat dras av de granskade

forhallandena.®®

7.4 Allmanprocessuella instrument
Som avslutning pa denna del om aktiedgarnas moijliga vagar till n6dvandig information ska jag kort
redogora for mojligheten att anlita allmanprocessuella instrument som en alternativ vag att bereda
aktiedgarna med nodvandig information for tillvaratagande av bolagets och sina intressen.

Som huvudregel kan part begara domstolens hjalp att utkrava information nar talan ar vackt, men

3% Undantaget &r allmént sett om det kan antas finnas risk for att bevisning

385

inte fore denna tidpunkt.

Att i ovrigt kunna avkrava en blivande motpart information
386

annars gar forlorad, se 41 kap. RB.
innan talan har vackts vid domstol ar inte mojligt i svensk ratt.”® Att kunna fa tillgang till information
innan en tvist dar anhangiggjord vid domstol skulle oavsett kunna innebara vissa férdelar, inte minst

for att kunna 16sa konflikten pa ett tidigt skede eller annars avveckla den.*

7 ge Lindskog, s. 104 f.

Lindskog, s. 46.

Se Andersson, Johansson & Skog, kommentaren till 10 kap. 22 § ABL.
Lindskog, s. 26.

Se Lindskog, s. 35.

Se Lindskog, s. 37.

371 Lindskog, s. 26.

378 5e Lindskog, s. 31.

Prop. 2004/05:85, s. 328; prop. 1997/98:99, s. 183.

Lindskog, s. 30.

Lindskog, s. 81.

Se Lindskog, s. 83 f.

5o Andersson, Johansson & Skog, kommentaren till 10 kap. 23 § ABL.
3B 5o Westberg, s. 355 f.

Se Westberg, s. 362.

Se Westberg, s. 362.

Se Westberg, s. 362.
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| USA har man valt att ge kdranden ratt till information sa fort talan vackts vid domstol, men utan

388

att kdranden vid denna tidpunkt avkravs en fullt definierad talan.”” S.k. pre-trial discovery i

amerikansk ratt innebar anskaffande av bevis och annan information under forberedelsestadiet av

3% Discovery ar emellertid inte strikt inriktad pd ansamling av bevis, utan omfattar dven

rattegangen.
ett allmant klarlaggande av parts talan (inklusive yrkanden och grunder), samt en kartlaggning av vad
foremalet for tvisten verkligen ar. Syftet med discovery &r att ge parterna tillrdcklig information om

0 Till grund for den

varandra for att kunna forma sin talan och driva processen pa lampligt satt.
amerikanska processen ligger parternas plikt till “disclosure” enligt Federal Rules of Civil Procedure
(FRCP) Rule 26.3" Det forsta steget innebér en forteckning av vilken information som finns tillganglig.
Efter detta inleds discovery for att begara tillgang till att undersodka innehallet i de kallor som
upplistats genom foregaende disclosure. Om frivilligheten inte fungerar finns mojlighet att utverka

ett domstolsférordnande for att & del av informationen.*

Det amerikanska discovery-institutet
stracker sig langre an den bevisatkomst som tillats enligt svensk ratt och innebar vidstrackta
méjligheter for part att soka reda pa och insamla information.**® Discoveryinstitutet har dock
kritiserats for att kunna missbrukas av mindre nograknade parter att tilltvinga sig en latt
forlikningsersattning.®*

| engelsk ratt finns en mojlighet till s.k. pre-action disclosure, vilken innebar en maojlighet att innan
rattegang utkrava en potentiell motpart pa skriftliga handlingar av mojlig betydelse for tvist, se Civil
Procedure Rules (CPR) Rule 31.16.>* Detta kan utnyttjas av en potentiell kirande som &r i behov av
edition for att hitta viktig information for sitt karomal eller avgéra om att inleda en rattsprocess

3% Editionssékande part maste dock precisera vilka dokument hon vill fa tillgang till

overhuvudtaget.
genom en specifik beskrivning av det aktuella dokumentet eller en kategori av dokument, forutsatt
att det eftersokta dokumentet sannolikt faller inom denna kategori. Ett sista krav ar att bade
editionssdkanden som editionssvaranden ska vara troliga parter i en férestdende process.
Beviskravet avseende det sist sagda ar dock inte stallt sarskilt hogt, och rekvisitet ”likely to be a

snarare &n "more probable than not”.**’

|II

party” har i praxis snarast tolkats som “may wel
Olika rattsordningar hanterar problemet med tillgang till information pa olika satt. Tillgangen till
information genom discovery i USA &r betydligt mer langtgaende &n motsvarande mdjligheter i
Kontinentaleuropa.**® Det satt pa vilken kdranden ar tvungen att uppge yrkanden och bevisning
redan vid ansokan om stamning till domstolen kraver dven att karanden redan ar i besittning av all
nodvandig information; det amerikanska och engelska systemet betraktar dock dven rattegangen
som ett satt att fa fram information om tvisten.>*® Pa grund av franvaron av effektiva discovery-regler
i Europa blir talan fran aktiedgare nastintill omajlig om information inte tidigare inhamtas av
offentliga auktoriteter.*® Det visas inte minst genom det faktum att talan mot bolagsledningens
ledamoter framst fors av konkursférvaltare, inte minst for att denne har tillgang till alla bolagets

36 5o Westberg, s. 362 f. och Easterbrook, s. 644 f.

Westberg, s. 132.

Westberg, s. 132.

Westberg, s. 580.

Se Westberg, s. 143.

Jfr Westberg, s. 522. Se Westberg, s. 527.
Se Easterbrook, s. 637; jfr Westberg, s. 31
Se Westberg, s. 362 ff.

Se Westberg, s. 363.

Se Westberg, s. 364.

Se Ferrarini & Giudici, s. 50.

Ferrarini & Giudici, s. 51 f.

