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Abstract

The limitation of the shareholder’s liability to his or her capital contribution is one of the most
prominent characteristics of the modern company. It has allowed the possibility for
investments in entrepreneurial ventures that would otherwise be considered too financially

hazardous.

In certain situations, Swedish statute law provides with an expanded liability for shareholders.
This is most commonly the case whenever a shareholder actively supports a course where the
company continues its economic activity although the company is due for winding-up. A
controversial phenomenon is that of the expanded liability for shareholders which is not based
on statute law, but on case law. Since the limited liability is considered a pillar of the modern
economy, any kind of expanded liability based on anything else than clearly defined statute
law has been criticized. The criticism has only been aggravated by the fact that the
prerequisites for such an expanded liability have been relatively uncertain. The most closely
corresponding feature in English case law, lifting the veil, has also been the focus of scrutiny
due to its unclear prerequisites. Where Swedish law puts emphasis on the principle of limited
liability, English law tends to adhere to the so called Salomon doctrine. This doctrine
emphasises the distinct legal personality of the company and the boundary between the rights
and duties of the company and those of its owners. Similarly to the expanded liability of
Swedish case law, the blurring of boundaries between separate legal personalities in order to
merge the liabilities of the company with that of the owner has been equally controversial.

Although the prerequisites, and whether they are cumulative or not, for expanded liability are
somewhat unclear in Swedish case law, some patterns are apparent. Lack of financial and
administrative autonomy in the company, creditors’ bona fide and lack of financial means for
managing the intended activities have all been considered parameters for ascertaining
expanded liability. A recent, and more potent, pattern in Swedish case law has been that of
impropriety. Impropriety has recently been manifested in case law through the dismissal of
litigation companies, since the use of a company and the limited liability for circumventing
the statute rules on legal expenses has been deemed inacceptable. This outcome suggests a
shift towards a more teleological approach in order to determine impropriety and
subsequently expanded liability for shareholders. English case law on the other hand has put



forth both similar and dissimilar prerequisites. Although case law suggests in similar fashion
the importance of financial and administrative autonomy, it differs from Swedish case law in
its historical emphasis on the justification of creating equilibrium between parties with
disparate strengths. The Adams v Cape plc case, considered paramount to modern reasoning
on lifting the veil, has seemingly suggested a fairly solid rule in addition to earlier arguments.
If the company is used as a fagade in order to circumvent existing obligations, derived from
either law or contract, and thus attain an improper advantage, then the boundary between the
company and its owner may be overlooked in order to allow for the counterpart to direct his,

her or its claims towards the owner.

Among the prerequisites produced by English case law, the rule derived from Adams v Cape
plc is not only seemingly the most specific, but also the most clarified. Since this rule is both
specific and clear, it has therefore a significant potential to successfully be incorporated into
Swedish case law with the purpose of clarifying the prerequisites for expanded shareholder
liability. External factors, such as the Swedish educational system and proficiency in the
English language, the financial gains in clarifying the prerequisites, the international
reputation and popularity of English law and arbitration and the increasing cross-border

character of companies and liabilities also support such a measure.



Sammanfattning

Aktiedgares begransning av ansvar till tillskjutande av kapital &r ett av de mest framtradande
ké&nnetecknen for det moderna aktiebolaget. Detta har méjliggjort investeringar i affarsprojekt

som annars hade ansetts som alltfor riskfyllda.

| vissa situationer kan svensk lag skapa ett utokat ansvar for aktiedgare. Detta géller sarskilt
nar en aktiedgare deltar i ett beslut om att fortsatta bolagets verksamhet trots vetskap om att
bolaget ar skyldigt att ga i likvidation. Ett daremot kontroversiellt institut ar det utokade
aktiedgaransvaret genom ansvarsgenombrott som inte baseras pa forfattningstext, utan pa
rattspraxis. Eftersom det begransade ansvaret anses som en stottepelare for den moderna
ekonomin sa har utokat ansvar baserat pa annat an tydlig forfattningstext ifragasatts. Kritiken
har dessutom forvarrats av faktumet att rekvisiten for ett sadant utokat ansvar har varit relativt
oklara. Den narmaste motsvarigheten i engelsk rattspraxis, lifting the veil, har ocksa kritiserats
for sina oklara rekvisit. Medan svensk rétt betonar ansvarsbegransningen har engelsk réatt
bekant sig till den sa kallade Salomondoktrinen. Denna doktrin betonar betydelsen av
bolagets juridiska person och gransen mellan bolagets rattigheter och skyldigheter och dess
agares motsvarigheter. Liksom det utokade aktiedgaransvaret i svensk rattspraxis sa har
ignorerandet av gransen mellan olika juridiska personer i syfte att sammanfoga bolagets

ansvar med dgarens ansetts kontroversiellt.

Aven om rekvisiten, och huruvida de ar kumulativa eller inte, for ansvarsgenombrott ar nagot
oklara i svensk rattspraxis sa &ar vissa monster urskiljbara. Brist pa finansiell och
forvaltningsmassig sjalvstandighet i bolaget, borgenarers goda tro och brist pa medel for att
hantera den avsedda verksamheten har alla ansetts som aspekter for att avgora utokat ansvar.
Ett nytt och mer tydligt monster i svensk réttspraxis ar otillborlighet. Otillborlighet har
nyligen manifesterats i rattspraxis genom underkannandet av processbolag, med hansyn till att
bruket av dessa och det begransade aktiedgaransvaret for att kringga lagregler om
rattegangskostnader har ansetts som oacceptabelt av rattsordningen. Denna hallning antyder
ett skifte mot ett mer teleologiskt grundat resonemang for att avgora otillborlighet och
foljaktligen utokat aktiedgaransvar. Engelsk rattspraxis har & andra sidan fort fram bade
liknande och annorlunda rekvisit. Aven om engelsk ritt pa liknande sitt pekar pa betydelsen

av finansiell och forvaltningsmassig sjalvstandighet i bolaget sa skiljer den sig fran svensk



rattspraxis genom sitt historiska fokus pa skapandet av jamvikt mellan parter med olika
styrkepositioner. Rattsfallet Adams v Cape plc, vilket anses som en stottepelare for nutidens
resonemang kring lifting the veil, har synbarligen fort fram en relativt tydlig regel i
diskussionen. Om bolaget anvands som en fasad for att kringga befintliga skyldigheter
grundade antingen i lag eller avtal, och darigenom uppnar en obehdrig fordel, sa kan gransen
mellan bolaget och dess dgare ignoreras for att tillata en motpart att rikta sina ansprak pa

bolaget mot dess dgare.

Bland rekvisiten och resonemangen i engelsk rattspraxis sa ar regeln fran Adams v Cape plc
inte bara den mest specifika, utan ocksa den mest klargjorda. Eftersom denna regel ar bade
specifik och klar sa har den en god mojlighet att framgangsrikt inkorporeras i svensk
rattspraxis med syftet att klargora forutsattningarna for ansvarsgenombrott. Externa aspekter,
sasom det svenska uthildningssystemet, den svenska rattsordningens generellt goda kunskaper
i det engelska spraket, lonsamheten i att klargora forutsattningarna, den engelska rattens
internationella anseende och den Okande internationella prageln for bolag och ansvar, talar

ocksa for att en sadan inkorporering kan bli framgangsrik.
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Jag vill forst och framst tacka advokat Robert Sigvardsson vid Advokatfirman Berggren &
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Upprinnelsen till denna uppsats

Manga foreteelser ar resultatet av oforutsedda, for att inte tala om osannolika,

handelseforlopp.

| bérjan av 2015 anstélldes jag som fragebesvarare for webbtjansten Lawline. Jag var
begeistrad — nu skulle jag fa chansen att hjalpa manniskor genom att besvara deras inskickade
fragor och satta mina juridiska kunskaper pa prov. Jag gav mig snart darefter han at
utmaningen. Vad jag saknade i erfarenhet tog jag igen med iver och snart nog hade jag
besvarat ett inte foraktligt antal fragor pa kort tid med gott resultat. Visserligen handlade de
flesta om ett begransat antal rattsomraden, framst arvs- och familjeratt, men jag starktes av
insikten att varje svar kunde gora skillnad for en annan manniska. Jag holl dock ett 6ga dppet
for inskickade fragor av annan art, for att fa storre variation i mitt arbete.

En dag fann jag en inskickad fraga som rorde bolags- och processratt. Min nyfikenhet
vacktes. Fragan handlade om en entreprenadtvist dar bolaget som hade genomfort arbetet
ansags ha gjort det pa ett icke fackmannaméssigt séatt. Det nu mogelskadade husets dgare
fruktade dock att bolaget knappast skulle kunna betala nagon ersittning, & mindre
rattegangskostnaderna, i handelse av bolagets forvantade forlust i ratten. Under tvistens
pagaende hade bolaget namligen forsatts i konkurs. Visserligen hade konkursforvaltaren
uppenbarligen avstatt fran att driva tvisten, varpa bolaget var fortsatt behorigt att agera som
motpart, men fragan om ersattning kvarstod. Utifran vad jag hade lart mig i bolagsratten
svarade jag att en mojlig strategi vore att driva fragan om ansvarsgenombrott for aktiedgarna
och/eller styrelsen. Nackdelen vore dock att fragan av processuella skél skulle behdvas lyftas i
en andra rattegang, varvid arendet kunde forlangas for atskilliga ar framat.

Svaret vackte fragestallarens intresse. Det visade sig att fragan var formulerad av dennes
juridiska ombud. Ombudet i sin tur upplevde att han inte bottnade i fraga om foretradarnas
bolagsrattsliga ansvar, med hénseende till att entreprenadratten var hans huvudsakliga
arbetsomrade. Han hade darfor vant sig till Lawline for att eventuellt finna ett underlag for
angripandet av problemet. Efter ett par dagars korrespondens fick jag ett osannolikt
erbjudande. | utbyte mot att jag sammanstallde ett dokument angaende ansvarsgenombrott at
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ombudet som underlag for en forhandling med motpartens foretradare sa skulle jag fa chansen
att praktisera som bitrade i samband med rattegangsforhandlingen i entreprenadmalet.

I enlighet med ombudets instruktioner forsokte jag goéra en genomgang av praxis for
ansvarsgenombrott och prognos for hur troligt ett sadant skulle kunna foreligga i det aktuella
fallet. Ombudet forklarade att han var ndjd med arbetet, varvid jag var vidlkommen till
Sundsvalls tingsrétt den 1 mars. Av en héndelse skulle jag befinna mig i Bryssel i slutet av
februari for en konferens om policyforslag i 1T- och utbildningspolitik for en av EU-
parlamentets partigrupper. Jag insag att resan darifran till Sundsvall skulle bli svar att
organisera pa kort tid. For att hinna i tid till forhandlingen for jag med ett tillgangligt flyg fran
Bryssel till Dublin, vidare till London och sist till Goteborg. Dérifran gick resan vidare per tag
till Sundsvall genom ett obekant landskap. Den nordligaste punkt jag dittills hade besokt var
Uppland. Isen och snén hade annu inte smalt bort och tystnaden var total i en stad jag motte
under smatimmarna efter att ha klivit av ett forsenat tag. Tva timmars somn foljdes av en
hastig frukost och rask promenad till ombudets kontor, dar mitt arbete och detaljerna for
dagens forhandling diskuterades.

Jag hade tidigare besokt forhandlingar, framforallt under studierna i processratt, men jag
upplevde en annorlunda kansla nér det gick upp for mig att mitt namn och min egenskap av
bitrade till ena partens ombud skulle fastas i protokollet. Detta var pa allvar, &ven om jag inte
hade nagon roll att spela i samband med sjalva forhandlingen. Mitt bidrag var snarare mer
markbart i samband med de forhandlingar som foérdes i pauserna mellan parterna, dar
ansvarsgenombrottsargumentet drogs upp som ett incitament till en snar forlikning. Ombudet
lyckades overtyga bolagets foretradare att ingd en forlikning, varvid ratten skrev av arendet.
Det var langt ifran en storre seger, men det var avsevart battre an att fortsatta tvista om en sak
som redan hade pagatt linge. Overenskommelsen mellan parterna innebar att
bolagsforetradarna, och inte det i konkurs forsatta bolaget, skulle utge en kompensation for att
begransa huségarens kostnader.

Min vég fran studentlyan via Lawline, Bryssel, Dublin och London till tingsratten i Sundsvall
var inget mindre an ett dventyr. Denna resa gjorde uppenbarligen intryck pa mig, med tanke
pa att jag tidigt darefter insag att jag ville behandla fragan om ansvarsgenombrott i aktiebolag
I min examensuppsats. Mitt intresse och min nyfikenhet hade slappts ut ur flaskan, och gav
mig en motivation som jag visste skulle bli behovlig for att i flera manader kunna skriva pa ett
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projekt av storre omfattning. Till min stora gladje lyckades jag aven fanga intresset hos en
advokat i Goteborg, som kunde ténka sig att stalla upp som bollplank for en sddan uppsats och
ge vardefulla tips i detta sa angelagna amne. Det var ocksa denne advokat som fick mig att
lyfta blicken ytterligare och inse att processbolag, det vill sédga aktiebolag vars syfte &r att
overta ett tvisteforemal och driva process angaende detta, var nagot av ett Janusansikte. De
kunde visserligen skapas for att kringgad processuella regler om rattegangskostnader, varav
ansvarsgenombrott kunde aktualiseras som foljd, men ocksa vara betjanta for mer legitima
intressen i fraga om tillgang till domstol for parter med ofordelaktiga ekonomiska
utgangspunkter. Denna dualism, och ansvarsgenombrottet i sig, fascinerade mig och gav mig
den nerv som en uppsats behover for att kartlagga en oklar praxis och producera ett relevant
resultat.
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1. Ansvarsbegransningen i aktiebolaget och dess historik

”Corporation, n. An ingenious device for obtaining individual profit without an individual
responsibility.”
- Ambrose Bierce, The Unabridged Devil’s Dictionary

“... the limited liability corporation is the greatest single discovery of modern times”.

- Nicholas Murray Butler

Fa foreteelser i modern historia har varit s pass omgéardade av motstridiga intressen som
aktiebolaget. A ena sidan har ett behov av investeringar pékallat utvecklingen av
associationsformer. A andra sidan har starka skyddsskal for borgendrer och en réttspolitisk
och samhéllsekonomisk énskan att motverka bedragerier p&kallat utvecklingen av reglering.

Trots de motstridiga intressena maste anda framvaxten av aktiebolaget och dess dominans
som associationsform anses som en framgangssaga. Genom mdjligheten att placera pengar i
en association dar ett personligt ansvar aldrig kunde utkrévas for bolagets forbindelser sa
skapades en avgorande inverkan pa investeringsviljan med langtgaende effekter pa
samhallsekonomin i vastvérlden under 1800-talet och framat. Denna ansvarsbegransning var
en fordel i jamforelse med Ovriga associationsformer, vars betydelse kan exemplifieras av det
faktum att den ndrmast intar karaktaren av portalparagraf i ABL 1:3.2 Ansvarsbegréansningen
minskade dessutom kostnaderna for &garna med hénseende till att de inte hade samma behov
som i andra associationsformer att utéva 6vervakning av bolagets styrelse.> Den snabba
industrialiseringen i forst England, och dérefter det kontinentala Europa inklusive Sverige,
stallde dessutom krav pa en val fungerande infrastruktur i form av jarnvagar, som i sin tur
kravde stora investeringar. Dessa investeringar ansags i regel vara osakra i frdga om
avkastning, varvid en grogrund skapades for utvecklingen av aktiebolaget och den sa

betydelsefulla ansvarsbegransningen for delédgarna. Ansvarsbegransningen blev darmed

! Price, Sam, Limited Liability: An Economic and Moral Consideration. The Student Journal of Law, nr. 4
(2012), http://www.sjol.co.uk/issue-4/limited-liability-an-economic-and-moral-consideration (hdmtad 10
september 2015)

2 Wallén, Per-Edwin, Erenius, Gillis, Hoflund, Olle, Léfmarck, Madeleine & Wennberg, Suzanne (red.)
Festskrift till Hans Thornstedt, Peterson, Claes, Principen ’Societas delinquere non potest™ och
aktiebolagsstyrelsens straffansvar, upplaga 1, Stockholm: P. A. Norstedts & Soners Forlag, 1983, s. 589

® Moberg, Krister, Moderbolags ansvar for dotterbolags skulder, upplaga 1, Stockholm: Nerenius & Santérus
Foérlag AB, 1998, s. 33
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tungan pa vagen for investerarnas beslut att vaga satsa kapital.* Sarskilt i Sverige narde man
en forhoppning om att aktiebolaget och dess ansvarsbegrédnsning for delédgarna skulle
kompensera for faktumet att landets befolkning var forhallandevis liten och utspridd och att
dess kapitalbildning féljaktligen lamnade en hel del att 6nska for foretagsklimatet.”