Ferrarini & Giudici, s. 51.
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dokument.*®*

Denna faktor samspelar dven med betydelsen av straffansvaret (se avsnitt 9.2). Det
mest avsevarda hindret mot actio pro socio som bolagsstyrningsinstrument i Kontinentaleuropa har

enligt vissa forfattare varit just den bristande tillgdngen till discovery av anglo-amerikansk modell.***

7.4.1 Sarskilt om editionsfoéreliggande
Tillgang till skriftliga dokument fran motpart eller tredje man kan bitradas kdranden genom reglerna
om editionsplikt i 38 kap. RB.*®

skriftlig handling som kan antas ha betydelse som bevis ocksa ar tvungen att foreta denna,
404

Editionsplikten i 38 kap. 2 § RB innebar att den som innehar en
oberoende om personen har med rattegangen att gora i 6vrigt.” Det kravs att sokanden ska kunna
identifiera de handlingar som denne vill fa ut genom ett editionsforelaggande och vad som ska
styrkas darmed.*® sa kallande fiskeexpeditioner (eng. fishing expeditions) tillats inte i svensk ratt.*®
Det finns emellertid mojlighet enligt 42 kap. 8 § 1 st. sista meningen RB att tvinga motpart till att
lamna en forteckning dver mojliga skriftliga bevis.*”” Med en sadan forteckning kan parten ta
stallning om nagra bevis bor utkravas genom ett editionsforeldggande.*® Handlingar som upprattats
for verksamheten inom ett bolag tillhor bolaget, och inte de anstallda eller organledamoter som

%99 styrelseprotokoll omfattas som huvudregel av méjligheten till

410

upprattat dessa.
editionsforeldaggande.

8 Rittegangskostnader
I vilken utstrdackning som actio pro socio i aktiebolag kan utgora ett effektivt instrument for att halla
bolagsledningen ansvarig beror inte enbart pa den omedelbara tillgangligheten av rattsmedlet och

11 Att forma bolaget

tillracklig information, utan dven av de kostnader som foljer av dess utnyttjande.
att sjalvt fora talan kan onekligen utgora en fordel for aktiedgare som i detta fall slipper betala de
rattsgangskostnader som ar férenade med en skadestandstalan. Den ekonomiska risken av en
forlorad process béars annars av de aktiedgare som anlitat skadestandstalan, se 29 kap. 9 § ABL. Av
detta skal kan kostnadsriskerna fa en starkt aterhallande effekt pa viljan for aktiedgare att vilja
uppratta en skadestandstalan mot bolagets organledaméter.*'? Aven om en skadestandstalan mot
bolagsledningens ledamaoter framstar som sannolik att 6ka bolagets varde eller verka avhallande mot
olOnskat beteende, sa kan det for enskilda aktiedgare anda vara rationellt att avsta da

rattegangskostnaderna riskerar Gverstiga det utfallande beloppet.**

1 5e Ferrarini & Giudici, s. 53.

Se Ferrarini & Giudici, s. 53.

Ekelof m.fl., fjarde haftet, s. 259 f. Editionsféreldgganden sker normalt sett i forberedelseskedet av rattegangen, men
inte innan talan har anhangiggjorts genom ansdkan om stamning vid domstol, se Ekelof m.fl., femte héftet, s. 37.

404 Fitger m.fl., kommentaren till 38 kap. 2 § RB.

Ekelof m.fl., fiarde haftet, s. 263; Fitger m.fl., kommentaren till 38 kap. 2 § RB.

Ekelof m.fl., fijarde haftet, s. 263.

Se Ekelof m.fl., fjarde haftet, s. 261.

Ekelof m.fl., fijarde haftet, s. 261.

Jfr Ekelof m.fl., fjarde haftet, s. 266.

Jfr Ekelof m.fl., fjarde haftet, s. 270.

Jfr Kershaw, s. 568.

a2 Bergstrom & Samuelsson, s. 141; jfr samma resonemang kring kostnadsfordelningen i dispositiva tvistemal i allmanhet,
Ekelof m.fl., tredje haftet, s. 277 ff.

413 Bergstrom & Samuelsson, s. 140.
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8.1 Allmiint om kostnadsfordelningen i tvistemal

De rattegangskostnader som ar forbundna med en skadestandstalan utgoér, pa gott och ont, en
aterhallande effekt pa viljan att utnyttja mojligheten dartill. Detta foljer samma logik som de
allmanna processrattsliga motiven bakom principen i dispositiva tvistemal om att varje part ska béara
sina egna rattegangskostnader. Ett av de grundldaggande motiven bakom regeln i allménhet &r att en

414

sadan kostnadsfordelning kan verka avhallande mot obefogade rattegangar.”” Pa samma satt som

skadestandet fyller principen i 18 kap. 1 § RB om att tappande part ska svara fér samtliga

> Nagra tillampliga

rattegangskostnader saval handlingsdirigerande som reparativa funktioner.
undantag avseende aktieagares talan finns heller inte enligt allmanna regler.**®

Den amerikanska huvudregeln i tvistemal ar att varje part star sina egna rattegangskostnader
oavsett utgang. | europeiska rattsordningar ar huvudregeln regelrétt den motsatta: tappande part

ersatter samtliga rattegangskostnader i malet.*"

8.2 Aktiebolagsrittsliga sarregler - lex specialis

| flera av de aktiebolagsrattsliga regelverk som hér varit i undersékning finns ndgon form av undantag
som till viss del forflyttar rattegangskostnaderna i forhallande till vad som géller enligt allménna
processrattsliga regler. Om minoritetsaktiedgarna tappar talan riskerar de att behdva sta for samtliga
rattegangskostnader, se 29 kap. 9 §. Vid bifall ska dock minoritetsagarnas kostnader ersattas i den

418

man det kan tackas ur det belopp som tillfaller bolaget.”® Samma ordning géller i de nordiska

landerna.*"® Dessa kostnadsregler har i flera rattsordningar, inte minst de nordiska, bidragit till
franvaron av dessa skadestandsmal.**

Till synes forandrar kostnadsfordelningsregeln i 29 kap. 9 § ABL inte sarskilt mycket i forhallande till
allmanna regler. Skillnaden ligger i att skadestandsbeloppet tillfaller bolaget, ur vilket senare

21 Ett motiv bakom de

aktiedgarnas rattegangskostnader far tackas i den man medlen racker.
aktiebolagsrattsliga kostnadsfordelningsreglerna ar att det inte ansetts rimligt att bolaget ska sta for
2 Detta &r

en andamalsenlig huvudregel som visar pa svarigheten att balansera minoritetstalan med vad som

rattegangskostnaderna om malet tappas, nar det inte ar bolaget sjalvt som initierat talan.

ligger i bolagets intressen. Fragan ar om det inte bor finnas storre mojligheter att ersatta aktiedgares
skadestandskostnader dven i fall da talan tappats.

| engelsk ratt finns det enligt Civil Procedure Rule 19.9E en sarskild mojlighet avseende derivativ
talan att ersitta aktiedgaren for dennes rattegangskostnader oavsett malets utgang.*”® Nar denna
regel ska forvantas tillimpas av domstolar tycks dock inte vara fullstandigt klart.*** | tysk ratt ska
bolaget i regel ersatta aktiedgarna for deras rattegangskostnader om de passerat

forhandsbedomningen, se § 148(6) AktG. Den radande osdkerheten kring hur bestammelsen ska

M4 5e Fitger m.fl., kommentaren till 18 kap. 1 § RB.