Fastan lagstiftarna betraktade ansvarsbegransningen for deldgare som ett privilegium och en
samhallsnyttig institution sa var associationsformen langt ifran problemfri med hansyn till det
missbruk som delagare kunde &gna sig at genom svindel, med kéannbara effekter pa
samhallsekonomin.® Missbruket hade ofta sin upprinnelse i att utomobligatoriska borgenarer
hade praktiska svarigheter att fa sina ansprak ersatta, vilket gav bolagen ett storre
mandverutrymme for otillbérliga tgarder.” Ett kant historiskt exempel var for svensk del
Kreuger-kraschen 1932. Ett viktigt kdnnetecken for dessa finansbubblor har dock varit en
motreaktion i form av regleringar for att tillgodose borgendrskollektivet som i samband med
dessa handelser fick opinionen pa sin sida. Det var en vaxelverkan som pa intet sétt var typisk
for aktiebolaget, utan hade forekommit fore dess existens i samband med exempelvis
Mississippibubblan och Séderhavsbubblan 1720 i Frankrike respektive England.® Kriserna
under den sa kallade Griinder-perioden i Tyskland pa 1800-talet hade ocksa ett nara samband
med missbruk av aktiebolagsformen och sporrade pa liknande satt motreaktioner i form av
regleringar. Ett sétt att bemo6ta problematiken genom reglering var att gora aktiebolaget till en
sjalvstandig juridisk person som i teorin skulle kunna hdvda sitt eget intresse mot enskilda
aktieagare.® Den engelska ratten gick i detta hanseende langt for att havda bolagets
sjalvstandighet, vilket bekréaftades genom att bolagets fulla réattskapacitet och distinktion som
juridisk person erkandes i rattsfallet Salomon v Salomon fran 1897. Detta fick till foljd att den
sa kallade "Salomondoktrinen” av vissa ansags ha byggt en odverstiglig mur mellan bolaget
och dess dgare, vilken begransade i stor utstrackning de senares inflytande.™

* Bernitz, UIf, Dufwa, Bill W., Lindencrona, Gustaf, Gronfors, Kurt & Rodhe, Knut (red.) Festskrift till Jan
Hellner, Peterson, Claes, Hallsberg-Motala-Mjélby jarnvagsaktiebolag mot André Oscar Wallenberg och fragan
om aktiedgares begransade ansvar, upplaga 1, Stockholm: P. A. Norstedts & Soéners Forlag, 1984, s. 435

> Bernitz, Dufwa, Lindencrona, Grénfors & Rodhe (red.) Peterson, s. 433

¢ Moberg, s. 30

" Ibid., s. 34

8 Johansson, Svante, Svensk associationsratt i huvuddrag, upplaga 11, Stockholm: Norstedts Juridik AB, 2014, s.
25

° Wallén, Erenius, Hoflund, Léfmarck & Wennberg (red.) Peterson, s. 590-591

19 Brocker, Stefan & Grapatin, Jan, Ansvarsgenombrott, upplaga 1:1, Stockholm: Norstedts Juridik AB, 1996, s.
79-80
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1.1 Om ansvarsgenombrott som institut

Tva principiella strategier kan argumenteras ha forts fram for att stavja missbruk av
aktiebolagsformen inom svensk ratt. Den ena har grundats i lagstiftning och den andra pa
kontroversiell réttspraxis, varav ansvarsgenombrottet ar ett av de viktigaste bidragen i det
senare fallet. Den forstnamnda har ett flertal exempel. Exempelvis kan en aktiedgare ha ett
indirekt ansvar for bolagets skulder genom KonkL:s bestaimmelser om atervinning, och for
dess skattebetalning genom SFL 59:24. Ut6ver detta finns ocksda ABL:s bestammelser om
exempelvis aterbaring och ansvar for forpliktelser som har uppkommit efter tidpunkten da
likvidationsplikten intrddde. Den sistndmnda strategin kan i korthet sdgas ha utnyttjats som ett
undantag till deldgarnas lagstadgade ansvarsbegransning for att gora dem ansvariga for
bolagets forbindelser.

Med hanseende till att aktiebolagets livsluft ar baserad pa ansvarsbegransningen for delagare i
syfte att attrahera kapital, mdjliggora riskfyllda investeringar och skapa ett mervarde for
samhallets valfard, sa ar ansvarsgenombrottsinstitutet kontroversiellt. Detta bekraftas av att
narmast alla uttolkare ar Gverens pa atminstone punkten att det kravs mycket starka skal for
att gora avsteg frdn ansvarsbegransningen.'’ Till fdljd av ansvarsgenombrottets
kontroversiella karaktar sa har det rentav ifragasatts om det 6verhuvudtaget existerar eller om
den praxis som domstolarna har producerat inte har varit ndgot annat d4n ogenomténkta
misstag vars prejudikatvarde inte ska Overskattas. Vanligen brukar ansvarsgenombrottet
forstas inom det bredare begreppet "genomsyn”, varvid avsteget fran ansvarsbegransningen ar
ett senare steg som kan uppfattas som nédvandigt i ljuset av vad som upptacks vid ett studium
av en bolagsstrukturs verkliga karaktar. Pa denna punkt har Hjerner bistatt med den kanske
mest raljanta iakttagelsen. Den grundar sig pa att genomlysningar av strukturers verkliga
innebord, mojligen i syfte att hitta skél for ansvarsgenombrott i samband med ett kringgaende
av en lagregel, ofta forbiser faktumet att aktiebolaget ar skapat pa vederborligt satt genom
registrering och att kringgaenden i de flesta fall inte ar nagot annat an tillampning av fullt
legitima analogislut av lagreglerna. Att utdva genomsyn & med andra ord ett hot mot
rattssakerheten, sarskilt inom skatteratten dar legalitetsprincipen star sarskilt stark och

" Ibid., s. 36
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genomsynsatgarderna ar vanliga.'? Nerep har rentav velat uttolka en motvilja i domstolarnas
beslut att formulera en generell princip for ansvarsgenombrottet genom deras vaga
hanvisningar till grunderna for domarna, vilket kan tala for att vardet i deras praxis ar ndra

noll.*®

Bergstrom och Samuelsson instammer i denna hallning och pekar pa att den i deras
tycke stora skdnsmassighet som utmarkte hovréttens uppfattning om ansvarsgenombrott i

avgorandet i RH 2011:24 talar fOr att ansvarsgenombrott inte &r erk&nt inom svensk rétt.

Trots kritiken och ifrdgasattandet av dess existens sa kvarstar dock det narmast galileiska
faktumet att ansvarsgenombrottet anda kretsar kring den svenska bolagsratten och dess
tillampning. Det visar inte minst min personliga erfarenhet av hur argumentet om
ansvarsgenombrott kunde utnyttjas for att Gvertyga en motpart om att inga en forlikning for
att undvika den anda existerande risken for personligt ansvar. Mot bakgrund av existensen av
domstolarnas praxis, &ven om denna kan anses som oklar, och institutets praktiska verkningar
i faktisk juridisk verksamhet, sa ar det med Hellners sprakbruk narmast en freudiansk
fortrangning av faktiska foreteelser inom bolagsratten som bland andra Bergstrom och
Samuelsson tycks dgna sig at genom att forneka ansvarsgenombrottets existens.

12 \Wallén, Per-Edwin, Erenius, Gillis, Hoflund, Olle, Lofmarck, Madeleine & Wennberg, Suzanne (red.)
Festskrift till Hans Thornstedt, Hjerner, Lars A. E., Sken — bulvanskap — kringgéende genomsyn eller
fortrangning, upplaga 1, Stockholm: P A Norstedts & Soners Forlag, 1983, s. 269-270, 274, 282 & 292
3 Nerep, Erik, Aktiebolagsrattslig analys. Ett tvarsnitt av nyckelfragor, upplaga 1, Stockholm: Stiftelsen
MercurlUS, 2003, s. 16
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2. Syfte och fragestéllningar

Uppsatsens syfte ar tvafaldigt. For det forsta sa avser den att kartlagga likheter och skillnader
mellan svensk och engelsk ratt i fraga om hur de hanterar situationer med missbruk av
ansvarsfrineten i aktiebolag som inte regleras i lag. For specifikt engelsk del sa kommer
kartlaggningen goras utifran case law, det vill sdga den engelska motsvarigheten till svensk
rattspraxis. Med andra ord sa utesluts sa kallad statutory law, med hanseende till att denna
motsvarar svensk lagtext och darmed ligger utanfor uppsatsens syfte. Med situationer som
inte fangas upp av lag utesluts saledes tillfallen da exempelvis aktiedgare driver pa ett beslut
att fortsatta verksamheten trots att en erforderlig andra kontrollstimma inte har hallits. Den
exemplifierade situationen fangas upp av ABL 25:19, vilket innebdr att den typen av misshruk
inte omfattas av uppsatsens syfte.

For det andra avser uppsatsen att fora en diskussion utifrdn de svenska resonemangens
karaktéristika och en inkorporeringsteoretisk ansats om vilka engelska argument och/eller
rekvisit som lampligen kan Overforas till den svenska rattsordningen for att bringa storre
klarhet i vilka forutsattningar som kréavs for ansvarsgenombrott i aktiebolag. For att identifiera
vilka engelska argument och rekvisit som kan overforas till den svenska rattsordningen sa
utgar denna del av undersokningen primart fran de skillnader som kan uppdagas mellan de tva
olika rattsordningarna pa detta omrade.

Mina fragestallningar ar saledes foljande:

1. Vilka likheter och skillnader finns det mellan svensk och engelsk ratt i fraga om hur
man hanterar missbruk av ansvarsfriheten i aktiebolag i situationer som inte fangas
upp av lagtext?

2. Vilka resonemang och rekvisit i engelsk ratt pa omradet kan lampligen 6verforas till
den svenska ratten for att bringa stOrre klarhet kring forutséttningarna for
ansvarsgenombrott i aktiebolag?
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3. Metod

Det metodologiska avsnittets syfte &r att skapa validitet genom vél underbyggda resonemang
for hur undersokningen har genomforts. Validiteten kan indelas i tva kategorier, varav den ena
ar intern och den andra extern. Den interna validiteten avser om resultatet stodjer sig pa en
undersokning som ar underbyggd av dels logiska och transparenta val och dels franvaro av
slumpmassiga fel. Den externa validiteten avser uppsatslasarens mojlighet att dra slutsatser av
studien och tillampa dem i andra sammanhang.'* Eftersom den senare validiteten ar beroende
av forskarvarldens diskussion sa ar det en aspekt som ett metodologiskt avsnitt inte kan
adressera, atminstone inte direkt. Fokuset for detta kapitel ar darfor att klargora valen for hur
undersokningen har lagts upp och deras motivering samt deras styrkor och svagheter, for att
pa detta satt gora den interna validiteten grundmurad och ge lasaren en chans att bedoma

resultatets externa varde.

For att uppfylla uppsatsens syfte att finna ett argument i den engelska ratten som kan tillféras
svensk doktrin rérande ansvarsgenombrott och bringa storre klarhet sa har en komparativ
metod tillampats. Engelsk och svensk rétt har med andra ord jamforts for att finna likheter och
skillnader, varav de senare har prioriterats med hanseende till att komparationens syfte ar att
inhdmta ett utlandskt alternativ till de l6sningar som svensk doktrin hittills har erbjudit.
Komparationen ar huvudsakligen indelad i tre faser, ndmligen urval, beskrivning och analys
av jamforelseobjekten. Analysen grundar sig pa vad som inom rattsvetenskapen kallas legal
transplant, vilket utgér en paraplyterm for slutsatser som harror fran erfarenheterna av att
overfora ett resonemang eller en regel fran en rattsordning till en annan. Eftersom
"transplantation” har organiska associationer sa har termen legal transplant for denna uppsats
ersatts av begreppet “inkorporeringsteori”. Inkorporering innefattar det latinska ordet for
kropp, corpus, vilket talar for lampligheten i denna Overséttning. FOr att klargora
motiveringen till de val som har gjorts, och starka den interna validiteten, sa har
metodavsnittet huvudsakligen delats upp i enlighet med urval, beskrivning och analys for att
oka askadligheten. Darutover behandlas rattsordningarnas kontexter och méatbarhet.

4 Esaiasson, Peter, Giljam, Mikael, Oscarsson, Henrik & Wangnerud, Lena, Metodpraktikan. Konsten att
studera samhalle, individ och marknad, upplaga 3:4, Stockholm: Norstedts Juridik AB, 2010, s. 63 & 70
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3.1 Urval

Fragan om urval av jamforelseobjekt &r av avgorande betydelse for att en komparativ studie
ska ha nagon form av relevans. Samtidigt utgor urvalet en svar balansgang.
Jamforelseobjekten maste ha en grundlaggande likhet med varandra for att jamforelsen ska
kunna producera ett resultat som klargor forutsattningarna for ansvarsgenombrott. De maste

dock ocksa vara tillrackligt olika for att jamférelsen ska vara meningsfull.

Den engelska ratten har valts som jamforelseobjekt av flera anledningar, grundade i bade
praktiska och metodologiska hansyn. Det praktiska skalet avser spraket. Engelska ar for
manga svenskar ett mer lattillgangligt sprak an franska eller tyska. Det ar dock vért att notera
att en storre forstaelse for det engelska spraket inte undantar risken for missforstand rérande
tolkning av olika begrepp och réttsinstitut som har sitt ursprung i olika kontexter. Detta &r en
problematik som jag aterkommer till i storre detalj langre ned i detta kapitel.

Om den engelska ratten har valts pa grundval av sprakliga hansyn sa ar en berattigad fraga
varfor inte exempelvis amerikansk eller australiensisk ratt har valts. Svaret pa denna fraga
anknyter bland annat till beaktandet av balansen mellan likhet och olikhet for
jamforelseobjekten. Eftersom England i egenskap av land inom Forenade konungariket
Storbritannien och Nordirland & medlem liksom Sverige i EU sa ar de bada foremal for EU:s
anstrangningar att harmonisera den europeiska civilratten. Det tydligaste exemplet pa detta
omrade ar Draft Common Frame of Reference (DCFR), vilken har till syfte att skapa en
referenspunkt eller kdrna av civilrattsliga regler utifrdn medlemsstaternas inhemska regler.
Dessutom dr det vért att notera att EU:s réttsakter skapas ur ett samspel mellan EU:s
institutioner och medlemsstaterna. Dérigenom ldmnar de nationella rattsordningarna
oundvikligen avtryck i unionens rattsakter och paverkar andra nationella rattsordningar.
Sammanfattningsvis sa medfor detta att England och Sverige har vissa grundlaggande likheter
som torde uppfylla kravet pa att de argument som kan urskiljas hos det ena jamforelseobjektet
i en jamforande studie kan tillampas i diskussionen hos det andra. | fraga om den skillnad som
ocksa kravs for att uppréatthalla balansen och skapa relevans for en komparativ studie sa far
denna anses ligga i det faktum att den engelska ratten ingar i den tradition som bendamns

common law. Det &r inte denna uppsats uppgift att redogoéra for karaktéristika i common law,

1> Korling, Fredric & Zamboni, Mauro (red.), Juridisk Metodlara, Valguernera, Filippo, Den komparativa
metoden, upplaga 1:4, Lund: Studentlitteratur AB, 2013, s. 143
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men ett kdnnetecken som &r vart att beakta &r att jurister i denna tradition har en tendens att
angripa ett problem genom att borja med att granska fakta i det aktuella fallet snarare an
abstrakta lagprinciper. Detta har medfort att olika begrepp och rattsinstitut i hdg grad har
utformats genom rattspraxis som utgar frn de konkreta forutsttningarna i det givna fallet.®
Detta star i kontrast till den kontinentaleuropeiska traditionen, till vilken Sverige far anses
hora, dar doktrin med fokus pa abstrakta principer har en mer dominerande stéllning.

Om wurvalet i form av valet av engelsk ratt baseras pa en balans mellan EU:s
harmoniseringsarbete, distinktionen mellan common law och kontinentaleuropeisk tradition
och sprakliga hansyn sa kvarstar fragan varfor inte exempelvis irlandsk eller maltesisk ratt
tillgas. Bade Irland och Malta &ar i lika hog grad som England foremal for EU:s
harmoniseringsarbete, har inslag av common law och anvander sig av det engelska spraket.
Anledningen till att dessa har valts bort ligger dock i faktumet att det tycks finnas ett samband
mellan BNP:s storlek och mangden praxis och antal regleringar inom bolagsrattens omrade.
Enligt Grundmann sa harrér omkring 75 % av europeisk bolagsréttslig praxis fran de fyra
storsta ekonomierna, vilket talar for att den engelska ratten torde ha mer att erbjuda i fraga om
resonemang och rattspraxis 4n exempelvis irlandsk ratt.'” Enligt Varldsbanken var de fyra
storsta ekonomierna i Europa ar 2014 med hanseende till BNP Tyskland, Foérenade
konungariket Storbritannien och Nordirland, Frankrike och Italien.*®> Med andra ord s4 finns
det gott fog att valja engelsk rétt framfor irlandska och maltesiska motsvarigheter for att finna

ett storre jamfoérelsematerial.

3.2 Beskrivning

Eftersom komparationens syfte &r att utnyttja den engelska ratten som en bank av méjliga
I6sningar for att l6sa en oklarhet i svensk ratt sa har den beskrivande delen av arbetet framst
fokuserat pa skillnader. Detta gar i linje med vad som &r vanligt for en komparation som har
till syfte att l6sa ett problem snarare &n att exempelvis beframja harmonisering eller underlatta
valet av tvisteforum. Att framst behandla skillnader har ocksa en annan fordel, namligen att

' Ibid., s. 165

7 Grundmann, Stefan, European Company Law. Organization, Finance and Capital Markets, upplaga 2,
Cambridge, UK: Intersentia Ltd., 2012, s. 37

18 \/arldsbanken, World Development Indicators database, 1 juli 2015,
http://databank.worldbank.org/data/download/GDP.pdf (hdmtad 16 september 2015)
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den beskrivande delen av komparationen blir mer lasvanlig. Att annars rada upp likheter hos
svensk respektive engelsk ratt riskerar att urarta i ren upprepning. Dock &r det inte sagt att
denna undersokning har gjort sig blind fér eventuella likheter, med hanseende till att sadana
kan ge stod till pastdendet att argument fran ett rattssystem kan vara kompatibelt for
tillampning i det andra.®* Med hanseende till att abstrakta begrepp som exempelvis
"ansvarsgenombrott” kan leda till missforstand i tolkning av den engelska ratten sa har
jamforelsen framst baserats pa de faktiska omstandigheterna. Med faktiska omstandigheter
avses sadana som konkretiseras genom rekvisiten, vilka diskuteras i de olika rattsordningarna
i anslutning till &mnet. Med andra ord har indelningen av argument gjorts genom rekvisiten,
bade for svensk och engelsk ratt, for att se hur de hanterar missbruk av ansvarsfriheten i
aktiebolag nér situationen faller utanfor lagtext. Kartlaggningen av rekvisiten har genomforts
genom studium av i forsta hand réttspraxis och i andra hand eventuella forarbeten och
doktrinuttalanden. De kartlagda argumenten for ansvarsgenombrott fér engelsk respektive
svensk ratt har darefter stallts mot varandra for att skarskada deras skillnader och likheter.

3.3 Analys

Den analytiska delen av jamforelsen har till syfte att kritiskt avgora vilken eller vilka engelska
argument som &r mest lampade for att bringa storre klarhet i ansvarsgenombrottsinstitutet i
Sverige. Denna ansats ar typisk for en komparativ studie som har som &dndamal att behandla
det ena jamforelseobjektets rattsordning som en argumentbank varifrain den andra
rattsordningen kan gora uttag.?’ For att vardera lampligheten av vilken eller vilka argument
eller rekvisit som bor éverforas till den svenska rattsordningen sa har utgangspunkten forlagts
till inkorporeringsteorin. Denna teori har sin grund i rattsvetaren Alan Watsons standpunkter.
Valet av teori for véarderingen av argumenten beskrivs och motiveras i storre detalj langre ned

i det metodologiska avsnittet.