Ekelof m.fl., tredje haftet, s. 280.

Jfr Ekel6f m.fl., tredje haftet, s. 346.

Gelter, s. 861 f.

Johansson, s. 364.

Se § 364 st. 3 selskabsloven (Danmark), § 17-4(3) allmennaksjeloven (Norge) och 22 kap. 7 § 3 st. FABL (Finland).

Se Schaumburg-Miiller & Werlauff, s. 1202.

En jamforelse med ordalydelsen av de olika nordiska reglerna pa denna punkt stédjer en tolkning som innebar att
aktiedgare endast har rétt till ersattning i den man de medel som bolaget vunnit racker till.

422 Svernlov, Actio pro socio, s. 913.

Se French, Mayson & Ryan, s. 540.

Se Kershaw, s. 574 som foresprakar en standpunkt om att de engelska domstolarna bor vara frikostiga i utnyttjandet av
CPR 19.9E och ersatta kdaranden for dennes kostnader, forutsatt att talan ar rimligt grundad; se aven Reisberg, Derivative
actions and corporate governance, s. 245.
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tillampas gor att kostnaderna fortsatter att verka avhallande. En regel motsvarande CPR Rule 19.9E
skulle enligt min mening vara efterstravansvard aven i svensk aktiebolagsratt. En mojlighet till
omfordelning av rattegangskostnaderna i denna typ av mal skulle kunna vara lamplig dar
aktiedgarnas inledande av talan, oavsett malets utgang, haft uppenbart goda skal. Att tillampningen
skulle 6verlatas at domstolens bedémning i det enskilda fallet utgor ingen avsevard fara; aktiedgare
som inte tror sig ha en tillrackligt val underbyggd talan skulle rimligen inte hoppas bli tackta for sina
kostnader av bolaget i handelse av att malet tappas. Darmed torde en sadan ordning inte bidra till ett
overvaldigande stort antal mindre valgrundade skadestandsansprak.

8.2.1 Sarskilt om riskavtal

Av sarskilt intresse for aktiedgares forande av skadestandstalan for bolagets rakning ar maojligheten,
eller avsaknaden darav, for aktiedgare att anlita rattegangsombud genom s.k. riskavtal. Med riskavtal
avses att ombudets arvode bestdms utefter i vilken utstrackning som klientens ansprak tillgodoses i
rattegangen. Sadana konstruktioner ar hogst troligt en viktig bestandsdel for féorekomsten av
aktiedgare villiga att driva denna typ av talan mot bolagsledningen.*”

426

Det foreligger inget uttryckligt forbud mot riskavtal i svensk ratt.”” De etiska regler som Sveriges

advokatsamfund har utfardat innebar dock att en advokat inte far tillgodordkna sig arvode berdknat i

procent av vunnet belopp.*”’

Inte heller i Storbritannien har s.k. contingency fee-arrangemang varit
tilldtna, dven om sddana foresprakats i vissa fall just avseende derivativ talan.*® | USA kan advokater
daremot erhalla upp mot 40 % av utfallande belopp vid en framgangsrik talan: en mycket hogre
ersattning an vad som hade debiterats klienten enligt vanlig arvodering.*” Tillsammans med ett
system dar varje part enbart star sina egna rattegangskostnader, samt en yrkeskar vilken ar erfaren i
denna typ av mal, skapas starka incitament for amerikanska advokater att fora talan mot
bolagsledningar.**

Att infora ett contingency fee-arrangemang i rattsordningar som Sverige eller England, dar
rattegangskostnaderna normalt féljer malet, skulle inte fa samma verkan som i den amerikanska
civilprocessen dar varje part normalt star sina egna kostnader. En tappande aktiedgare i ett
rattsystem av svensk modell skulle inte enbart riskera att sta utan ersattning till sitt ombud, utan
dven behova ersatta bolaget for dettas kostnader av rattegadngen. Utan en omplacering av
rattegangskostnaderna i tvistemal kommer riskavtal inte att férdndra sarskilt mycket kring
attraktiviteten hos actio pro socio som ett medel att uppratthalla bolagets intressen. Hur
kostnadsfordelningen i tvistemal i allméanhet bor vara placerad ar emellertid langt bortom denna

uppsats att besvara.

45 5o Gelter, s. 891.

Se punkt 4.2 i Advokatssamfundets vagledande regler om god advokatsed.

Se Fitger m.fl., kommentaren till 18 kap. 8 § RB och punkt 4.2 i Advokatssamfundets vdgledande regler om god
advokatsed.

*28 e dock Lord Dennings resonemang i rattsfallet Wallersteiner v. Moir (No 2) [1975] 2 WLR 389 om att contingency fees
bor tillatas vid derivativ talan under vissa forutsattningar; relevant utdrag finns i Kershaw, s. 570 ff.

429 Kershaw, s. 575.

Kershaw, s. 575; dessa riskavtal, tillsammans med det faktum att ersattningen tillfaller bolaget, har i amerikansk ratt
overflyttat incitamenten fran aktiedgarna till advokaterna att inleda talan, se Macey, 13-128.
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9 Alternativa riattsmedel
Om ett rattssystem satter upp svara hinder for tillgangen till skadestandstalan sa kommer missndjda
aktiedgare istéllet vilja det minsta motstandets lag och vinda sig till andra rattsmedel.”** Tre
mekanismer &r delvis funktionellt likartade i att uppratthalla ledamoters plikter gentemot bolaget:
(1) skadestandstalan, (2) offentliga utredningar och (3) straffsanktioner.**?

Klandertalan utgor desto ett mer nyttjat instrument i europeiska rattsordningar an
skadestandstalan och tacker upp mycket av minoritetstalans roll, inte minst mot bakgrund av de

annorlunda dgarforhallandena i europeiska storbolag. ***

434

Oftast finns i dessa fall heller inga
troskelregler att behova ga 6ver.”” Klandertalan kan dock enbart fanga atgarder som éar viktiga nog
att behandlas pa bolagsstamman och har darfor svart att fanga upp ledamoters pliktsférsummelser

435

som sker under radarn foér bolagsstamman.™” Darmed har instrumentet tydliga begransningar.