1% Reimann, Mathias & Zimmermann, Reinhard (red.), The Oxford Handbook of Comparative Law, Danneman,
Gerhard, Comparative Law: Study of Similarities or Differences?, upplaga 1, Oxford, UK: Oxford University
Press, 2006. E-bok publicerad online september 2012, s. 412

www. oxfordhandbooks.com.ezproxy.ub.gu.se/views/10.1093/oxfordhb/9780199296064.001.0001/oxfordhb-
9780199296064 (hamtad 15 september 2015)

%% |bid., s. 416-418
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3.3.1 Kontextens betydelse

Ett typiskt problem for komparativa studier som redan har berorts ar den kontextuella
aspekten. Med denna avses att skillnaden mellan den engelska och den svenska kontexten kan
vara sa pass stor, bade sprakligt och rattsligt, att en jamforelse riskerar att misstolka vissa
begrepp och darmed urholka undersékningens validitet.”* Watson har havdat att den rattsliga
kontexten for en regel endast kan forstas med lagstiftarens perspektiv, en standpunkt som i
praktiken gor alla jamforelser oméjliga och darmed meningslésa.?? Legrand har kritiserat
Watsons forhallningssatt och har pekat pa att ratten i hans tycke inte kan betraktas som ett
slutet system, avskuret fran det 6vriga samhéllet och med helt egna referensramar. Daremot ar
det i hans tycke rattstillamparens mer eller mindre outtalade forvéntningar och bakgrund som

avgor en regels karaktar, vilket medfor att regeln saknar sjalvstandig betydelse.

Legrands fokus pa subjektivitetens betydelse ar visserligen intressant for den som enbart vill
klargora skillnader mellan tva rattsordningar i en viss fraga, men bidrar med hallningen att ett
argument inte kan overforas fran en rattsordning till en annan pa ett meningsfullt sétt.
Legrands hallning kan med fog anses vara alltfor perfektionistisk, med hansyn till att den
utesluter relevansen hos alla jamférelser, oavsett hur de genomfors.?® Faktumet att det finns
skillnader mellan den engelska och den svenska ratten kvarstar dock och maste beaktas for att
tillvarata undersokningens validitet.” Ett satt att motverka risken for misstag &r att lata den
inom den komparativa metoden vélkanda funktionalitetsprincipen ge végledning. Enligt
denna princip sa bor jamforelser basera sig pa rattsfallsstudier i allmanhet, och réattsfallens
konkreta fakta i synnerhet.?® Detta kan tyckas motsagelsefullt nr det stélls mot pastéendet att
doktrin och dess uttalanden &r komparationens sedvanliga objekt.?® Funktionalismens varde
ligger dock i att den bidrar till att minska risken for att den komparativa studien snérjs i en
abstrakt begreppsvarld som kan vara inkompatibel med den motstaende rattsordningen. Om
amnet for en jamforelse exempelvis beror anbud-accept-modellen for avtalsslut sa &r en

*! |bid., s. 398

22 Reimann, Mathias & Zimmermann, Reinhard (red.), The Oxford Handbook of Comparative Law, Jansen, Nils,
Comparative Law and Comparative Knowledge, upplaga 1, Oxford, UK: Oxford University Press, 2006. E-bok
publicerad online 2012, s. 309
www.oxfordhandbooks.com.ezproxy.ub.gu.se/views/10.1093/oxfordhb/9780199296064.001.0001/oxfordhb-
9780199296064 (hamtad 15 september 2015)

2% Korling & Zamboni (red.), Valguernera, s. 159-160

24 Reimann & Zimmermann (red.), Danneman, s. 414

% |bid., s. 407

%6 Korling & Zamboni (red.), Valguernera, s. 164
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funktionalistisk strategi att undersoka hur de olika rattsordningarna har hanterat
avtalshindning snarare &n i vilken utstrackning de tillampar modellen.?” Fér denna uppsats del
sa har principen yttrat sig genom en betoning av den konkreta situationen i missbruket av
aktiebolagsformens ansvarsbegransning snarare &n att utldsa den ena rattsordningen med den
andra rattsordningens begreppsglasdgon. Med andra ord sa har uppsatsen sa langt som mojligt
stravat efter att se till likheterna och skillnaderna i resonemang som grundar sig pa rattsfallens
fakta och dithorande rekvisit snarare an att forsoka passa in dem i den motstaende

rattsordningens begrepp.

Ett annat kdnnetecken for funktionalitetsprincipen ar att efterstrava likhet i urvalet av réattsfall
och material. Ett kardinalfel &r darfor att gora en jamforelse mellan exempelvis engelsk
rattspraxis och tyska doktrinuttalanden. Eftersom den engelska ratten ingar i en tradition av
common law och den svenska ratten hor till en kontinentaleuropeisk tradition sa kommer dock
en viss diskrepans i omfattningen av rattskallor vara oméjlig att undvika. Med andra ord sa
har engelsk ratt i denna uppsats haft en stérre omfattning av rattspraxis &n den svenska och

vice versa i fraga om doktrin.

Slutligen kommer vi avseende kontextens betydelse till fragan om uppsatsen har stravat efter
att betrakta den engelska ratten utifran dess egen vedertagna rattskallelara m.m. eller inte.
Eftersom uppsatsens syfte dr att finna en l6sning i engelsk ratt for att klargora
ansvarsgenombrottets forutsattningar i svensk ratt sa talar det som utgangspunkt for att den
engelska ratten bor betraktas utifran dess egna premisser for att finna skillnader.® Ett starkt
argument mot ett sadant tillvagagangssatt ar att jag inte ar skolad i det engelska sattet att
tdnka. Det medfor darmed oundvikligen en risk for att varje forsok att tillampa engelsk
rattskélleldra landar i ett resultat som inte gor den engelska metodiken rattvisa. Visserligen
kan ett neutralt eller svenskt forhallningssatt ocksa medféra en risk for feltolkningar, men
eftersom den engelska rétten frdmst behandlas som en argumentationsbank for att 16sa ett
svenskt problem s& finns det visst fog for obehévligheten i att tillampa engelska metodik.?
Med andra ord har inte, eller i varje fall inte fullt ut, den engelska metodiken tillampats for att
kartlagga den engelska réattens skillnader och likheter mot svensk ratt. For att kompensera for

*" |bid., s. 153

28 Reimann & Zimmermann (red.), Danneman, s. 413

2% sandgren, Claes, Rattsvetenskap for uppsatsforfattare, upplaga 3, Stockholm: Norstedts Juridik AB, 2015, s.
54
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risken for feltolkningar sa har dock en medvetenhet iakttagits om begransningen i detta

forhallningssatt till det engelska materialet.

3.3.2 Om matningen av skillnader och likheter

En vanlig svaghet i komparativa analyser inom juridik och réttsvetenskap &r att
komparationerna i praktiken endast skapar kontraster och inte genuina jamforelser. Detta har
sin grund i att komparationen som metod inom akademin anvénds utan storre eftertanke.*
Detta kan exemplifieras av svarigheten att till fullo begripa omdémen som “stor” och "liten”
nar skillnader och likheter mellan tva objekt utreds. For att lana Wittgensteins resonemang sa
ror det sig om att sadana jamforelser haller sig med allméngiltiga begrepp vars bild inte med
nodvandighet delas av forfattaren och uttolkaren. Ett sadant férhallande leder med stor
sannolikhet till att omedvetna missforstand uppstar, varvid skillnaderna och likheterna mellan
jamforelseobjekten aldrig kan uppfattas fullt ut.3* For att undvika missforstdnd och géra
jamforelsens resultat meningsfullt sa kan ett tertium comparationis, eller idealtyp i Webers
terminologi, tillimpas som mattstock. En idealtyp kannetecknas av att den &r en extrembild av
det understkta fenomenet, det vill siga en renodling av ett specifikt element.*> Genom att
tillskriva jamforelseobjekt A egenskapen att det besitter mer av idealtyp C an vad B gor, sa
kan ett sadant triadiskt forhallande battre underbygga pastaendet att A skiljer sig fran B. Detta
ar dock inte tillrackligt. Att pasta att A och B &r lika i avseendet att de besitter lika mycket av
C betyder inte att de har samma grad av C. En gradering ar darfor ocksa nodvandig, varvid C i
nagon form maste innehalla en mattstock med 6msesidigt uteslutande grader for att resultatet

ska kunna forstas och uppna nagon form av relevans.*

Det finns dock skal for att inte tillampa en idealtyp. For det forsta &r inte uppsatsens priméara
syfte att gora en egentlig jamforelse i meningen att gora rattvisa i kartlaggningen av bade det
engelska och det svenska materialet. Det engelska materialet tjgnar har som en
argumentationsbank for att ge den svenska rattsordningen ett nytt verktyg for forstaelsen av

ansvarsgenombrottets forutsattningar. Pa sa satt spelar svensk rattspraxis och doktrin redan i

%0 Reimann & Zimmermann (red.), Jansen, s. 307

31 Wittgenstein, Ludwig, Tractatus Logico-Philosophicus, London, UK: Kegan Paul, Trench, Trubner & Co.,
Ltd, 1922. E-bok publicerad online 22 oktober 2010, s. 23 http://www.gutenberg.org/files/5740/5740-pdf.pdf
(h&dmtad 30 november 2015)

%2 Esaiasson, Giljam, Oscarsson & Wangnerud, s. 158

%% Reimann & Zimmermann (red.), Jansen, s. 310-312
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viss grad rollen av idealtyp i relation till den engelska motsvarigheten. For det andra sa &r det
praktiskt svart att skapa en graderad idealtyp for samhallsvetenskapliga amnen som juridik
och rattsvetenskap utan att den blir godtycklig. Till skillnad fran naturvetare sa saknar
samhallsvetarna exakta mattstockar, varvid de som skapas i form av idealtyper for
komparativa studier alltid &r férenade med subjektivitet.** Med andra ord sa har denna uppsats
gjort ett medvetet val att inte skapa ett sadant instrument for att bedéma likheterna och
skillnaderna i de svenska och engelska rattsordningarna. Risken for att redovisade likheter och
skillnader mellan dem kan misstolkas pa grund av franvaron av gradering okar givetvis, men
detta kan mdjligen kompenseras med skapandet av en tydlig bild av den svenska praxisen
utifran den béattre grundforstaelsen for den svenska ratten.

3.3.3 Inkorporeringsteori

FoOr att resonera kring och vérdera lampligheten av vilka engelska resonemang och rekvisit
som kan Overforas till den svenska rattsordningen for att bringa klarhet i
ansvarsgenombrottsinstitutet sa har Watsons inkorporeringsteori anvants som utgangspunkt.
Inkorporering avser Overforing av regler, principer, normer, resonemang och rekvisit mellan
olika rattsordningar. Nar Watson framlade sina standpunkter pa 1970-talet utgick han fran
historiska exempel for att visa pa att inkorporeringar inte bara var mojliga, utan aven enkla att
vidta. | hans mening har inkorporering mellan rattsordningar varit en av de framsta kallorna
for rattsutveckling.®* Han riktade samtidigt kritik mot de som péstod att inkorporeringar &r
svara att genomfora. For det forsta underskattade i hans tycke kritikerna de mangtaliga
historiska exemplen pa 6verforingar av rattsliga principer. For det andra ansdg Watson att
invandningarna inte var representativa for den stora massan av praktiker, vars enda dnskan
var att skapa forutsebarhet och saknade synpunkter pa reglers ursprung. Invandningarna hade
med andra ord endast anhdngare bland en liten skara teoretiker med en tendens att dverskatta
praktiska svarigheter. For det tredje fann Watson att réttsliga principer liknade tekniska
innovationer. P4 samma satt som att hjulet i friga om anvandning inte var begréansat till sitt
geografiska ursprungsomrade, sa kunde en réttslig princip ha en objektiv fortjanstfullhet som
kunde gora den tillamplig i skiftande geografiska och kulturella kontexter.*

% Esaiasson, Giljam, Oscarsson & Wéngnerud, s. 153
% Watson, Alan, Legal Transplants, upplaga 1, Edinburgh, UK: Scottish Academic Press Ltd., 1974, s. 95
% |bid., s. 96 & 100

27



Watsons positiva installning kring inkorporering har dock fatt mothugg, inte minst fran
Legrand. Om Watson kan anses sta i den ena dnden av spektrumet sa far Legrand anses vara
motpolen med sin pessimistiska syn pa rattsreglers overforbarhet med héanvisning till varje
rattsordnings unika karaktar. Mellan dessa motpoler sa har dock ett flertal rattsvetare lyft
fragan om vilka principer som gar att dverfora och vilka forutsattningar som kan underlatta
och forsvara inkorporering. Watson hade visserligen fortjansten att han lyfte frdgan om
inkorporering inom rattsvetenskapen, men kan inte sagas ha uttryckt nagot av substans i fraga
om hur och nar en inkorporering kan vidtas. Hans standpunkt att inkorporering underlattas nar
den mottagande réattsordningen & mindre avancerad &n givaren i kulturellt och materiellt
hanseende har en narmast nedlatande paternalistisk underton som troligen inte har nagot
gehor i empirin.®” Daremot har senare réttsvetare forsokt att underséka forutsattningarna for
inkorporering, vilket ger en grund for att diskutera lampligheten av dverforing av engelska
resonemang och regler till den svenska rattsordningen. Visserligen tycks réttsvetarna vara
overens om avsaknaden av generella principer for graden av framgang, varav varje enskilt fall
maste bedomas utifran sina unika forutséattningar, men vissa monster tenderar att gora avtryck

i fragan om en princip kommer att stétas bort eller vaxa ihop med rattsordningen.

En faktor som tycks styra inkorporeringen &r graden av utbildningskapital i den mottagande
rattsordningen. Ju hogre grad av eftergymnasial utbildning befolkningen uppvisar, desto
storre &r chansen att landet producerar jurister som klarar av att underlétta inkorporeringen.®
Utifran empiriska exempel sa har det visat sig att en val fungerande juridisk infrastruktur
grundad pa en hog grad av utbildningskapital rentav formar att 6verféra utlandska regler dven

om dessa &syftas fa ett annat andamél &n vad som var fallet i den givande réttsordningen.*

En annan faktor som &r nara knuten till mojligheten att den juridiska infrastrukturen formar att
Overféra och anpassa regeln &r overforingens syfte. Ett syfte som grundar sig i ett
allménintresse snarare an en enskild samhallsgrupps egenintresse tenderar att uppvisa ett
samband med battre mojligheter att inkorporera regeln.*® Eftersom dverféringen av argument

¥ Ibid., s. 99

%8 peerenboom, Randall, Toward a methodology for successful legal transplants. The Chinese Journal of
Comparative Law, volym 1, nr. 1(2013): 4-20, s. 19
http://cjcl.oxfordjournals.org.ezproxy.ub.gu.se/content/1/1/4.full.pdf+html (hdmtad 18 september 2015)

% Alshorbagy, Ahmad. A., On the Failure of a Legal Transplant: The Case of Egyptian Takeover Law. Indiana
International & Comparative Law Review, 9/2012, volym 22, nr 2, (2012): 237-266, s. 237,
http://www.heinonline.org.ezproxy.ub.gu.se/HOL/Page?handle=hein.journals/iicl22&id=1&size=2&collection=j
ournals&index=journals/iicl (hdmtad 21 oktober 2015)

“*Ibid., s. 240

28



i denna uppsats beror bolagsratt, det vill sdga omfattas av kommersiell ratt, sa tycks det
dessutom finnas speciella forutsattningar for graden av framgang i inkorporeringen. Dessa
brukar baseras pa graden av politiskt och réattsligt anseende hos den givande rattsordningen,
spraklig forstaelse och huruvida den givande rattsordningen ar popular som tvisteforum i
internationella handelsfragor eller inte. Den &verforda principens grad av klarhet och

generaliserbarhet anses ocksé vara av betydelse.**

Nar det ror sig om regler och resonemang inom kommersiell rétt sa anses de av rattsvetare
som befinner sig i mitten av spektrumet mellan Watson och Legrand, framst Kahn-Freund,
vara enklare att dverféra och inkorporera &n offentligréttsliga eller konstitutionella regler.
Detta kan enligt Kahn-Freund forklaras med att offentligrattsliga regler kraver en storre
samhallelig acceptans for att vinna genomslag.*? Eftersom bade Sverige och England ingér i
EU dar réttsakter som tar intryck av bade common law och code civil ar vanliga, och bagge
kan anses besitta en kommersiell dynamik genom exempelvis principen om avtalsfrihet, sa
torde det finnas naturliga forutséttningar for Overforing av kommersiellréttsliga regler via
domstolarnas skapande av praxis.** Faktum &r att svenska HD har demonstrerat hur det
resonerar kring tillampning av utldndska rattsk&llor. HD har konstaterat att utlandska regler
kan tjana som utfylinad om svensk ratt &r oklar eller inte omfattar en aktuell situation och om
rattsomradet vanligen har en internationell pragel, &ven om den specifika situationen som ar
for handen saknar en internationellrattslig koppling. Om réttstillampningen dessutom ges
frinet av forarbeten att narmare utforma praxis pa ett visst omrade sa talar det ocksa for att
utlandska regler kan tillampas.** Eftersom ett klargérande av ansvarsgenombrott genom
inkorporering av utlandska regler kan anses vara motiverad av affarslivets efterfragan pa
forutsebarhet sa torde ocksa lonsamhet vara en faktor. Ju storre varden som star pa spel pa
grund av oklarheten for ansvarsgenombrott, desto storre &r chansen att klargorande regler

! Chen-Wishart, Mindy, Legal Transplant and Undue Influence: Lost in Translation or a Working
Misunderstanding? The International and Comparative Law Quarterly, volym 62, nr. 1 (2013): 1-30, s. 10, 12 &
25,
http://journals.cambridge.org.ezproxy.ub.gu.se/action/displayFulltext?type=1&pdftype=1&fid=8825886&jid=IL
Q&volumeld=62&issueld=01&aid=8825884 (h&mtad 21 oktober 2015)

%2 Bitas, Basil C., Comparative theory, judges and legal transplants: A practical lesson from Singapore and its
relevance to transnational convergence. Singapore Academy of Law Journal, 06/2014, volym 26, nr 1 (2014):
50-67, s. 54
http://www.heinonline.org.ezproxy.ub.gu.se/HOL/Page?page=50&handle=hein.journals%2Fsaclj26&collection=
journals (hdmtad 14 oktober 2015)

** Ibid., s. 58

“ NJA 2009 s. 672
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kommer att kunna inkorporeras och uppfylla sitt syfte.*® Med andra ord s& har bedémningen
och vérderingen av de engelska argumentens och rekvisitens I&mplighet for inkorporering
tagit sin utgangspunkt i de namnda faktorer som galler for inkorporering i allmanhet och for
den kommersiella ratten i synnerhet. De faktorer som saledes ar av intresse &r foljande:

Utbildningskapital i mottagarrattsordningen

Spraklig forstaelse

Inkorporeringens syfte

Lonsamheten i klargérande av praxis for ansvarsgenombrott
Givarréttsordningens politiska och réttsliga anseende

Givarrattsordningens popularitet som tvisteforum i internationella handelsfragor

Ansvarsgenombrottets internationella préagel

G N o g K~ w D

Regelns eller resonemangets klarhet och generaliserbarhet

Med lamplighet avses har hur val resonemanget eller regeln uppfyller sitt &ndamal att bringa
klarhet och forutsagbarhet i fraga om forutsattningarna for ansvarsgenombrott. Motsatsen till
lamplighet avser att det Overforda resonemanget eller regeln stots bort av réttsordningen
genom att tillmatas mindre betydelse eller omformas pa ett satt som gor det vasensskilt fran

vad det var fran borjan.

3.4 Materialavgransning

Eftersom anledningen till att ansvarsgenombrott och lifting the veil anses kontroversiella ar att
de foretradesvis grundas pa rattspraxis for att motivera avsteg fran tydliga principer i lagtext
sa har huvudsakligen rattsfall anvants for att studera, kartligga och analysera foreteelserna.
Uttalanden i doktrin har i andra hand anvants for att fordjupa forstaelsen och tolkningen. |
fraga om engelska rattsfall sa har de som omtalas som betydelsefulla i engelsk doktrin utvalts
for att kartlagga rattspraxis. Utover dessa kéllor har forarbeten och lagregler tillkommit i den

man de illustrerar eller exemplifierar specifika resonemang. For analysens resonemang kring

**> Miller, Jonathan M., A Typology of Legal Transplants: Using Sociology, Legal History and Argentine
Examples to Explain the Transplant Process. The American Journal of Comparative Law, volym 51, nr 4 (2003):
839-886, s. 868,
http://www.heinonline.org.ezproxy.ub.qgu.se/HOL/Page?handle=hein.journals/amcomp51&id=1&size=2&collect
ion=journals&index=journals/amcomp (hdmtad 21 oktober 2015)
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sadana aspekter som inte ar av renodlad juridisk eller rattsvetenskaplig karaktar, exempelvis
utbildningskapital, sa har uppgifter inhamtats fran bland annat FN-organ och OECD.

3.5 Sammanfattning

Det ar forhoppningen hos det metodologiska kapitlet att askadliggérandet av de val som har
gjorts i fraga om utforande ar bade transparenta och val motiverade, varvid for- och nackdelar
hos olika val diskuteras. En sadan uppbyggnad minskar risken for slumpmassiga fel i
genomforandet och bidrar till att lasaren far battre mojligheter att utvardera studien och
avgéra om dess ron kan tillimpas i andra sammanhang. Sammanfattningsvis sa kommer
framst svensk och engelsk réattspraxis att kartldggas och jamforas, for att dérefter analyseras
utifran vilket eller vilka engelska resonemang som lampligen kan inkorporeras i den svenska
ratten med beaktande av de aspekter som har ansetts betydelsefulla i inkorporeringsteorin. Det
bor dock hallas i atanke att valen som har gjorts bar med sig vissa svagheter.

For det forsta sa finns det en svaghet i att undersokningen inte har beaktat engelsk metodik
nar engelsk ratt har studerats. Detta motiveras av praktiska skal, men medfor inte desto
mindre en risk for feltolkningar. Faktumet att den engelska rétten tjanar syftet att vara en
argumentationsbank for den svenska ratten for att klargora forutsattningarna for
ansvarsgenombrott kan i viss man motivera obehdvligheten i att iaktta engelsk metodik.
Lasaren bor dock vara medveten om denna svaghet nar denne beddmer arbetets validitet.

For det andra sa finns det en svaghet i att de beskrivna likheterna och skillnaderna mellan de
engelska och svenska rattsordningarna inte gérs genom en gradering. Detta kan motiveras
med att juridiska resonemang svarligen kan fangas upp av en idealtyps gradsystem pa samma
satt som naturvetenskapliga data, och att gradering genom idealtyper inte ska forstas som
obligatoriska verktyg i varje komparativ studie.*® Inte desto mindre kvarstar darmed risken for
att lasaren till fullo inte klarar av att dela uppsatsens bild av omddmen i likheter och
skillnader i franvaro av objektiva mattstockar. Pa samma satt som for franvaron av engelsk

metodik bor lasaren vara medveten om denna problematik.

% Reimann & Zimmermann (red.), Jansen, s. 337
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4. Svensk ratt

I enlighet med den funktionalistiska principen inom komparationer sa kommer kartlaggningen
av svensk ratt pa omradet delas in i de rekvisit eller rekvisitliknande resonemang som baserar
sig pa rattsfallens konkreta omstandigheter. Denna ansats vidtas for att minska risken for
begreppsforvirring i jamforelsen med de engelska resonemangen, med hanseende till att
rekvisit ytterst ar baserade pa konkreta omstandigheter snarare an abstrakta principer som
I6per storre risk att sakna baring utanfor sin ursprungliga rattsordning.

4.1 Osjalvstandighet

4.1.1 Rattspraxis kring osjalvstandighet

Ett resonemang som &r genomgaende for flera av de rattsfall som anses behandla
ansvarsgenombrott &r graden av sjalvstandighet hos bolaget. Det utgor ett rekvisit som liksom

de flesta pa detta omrade delar doktrinen i skilda lager och rentav ifragasatts.

Resonemanget om sjalvstandighet far anses komma till tydligast uttryck i NJA 1947 s. 647
”Dammfallet” och NJA 1975 s. 45 "Kommissionérsbolagsfallet”, samt mdjligen aven NJA
1982 s. 244 och NJA 2006 s. 420.*" Dammfallet, i vilket en damm hade brustit och orsakat
sakskada for utomstaende tredje part, stod infor fragan om agarna till bolaget kunde goras
ansvariga for bolagets skyldighet att utge skadestand. Med hansyn till att bolaget ansags sakna
forvarvsverksamhet, och dess karaktar av verkstallighetsorgan for dgarnas anvisningar, sa
ansags det som osjdlvstandigt. Osjalvstandigheten var ocksa den mest explicita
omstandigheten i domskalen som intog hallningen att ansvarsgenombrott aktualiserades.*®

Kommissionarsholagsfallet handlade om ett bolag som hade Gverlatit sina tillgangar till ett
annat bolag, varvid det overlatande bolaget darefter forsattes i konkurs. Det Overlatande
bolaget betraktades av borgendrerna vara en filial satt under foérmyndarskap av det

" Andersson, Jan, Kapitalskyddet i aktiebolag, upplaga 6, Stockholm: LitteraturCompagniet AB, 2010, s. 287
“® NJA 1947 s. 647
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mottagande bolaget, vilket var ett av argumenten for att mottagarbolaget skulle std som
betalningsskyldigt for det underordnade bolagets forbindelser. | ett yttrande fran Foreningen
auktoriserade revisorer patalade man att forhallandet mellan de tva bolagen sa som det
framgick av deras avtal dels var oforstaeligt, dels anméarkningsvart. Avtalsinnehallet gav med
andra ord anledning att ifragasatta att det rorde sig om tva Omsesidigt sjalvstandiga
rattssubjekt. Advokatsamfundet ansag dock i mindre grad i sitt uttalande att forhallandet
mellan de tva bolagen avvek fran vad som kunde anses normalt i ett férhallande mellan ett
moder- och ett dotterbolag. En minoritet inom Advokatsamfundet pekade dock pa
kommissionarsbolagets karaktéristika, det vill séga att det uteslutande bedriver verksamhet for
sin uppdragsgivare, for att visa pa att graden av sjalvstandighet inte kunde anses vara av
betydelse for beddmningen. Domstolen valde i sin tur att sétta sjalvstandigheten i relation till
graden av kapitalisering i bolaget och huruvida denna var tillracklig i forhallande till den

tankta verksamheten.*®

| fraga om NJA 1982 s. 244 tillméatte visserligen hovrétten sjalvstandigheten betydelse som ett
avgorande rekvisit for ansvarsgenombrott, men HD valde, dessvérre ur klargérandesynpunkt,
att istallet angripa problematiken utifr&n principer om befogad tillit.>® Ett visst stod for
sjalvstandighetsrekvisitets betydelse férekommer som hastigast i HD:s minoritets yttrande i
NJA 2006 s. 420, varav denna tycks sattas i relation till bakomliggande intressens

bestammande inflytande.™

4.1.2 Doktrin kring osjalvstandighet

Till de som staller sig bakom sjalvstdndighet som kriterium eller rekvisit for
ansvarsgenombrott rdknas i varierande utstrdckning bland andra Hellner, Rodhe, Grdnfors,
Jan Ramberg, Skog, Stjernqvist, Brocker, Grapatin, Moberg, Andersson, Bergstrom och
Samuelsson®. Utgangspunkten for deras asikter ar i de flesta fall domstolens explicita
referens till graden av sjalvstandighet i Dammfallet, men doktrin far anses sta delad i huruvida

“ONJA 1975 5. 45

0 NJA 1982 5. 244

>1 NJA 2006 s. 420

52 Brocker & Grapatin, s. 31, 33-34 & 41-42; Moberg, s. 60-62; Andersson, s. 287; Bernitz, UIf, Dufwa, Bill W.,
Lindencrona, Gustaf, Grénfors, Kurt & Rodhe, Knut (red.) Festskrift till Jan Hellner, Rodhe, Knut, Moderbolags
ansvar for dotterbolags skulder, upplaga 1, Stockholm: P. A. Norstedt & Séner Forlag, 1984, s. 487; Bergstrém,
Claes & Samuelsson, Per, Aktiebolagets grundproblem, upplaga 4, Stockholm: Norstedts Juridik AB, 2012, s.
234; Skog, Rolf, Rodhes Aktiebolagsratt, upplaga 24, Stockholm: Norstedts Juridik AB, 2014, s. 230

33



rekvisitet ar ett av flera kumulativa sadana eller ett stodjande indicium for mer betydelsefulla
faktorer. Rodhe, som valde att stdlla Dammfallet i relation till internationell ratt, har uppstéllt
den osjéalvstandiga forvaltningen som ett uttalat rekvisit, jamte avsaknaden av affarsméssigt
syfte och underkapitalisering.>® Hellner intar positionen att osjalvstandigheten maste forstas i
relation till aktiedgarens egen verksamhet.> Detta synsatt delas for dvrigt av bade Bergstrom
och Samuelsson.> Hellners hallning &r séledes delvis annorlunda frdn den definition av
sjalvstandighet som angavs i Dammfallet i form av den avsedda verksamhetens krav pa
tillrdckligt kapitalunderlag. | kontrast till Hellner stéller sig Stjernqvist bakom Dammfallets
definition av sjalvstandighetsrekvisitet samt pekar pa dess sérskilda betydelse for
bedémningen.® Hellner &r dock inte ensam i att omtolka eller modifiera definitionen. Moberg
har vidareutvecklat sjalvstandigheten och menar att denna inte endast kan bedomas utifran de
finansiella ramar som Dammfallets slutliga domskél gav prov pa, utan dven utifran renodlade
forvaltningsméssiga kriterier. Det dr vért att notera att domstolens ordval i form av
"verkstallighetsorgan™ gav ett mojligt uttryck for ett sadant tankesétt, pa vilket Moberg stodjer
sin uppfattning.>” Liksom Hellner betraktar Moberg graden av sjalvstandighet som ett
avgorande rekvisit, men inte i sig avgOrande med hanseende till dennes tolkning av
Kommissionarsbolagsfallet.”®

Sjalvstandighetsrekvisitet har dock som ovan ndmnt sina kritiker, inte minst bland de som
stodjer det som existerande rekvisit. Den skarpaste kritiken tycks komma fran Nerep, som
endast tillmater graden av sjalvstandighet betydelse i den man ett bolags osjélvstandighet kan
anses som otillbérligt eller inte.>® Liksom Jan Ramberg &r han av uppfattningen att frdgan om
sjalvstandighet &r missvisande med hansyn till att det kan finnas legitima och affarsmassiga
skal till att bedriva verksamhet i bolag som &r osjalvstandiga i relation till ett annat bolag.
Detta géller inte minst inom koncernforhallanden dar vissa bolag kan ha roller som
underleverantérer.?® En annan kritisk punkt ar faktumet att ABL ger ett utrymme for att skapa
ett annat syfte i bolagsordningen for aktiebolaget &n ren vinstmaximering.®* Om ett
aktiebolags sjalvstandighet ska bedémas bland annat med hanseende till dess kapitalunderlag i

%% Bernitz, Dufwa, Lindencrona, Grénfors & Rodhe (red.) Rodhe, s. 487
> Brocker & Grapatin, s. 31

> Bergstrém & Samuelsson, s. 234

% bid., s. 41

>" Moberg, s. 63

% |bid., s. 66 & 76

% Nerep, s. 24

% Nerep, s. 24-25; Brocker & Grapatin, s. 51

81 Aktiebolagslag (2005:551) 3:3
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relation till den tankta verksamheten sa kan det bli problematiskt att uppratthalla ett sadant
kriterium vid bedomning av ett bolag som saknar vinstsyfte. Enligt Brocker och Grapatin sa
torde ocksa forvaltningen i ett sadant bolag med all nddvandighet komma att bli beroende av
utomstaende, varvid de mer forvaltningsmassiga kriterierna for sjalvstandighet framstallda av

Moberg liksom kapitalunderlaget i ett sddant fall pekar pa osjalvstandighet.®®

En fraga som framforallt har diskuterats tidigare under ansvarsgenombrottsinstitutets historia
ar om sjalvstandighetsresonemangen ska forstdas inom den terminologiska ramen for
bulvanskap, och om resonemangen om bulvanskap kan bidra med Okad férstaelse for
sjalvstandighetskriteriet. Nar Gronfors diskuterade termen bulvanskap pa 1960-talet sa var det
oklart hur det skulle definieras, vilket far anses vara fallet &n idag. Gronfors egen hallning var
att bulvanskapet framst skulle definieras utifran en huvudmans inflytande och bulvanaktérens
majligheter att forfoga 6ver sina egna tillgangar och angeléagenheter. Bulvanen var med andra
ord att forsta som ett verktyg i vasentlig utstrackning for huvudmannen eller som en person
som kunde vara formell, men inte i praktiken, agare till viss egendom.®® Rodhe har dock vant
sig mot att anvanda bulvanresonemang for att avgéra om ett bolag ska anses som sjélvstandigt
eller inte i relation till en annan aktor. Genom att peka pa att bulvanen vanligen vill délja sin
huvudman och att huvudmannen vanligen ar avsedd att bara ett ansvar i slutdndan sa menar
Rodhe att det finns vasentliga skillnader mot ansvarsgenombrottfallen. En underlatenhet att
uppratthélla distinktionen mellan dessa kan med andra ord bidra till storre oklarheter.®* Det ar
en slutsats som &ven Moberg ansluter sig till, men det &r vért att notera att den tidigare
diskussionen om ansvarsgenombrott i allménhet och sjalvstandighetsrekvisitet i synnerhet
hade klara berdringspunkter med bulvanskapresonemanget.®® Exempelvis Gronfors valde att
betrakta bolaget i Dammfallet som en bulvan med hanseende till bland annat dess

osjalvstandighet i relation till 4garna.®®

82 Brocker & Grapatin, s. 56

82 Gronfors, Kurt, Stallningsfullmakt och bulvanskap, upplaga 1, Stockholm: Stockholm P.A: Norstedts &
Soners Forlag, 1961, s. 283-284
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4.1.3 Sammanfattning

Ur rattspraxis synpunkt sa tycks det finnas fog for att graden av sjalvstandighet ar ett rekvisit
for en eventuell regel om ansvarsgenombrott. Det tycks dock foreligga oenighet kring hur det
ska definieras. Bade Dammfallet och Kommissionarsbolagsfallet ger for handen att saval
forvaltningsméssiga som finansiella parametrar, det vill sdga bolagets karaktar av
verkstéllighetsorgan for dess dgare och kapitalunderlaget i relation till verksamheten, kan ha
betydelse for att avgora graden av sjalvstandighet. Doktrin kan ocksa anses sta i stort sett
bakom detta rekvisit. Det gar dock inte att motsdga logiken i kritiken mot
sjalvstandighetsrekvisitet. Eftersom ett bolag ofta kan ha karaktar av underleverantor till en
annan aktor, sarskilt i relationen mellan dotter- och moderbolag inom en koncern, sa tycks det
finnas affarsmassigt motiverade skal for att vidmakthalla osjalvstandigheten i ett bolag pa ett
satt som troligen inte kunde forutses atminstone vid tiden for Dammfallets pagaende pa 1930-
och 40-talen. Med andra ord sa kan sjalvstandighetsrekvisitet anses sta pa osaker grund i
dagens kontext.

4.2 Underkapitalisering

4.2.1 Rattspraxis kring underkapitalisering

Det gar att argumentera for att underkapitalisering inte ska uppfattas som ett sjalvstandigt
rekvisit, utan snarare som ett indicium for osjalvstandighet. Ett sadant intryck ar hogst mojligt
att erhalla i studium av NJA 1947 s. 647 "Dammfallet”, dar aktiekapitalet ansags otillrackligt
for den avsedda verksamheten. Faktum var att aktiekapitalet var sa pass otillrackligt att
bolaget i Dammfallet var tvunget att motta tillskott utifrdn for att tdcka kostnaderna i
forvaltningen av dammen. Aven om HD inte explicit uttryckte att underkapitaliseringen var
ett indicium for osjalvstandighet sa ar det rimligt att anse att detta var en av de viktigare
parametrarna i den helhetsbedémning av sjalvstandighetsgraden som domstolen vidtog, med
hansyn till att aktiekapitalets storlek diskuterades ingaende. Dock finns det i Dammfallet aven
ett visst stod for att underkapitalisering kan sta som ett sjalvstandigt rekvisit med hansyn till

att osjalvstandigheten jamte ovriga omstandigheter, varav de senare mdjligen kan omfatta
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aktiekapitalets storlek, ans&gs borga for ansvarsgenombrott.®” Underkapitaliseringens roll som
nagot annat an indicium for osjélvstandighet fick sig dock en térn av domskélen i NJA 1975 s.
45 "Kommissionarsholagsfallet”, dar de begransade tillgangarna i bolaget ansags for sma for
att verksamheten skulle kunna bedrivas sjalvstandigt, det vill sdga utan behov av tillskott
utifran.®® Trots resonemanget i Kommissionarsholagsfallet s& har hovratterna gjort uttalanden
i senare fall som pekar pa att underkapitalisering ska kvalificeras som ett indicium for ett
annat mojligt rekvisit, namligen otillbdrlighet.®® Dessa uttalanden kan vara symtomatiska for
den mojliga tendensen att sjalvstandighetsresonemanget har fatt ge vika for framvéxten av
koncerners betydelse, dar underordnade bolags osjalvstandighet ndrmast ar legio.