9.1 Straffansvar
| vissa situationer och rattsordningar kan styrelseledamots och verkstéllande direktors straffansvar fa
en storre betydelse for uppratthallandet av deras plikter gentemot bolaget dn skadestandsreglerna i
aktiebolagslagen. | vissa sallsynta fall av brottslig garning fran organledamots sida kan det dven i
svensk ratt finnas skal att tillampa 2 kap. 2 § SkL framfér de allmanna skadestandsreglerna i ABL.**®
Asidosattande av omsorgs- eller lojalitetsplikten kan i allvarliga fall aktualisera brottet troléshet
mot huvudman i 10 kap. 5 § BrB.**’

missbrukar sin fortroendestallning, innebarande flagranta befogenhetsdverskridanden och

For att brottet ska aktualiseras kravs att vederborande

utnyttjande av bolagets resurser for privata andamal.**® Brott kan dven forekomma vid
befogenhetséverskridande forlustaffarer, mutor, brott mot tystnadsplikt eller bedrivande av

konkurrerande verksamhet, for att namna nagra exempel.*** Aven allvarliga fall av underlatenhet att

uppfylla ett tillsynsansvar inom aktiebolaget kan aktualisera straffansvar.**’

Illustrerande for hur straffansvaret kan utgora ett alternativ till minoritetstalan ar fransk ratt dar
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bolagsledningens straffansvar ar desto mer relevant an det civilrattsliga skadestandet.™" Forutom

skadestandstalan fran aktiedgare riskerar dven ledamaéter av bolagsledningen i franska bolag i storre

442

utstrackning straffrattsliga och administrativa sanktioner.”™ Minoritetsdgare i Frankrike kan dven

inleda atal genom att gora en brottsanmalan (plainte avec constitution de partie civile). Aktiedgarna
kan vid senare tillfille ansluta sig till straffprocessen och krava skadestand den vigen.**®
Straffansvaret fyller till viss del samma preventiva och reparativa funktioner som en
skadestandstalan och hjalper aktiedgarna att 6verkomma problemen med kostnader och tillgang till

information.**

431 Gelter, s. 845.

2 Garner-Beuerle & Schuster, s. 214 f.

433 Gelter, s. 881.

Gelter, s. 883.

Gelter, s. 892.

Se Sandstrom, s. 258 och 392

Skog, s. 219.

Jfr Berggren m.fl., kommentaren till 10 kap. 5 § BrB.

Se Berggren m.fl., kommentaren till 10 kap. 5 § BrB; avseende tystnadsplikten, se Johansson s. 136.
0 ge Berggren m.fl., kommentaren till 10 kap. 5 § BrB, se aven NJA 1983 s. 441.

Ml ge Gelter, s. 887 f.

Se Conac, French Corporate Governance Law. | UIf Bernitz (red.), Modern Company Law for a European Economy, s. 235-
2309.

350 Gelter, s. 888.

Se Gelter, s. 889.
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| allmanhet har den svenska lagstiftaren inte ansett straffansvar som det mest effektiva medlet att
motverka oonskat beteende, utan istéllet hellre sett att sadant beivras genom t.ex.
skadestandssanktionen.** D& straffansvaret i stora delar tar sikte pa samma typ av beteende som
skadestandet finns det dock ett oklart samspel mellan de bada rattsmedlen och huruvida
beddmningarna ska fattas efter samma grunder. Likval kan ett skadestandsansprak pakopplas ett atal
enligt reglerna om enskilt ansprak i anledning av brott i 22 kap. RB. Fragan ar har hur sambandet
mellan ordalydelsen i 29 kap. 7 § ABL och 22 kap. 1 och 2 §§ RB ska tolkas. Trots att 29 kap. 7 § ABL
enbart pekar pa aktiedgarminoritetens ratt att fora talan for bolagets rakning enligt 29 kap. 1-3 §§
bor det enligt min mening vara andamalsenligt att dven lata en sadan minoritet framstalla en
begdran om enskilt ansprak i samband med brott, jfr 22 kap. 1 och 2 §§ RB. Ett storre belysande av
det nuvarande och potentiella samspelet mellan de privatrattsliga och offentliga sanktionerna vore
onskvart for forstaelsen av dessa bada rattsmedel och deras samspel med en efterstravad
bolagsstyrning.

9.2 Offentliga utredningar

Ett belysande alternativt till skadestandstalan som bolagsstyrningsinstrument finns i den
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nederlandska aktiebolagsratten. ™ | Nederlanderna finns inte actio pro socio som sadant. Istéllet

finns det ett instrument som later minoritetsdgare, som innehar en tiondel av aktierna eller aktier till

ett varde av 225 000 €, att inleda en sanktionerad offentlig utredning kring férvaltningen av bolagets
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angelagenheter och bolagsledningens forehavanden.™ Kostnaden for utredningen bars som

8 En utredning kan tillsattas om det finns goda grunder for att tvivia pa att
449

huvudregel av bolaget.
korrekta forfaranden har iakttagits inom bolaget.”™ Om utredarens rapport visar pa missforhallanden
kan ansokande part ga vidare och begara rattelse. Sadan rattelse kan bland annat innebara
avsattande av personer i bolagsledningen.*° Det omfattar dock inte ett skadestandsansvar for
ledamot. Fragan om huruvida det férekommit misskotsel har i praxis och doktrin definierats utifran
koncepten om vardsléshet och illojalt beteende.**

| belgisk ratt finns mojlighet for en eller flera aktiedgare som har en procent av aktierna, eller aktier
av ett varde motsvarande 1 250 000 €, att tillsdtta en expert i bolagsratt som utredare ifall
2 syftet med

tillsattande av en sadan expert ar framforallt att kunna inskrida i god tid mot konsekvenserna av

aktiedgaren kan visa pa fakta som tyder pa att bolagets intressen ar allvarligt hotade.

oaktsam eller illojal forvaltning.*>
Dessa offentliga undersokningsférfaranden har blivit en viktig mekanism for att halla
bolagsledningen ansvarig och anses i allmanhet som en framgang, vilket gor franvaron av mojlighet
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till minoritetstalan i Nederlanderna desto mindre avgérande.™" Liknande rattsfigurer finns i flera

europeiska rattsordningar, bland annat Sverige, Frankrike och Storbritannien. Skillnaden ligger i att

5 Se prop. 2004/05:85, s. 494; se vidare prop. 1997/98:99, s 116 f. och prop. 1994/95:23, s. 55. Se dven lag (2014:836) om
naringsférbud.

8 se Tuijtel, s. 90.

Se Gelter, s. 889; Tuijtel, s. 90.
Se Gelter, s. 891.

Tuijtel, s. 91.

Se Tuijtel, s. 91.

Se Tuijtel, s. 91.

Se Tuijtel, s. 92.