4.2.2 Doktrin kring underkapitalisering

Trots Kommissionarsbolagsfallet sa ar doktrin langt ifran enig i frigan om underkapitalisering
ar ett sjalvstandigt rekvisit eller ett indicium for osjalvstandighet eller annat rekvisit. Fragan
kompliceras ytterligare av att flera av de som anser att underkapitalisering &r ett rekvisit ocksa
argumenterar de lege ferenda for att det inte borde utg6ra en bedomningsparameter i nagon
storre utstrackning. Till de som tycks stélla sig bakom underkapitaliseringsrekvisitet aterfinns
bland andra Rodhe, Hellner, Kedner-Roos, Gomard, af Schultén, Horlyck, Werlauff,
Bergstrém, Samuelsson, Skog, Johansson, Roos och Andersson. Rodhe tycks vara den ende
som explicit uttrycker underkapitalisering som en form av rekvisit jamte osjalvstandighet i
bolagets forvaltning.”® Bergstrom och Samuelsson staller sig dock kritiska till
underkapitalisering som rekvisit med hanseende till att de flesta svenska aktiebolag far anses
som underkapitaliserade i relation till deras avsedda verksamhet. Eftersom startande av
aktiebolag néstan uteslutande &r forenat med risktagande i relation till kostnadskalkylerna,
och faststallande av kapitaliseringsgrad skulle verka avskrackande for bolagsbildning, sa
pekar de pd att rekvisitet ar olampligt.”* Nerep gar p4 samma linje och tycks helt avfarda
underkapitalisering som rekvisit med héanvisning till att ett sadant villkor for
ansvarsgenombrott, sa som det vanligen forstas, underskattar svarigheten att forutse risker och

7 NJA 1947 s. 647

®8 NJA 1975 s. 45

%9 NJA 1982 s. 244; Hovratten dver Skane och Blekinge, dom den 17 november 1987, DT 3218, T 205-86
" Bernitz, Dufwa, Lindencrona, Gronfors & Rodhe (red.) Rodhe s. 487; Brocker & Grapatin, s. 31-34;
Andersson, s. 287; Bergstrom & Samuelsson, s. 234; Skog, s. 230; Johansson, s. 250; Nerep, Erik &
Samuelsson, Per, Aktiebolagslagen — en lagkommentar del 1 Kapitel 1-10, upplaga 2, Stockholm: Thomson
Reuters Professional AB, 2009, s. 25

" Bergstrém & Samuelsson, s. 234
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verksamhetens art i det enskilda fallet.”? Brocker och Grapatin pekar daremot pd att
underkapitalisering snarare ska anses som ett indicium pa osjalvstandig verksamhet,
synbarligen i linje med vad som indirekt har patalas i Dammfallet och direkt i
Kommissionarsbolagsfallet.”® Aven Moberg delar uppfattningen att underkapitalisering endast
kan anses som ett indicium for osjalvstandighet, varav ett sadant indicium inte ens &r

nodvandigt for att konstatera ansvarsgenombrott.”

Utover Bergstroms, Samuelssons, Nereps, Brockers, Grapatins och Mobergs invandningar sa
finns ocksa nyansskillnader bland rekvisitets anhangare. Medan de flesta tycks vara 6verens
om att underkapitalisering inte kan vara ensamt avgdrande for ansvarsgenombrott sa stéller
sig bade Werlauff och Andersson fragan om kriterier 6verhuvudtaget kan skonjas. De valjer
dock att gora en sannolikhetsbeddmning, varav underkapitalisering i deras tycke troligen kan
anses vara ett tillrakneligt rekvisit.”” Det forekommer ocksd meningsskiljaktigheter bland
anhangarna for hur ett sadant rekvisit ska uttolkas. Hellner, och till viss del Johansson och
Roos, viljer att satta underkapitalisering i relation till de skadestandsansprak som sannolikt
kan uppkomma i bolagets verksamhet. Han underkdnner darmed aktualisering av
ansvarsgenombrott om bolaget har vidtagit rimliga sékerhetsatgarder, exempelvis genom att

teckna ansvarsforsakringar.’®

4.2.3 Sammanfattning

Trots vagheten i Dammfallet i frigan om underkapitalisering ar ett sjalvstandigt rekvisit eller
ett indicium for osjalvstandighet, och Rodhes explicita stod for rekvisitet, sa tycks doktrin och
i synnerhet rattspraxis tala for att det ska anses som ett indicium fér andra rekvisit. Om
underkapitalisering fran borjan ansags vara ett indicium for osjalvstandighet sa tycks
rattslaget ha oOverfort kriteriet till att bedoma otillborligheten i bolagets struktur. Denna
utveckling kan troligen forstas mot bakgrund av framvéaxten av koncerners betydelse i den
moderna ekonomin, dar underordnade dotterbolag ofta har en osjalvstandig verksamhet i

egenskap av exempelvis underleverantérer och &r beroende av tillskott fran moderbolag.

"2 Nerep, s. 20-22; Nerep & Samuelsson, s. 26
"® Brocker & Grapatin, s. 42

™ Moberg, s. 77-80

"> Brocker & Grapatin, s. 34; Andersson, s. 287
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4.3 Otillbérlighet

4.3.1 Rattspraxis kring otillborlighet

Ett rekvisit, eller indicium for ett annat rekvisit, i form av otillbérlighet var fram till 2010-talet
narmast sallsynt i rattspraxis, men argumenterades inom doktrin vara befogat. Hovrétten i
NJA 1982 s. 244 angav dock att det aktuella dotterbolaget i fallet inte hade utrustats med
otillborligt svaga resurser, vilket far sdgas anknyta till underkapitaliseringsrekvisitet. Med
andra ord sa tycktes hovratten redan pa 1980-talet uppstalla otillborlighet som en kvalificerad
form av underkapitalisering. Denna hallning kan maéjligen ha paverkats av uppfattningen i
doktrin om att underkapitaliseringsrekvisitet & meningslost mot bakgrund av att de flesta
bolag i praktiken & underkapitaliserade i relation till den avsedda verksamheten.””
Otillborlighet omnamndes ocksa i Hovratten for Vastra Sverige, dom den 16 november 1990,
DT 60, T 272/89 som en gemensam n&mnare jamte missbruk for alla fall av
ansvarsgenombrott, men definierades inte.”® Otillborlighet fick dock ett stérre genomslag som
rekvisit i NJA 2014 s. 877, ett fall som pa manga satt kan ha forandrat ansvarsgenombrottets
landskap och som diskuteras mer ingaende langre ned i kartlaggningen av svensk rétt. | fallet
bedomdes ett aktiebolag ha skapats for att bedriva process i uteslutande syfte att kringga RB:s
handlingsdirigerande regler om rattegangskostnader. Eftersom ansvarsbegransningen i
aktiebolaget hade utnyttjats av &garna for att neutralisera den handlingsdirigerande verkan i
reglerna om rattegangskostnader, enligt vilken tappande part ska ersatta motpartens kostnader,
sa betraktade hovratten forfarandet som otillodrligt. Forfarandet var, med hovréttens syn pa
saken, forenat med risk for att aktiebolaget som konstruktion skulle forlora sin anvéndbarhet
och attraktivitet i naringslivet mot bakgrund av urholkat fortroende hos dess motparter. Med
andra ord hotade upplagget inte bara effektiviteten i RB:s regler utan ocksa aktiebolagets
legitimitet. Aven om HD inte uttryckte sig angdende otillborlighet s& var dess argumentation
snarlik hovrattens, vars diskussion explicit berérde rekvisitet.”

" NJA 1982 s. 244
"8 Hovratten for Vastra Sverige, dom den 16 november 1990, DT 60, T 272/89
" NJA 2014 s. 877
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4.3.2 Doktrin kring otillborlighet

Med sprakbruket fran Hovratten for Vastra Sverige, dom den 16 november 1990, DT 60, T
272/89 i atanke, varav misshruk av aktiebolagsformen och otillborlighet klumpas samman, sa
kan majligen Hellners asikt om missbruk av bolagsformen som avgorande omstandighet
overforas till otillborlighet. Om ett likhetstecken tal att uppstallas mellan missbruk och
otillborlighet sa kan vidare Mobergs uppfattning om missbruk som nédvandig, men ej
tillracklig betingelse, ocksa overforas pa otillborlighet. Bilden kompliceras ytterligare av att
Kedner-Roos uttrycker att utnyttjande av bolagsformen pa “ett stotande satt” for att minimera
aktieagarnas risker kravs for att ansvarsgenombrott dverhuvudtaget ska aktualiseras.®® Det &r
sammantaget vanskligt att utréna om otillborlighet &r synonymt med missbruk och stétande
satt eller om Hellner, Moberg och Kedner-Roos har asyftat olikheter, men det gar inte att
utesluta att otillborlighet i doktrin tycks uppfattas som en kraftfull manifestation av
rattsmedvetandet.

Andersson patalar visserligen otillborlighet som ett mojligt rekvisit, men gor ingen ansats for
att definiera det.®" Jan Ramberg gér dock langre och definierar otillborlighet i direkta ordalag i
sin kritik mot osjalvstandighetsrekvisitet. Enligt denne utgdr otillbérlighet ett forfarande dar
aktieagarna medvetet later bolaget ta pa sig risker samtidigt som deras egen exponering for
risk minimeras till en "oacceptabelt” 1ag niva, varvid detta ter sig otillborligt med hanseende
till att aktiedgarnas intressen har fatt foretrade.? Ramberg ar visserligen behjalplig i att ge en
definition av otillborlighet, till skillnad fran Hellners, Mobergs och Kedner-Roos svavande
beskrivningar, men den har en uppenbar svaghet i sia matto att aktiebolaget till sin
konstruktion &r avsedd att minimera aktiedgarnas riskexponering. Mot bakgrund av
aktiebolagets existensberattigande sa framstar dessvarre Rambergs definition narmast som en
truism. Nerep adresserar, liksom Ramberg, otillb6rligheten, men definierar den snarare som
ett rekvisit for en sarskilt kvalificerad osjalvstandighet®® Nereps resonemang om
otillbdrlighet bygger i stort sett pa dennes kritik mot Betalningsansvarskommitténs utredning i
saken fran slutet av 1980-talet, varvid han kommer fram till slutsatsen att
otillborlighetsrekvisitet ar illa genomtankt i doktrin. | dennes tycke kan varken
osjalvstandighet eller riskminimering anses som indicier for otillborlighet mot bakgrund av att

8 Brocker & Grapatin, s. 31
8 Andersson, s. 287
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8 Nerep, s. 24
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aktiebolaget oundvikligen dels blir osjalvstandigt genom deldgarnas inflytande i aktiedgandet
och dels syftar till att minimera risk. Det enda Nerep anser sig kunna utldasa av relevans ur
Betalningsansvarskommitténs utredning &r att otillbdrlighet & en form av planmassigt
handlande for att minimera bolagets kapital for borgenarerna i handelse av obestand. Nerep
kan dock inte utldsa hur en planméssighet skulle kunna te sig, sarskilt med h&nseende till att
ABL redan innehaller sanktionsregler for den handelse att utdelningen i bolaget 6verskrider

gransen i det bundna kapitaler och forsiktighetsprincipen.®*

4.3.3 Sammanfattning

Otillborlighet far anses vara ett rekvisit, eller indicium for ett annat rekvisit, av senare datum,
mojligen framtaget mot bakgrund av kritiken mot de d&ldre rekvisiten. Eftersom
osjalvstandighet och underkapitalisering snarare ar regel &n undantag i de flesta aktiebolag sa
kan otillborlighet vara en losning for att gora en distinktion mellan dessa och sarskilt
kvalificerade fall som inte kan accepteras av rattsordningen eller det allménna
rattsmedvetandet. Otillborlighet kan mojligen ségas ha fatt en stark konkretion genom NJA
2014 s. 877, avseende situationer dar andamalet i en annan lagstiftning utanfor bolagsratten
har kringgatts av principen om ansvarshegransning i bolaget. Genom ett sadant kringgaende
hotas inte bara &ndamalet i lag utanfor bolagsratten, utan aven fortroendet for bolagsformen,
varvid detta har ansetts konstituera otillbcrlighet i hovrattens syn pa saken. Inom doktrin har
otillbdrlighet lidit av bristen pa tydliga och forutsebara definitioner, nagot som majligen kan
ha lindrats genom hovréttens uttalande i NJA 2014 s. 877.

4.4 God tro

4.4.1 Rattspraxis kring god tro

| fallet NJA 1992 s. 375 stilldes frdgan om en kommunal stiftelse i egenskap av
majoritetsdgare kunde goras ansvarig for aktiebolagets lan utifrdn principerna for
ansvarsgenombrott, trots att borgenarsbanken hade eller bort ha kant till forhallandet som den

% Ibid., s. 25-30
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aberopade till stod for ansvarsgenombrott. Tingsratten utvecklade ett resonemang om ond tro,
som HD i sin tur stallde sig bakom, varvid fragan besvarades nekande.®®

4.4.2 Doktrin kring god tro

Brocker, Grapatin, Moberg och Andersson har inom doktrin givit sitt stod till ett rekvisit om
god tro, bland annat med stod av domskalen i NJA 1992 s. 375.%° Grunden i deras stod for
rekvisitet ar att den som ar medveten eller borde vara medveten om forhallanden som bland
annat underkapitalisering och osjalvstandighet, men anda ingar forbindelser med ett riskabelt
bolag, knappast gor sig fortjant av nagon form av skyddsintresse i rattsordningens 6gon. En
sadan borgenar kan saledes inte dberopa sadana omstandigheter med framgang for att yrka pa
ansvarsgenombrott. Detta kan i sin tur anses som en forldngning av restriktiviteten i att

tillampa ansvarsgenombrott for att undvika att aktiebolagsformens trovérdighet urholkas.

4.4.3 Sammanfattning

Franvaro av ond tro i friga om omstandigheter som underkapitalisering och osjélvstandighet
synes vara ett faststallt rekvisit for att ansvarsgenombrott ska kunna aktualiseras, med
hanseende till att det har HD:s stdd och knappast &r kritiserat i doktrin. Emellertid finns det en
vansklighet i att definiera vad den onda tron ska omfatta mot bakgrund av att manga av de

ovriga rekvisiten eller indicierna far anses som osakra.

% NJA 1992 s. 375
8 Brocker & Grapatin, s. 56; Moberg, s. 81; Andersson, s. 288

42



4.5 Aktiedgare eller andra aktdrer med dominerande eller bestdmmande

inflytande

4.5.1 Rattspraxis kring aktiedgare eller andra aktérer med dominerande eller

bestdmmande inflytande

| samtliga rattsfall som kan anses ha behandlat ansvarsgenombrott sa har de aktuella bolagen
praglats av aktiedgare eller andra utomstaende aktorer med dominerande eller bestammande
inflytande. Detta galler saval NJA 1947 s. 647 “Dammfallet” och NJA 1975 s. 45
”Kommissionarsbolagsfallet” som NJA 1982 s. 244 och NJA 2006 s. 420. Detta faktum har
visserligen inte patalats i alla rattsfall, men att det har haft betydelse kan inte uteslutas med
hanseende till den helhetsbeddmning till vilken domstolarna refererar. Det dar dock vart att
notera att Foreningen auktoriserade revisorer i sitt uttalande till Kommissionérsbolagsfallet
angav att ett bolags dominerande inflytande i ett annat bolag inte kunde anses som annat an
vanligt inom néringslivet. Med hénseende till att &ven ett dotterbolag ska kunna anses vara en
sjalvstandig juridisk person sd menade den att man inte kunde tillmata huvudbolagets
dominerande inflytande négon storre betydelse for bedémningen.®’” Det ar dock i NJA 2006 s.
420 som det dominerande inflytandet kommer till tydligast uttryck, om &n i en skiljaktig
mening fran tva justitierad. Hastad och Calissendorff var bada av meningen att dominerande
inflytande 6ver den ansvarsgrundande verksamheten var ett absolut nédvandigt rekvisit for att

ansvarsgenombrott 6verhuvudtaget skulle kunna aktualiseras.®®

4.5.2 Doktrin kring aktiedgare eller andra aktérer med dominerande eller
bestdammande inflytande

Diskussionen inom doktrin om dominerande inflytande som rekvisit eller indicium for ett
annat rekvisit far anses vara relativt begransad. Horlyck staller sig bakom ett rekvisit i form
av kontroll fran en eller ett fatal aktiedgares sida, medan Werlauff menar att en form av
kvalificerad dominans mdjligen kan aktualisera ansvarsgenombrott ndr denna gestaltas genom

att avgorande beslut fattas utanfor bolaget. | studium av norsk ratt har dessutom Hagstrom

8 NJA 1975 s. 45
8 NJA 2006 s. 420
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kommit fram till att dominans fran en aktiedgares sida kan utesluta bolagets sjalvstandighet,
vilket ger for handen att dominerande inflytande utgor ett indicium for osjalvstandighet. Att
uppstélla ett rekvisit eller indicium som dominerande inflytande skérskadar dock en
problematik som &r gemensam for kartlaggningen av ansvarsgenombrottets forutsattningar,
namligen att gransen mellan dessa ar otydlig. Det &r manga ganger svart att avgéra om en
forutsattning ska eller bor forstas som ett sjalvstandigt rekvisit, indicium eller en inkorporerad
del av ett annat rekvisit. Detta exemplifieras inte bara av Hagstroms uppstdllande av en
relation mellan det dominerande inflytandet och osjalvstdndigheten, utan &ven av att det
dominerande inflytandet ibland satts i relation till antalet aktieagare pa det satt som Horlyck
gor i sitt resonemang. Nial underkanner dock att antalet aktiedgare har nagon som helst
betydelse for ansvarsgenombrottsbeddmningen.®® Nerep tycks, liksom Nial, inte uppstalla
antalet aktiedgare som ett rekvisit eller ens som ett indicium. Ddremot uttalar han att
ansvarsgenombrott sannolikt primart aktualiseras i bolag med ett fatal delagare, savida inte ett
storre antal deldgare koordinerar sina handlingar genom ett aktiedgaravtal eller en
bolagsordning.”® Detta anknyter &terigen till diskussionen om det dominerande inflytandets
betydelse, och tydliggor svarigheten att halla de olika forutsattningarna émsesidigt distinkta.
Nerep och Samuelsson tycks dock inte helt utesluta att dominans skulle kunna vara ett
rekvisit. De uttolkar det som att det bor ha manifesterats genom ett faktiskt inflytande som
leder fram till att bolaget far en betalningsoférmaga, for att ansvarsgenombrott
dverhuvudtaget ska aktualiseras.®* Moberg pekar dock p& att Dammfallet gav uttryck for
antalet agare som rekvisit, vilket i hans tycke ar nagot som har fog for sig enligt utlandsk

ratt.%2

Bergstrom och Samuelsson for en intressant diskussion i fragan som anknyter till en av
fordelarna med aktiebolagskonstruktionens ansvarsfrihet, ndmligen den reducerade kostnaden
i Overvakning av bolagsledningen. Eftersom ett famansbolag ofta saknar en tydlig
funktionsfordelning sa far aktiedgare aterigen anledning att bekosta Overvakning av
bolagsledningen. Samma sak géller for borgendrer nar &gare och ledning &r en och samma
person. Nar dvervakning aterigen blir behovlig sa forsvinner en av aktiebolagskonstruktionens

8 Brocker & Grapatin, s. 32-35
% Nerep, s. 26

! Nerep & Samuelsson, s. 31
%2 Moberg, s. 63
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grundldggande ké&nnetecken, varvid ansvarsgenombrott kan aktualiseras i héndelse av
missbruk som har sin grund i den bristfalliga funktionsfordelningen.*®

4.5.3 Sammanfattning

Om dominerande inflytande fran agare eller andra aktdrer far anses vara ett rekvisit sa ar det
desto mera klart att det i sadana fall &r ett narmast outtalat sadant inom rattspraxis. Dess
otydlighet aktualiseras av diskussionen inom doktrin, dar det ofta under icke klargérande
former sétts i relation till antalet &gare och osjalvstandighetsrekvisitet.