Se Tuijtel, s. 92.

Gelter, s. 891.
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den nederldandska modellen tillater ett begdrande av omedelbart foljande rattsféljder, om &n inte ett
skadestand.**®

10 Diskussion

| denna uppsats har jag analyserat funktionen och effektiviteten av actio pro socio i aktiebolag
genom iakttagandet av ett flertal faktorer. Min avsikt har inte varit att framstalla minoritetstalan som
ett felfritt instrument eller att fler sddana processer noédvandigtvis vore 6nskvarda. Vad jag har velat
formedla ar hur dessa fungerar, varfor de sallan utnyttjas, och vilken roll de spelar i den
aktiebolagsrattsliga massan och bolagsstyrningen.

10.1 Sammanstallning av de undersokta faktorerna

Det ar viktigt att skilja mellan skadestandets funktion i sig och dess atkomst via reglerna i 29 kap. 7-9
§§ ABL. En minoritetstalan ar i alla vasentliga aspekter ett skadestandsansprak och lider darfor av
samma begransningar, tillsammans med ytterligare svarigheter kopplade till just denna typ av talan
(talerattsregler, bristande tillgang till information och omfattande rattegangskostnader). For att en
skadestandstalan for bolagets rakning ska utgora ett tillgéngligt instrument for uppratthallande av
aktiebolagsratten och ledamoternas plikter kravs att ett flertal kumulativa férutsattningar ar
uppfyllda. Det far konstateras att de nordiska och kontinentaleuropeiska rattsordningarna tycks
sakna samtliga de forutsattningar som kravs for att géra minoritetsstalan till ett attraktivt
styrinstrument.

Utomrattsliga aspekter fortsatter att paverka och férminska aktiedgares vilja att vidta atgarder i
bolagets forvaltning och tillse att plikter gentemot bolaget uppratthalls. Troskelregler medfor samma
typ av problem med rational apathy, koordinationsproblem och free-riding som aktiedgarnas
utnyttjande av sin rostratt i allmanhet. Minoritetstalan kan mojligen minska koordinationsproblemet
da den inte kraver fullt lika stort engagemang bland bolagets aktiedgare, men beroende pa den

456

enskilda dgarstrukturen inom olika bolag kan problemet dnda kvarsta.”” Troskelkraven i

Kontinentaleuropa ar dessutom relativt hoga och kraver ofta de facto innehav i vardet av tiotals

*7 Det &r troligt att det forsvinnande lilla antalet skadestandsansprak i de

miljoner kronor.
kontinentaleuropeiska jurisdiktionerna till stor del kan férklaras av dessa troskelregler, om vanligtvis
fem eller tio procent, som uppstalls for tillgang till talan. Att enbart fokusera vid aktiebolagsrattens
troskelregler skulle inte vara tillrdckligt. Aven om det gar att finna en ldmpligare procentsats
anpassad till svenska férhallanden sa kommer krav pa kvalificerade innehav sannolikt alltid verka
avhallande.

Av erfarenheten i fransk ratt dr en gynnsam atkomst till rattsmedlet inte tillrackligt utan en
annorlunda fordelning av rattegangskostnaderna. Att driva en skadestandstalan mot
styrelseledamot, verkstallande direktor eller annan aktiedagare ar forenat med risker for stora
rattegangskostnader pa grund av de svenska och europeiska kostnadsfordelningsreglerna i
dispositiva tvistemal. En annorlunda upplaggning av rattegangskostnaderna, tillsammans med s.k.
contingency-fee arrangemang, utgor en avgérande komponent for amerikanska aktiedgares flitiga

anlitande av derivativ talan. Aven om svensk ritt skulle anta en mer tilldtande syn pé riskavtal, sa

3 Jfr Tuijtel, s. 97.

456 Reisberg, Derivative action and corporate governance, s. 24.; se Kershaw, s. 539.
457 .
Grechenig & Sekyra, s. 19.
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skulle dessa inte férandra mycket i ett system dar tappande part star for samtliga
rattegangskostnader.

Svarigheterna visas ocksa i de materiella forutsattningar som kravs for att styrka oaktsamhet och
samtliga 6vriga skadestandsrattsliga rekvisit. Pa vissa hall har just dessa omstandigheter beskrivits

48 Det stammer forvisso att

som en avgorande faktor for effektiviteten hos minoritetstalan.
bevisbordan fortsatter vara ett av de storsta hindren for att driva en skadestandstalan mot
bolagsledningen. Att skadestand aktualiserar en mangd komplicerade rattsliga och faktiska
fragestallningar ar dock inget sarskilt for aktiebolagsratten, och nagot som maste for tydlighetens
skulle behover klargéras ar forhallandet mellan beviskravet och oaktsamhetsbegreppet i
aktiebolagslagen. Att en eller flera aktiedgare for bolagets rakning maste visa pa vallande, culpa,
kausalitet och skada ar i sig inte betingat av oaktsamhetsrekvisitet i 29 kap. 1 § ABL. Att oaktsamhet
maste styrkas far inte férvaxlas med vad som rattsligt sett konstituerar oaktsamhet inom
aktiebolagsratten: dessa bedomningar uppfyller skilda syften. Starka rattssakerhetsskal talar for att
skadestandskrav endast medges efter adekvata orsakssamband och en, efter omstdndigheterna
lamplig, culpabeddmning. Det ar viktigt att inse att det inte foreligger nagot motsatsforhallande
mellan ledamoters omsorgsplikt och aktiedgarnas intresse av skydd mot 6vergrepp i bolagets
forvaltning samt att vad som kravs for att styrelseledamot eller verkstallande direktor ska bli ansvarig
pa grund av oaktsamhet enligt ABL bygger pa rattspolitiska 6vervdaganden. Sadana 6vervdganden
vittnar istdllet om vilka intressen som lagstiftaren ansett lampligt att skydda genom
aktiebolagslagens skadestandsbestammelser samt vid vilken niva det &r rattsligt och
samhallsekonomisk [ampligt att ledamot halls ansvarig for sina brister. Laget férsvaras visserligen
nagot rent praktiskt pa grund av osakerheten kring reglernas tillampning i den aktiebolagsrattsliga
kontexten, inte minst mot bakgrund av bristen av rattsliga avgoéranden.

De svenska reglerna praglas av en forhallandevis restriktiv syn pa tillgang till information, saval
enligt aktiebolagsrattsliga som processrattsliga regler. Avsaknaden av tillracklig information vid ratt
tidpunkt utgor en av de storsta svarigheterna for minoritetsaktiedgare att bevaka sina och bolagets
intressen.