4.6 lllojalitet

4.6.1 Rattspraxis kring illojalitet

Fragan om illojalitet har sitt ursprung i resonemang om bulvaner, varav dessa tillampades i
brist pa véagledning fran gamla ABL och foregangaren till KommL i NJA 1975 s. 45
“Kommissionarsbolagsfallet”. 1 de fall som en huvudman végrade eller underlét att infria
bulvanens skulder sa kunde detta, med Foreningen auktoriserade revisorers syn pa saken,
anses som ett illojalt forfarande.”® Att ©6verfora praxis rorande bulvaner till
ansvarsgenombrottsfallet &r dock, vilket redan har konstaterats, problematiskt med hanseende
till att bulvanfallet vanligen k&nnetecknas av att mellanmannen ytterst forsoker dolja
huvudmannens existens, atminstone for en viss tid. Detta forhallande kan inte sagas galla
generellt for scenarier kring ansvarsgenombrott, vilket ger for handen att dessa tva situationer
opererar utifran olika premisser. Fragan om illojalitet hanterades inte heller i nagon explicit
utstrackning av HD i Kommissionarsbolagsfallet, vilket talar for att praxis kring bulvaner inte
har nagon storre giltighet i sammanhanget. | NJA 1982 s. 244 utvecklades
illojalitetsbegreppet dock mer utforligt. Enligt Svenska Bankféreningen angavs illojalitet, i sa
matto ett asidosattande av borgendrernas intressen, vara en nodvandig forutsattning for

ansvarsgenombrott. Hovratten intog dessutom uppfattningen att otillodrlig underkapitalisering

% Bergstrom & Samuelsson, s. 236
% NJA 1975 s. 45
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var att avse som ett sadant illojalt asidosattande av borgenarernas intressen. Denna
uppfattning kan tala for att kvalificerad brist pa kapitaltackning for den avsedda verksamheten
och fortlépande tackning av borgendrsforbindelser &r inkorporerade element i ett
illojalitetsrekvisit. Fragan om illojalitet berordes dock inte av HD, vilket undergréaver
hovrattens stallningstagande.®® Betydelsen av illojalitet har dock fatt stéd av hovrattsinstanser
i andra avgoranden, framst Svea Hovratt mal nr D 1215/82 och Hovratten for Vastra Sverige
T 272/89. Detta vacker fragan varfor hovratterna har en tendens att tillmata illojalitet uttalad
betydelse till skillnad fran HD. En majlig forklaring kan vara den som ofta uttalas av de inom
doktrin som tvivlar pa ansvarsgenombrottets existens, namligen att dessa fall har en klar
kasuistisk pragel av undantag och att HD darmed &r ovillig att skapa rekvisit for en regel om

ansvarsgenombrott som den tidvis anser inte existerar.

4.6.2 Doktrin kring illojalitet

Om HD kan sigas ha vagrat tala om illojalitet sa &r begreppet desto mer levande inom
doktrin. Har har ocksa illojalitet ofta satts i relation till otillborlighet, ett annat begrepp som
mdjligen har en sjalvstandig betydelse eller ar att anse som samma sak. Gronfors har pekat pa
att ett aktiebolags bildande i syfte for en eller flera personer att utestdnga borgenarer och dra
nytta av bolagets forfaranden &r att 6verskrida gransen mot illojalitet. Hagstrom har uttalat att
illojalitet har visat sig vara ett viktigt kriterium inom norsk ratt pA omradet.”® Med stod av
hovrétternas stod for illojalitet menar Moberg, liksom Nial och Johansson, att ett klart illojalt
forfarande mot borgendrerna genom ett arrangemang med dotterbolag &r det enda tydliga
tillfalle da ansvarsgenombrott Gverhuvudtaget kan och bor aktualiseras. Moberg utvecklar
dock denna tes och menar att forhallandet mellan bolaget och dess &dgare maste uppvisa drag
av en illojal intressegemenskap, grundat pa objektiva omstandigheter i en helhetsbeddmning.
Denna hallning bygger i sin tur pa att han inte har kunnat finna nagot stéd i rattspraxis for att
illojaliteten maste bygga pa en subjektiv avsikt.”” Nerep och Samuelsson utesluter visserligen
inte att otillborlighet, och darmed illojalitet i relation till borgenérerna, kan vara ett viktigt
rekvisit, men anser daremot att praxis och doktrin mer eller mindre har misslyckats med att
definiera otillborlighet. I deras mening kan otillborlighet varken grundas pa bolagets bildande
i syfte att minimera riskerna for &garna, deldgarnas begrénsade antal, osjalvstandighet,

% NJA 1982 s. 244
% Brocker & Grapatin, s. 33-35
°" Moberg, s. 70 & 79
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underkapitalisering eller oskicklig foretagsstyrning. For det forsta sa ar aktiebolagets
grundldggande syfte att begransa riskerna for dess agare. For det andra sa ér
enmansaktiebolaget och famansholaget i réttsordningens dgon legitima verksamhetsformer.
For det tredje sa ar det allt annat &n ovanligt med osjalvstandiga bolag inom koncerner som
inte desto mindre uppfyller en viktig roll for helheten. For det fjarde &r néstan alla svenska
aktiebolag underdimensionerade i fraga om kapitalisering i relation till deras tankta
verksamhet och forutsebara risker. For det femte sa maste borgenarer rakna med misstag
begangna av foretagsledare. Genom dessa resonemang underkande darmed Nerep och
Samuelsson Betalningsansvarskommitténs betdnkande om att otillbdrligheten skulle
underbyggas av bland annat underkapitalisering avseende otillrackliga tillgangar i relation till
forutsebara risker och verksamhets beskaffenhet. Den enda végledningen for att avgora
substansen i illojalitet eller otillborlighet &r i Samuelssons och Nereps 6gon uttalandet i
Betalningsansvarskommitténs betdnkande om att det ska forekomma ett planmassigt
handlande for att minimera borgenarernas tillgang till det tillgangliga bolagskapitalet i
handelse av bolagets obestand. De uppfattar darmed ett mojligt subjektivt rekvisit i form av
uppsat, men har dartill inte funnit nagot stod for detta pa annat hall i betankandet eller i 6vrigt.
Aven Moberg och Werlauff utesluter eller anser det osannolikt att ett subjektivt underrekvisit
foreligger for illojalitet eller otillborlighet. 1 Mobergs mening bor illojalitetsrekvisitet kunna
styrkas av endast objektiva omstandigheter.®® Det &r dock vart att notera att en av de
viktigaste anledningarna till att praxis kring ansvarsgenombrott inte kodifierades i lag i
samband med framtagandet av nya ABL var att ett rekvisit om otillborlighet ansags for vagt.
Vagheten uppfattades i sin tur som otillfredsstallande ur rattssakerhetssynpunkt.*

4.6.3 Sammanfattning

Inom rattspraxis tycks illojalitet som rekvisit endast ha stod bland hovréatterna. Detta kan ha
att gora med olika anledningar, bland annat att HD uppfattar ett forfarande som féregar
ansvarsgenombrott som sa sjéalvklart illojalt att fragan knappast behover dryftas. Det kan
ocksa ha ett samband med att HD majligen &r ovillig att klargora praxis kring ett institut som
ansvarsgenombrott, om detta forutsatts vara ett klart undantagsfenomen som egentligen inte
hér hemma i den svenska rattsordningen. Flera inom doktrin har dock givit sitt stod till illojala

% Nerep & Samuelsson, s. 31-33; SOU 1987:59 Ansvarsgenombrott m.m. Betankande av
betalningsansvarskommittén med férslag till andringar i aktiebolagslagen, s. 108-110
% Regeringens proposition 2004/05:85 Ny aktiebolagslag, s. 207
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forfaranden som en form av modus operandi snarare &n som ett rekvisit for
ansvarsgenombrott. Pa sa sétt framstalls illojalitet mot bolagets borgenarer som en parameter
for att avgora om fragan om ansvarsgenombrott 6verhuvudtaget ska behandlas, och inte som
ett rekvisit for att avgdra om ansvarsgenombrott féreligger.

4.7 ldentifikation

4.7.1 Rattspraxis kring identifikation

Fragan om identifikation far anses utgdra en forlangning av principen om substance over
form, det vill siga att de egentliga forhallandena uppenbart ska tala for att tva skilda juridiska
personer ska betraktas som en och samma, trots att de formella omstandigheterna talar for
motsatsen. Inom ansvarsgenombrottsomradet har identifikation ansetts som en grund for att
undantagsvis radera gransen mellan ett bolag och dess &gare for att darigenom binda dgaren
till bolagets forbindelse. Upprinnelsen till detta resonemang inom svensk rétt tycks framst ha
sitt ursprung i NJA 1975 s. 45 "Kommissionarsholagsfallet”. Fallet ar ett tydligt exempel pa
nar domstolen resonerade utifran fragan vem som var den egentlige rérelseidkaren, varigenom
den bakomliggande aktoren ansags ansvarig for det framforvarande bolagets forbindelser pa
basis av de praktiska forhallandena. Av betydelse for slutsatsen var visserligen uppfattningen
att forhallandet mellan de tva bolagen avvek fran ett normalt kommissionsforhallande, men
detta utesluter inte att identifikationsresonemanget och substance over form kan utnyttjas i
andra sammanhang for att motivera en form av partsbindning.'® Att s& &r fallet kan motiveras
av att domstolarna pa senare tid har manifesterat en storre vilja till att gora en genomsyn av
bolagsstrukturen for att finna det egentliga forhallandet, vilket exemplifieras i NJA 1993 s.
188. | det ndmnda fallet uppfattade tingsratten ett handlingssatt i praktiken utgora ett
kringgaende och omtolkade darfor ett formellt forhallande mellan tva bolag till att vara nagot
annat. Tingsrattens uppfattningar ldmnades oemotsagda av de hogre instanserna.'®*

100 NJA 1975 s. 45
101 NJA 1993 s. 188
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4.7.2 Doktrin kring identifikation

Identifikationsfragor far anses vara underrepresenterade inom svensk doktrin. af Schultén har
dock pekat pa att ansvarsgenombrott bor vila pa en princip om identifikation, varvid en
avvagning maste goras mellan aktiebolagets egenskap av juridisk person och det réattsintresse
som skulle krankas av ett uppratthallande av huvudprincipen.'® Trots att aspekter kring
bulvanskap skiljer sig fran ansvarsgenombrottsfallen i sa matto att bulvanmissbruk har ett
delvis annorlunda motiv sa ser dock inte Nerep och Samuelsson detta som ett hinder for att
gora en jamforelse mellan ansvarsgenombrott och bulvanskap avseende deras partsbindande
effekter via identifikation. De medger dock att konsensus for bade identifikation och
bulvanpraxis ar langt ifran klar, varigenom det ar svart att dra nagra definitiva slutsatser om
erfarenheterna  fran bulvanskap skulle kunna ge vagledning kring definitionen av
identifikation i ansvarsgenombrottsfallen.'®® En jamforelse ar dock forstaelig mot bakgrund av
att den framste pa bulvanomradet, Gronfors, redan pa 1960-talet beskrev partsbindningen som
en manifestation av realistiska principer for att se igenom skenet och upptéacka det egentliga
forhallandet.’® Ett sa tydligt tangerande av substance over form hos bade bulvanskap och
ansvarsgenombrott talar for att dessa tva institut har en betydelsefull beréringspunkt, varav

relevansen av att tillampa bulvanpraxis for ansvarsgenombrott inte kan uteslutas helt.

4.7.3 Sammanfattning

Resonemang for att tillampa substance over form i allménhet och identifikation i synnerhet
for att tillfalligt bortse fran den formella gransen mellan aktiebolaget och dess dgares person
har ett visst fog for sig inom réattspraxis. Doktrin far dock anses ha kommit till korta kring hur

resonemanget om identifikation ska formuleras.

4.8 Rattsfallen RH 2011:24 och NJA 2014 s. 877

| frdga om senare rattspraxis sa ar det befogat att gora ett undantag i fraga om kartlaggande av
gallande ratt utifran urskiljbara rekvisit och indicier. Senare praxis anses narmast utgora ett

192 Brocker & Grapatin, s. 32
193 Nerep & Samuelsson, s. 36-37
104 Gronfors, s. 279

49



brytande med vad som har uttalats och uttolkats under det senaste seklet, varvid det tycks
foreligga en trend mot utveckling av mdjliga rekvisit som endast har svag anknytning till de
tidigare riktlinjerna. Med andra ord sa presenteras har de senare rattsfallen. Eftersom bada
fallen behandlar processbolag och rattegangskostnader sa ar det dock lampligt att kort
beskriva dandamalet med reglerna om kostnadsfordelning.

4.8.1 Processuell kostnadsfordelning

En allméan stravan inom rattsvasendet ar att forsoka undvika att tva motparter sliter sin tvist
inom ramen for en dyr process. En forberedande forhandling syftar darfor till att forsoka
uppna en forlikning som kan accepteras av bada parter. Ett kraftfullt verktyg for att motivera
forlikning ar fragan om kostnader, vilket kommer till uttryck genom huvudregeln i RB som
stadgar att tappande part ska ersatta motpartens rattegangskostnader.’® Kostnadsreglerna kan
sdgas ha ett tvafaldigt syfte. De &r a ena sidan ett incitament for en part att inte inleda en
process nar prognosen for framgang & mindre tillfredsstallande, & andra sidan ett
samhallsekonomiskt skydd for att undvika onddiga processer som tar tid och resurser i
ansprak for rattsvasendet. Detta syfte far anses ha en handlingsdirigerande funktion, eftersom
det skapar vad som inom samhéllsvetenskapen kallas for en moral hazard som tvingar
parterna att beakta konsekvenserna av sina val.'®® Detta dndamal riskerar med andra ord att
sattas ur spel nar en aktor bildar eller koper upp ett aktiebolag i syfte att lata det driva en
process. Eftersom det ar aktiebolaget som svarar for sina egna forbindelser sa undgar aktoren,
vare sig det ror sig om en dominerande aktiedgare eller styrelseledamot, den moral hazard
som rattegangskostnadsreglerna skapar med hanseende till att denna istéllet Gverfors till
bolaget som i sammanhanget utgor ett passivt verktyg. Samtidigt uppstar svarigheten att
uppratthalla balans mellan ansvarsbegransningen i aktiebolaget och det handlingsdirigerande
andamalet i rattegangskostnadsreglerna, vilket utgor en spanning mellan tva viktiga principer.
Denna spanning far anses ha kommit till uttryck i RH 2011:24 och NJA 2014 s. 877.
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RB 18:1
106 Jacobsson, Ulla, Parts kostnad i civilprocess, upplaga 1, Stockholm: P.A. Norstedts & Séners Férlag, 1964, s.
64-65 & 137; Ekelof, Per Olof, Bylund, Torleif & Edelstam, Henrik, Rattegang Tredje Haftet, upplaga 7:4,
Stockholm: Norstedts Juridik AB, 2006, s. 280-283
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4.8.2 RH 2011:24

Fallet handlade om Punctator, ett aktiebolag som inte hade bedrivit nagon annan verksamhet
an att fora en skadestandsprocess mot styrelseledamoten i ett annat aktiebolag. Talan om
skadestand grundades i sin tur pa en Overlaten eventuell ratt till skadestand. Punctator
forlorade processen och alades att betala mer &n en halv miljon kronor i ersattning for
rattegangskostnader. Bolaget forsattes darefter i konkurs och kunde konstateras sakna
tillgdngar. Agarforhallandet i Punctator gick dessutom inte att fullt ut utréna. Tingsratten
utgick fran de klassiska rekvisiten, namligen osjalvstandighet i fraga om forvaltning och
affarsméssigt syfte samt underkapitalisering i relation till den avsedda verksamheten.
Ilojalitet sattes ocksa i relation till underkapitaliseringen och faktumet att styrelseledaméterna
i Punctator medgav att syftet med bolaget var att utnyttja ansvarsbegransningen for att undga
betalning av rattegangskostnaderna vid en eventuell forlust. Mot bakgrund av det illojala
forfarandet gjorde tingsratten en rimlighetsbedémning och fann att ansvarsgenombrott
aktualiserades, samt att styrelseledamoterna skulle st som ansvariga for bolagets skuld i brist
pa mojlighet att komma underfund med agarforhallandet. Hovrétten intog samma linje, men
gav dock ingen utférlig motivering for varfor den delade tingsrattens asikt. Endast referenser
till bland annat Hastads och Calissendorffs skiljaktiga mening i NJA 2006 s. 420 gjordes,
varvid det far antas att hovratten tillmatte styrelseledaméternas dominerande inflytande

avgorande betydelse.'”’

Mot bakgrund av referenserna till tidigare praxis sa kan det tyckas markligt att RH 2011:24
skulle kunna anses utgéra del i en senare trend att ta avstand fran de tidigare etablerade
uppfattningarna. Faktumet att hovrétten indirekt tycktes tillmata illojalt missbruk av
ansvarsbegransningen i aktiebolagsformen betydelse som uppsamlande paraplyrekvisit har av
vissa inom doktrin dock ansetts som etablerandet av en ny regel eller atminstone en
forskjutning av tyngdpunkten bland rekvisiten.'® Givet att den moderna ekonomin numera far
anses vara ytterst heterogen med alla mojliga sorters koncerner och roller for bolag sa kan
betoningen av illojalitet, liksom den sentida diskussionen om otillbdrlighet, mojligen forstas
mot bakgrund av kritiken av allméngiltigheten hos rekvisit som underkapitalisering och

osjéalvstandighet.