Forutom styrelse och verkstallande direktor ar det i vissa fall dven nédvandigt att kunna rikta talan
mot stora aktiedgare, inte minst i Kontinentaleuropa dar dessa ofta har faktisk kontroll 6ver bolaget
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och ar direkt eller indirekt inblandade i det skadliga beteendet.™ Med undantag for tredje man, som

enbart har externa kopplingar till bolaget, finns i svensk ratt forhallandevis goda majligheter att rikta

skadestandstalan mot olika potentiella subjekt som orsakat bolaget skada, se 29 kap. 1-3 §§ ABL.**°

10.2 Minoritetstalans praktiska och teoretiska betydelse

Nagot som uppkommer vid studiet av och diskussionen kring aktiebolagslagens skadestandsregler ar
att de sa sallan utnyttjas.*®! P& grund av detta blir dess funktioner svarare att uttala sig om, annat an
rent teoretiskt, och dess praktiska betydelse for rattslivet inom de stora bolagen oként.*®* Ur svenskt
perspektiv kan problemet vidare te sig mindre praktiskt relevant, da separationen av dgande och

kontroll inte ar lika framtradande i svenska aktiemarknadsbolag med koncenterat dgande.*® Ett 1agt

8 5e Gelter, s. 870 och 891.

Gelter, s. 891.

| amerikansk ratt betraktas en s.k. derivativ talan inte enbart som ett instrument for aktiedgare att hélla sina
bolagsledningar ansvariga, utan kan dven riktas mot tredje man, se Gelter, s. 876.

*®1 5e Prop. 1997/98:99, s. 303.

*2 Stattin, s. 337.

463 Bergstrom & Samuelsson, s. 149.
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antal processer ar emellertid inte nédvandigtvis ett tecken pa att institutet inte fyller sina syften.***
Det kan dock formodligen vittna om att aktiedgare under radande forhallanden huvudsakligen valjer
andra vagar att uttrycka sitt missndje, samt att skadestandstalan utgor ett exceptionellt rattsmedel
som framforallt anlitas nar det finns principiella skal att inte lata ett visst skadevallande beteende ga
obemarkt forbi.

Det ar svart att uttala sig om vilken samhallsbetydelse som det interna skadestandsansvaret i 29
kap. ABL faktiskt har. Desto lattare ar det att uttala sig om vilken betydelse reglerna har for
systematiken i aktiebolagsratten. | och med att skadestandsbestammelserna i slutet av ABL &r knutna
till flertal regler i lagen s utgdr de en viktig del av aktiebolagsratten.*®® Mojligt att konstatera &r i alla
fall att processer av detta slag ar mycket ovanliga; det ar ofta for dyrt, tidskrdavande och osakert att

%% Aktiebolagslagen vilar pa principen om att den eller de som innehar
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fora en skadestandstalan.
majoriteten av rostratten ocksa har ratt att kontrollera bolaget.™’ Svenska storbolag har en tradition
av att starka kontrollaktiedgare valjer en bolagsledning till vilken kontrollagaren har starka personliga
band av nagot slag. *® Krav pa paféljder gentemot bolagsledningen hamnar i majoritetsagarens
hénder, vilken pa grund av sin potentiella sammankoppling med bolagsledningen kan sakna
incitament att angripa dessa beslut.*® Fér minoritetsagare kan da skadestandstalan mot

bolagsledningen eller medvallande aktiedgare utgora en sista utvag.*”°

Majoritetsagarnas passivitet
ar dock oavsett oroande med hansyn till respekten for ABL och fortroendeproblematiken infor
aktiemarknaden i allmédnhet. Om ingen staller hégt uppsatta foretagsledare till svars vid allvarliga
Overtramp riskerar lagens ambitioner och rattspolitiska forsok att komma till ratta med
fortroendeproblemen att férsvaras. Vanligast upptrader anspraken istéllet vid bolagets konkurs — da

ovanstdende hansyn och hinder inte lingre &r relevanta.*”*

10.3 Forslag till forandring?

Detta leder fram till fragan om regleringen bor forandras till forman for ett stérre utnyttjande av
aktiebolagslagens skadestandsregler. Om de skyddsmekanismer som existerar ar tillrackliga eller inte
utgor en svar fraga for huruvida lagstiftaren bor tillsatta skarpare eller ytterligare sanktioner for
kontroll av bolagsledningar. Den viktiga fragan som behovs stéllas och besvaras dr da om dess

472 | agstiftaren hamnar ofrankomligen i ett

potentiella nytta skulle 6verstiga dess befarade kostnader.
dilemma kring regleringen av effektiva sanktioner och de 6kade kostnader sadan atstramning
medfor. Bland dessa kostnader i vid mening kan tankas bolagsledningens minskade aptit for
valmotiverat risktagande, en mindre effektiv beslutsprocess till f6ljd av 6kad kontroll och
dokumentering, samt de monetara och icke-monetara kostnader som alltid forbinds med
skadestandsprocesser. Striktare ansvar skulle dven kunna gora det svarare att rekrytera kompetenta

3 Mot bakgrund av dessa bieffekter maste en diskussion om
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personer till foretagsledande stallning.

strangare ansvarsregler alltid foretradas av stor eftertanksamhet.”” Aktiebolaget ar en privat

464 Reisberg, Derivative actions and corporate governance, s. 192; Garner-Beuerle & Schuster, s. 233.
465 Sandstrom, s. 390.

466 Sandstrém, s. 259.

Se prop. 1975:103, s. 139.
Sandstrom, s. 244 f.

Sandstrom, s. 259.

Sandstrom, s. 259.

Sandstrém, s. 391.

Se Thomsen & Conyon, s. 46 ff.
Jfr SOU 1995:44, s. 17.
Bergstrom & Samuelsson, s. 125.
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associationsform over vilkens organisation dess dgare i sista hand maste ansvara for. Utdkade
mojligheter till skadestand kan inte ersatta en aktiv dgarroll och formodligen kommer aktiedgarna
alltid behova sta kostnaden oavsett systemets utformning. *”> Ur samhéllsekonomisk synvinkel kan
det darfor finnas goda skal for att inte anlita for harda sanktionsmekanismer gentemot
bolagsledningen i stora bolag, inte minst for att sanktioner av olika slag har en begrénsad formaga att
styra beteenden i positiva och kreativa riktningar. De varningssignaler som ovan riktats mot hardare
kontroll visar snarast pa de svarigheter som finns med att grunda 6vervakningen av bolagsledningen i

% Det saknas dven empiriskt stod for att en hardare

rattsliga sanktionsmekanismer.
skadestandsreglering kring bolagsledningen ocksa skulle leda till en mer effektiv bolagsstyrning.*”’

| litteraturen brukar framhallas att de avhallande patryckningsmedlen framforallt finns i form av
sociala konstruktioner; sa som radslan att bli utstott ur en social gemenskap eller viljan hos de flesta
att utfora sitt arbete val. Detta ar formodligen mycket riktigt. Det kan emellertid inte bortses fran att
manniskor reagerar olika pa olika typer av sanktioner. De flesta kdanner formodligen ett tillrackligt
stort obehag infor sociala sanktioner att dessa forblir tillrdackliga. Andra manniskor, kanske i ovanliga
situationer, kan vara mindre paverkade av dessa saker. Socialt tryck som en mekanism for god
bolagsstyrning kan bland annat falla pa den punkt att styrelseledamoter sallan behover redovisa sina
beslut och installningar infor omvarlden, pa grund av det faktum att styrelsemoéten och protokoll
normalt sett inte dr 6ppna for omgivningens 6gon. Mot bakgrund av detta far det anses tveksamt om
sociala sanktioner helt kan ersatta rattsliga regler.*’®

Det ar vidare viktigt att sarskilja pa fall dar odnskat beteende har sin botten i systemfel eller enbart
utgor observerbara utstickare. For lagstiftaren ar det hogst nédvandigt att reflektera over vilket av
kategorierna ett visst problem tillhor for att avgdra om ny eller férandrad reglering ar férsvarbar.*”
Eftersom lagstiftning till sin natur ofta maste vara generellt utformad for att fanga upp ett stort antal

480

fall kan den inte pa férhand forutse och tillhandahalla I6sningar for varje situation.”™ Istallet far

lagstiftaren inskranka sina forvantningar och sikta pa att gora ett visst beteende i bolagskontexten

8L Det tycks vidare inte foreligga

mer troligt; nagot som inte minst géller skadestandssanktionen.
nagra upplevda akuta fortroendeproblem inom den svenska aktiebolags- och aktiemarknadsratten.
Att grunda lagédndringar i skandalaffarer torde vidare vara mindre valbetankt utan nagon mer
ingaende utredning i frekvensen av dessa fall. Mojligt ar att flera av de hdandelser som aktualiserat
skadestands- och straffrattsligt ansvar just ar utstickande fall. Problemet som kvarstar ar att det
faktum att flera av dessa utgor utstickande fall inte gér dem mindre skadliga for fortroendet for
aktiemarknaden och aktiebolagsratten.

Enligt min uppfattning ligger inte den lampliga rattsutvecklingen i ett strangare ansvar for
styrelseledamot och verkstallande direktor, utan i en 6kad insyn i och ett hdlsosamt ifragasattande av
bolagets forvaltning. Skyddet for ledaméter fran mindre nogriaknade aktiedgares processlystnad bor
inte ha formen av ett hemlighallande av information, utan genom en lamplig culpabedémning som
speglar de intressen som skadestandsreglerna avser skydda. En ytterligare fordel med en sadan
ordning vore de positiva beteendeaspekter som foljer av att manniskor i storre grad maste redovisa
grunderna for sina beslut. Inte minst frageratten till bolagsledningen kan vara en mycket viktig

75 50 Bergstrom & Samuelsson, s. 124.

476 Bergstrom & Samuelsson, s. 125.

a7 Dotevall, Bolagsledningens skadestdndsansvar, s. 61.
Se Stout, s. 682.

Kordel, s. 40 f.

Kordel, s. 42.

Jfr Kordel, s. 39 f.
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rattighet for aktiedgarna att halla sina bolagsledningar ansvariga da risken for bolagsledningen att
behova utsta pinsamheter vid fragestunden pa arsstdmman kan utgora en beteendestyrande
faktor.*®

Mot bakgrund av de senaste decenniernas utveckling kring det institutionella dgandet kan det dven
finnas skal att forandra troskelreglerna for att ge dessa aktérer en mer handfast mojlighet att ta en
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mer aktiv del i bolagets forvaltning.™ Det dr emellertid svart att motivera nagon séarskild procentsats

som en lamplig tréskelregel, och alla liknande gransdragningar loper risken att bli nagot

8 Dessutom far det sagas att tioprocentsregeln &r fast rotad i den svenska

godtyckliga.
aktiebolagsratten och har en systematisk sammankopplande effekt av de olika
minoritetsskyddsreglerna i lagen. En storre ratt till insyn for minoritetsaktiedgare, kombinerat med
ett nagot eventuellt lagre troskelkrav, skulle oavsett kunna skapa en balanserad 16sning dar enskilda
aktiedgare kan efterforska och ifragasatta bolagsledningens ageranden, samtidigt som beslutet att
vidta rattsliga atgarder fortfarande kraver stodet av en kvalificerad minoritet. Detta skulle kunna ge
aktiedgarna 6kade verktyg i att kontrollera styrelse, verkstallande direktér och eventuella
majoritetsdgare, samtidigt som risken for missbruksstamningar fran enskilda aktiedgare i
utpressningssyfte inte blir lika framtradande. Ratten att inleda undersékningar, och i undantagsfall
inleda talan, skulle dven kunna ges till nagon typ av sjalvregleringsorgan pa aktiemarkanden eller
offentlig myndighet. Mest konsekvent med den svenska lagstiftningen vore férmodligen att fortsatta
overlamna insynsratten till nagon typ av sarskild granskare. Oavsett vilket sa maste en sadan 6kad
mojlighet till insyn kopplas till andra anknytande regler, t.ex. aktiemarknadens behov av lika och
samtidig information, se 15 kap. 6 § VpmL.**> Precis som att ledningen inte kan utlimna
kurspaverkande information pa bolagsstdamman skulle det vara nédvandigt att ge bolaget maojlighet
att neka tilltrade till information om denna av nagon anledning skulle kunna orsaka vasentlig skada
for bolaget, jfr 7 kap. 36 § ABL. Aven mojligheterna att kalla till extra eller fortsatt bolagsstimma,
samt beslut att vagra ansvarsfrihet, skulle behdva kopplas till troskelregeln for att initiera sarskild
granskning for att detta institut inte skulle férlora en stor del av sitt praktiska varde, se 7 kap. 13 och
14 §§ ABL. Detta visar pa svarigheterna att importera en annan rattsordnings I6sning — i detta fall den
amerikansk — direkt in i det svenska rattsystemet. Baserat pa min foreliggande utredning sa har jag
svart att foresla nagon sarskild konkret utformning av rattsreglerna pa denna punkt, dven om en viss
riktning kan utpekas. Det dr uppenbart att dessa fragor ar i behov av en storre utredning som gar
utanfor ramarna for denna uppsats.