7 RH 2011:24
108 Bergstrém & Samuelsson, s. 236
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4.8.3 NJA 2014 s. 877

Fallet i NJA 2014 s. 877 kan, liksom RH 2011:24, anses ha forskjutit tyngdpunkten i
beddmningen av ansvarsgenombrottet. Tyngdpunkten tycks dock i detta fall ha forskjutits mot
bedémning av huruvida andamalet med ansvarsbegransningen aktiebolaget har missbrukats pa
ett illojalt satt. Liksom RH 2011:24 handlade NJA 2014 s. 877 om ett sa kallat processbolag,
det vill séga ett aktiebolag som 6vertog en skadestandstalan och som bedomdes uteslutande ha
syftat till att tillhandahalla agarna ansvarsfrinet for skyldigheten att betala motpartens
rattegangskostnader. Processholaget forlorade processen och alades att betala motpartens
rattegangskostnader, varvid fordringen om rattegangskostnaderna tvingade bolaget att
forsattas i konkurs. Motparten riktade i detta skede talan mot bolagets &gare och yrkade pa att
dessa skulle svara for bolagets skuld pa ansvarsgenombrottslig grund. HD inledde sitt
resonemang genom en andamalshanvisning till aktiebolagsformen som sadan, och anforde
betydelsen av att sla vakt om bolagsformens attraktivitet och fortroendekapital pa marknaden.
Domstolen gjorde déarvid en upprékning av flera av de klassiska rekvisiten, bland annat
underkapitalisering, osjélvstandighet och dominerande inflytande. Liksom i RH 2011:24
anvéndes den illojala anvéndningen av ansvarsfrineten i aktiebolaget som ett samlande
paraplyrekvisit for beddmningen av omstandigheterna i det enskilda fallet. HD valde darvid
att std fast vid hovrattens dom och slot sig till uppfattningen att ansvarsgenombrott var

befogat.'*

Att HD mot bakgrund av réattsfallet numera tycks orientera sig mot dndamalsbedémningar,
bdde i ABL och RB:s regler om rattegangskostnader, far visst stod inom doktrin.**°
Visserligen gar det inte att utesluta att de gamla rekvisiten fortfarande har giltighet och ar av
intresse, men betoningen av bakomliggande andamal for aktiebolagskonstruktionen och
rattegangskostnader anses ha medfort att gammal praxis maste bli an mer flexibel infor den
pragmatiska helhetsbedémning som gérs i varje enskilt fall.'*" Att fora ett teleologiskt
resonemang och darigenom uttunna vad som redan maste vara en otydlig géallande ratt kan

dock kritiseras utifran ett rattssakerhetsperspektiv. Redan RH 2011:24 kritiserades av

9 NJA 2014 s. 877

110 Adestam, Johan, Ansvarsgenombrott och aktiedgares personliga ansvarsfrihet — en analys mot bakgrund av
NJA 2014 s. 877. Ny Juridik, nr 2015:2 (2015): 7-25, s. 15
http://juridik.karnovgroup.se.ezproxy.ub.gu.se/document/1927694/1?versid=282-1-2006 (hdmtad 17 september
2015)

" bid., s. 24
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Andersson utifrdn denna halining for att ha varit ovanligt skénsmassig och godtycklig.*? En
liknande kritik mot NJA 2014 s. 877, som aven har inkluderat ett ifragasattande av
prejudikatvérdet, har framforts av Sandstrom med hénvisning till i dennes tycke magra
redovisning av rattskallor. Han pekar ocksa pa att bristen pa rattskallor kan vara en medveten
markering for att utpldna eller begransa betydelsen av ansvarsgenombrottet i svensk ratt.**®
Denna tolkning far dock anses sta pa osaker grund med tanke pa att processbolag pa senare tid

har vackt nytt liv i utvecklingen av ansvarsgenombrottsinstitutet.

En anekdotisk evidens for att ansvarsgenombrottsinstitutet har en tacksam publik som stodjer
dess fortsatta existens ar att processbolagen ofta har fatt pejorativa namn inom olika
rattsomraden och branscher. Exempelvis har bolag, som bildas for att kopa upp tvistiga
immateriella rattigheter och driva process langt bortom vad rattigheternas véarde kan motivera,
kategoriserats som “troll” inom IP-ratten. Sadana bolag utkraver av sina motparter i en tvist
ersattningar som understiger processkostnaden, vilket innebér att motparterna vanligen valjer
att ga med pa deras krav snarare an att inlata sig i en langvarig och dyrbar process. Denna
problematik ar sarskilt pataglig i rattsordningar som saknar regler om att forlorande part ska

svara for motpartens rattegangskostnader.

Aven om HD i praktiken kan anses ha begransat mojligheten att utnyttja processholag, och
foreteelsen ar foremal for ogillande fran de flesta av aktérerna pa omradet, sa finns det skal
for att inte reflexmassigt pakalla ansvarsgenombrott narhelst processholag tycks kringga
andamalet med reglerna i ABL och RB. En av FN:s byrder, Kontoret for FN:s
hégkommissarie for manskliga rattigheter (OHCHR), har nyligen lanserat ett projekt som
forsoker ta fram strategier for att underlatta atkomsten till rattsmedel for parter vars manskliga
rattigheter har krankts av foretag. Eftersom projektet stracker sig mellan 2014 och 2016 sa ar
det annu for tidigt att avgora vilka strategier som kommer att foreslas, men mot bakgrund av

112 Bergstrém & Samuelsson, s. 237

113 sandstrém, Torsten, Ansvarsgenombrott och ABL — ett ordknappt prejudikat. InfoTorg Juridik, 2015-01-09
https://www5-infotorg-
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att atkomst till rattsmedel ar en av de viktigaste fragorna for skadelidande parter sa kan det
inte uteslutas att processholag foreslas bli ett av flera verktyg. Ett flertal faktorer, saval
praktiska som finansiella och rattsliga, hindrar i nuldget skadelidande parter fran att pa ett
effektivt satt inleda processer mot foretag. Kostnadsfragan ar sa pass betydelsefull att den
utgér ett av flera delprojekt dar empirisk information samlas in for att skapa en
rekommendation om olika strategier. Eftersom aktiebolagsformen erbjuder en mgjlighet for
ett obegransat antal parter att gora en kapitalinsattning och atnjuta ansvarsfrihet i handelse av
en forlorad process sa ar det inte uteslutet att bildandet av processbolag kan komma att utgora
en av flera strategier rekommenderade av OHCHR. En sadan strategi kan tillampas for att
minska kostnader och risker fér ekonomiskt svaga parter som &r i behov av att fora talan till

forsvar for sina ménskliga réttigheter.***

Med andra ord sa kan ett kategoriskt fordomande i svensk ratt av processbolag och
regelmassighet i tillampning av ansvarsgenombrott for dessa i framtiden mdjligen kollidera
med intresset av att tillvarata ekonomiskt utsatta individers mojlighet att fora talan mot
svenska foretag. Detta far for vrigt stod av Lindskog, som med hanvisning till minoritetens
uttalande om rattegangskostnader i NJA 2006 s. 420 anser att processagarens placerande av
processforemalet i ett aktiebolag for att det ska driva processen inte per automatik aktualiserar
ansvarsgenombrott. Detta galler sérskilt ndr processagaren & mindre bemedlad och soker
begréansa sin egen risk i syfte att praktiskt tillgodose sin ratt till rattegang. Lindskog gor dock
en passus om att aktiebolaget atminstone bor vara sa pass kapitaliserat att det kan betala alla
med processen forenade kostnader som rimligen kan forutses vid startpunkten. Om
aktiebolaget &r underkapitaliserat i detta avseende och den bakomliggande intressenten
bibehaller sitt intresse i processen sa bor, enligt Lindskog, ett medansvar falla pa den verklige
intressenten.'™ Sista ordet &r saledes inte sagt angdende ansvarsgenombrott i allménhet och
processholag i synnerhet.

114 Office of the High Commissioner for Human Rights, Initiative on enhancing accountability and access to
remedy in cases of business involvement in human rights abuses,
http://www.ohchr.org/EN/Issues/Business/Pages/ OHCHRstudyondomesticlawremedies.aspx (hdmtad 20 oktober
2015)

115 NJA 2006 s. 420; Kleineman, Jan, Westberg, Peter & Carlsson, Stephan (red.), Festskrift till Lars Heuman,
Lindskog, Stefan, Om fattig mans rétt till rattegang, upplaga 1, Stockholm: Jure Forlag AB, 2008, s. 337-339
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4.8.4 Sammanfattning

En viktig slutsats som kan uttolkas ur senare rattsfall pa omradet ar att helhetsbedémningen
nu har en tydlig teleologisk, det vill sdga andamalsinriktad, pragel. Att utnyttja en viktig
funktion i aktiebolagskonstruktionen, det vill sdga ansvarshegransningen, for att kringga en
annan viktig funktion och darmed undergrava andamalet med dessa funktioner talar i nulaget

for aktualiserande av ansvarsgenombrott.
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5. Engelsk ratt

Pa samma satt som for kartlaggningen av svensk ratt sa har engelsk ratt huvudsakligen
redovisats i enlighet med den funktionalistiska principen. Det innebdr med andra ord att

tyngdpunkten ligger i de rekvisit som grundas i rattsfallens omstandigheter.

5.1 ”Lifting the veil”

Det begrepp inom engelsk ratt som tycks komma narmast det svenska ansvarsgenombrottet i
fraga om att hantera missbruk av ansvarsbegransningen i aktiebolag som inte regleras i
forfattningar &r lifting the veil. 1 detta sammanhang har &ven begrepp som peeping,
penetrating, piercing och parting anvants narmast synonymt. De avser vanligen samma sak,
namligen att ratten undantagsvis bortser fran ett bolags juridiska person, varvid distinktionen
mellan bolaget och dess dgare upphdr. Pa detta séatt kan dessa tva annars skilda personer
smalta samman, varigenom bolagets férbindelse ocksa blir dgarens.**® Det 4r dock ett misstag
att utgd ifran att lifting the veil alltid avser att anvandas for att gora en agare ansvarig for
aktiebolagets forbindelse. Det ska snarare tolkas som en form av genomsyn for att undersdka
den egentliga substansen i associationsformen i enlighet med principen om substance over
form.''” Att gora en &gare ansvarig for bolagets forbindelser behdver inte vara den enda
bevekelsegrunden for en sddan genomsyn, men detta skl tycks vara det vanligaste.

Det &r vart att notera att engelsk lag redan innehaller bestammelser som kan gora agare eller
andra aktorer ansvariga for bolagets forbindelser, eller i varje fall medféra att annars tva
skilda juridiska personer anses som en och samma. Inom skatteratten star det parlamentet fritt
att lagstifta om att ett underordnat bolags inkomster ska betraktas som &garbolagets
inkomster.'® Domstolen har ocksd mojlighet att beordra en styrelseledamot att utge pengar
till det insolventa aktiebolaget om denne har medverkat till att fortsédtta verksamheten vid en
tidpunkt da det var uppenbart for honom att bolaget inte kunde undgé likvidation.**® Mot

bakgrund av den moderna ekonomins komplexitet sa kan dock inte alla former av missbruk av

118 Dignam, Alan & Lowry, John, Company Law, upplaga 8, Oxford, UK: Oxford University Press, 2014, s. 30
17 Hicks, Andrew & Goo, S.H., Cases and Materials on Company Law, upplaga 6, Oxford, UK: Oxford
University Press, 2008, s. 102

8 Hicks & Goo, s. 104

119 Insolvency Act 1986, Chapter X, subsection 214.(1)
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ansvarsbegransningen fangas upp av forfattningsbestammelser, vilket aktualiserar relevansen

av att undantagsvis genom domstolspraxis, sa kallad case law, tillampa lifting the veil.

Mot bakgrund av att aktiebolagsformen till stor del hade sitt upphov i England,
ansvarsbegransningens starka stallning och den engelska réttens bendgenhet att tillvarata den
juridiska personens egenart oavsett vilka verkliga omstandigheter som an foreligger, sa har
lifting the veil kritiserats. Det finns kritiker som rentav ifrdgasétter dess existens.’”* De som
ifrdgasatter institutets existens har for det forsta pekat pa att fallen som behandlar fragan
saknar en rod trad i form av minsta gemensamma namnare. For det andra har domstolarna i
deras tycke gatt langt for att forsoka tillampa lagregler om underkapitalisering snarare an att
utifran case law motivera en utradering av gransen mellan olika juridiska personer for att
hantera missbruk av ansvarsbegrénsningen. Den senare anledningen anser kritikerna vara ett
klart utslag pa ovillighet fran domstolarnas sida att tillampa lifting the veil, en standpunkt som
forstarks av att ovilligheten har uppenbarat sig dven i fall dar starka skal talar for lifting the
veil.*?! Det gér dock inte att motsaga att pendeln i fragan ur ett historiskt perspektiv har svangt
flera ganger mellan & ena sidan den starka huvudregeln om ansvarsbegransning och den
juridiska personens distinktion och & andra sidan en interventionistisk linje. Eftersom pendeln
har svangt fram och tillbaka genom den engelska rattshistorien sa gar det inte att utesluta att
lifting the veil har en relevans, sérskilt mot bakgrund av att interventionism genom
lagstiftning och rattspraxis tycks sporras av finanskriser som har sin upprinnelse i missbruk
och manipulation av bolagsformer och marknader. Ett argument som for Ovrigt talar for
relevansen av lifting the veil i dagens kontext &r att utfallet av rattsfallet Salomon v Salomon
inte kunde forutse den moderna ekonomins komplexitet, med vittgdende grupper och
koncerner av aktiebolag dar den ekonomiska verkligheten med enkelhet kan déljas.*??

Historiskt sett sa kan lifting the veil anses ha tre distinkta faser inom engelsk rattspraxis,
namligen 1897 till 1966, 1966 till 1989 och 1989 till idag. Den forsta fasen far anses ha haft
en klar pragel av icke-interventionism i efterdyningarna av avgdrandet av Salomon v Salomon
1897 i House of Lords. Fallet diskuteras mer ingaende langre ned i uppsatsen for att skapa
battre forstaelse for den engelska rattens obendgenhet att tillimpa lifting the veil, men i

120 Hicks & Goo, s. 103; Hannigan, Brenda, Company Law, upplaga 3, Oxford, UK: Oxford University Press,
2012, s. 45

12! Kershaw, David, Company Law in Context, upplaga 1, Oxford, UK: Oxford University Press, 2009, s. 47;
Davies, Paul L. & Worthington, Sarah, Gower & Davies’ Principles of Modern Company Law, upplaga 9,
London, UK: Sweet & Maxwell, 2012, s. 223

122 Hannigan, s. 55
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korthet gar det att siga att House of Lords i Salomon v Salomon tillampade en strikt
formalistisk linje som helt bortsag fran hur verksamheten i bolaget var organiserad i
verkligheten. Harigenom knécktes den radande samhallsopinionen som hogljutt hade pakallat
atgarder mot vad denna uppfattade som kringgaenden av lag och hederlighet, varigenom
ansvarsbegransningen och okrankbarheten av bolagets juridiska person grundmurades.
Genomsyn i form av lifting the veil tillampades under denna tid endast under extraordindra
omstandigheter, exempelvis i Daimler Co Ltd v Continental Tyre and Rubber Co (Great
Britain) Ltd 1916. | det forevarande fallet ansags bolaget kunna identifieras som en fiende
eftersom deldgarna kom fran Tyskland, som vid tidpunkten lag i krig med F&renade

kungariket Storbritannien och Irland.*?