Ifall kostnaden for sarskild granskare ska fortsatta stas av bolaget dven vid ett sankt troskelkrav i
denna mening sa skulle det, i likhet med belgisk ratt, kunna férenas med ett krav pa den enskilde
aktiedgaren att visa pa goda grunder for sin begdran om granskning.

Om ett skadestand tillfaller bolaget finns risken, som ibland framhévs kring actio pro socio inom
handelsbolag, att ersattningen kommer under den faktiska fortsatta forvaltningen av skadevallaren.
Mot bakgrund av detta borde det finnas majligheter for aktiedgarminoriteten att avsatta ledningen
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efter en framgangsrik skadestandstalan.”™” Alternativt skulle det kunna ges en ratt for minoriteten att

482 . . . .
Jfr Reisberg, Derivative action and corporate governance, s. 29.

Se Malmstrém, Institutionellt gande i omvandling. | Sevenius & Ortengren, Bérsriitt, s. 341 ff. om problemet med
passivitet bland institutionella dgare; daven Sandstrom, s. 54 och 94; se vidare Kershaw s. 174 om varfor institutionella dgare
normalt inte tenderer att engagera sig.

a84 Gelter, s. 857.

8 Se 3ven regel 3.1.1 Stockholmsbérsens regelverk for emittenter samt 10 kap. 3 § FFFS 2007:17.

8 iy offentligrattsliga mekanismer, ofta i samband med brott, kan pekas pa maojligheten att diskvalificera ledaméter av
bolagsledningen enligt lagen (2014:836) om naringsférbud.
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avsatta bolagsledningen vid visande pa viktig grund, jfr 25 § HBL och § 84(3) AktG, nagot som typiskt

7 Detta skulle kunna ge aktiedgare en storre

sett kan uppfyllas vid missférhallanden i férvaltningen.
moijlighet att yttra sitt misstroende mot bolagsledningens forvaltning i de fall dar skadestand av

principiella eller praktiska skal inte ar lampligt att utkrava.

10.4 Nagra avslutande ord
Ett valfungerande rattssystem ar en av flera institutioner som kravs for att uppna en fungerande

88 Alla medel att forsdka sammanfora

bolagsstyrning och fortroende for aktiemarknaden.
bolagsledningens intresse med aktiedgarnas har sina egna nackdelar och begransningar. Aktiedgarnas
aktiva utnyttjande av sin rostratt®®, oberoende styreIseIedambter49°, straffsanktioner, marknaden
for foretagskontroll*, sjilvreglering och ersittningsmodeller*® har alla tagna var for sig otillracklig
formaga att fanga upp samtliga situationer.

En minoritetstalan har huvudsakligen tva potentiella positiva funktioner: (1) minoritetsskydd dar
majoritetsagare av en eller annan anledning inte vill stélla ledningen till svars, eller annars sjalva ar
inblandade i det skadevallande beteendet, samt (2) ett satt att halla ledningen till svars nar en
majoritet ar omaojlig att ansamla. Det ar framst en sanktion for allvarliga fall och troligtvis ett mindre
relevant instrument for en god bolagsstyrning i allmanhet. Det dr darmed viktigt att inse att
skadestandssanktionen inte ar det forsta eller primara instrumentet mot misskotsel i bolagets
forvaltning och att férekomsten av alternativa l6sningar for missndjda aktiedgare kommer att
paverka deras vilja att utnyttja skadestandssanktionen. ** Snarare bor det betraktas som en sista
sakerhetsmekanism dar andra inte lyckats och som, om korrekt utformad, kan komplementera andra
|6sningar.***

Huruvida actio pro socio inom aktiebolagsratten utgor ett relevant rattsmedel beror till stor del hur
lagstiftaren valt att reglera de forutsattningar som analyserats i denna uppsats. Rattens utveckling i
denna fraga utgors av en vaxelverkan mellan lagstiftarens asyftade ambitioner kring olika verktyg i
den aktiebolagsrattsliga kontexten och de ekonomiska och méanskliga férhallanden som paverkar
behoven av rattslig reglering. Sakernas tillstand kan i detta sammanhang férmodligen till stor del
forklaras av de forharskande dgarforhallanden som praglar de nordiska och kontinentaleuropeiska
aktiemarknadsbolagen. Att storre kraft inriktas mot regler att stavja konflikter mellan
aktiedgarmajoritet och minoritet tycks da vara en andamalsenlig ordning. Dar dgarforhallandena blir
mer spridda finns det skal att ge storre mojligheter till ingripande fran enskilda aktiedgare och
aktiedgarminoriteter.

Aktiebolagsratten och rattsystemet i allmanhet skapar en komplex massa dar olika delar och
forandringar ofrankomligt kommer att ssmmanstota med andra rattsreglers motiv och funktioner.
Att satta i rorelse samtliga de delar som kravs for att forandra relevansen hos minoritetstalan i
svensk aktiebolagsrétt skulle onekligen krdva omfattande utredning och skapa betydande paverkan

%7 se Schultz & Wasmeier, s. 42.

Se Tricker, s. 210; se dven Thomsen & Conyon, s. 46 ff.

For problemen kring rostratten i allmdnhet som bolagsstyrningsinstrument hanvisas till avsnitt 1.2.

Effektiviteten hos oberoende styrelseledaméter ar kraftigt debatterad i den réttsliga och ekonomiska litteraturen. Dess
effekter far anses oklara som bast, se Reisberg, Derivative action and corporate governance, s. 34.

1 ge Reisberg, Derivative action and corporate governance, s. 42.

For en utveckling av olika ersattningsstrategier samt deras for- och nackdelar, se Bergstrém & Samuelsson, s. 125 ff.
samt Stout, s. 679.

493 Reisberg, Derivative action and corporate governance, s. 44 f.; se daven ALl Principles, sec VII, Introductory Note.

Se Reisberg, Derivative actions and corporate governance, s. 185.
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for angransande rattsregler och rattsomraden; allt detta utan den, mahanda annu viktigare analysen,
huruvida en sadan utveckling ar 6nskvard.

Oavsett kvarstaende behov av utredning kastar denna uppsats ett ljus pa funktionen och rollen hos
actio pro socio i aktiebolag och visar pa behovet av att vidga synféltet vid diskussionen av
bolagsstyrningsfragorna och aktiebolagsrattens regelverk, med de intressen detta soker skydda.
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