Fran 1960-talet och framat borjade dock kritiken mot avgorandet i Salomon v Salomon véxa
sig starkare, vilket fick sin tydligaste manifestering i vad som av vissa har kallats for Lord
Dennings korstag mot bolagsmissbruk. |1 sin egenskap av domare drog sig inte Lord Denning
for att tillampa substance over form och forsdka se bolagsupplagget for vad det egentligen var
for att avgora om delagarna eller nagon annan aktor och bolaget kunde anses vara en och
samma person. Pa 1980-talet uppstod dock en motreaktion, troligen frammanad av att den
brittiska ekonomin tog avgorande steg fran tillverkningsindustri mot att bli en av vérldens
framsta finansmarknader. Kritiken yttrade sig i att den interventionism domstolarna hade
tillampat sedan 1960-talet hotade fortroendet for bolagsformen och skapade osékerhet kring
vad som fran borjan var val etablerade juridiska sanningar. | ljuset av kritiken tycktes
domstolarna atervanda till utgangslaget fran 1897 genom att begransa mojligheterna till lifting
the veil i avgérandet i National Dock Labour Board v Pinn and Wheeler Ltd &r 1989.** Trots
att rattspraxis ar 1989 aterigen blev restriktiv sa ar det vart att notera att ett uppmarksammat
och ytterst komplext fall kort darpa, Adams v Cape Industries plc, delvis klargjorde praxis
kring lifting the veil. Det kan med andra ord anses som att aterkomsten till 1897 ars
utgangslage inte var fullstandig, vilket indikeras av den lakoniska iakttagelsen att domstolarna

ibland tillampar lifting the veil och ibland inte, fastan omstandigheterna kan vara snarlika.*®

128 Daimler Co Ltd v Continental Tyre and Rubber Co (Great Britain) Ltd [1916] 2 AC 307
124 National Dock Labour Board v Pinn and Wheeler Ltd [1989] BCLC 647
125 Dignam & Lowry, s. 33-38
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5.2 Salomondoktrinen — Salomon v Salomon [1897] AC 22 (House of Lords)

For att skapa forstaelse for den engelska réattens bendgenhet att iaktta strikt formalism och
darigenom anse ett aktiebolag som en distinkt juridisk person, oavsett hur verkligheten an ter
sig, sa maste resonemanget ta sin borjan i det rattsfall som grundlade vad som har kallats for
Salomondoktrinen. Utfallet i Salomon v Salomon har ansetts skapa en narmast
ogenomtranglig barriar mellan bolaget och dess &gare som bekréftar bolagets status av
sjalvstandigt rattssubjekt oavsett omstandigheterna.'?®

Turerna kring Aron Salomon far anses utgora en konflikt mellan substans och formalism. Pa
inradan av sin juridiske radgivare hade Salomon bildat ett bolag for sin stovelverksamhet. Pa
grund av konjunktursvidngningar forsattes senare bolaget i konkurs, och i egenskap av
prioriterad formanstagare genom forlagsbevis skulle Salomon erhalla ett battre utfall i
tackningen av sina fordringar mot bolaget an oprioriterade fordringségare. Skapandet av
bolaget yrkades av de oprioriterade fordringségarna vara ett bedrageriliknande forfarande for
att 6ka Salomons chans till tackning av sina fordringar pa bekostnad av andra fordringségare,
med hansyn till att verksamheten i praktiken inte hade &ndrat karaktar. Vid skapandet av
bolaget hade ndmligen 20 007 aktier emitterats, varvid Salomon innehade 20 001 av dessa och
hans fru, dotter och fyra soner erhdll varsin av de sex aterstaende aktierna. Pa detta sétt hade
det davarande lagkravet pa minst sju bolagsbhildare uppfyllts. | praktiken var dock
verksamheten fortfarande bedriven av en enda person, ndmligen Aron Salomon sjalv. Nar
fragan togs upp i Court of Appeal s lade domstolen stor vikt vid att borgenarerna var
ovetande om vad som i deras 6gon utgjorde en félla i hédndelse av insolvens. Domstolen kom
darigenom fram till slutsatsen att upplégget var en fasad. Bolaget hade visserligen uppfyllt det
formella kriteriet for bolagsbildningen genom forekomsten av minst sju bolagsbildare
(Salomon och hans familj), men Court of Appeal menade att Salomon hade kringgatt lagens
andemening om att hindra uppkomsten av enmansforetag. | domstolens 6gon var Salomons
familj inget annat an “marionetter” i relation till familjefadern. Utifrdn denna teleologiska
tolkning av laghestammelsen om bolagsbildning ansag domstolen att bolaget var en “fiktion”
och att upplagget var &gnat att missbruka ansvarsbegransningen till forfang for hederliga
borgenérer. Harigenom gjordes Salomon ansvarig for bolagets forbindelser.*?” Nar fragan togs

upp i House of Lords dvergavs det teleologiska resonemanget helt och hallet, varvid en strikt

126 Brocker & Grapatin, s. 80
127 Broderip v Salomon [1895] 2 CH 323 (Court of Appeal)
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formalistisk linje intogs. Domstolen ndjde sig med att konstatera att bolaget uppfyllde det
formella kravet pa sju bolagsbildare, varvid bolagets stéllning som sjalvstandigt och distinkt
rattssubjekt uppréttholls och Salomon inte ansags ansvarig for bolagets forbindelser. Lord
Halsbury gjorde rentav en konsekvensanalys av argumenten fran Court of Appeal och menade
indirekt att rattssakerheten kunde séttas ur spel om bolag skdnsmaéssigt kunde férklaras som
icke-existerande aven om de uppfyllde de formella kriterierna.®

Aven om House of Lords beslut i fragan ansdgs kontroversiellt pa sin tid, med hanseende till
att den gick rakt emot den radande samhéllsuppfattningen, sa har resonemanget i jamforelse
med Broderip v Salomon i Court of Appeal ansetts som Iangt mer 6vertygande och logiskt.?°
Deléagarnas ansvarsbegransning och bolagets stallning som sjalvstandigt rattssubjekt fastslogs

harmed som en mycket stark princip.**

5.3 Osjalvstandighet

5.3.1 Case law kring osjalvstandighet

Engelsk rattspraxis och doktrin kan anses som hogst stratifierad i fraga om resonemang och
terminologi rdrande osjalvstandighet i aktiebolag fér att motivera genomsyn och
ansvarsutkravande for delagare. En rad begrepp anknyter i ndgon form till osjélvstandighet,
alltifrdn ~agentskap” till marionetter” och “entiteter”. Eftersom gransen mellan dessa ofta ar
oklar sa redovisas de tillsammans under kategorin osjalvstandighet, med hanseende till att det

ar svart att motivera deras 6msesidiga distinktioner.

De rattsfall som har behandlat fragan om osjélvstandighet och pekar pa att den tycks utgora
ett slags rekvisit for lifting the veil & mangtaliga. Ett av de aldre pa omradet, Smith, Stone and
Knight v City of Birmingham, behandlade fragan om det kunde anses foreligga ett
agentskapsforhallande mellan moderbolaget och dotterbolaget. Ratten uppstéllde har ett antal
kriterier for bedémningen som har kommit att anvandas utanfér frdgan om agentskap,

namligen om dotterbolaget kunde anses bedriva en egen verksamhet utanfér moderbolagets

128 salomon v Salomon [1897] AC 22 (House of Lords)
129 Kershaw, s. 40
13 Hicks & Goo, s. 102
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dito och om det kunde anses utdva sjalvbestimmande.’® Kershaw har dock kritiserat
faktumet att kriterierna har tillampats i fragor om lifting the veil, med hanseende till att
faststdllande av agentskap och bortseende fran gransen mellan skilda juridiska personer har
olika existensberattiganden.'** Ett exempel p& svarigheten att uppratthdlla stringens i
terminologin aterfinns i Wallersteiner v Moir, dar Lord Denning ansag agentskap vara
synonymt med “"marionett”. Bolaget i detta fall ansdgs vara fullstandigt kontrollerat av sin
majoritetsdgare, varav ingen annan an denne kunde utdva nagot inflytande &ver
verksamheten. Lord Denning ansag darmed att det fanns tillrackliga skal for lifting the veil,
varav agaren Wallersteiner gjordes ansvarig for bolagets forbindelser.™*® Fallet tycktes med
andra ord aterspegla att osjalvstandighet primart manifesteras i bolagets administration, och
att denna &r i sig sjalv av avgorande betydelse. Att anse bolaget som en agent pa grunden av
att det kontrolleras av styrelseledamoter eller aktiedgare, eller har till syfte att berika
deldgarna, skots dock i sank av domskalen i J. H. Rayner (Mincing Lane) Ltd v Department of

134

Trade & Industry.”" Om famansforetaget betraktades som nagot suspekt av Lord Denning sa
hade med andra ord pendeln svangt 6ver till andra sidan i detta rattsfall. Detta kan forstas av
att fallet behandlades ar 1989, med andra ord vid en tidpunkt da interventionismen hade

forlorat sin gunst i rattstillampningen.

Forutom i Wallersteiner v Moir sa tillampades marionettbegreppet dven i Littlewoods Mail
Order Stores Ltd v Inland Revenue Commissioners, dar bolaget likaledes ansags sakna
sjalvstandig forvaltning i forhallande till i detta fall den ende &garen. Eftersom bolaget genom
agarens dominans i forvaltningen inte ansags vara en separat och sjalvstandig entitet sa
beviljades inte ansbkan om ett sérskilt skatteavdrag.*®> Marionettbegreppet verkade endast
tillampligt i frdga om helagda dotterbolag, men gavs ingen vidare innebord &n denna.
Eftersom det framholls i det av senare datum réattsfallet Adams v Cape Industries plc att ett
bolags egenskap av juridisk person och sjalvstandigt rattssubjekt skulle uppratthallas aven i
fall dar detta kunde anses som en marionett sa har sannolikt inte marionettbegreppet nagon

storre relevans i nulaget.**

131 Smith, Stone and Knight v City of Birmingham [1939] 4 All ER 116

132 Kershaw, s. 59

133 \Wallersteiner v Moir [1974] 3 All ER 217, [1974] 1 WLR 991, Court of Appeal

134 3. H. Rayner (Mincing Lane) Ltd v Department of Trade & Industry [1989] Ch 72, Court of Appeal

135 Littlewoods Mail Order Stores Ltd v Inland Revenue Commissioners [1969] 3 All ER 442, [1969] 1 WLR
1241, Court of Appeal

136 Adams v Cape Industries plc [1990] Ch 433, Court of Appeal
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Ytterligare en komplikation i att halla begreppen atskilda &r att Lord Denning i DHN Food
Distributors Ltd. v Tower Hamlets London Borough Council framhdll faktumet att ett
moderbolag helt &ger sitt dotterbolag som ett indicium for att moderbolaget utévar kontroll
over dotterbolagets forvaltning, varigenom de ska anses som en och samma entitet.*” Detta
behdver inte utesluta att dotterbolaget kan kategoriseras som en marionett eller agent, men
med hédnseende till att dominans i form av ett moderbolags totala &gande angavs som ett
kriterium for att ett bolag skulle anses vara en marionett sa uppstar en svarighet i att undvika
begreppsforvirring. A andra sidan & mojligen inte syftet med Lord Dennings anvandning av
dessa begrepp att de ska vara atskilda, utan mer for att bildligt illustrera ett och samma
resonemang, det vill siga att lata principen om substance over form ge véagledning i fragan om
ett bolags sjalvstandighet. Det undantar dock inte att oklarheten bestar. Entitetsbegreppet fick
for Gvrigt stod pa senare tid av Maurice Kay LJ i Beckett Investment Management Group Ltd
v Hall and others, som avvisade vad han uppfattade som formalistisk “purism” och ansag att
bolagen i friga i verkligheten var att anse som en och samma entitet.**® Detta innebar att
begreppsfloran troligen fortsétter ha en betydelse for bedémningen, dven om mdjligheten att
anse att tva bolag ar en och samma entitet pa senare tid angreps i Ben Hashem v Ali Shaiyf och

Linsen International Ltd v Humpuss Sea Transport Pte Ltd.**

Bortom begrepp som agentskap, marionett och entitet sa gar det dock att konstatera vissa
gemensamma namnare for indicier for osjalvstandighet, samt vilka forutsattningar som i sig
sjalva inte kan ligga till grund. Det framhdlls i Merchandise Transport Ltd v British Transport
Commission att det var av betydelse for beddmningen av sjalvstdndigheten huruvida bolaget
kunde klara av att skéta sin verksamhet utan hjalp fran en kontrollerande aktiedgare eller
annan aktor.**° | Woolfson v Strathclyde Regional Council férde ratten ett resonemang om att
det aktuella bolaget i fallet skiljde sig fran bolaget i DHN Food Distributors Ltd. v Tower
Hamlets London Borough Council pa punkten att kontrollen éver det forra var mer utspadd
och att det senare var helt 4gt av sitt moderbolag.’** Detta talar i sin tur &terigen for
betydelsen av inflytandet Over den faktiska forvaltningen, och i viss utstrdckning for
agarbilden. Vad som ocksa ar anmarkningsvart &r att ratten i Adams v Cape Industries plc, ett

37 DHN Food Distributors Ltd. v Tower Hamlets London Borough Council [1976] 1 WLR 852

138 Beckett Investment Management Group Limited and others v Hall and others [2007] EWCA Civ 613; [2007]
IRLR 793

139 Ben Hashem v Ali Shaiyf [2008] EWHC 2380 Fam; Linsen International v Humpuss Sea Transport & others
[2011] EWHC 2339 (Comm)

140 Merchandise Transport Ltd v British Transport Commission [1962] 2 QB 173, 206-7

11 Woolfson v Strathclyde Regional Council 1978 SLT 159, 1978 SC (HL) 90, House of Lords
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rattsfall som pa manga satt gjorde en utforlig beskrivning av praxis och angav tonen for
bedémningen fran ar 1990 och framat, bekréftade riktigheten av uttalandet i Merchandise
Transport Ltd v British Transport Commission for bedomningen av osjalvstdndigheten. Dock
ifrigasatte ratten om uttalandet kunde anses ge nagon relevant vagledning. Rétten ansag
darvid att bedémningen av bolagets osjalvstandighet kunde ha sin grund i graden av
involvering fran en agares eller utomstaende aktors sida i bolagets dagliga verksamhet. Jamte
sadana forvaltningsmassiga indicier sa tycktes ratten ocksa inta positionen att graden av
finansiell kontroll, om denna gick bortom vad som kunde anses som typisk, kunde indikera
osjalvstandighet i s& matto att moder- och dotterbolaget i ett sddant fall var att anse som en
och samma entitet.**? Synbarligen i enlighet med resonemanget i Adams v Cape Industries plc
ansag ratten i Chandler v Cape plc att ett moderbolags kontroll Gver ett dotterbolags hélso-
och sakerhetspolicy var sa pass langtgaende att denna grundade ett utomobligatoriskt ansvar
for moderbolaget att ersétta en anstélld i dotterbolaget for dennes personskada till foljd av
asbest. Visserligen framholl ratten att detta inte var fraga om lifting the veil, utan snarare om
att moderbolaget hade patagit sig vad som annars var dotterbolagets omsorgsskyldighet i dess
egenskap av arbetsgivare, men vissa uttolkare har dock velat se fallet som ett de facto

14
| 143

exempel pa tillampning av osjalvstandighetsrekvisitet och lifting the vei Vad som dock

star desto mera klart i rattspraxis ar att bolag som ingar i grupper eller koncerner inte pa grund

av enbart forekomsten av gruppen eller koncernen ska anses som en och samma entitet.***

5.3.2 Doktrin kring osjalvstandighet

Inom doktrin s& har fragan om osjalvstandighet i allmanhet och begreppsfloran i synnerhet
diskuterats relativt vidlyftigt, varav begreppen som har férekommit ibland har fatt en nagot
mer anvandbar innebord. | fraga om agentskap sa har Hicks och Goo argumenterat for att det
kravs ett verkligt avtalsforhallande for att ett moderbolag och ett dotterbolag ska anses som
parter i ett agentforhdllande, eller i varje fall for att det senare ska betraktas som en
verkstéllare av den forres énskningar. Ett sadant avtalsforhallande kan i sin tur motivera att
dotterbolaget anses sakna sjéalvstandig ekonomisk existens, varav moderbolaget kan goras
ansvarigt pa principalgrunder. De tvekar dock om detta resonemang har nagon resonans i

142 Adams v Cape Industries plc [1990] Ch 433, Court of Appeal

143 Chandler v. Cape plc [2012] EWCA Civ 525; Dignam & Lowry, s. 46

144 Re Southard & Co. Ltd [1979] 3 All ER 556, [1979] 1 WLR 1198, Court of Appeal; Ord v. Belhaven Pubs Ltd
[1998] BCC, Court of Appeal
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rattspraxis, med hanseende till att domstolarna i deras dgon verkar ovilliga att resonera om
agentskap for att motivera osjalvstandighet och i forlangningen lifting the veil.**> De anser
dock att Lord Dennings uttalanden i fragan om osjélvstandighet och lifting the veil knappast
kan vara representativ for rattsomradet som helhet, med héanseende till att det finns en
moralism i dennes resonemang med utpekande av onda och goda aktdrer som inte alltid ar
befogad. Denna hallning far for dvrigt stod av att Lord Dennings ordval for att beskriva de
faktiska omstandigheterna i fallen ofta har en nedséttande klang, exempelvis i anvandningen
av marionettbegreppet.**® Trots Hicks och Goos kritik mot Lord Denning tycker sig Kershaw
kunna utlésa vissa betydelsefulla kriterier for osjalvstandighet ur dennes resonemang i DHN
Food Distributors Ltd. v Tower Hamlets London Borough Council. Dessa &ar enligt hans
uppfattning fullstandig kontroll i forvaltningen fran en aktieagares eller annan aktors sida och
franvaro av verksamhet eller langtgaende sammanfallande av gemensam identitet i fraga om
intressen hos moder- och dotterbolagen. Jamte rattviseskal sd kunde dessa rekvisit
tillsammans konstituera grund for att tillampa lifting the veil. Kershaw har dock medgivit att
detta resonemang endast tycks vara tillampligt i koncernsituationer.**” Utifran domskalen i
Adams v Cape Industries plc har Kershaw ocksa uttryckt en tvekan om resonemanget om att
tvd bolag ska vara en och samma entitet kan ha nagon relevans i andra fall &n nar
moderbolaget fullkomligt ignorerar det rattssubjekt som ar dotterbolaget. Ett sadant scenario
torde inte vara vanligt forekommande trots den stora forekomsten av koncerner i den moderna

ekonomin. 8

5.3.3 Sammanfattning

Liksom i fraga om lifting the veil i allmanhet sd saknas en rod trad angdende hur
osjalvstandighet ska uttolkas som rekvisit. Saken forbattras inte av oklarheten i frdgan om
begrepp som agentskap, marionett och entitet ska forstas som en och samma sak eller om de
har 6msesidigt uteslutande distinktioner. Vad som tycks vara genomgaende i praxis och
doktrin &r graden av kontroll Over bolagets verksamhet och forvaltning, samt i viss
utstrackning graden av finansiell kontroll. Denna kontroll har tidigare kvantifierats genom

antalet &gare, varav en ensam dgare eller dominerande majoritetsagare har ansetts utdva

%5 Hicks & Goo, s. 103
148 1bid., s. 107

147 Kershaw, s. 64 & 76
8 1bid., s. 70
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kontroll i kraft av sitt dgande till forfang for bolagets sjalvbestammande. En sadan hallning
kan dock svarligen forsvaras med hanseende till dels att doktrin inte verkar uppfatta dgandet i
sig som ett indicium, dels att famansforetag i Storbritannien liksom i Sverige inte kan anses

som vare sig ovanliga eller illegitima.

5.4 Bedréageriliknande forfarande, fasad och kringgaende av befintliga

skyldigheter

5.4.1 Case law kring bedrageriliknande férfarande, fasad och kringgaende av
befintliga skyldigheter

Om osjalvstandighet och dess begreppsflora ar ett genomgaende tema for diskussionen om
forutsattningarna  for lifting the veil sa ar bedrageriliknande forfaranden och dess
begreppsflora ett likaledes genomgaende tema. De begrepp som kan kategoriseras under
bedréageriliknande forfaranden saknar i viss utstrackning, i likhet med sina motsvarigheter for
osjalvstandighet, en rod trad som gor det mojligt att skapa ©msesidigt uteslutande
distinktioner. Fragan om bolaget ska anses som en fasad for att dolja verkliga forhallanden
och kringgaende av befintliga skyldigheter kan dock intuitivt anses inneha ett samband och
inrangeras under vad engelska domstolar kategoriserar som bedrageriliknande forfaranden.
Att samtliga av dessa begrepp kan forekomma i samma rattsfall, sisom i Jones v Lipman och
Adams v Cape Industries plc, motiverar ocksa att de behandlas som en helhet snarare &n var

for sig.

Rattsfallet Jones v Lipman behandlade en situation dar en fastighetségare brot ett avtal om att
sélja sin fastighet, bildade ett bolag och 6verlat fastigheten till bolaget for att goéra det
oatkomligt for den tidigare fastighetsdgarens medkontrahent. Genom att forfarandet pa detta
satt hade givit upphov till fordelar for séljaren, och att ratten dessutom ansag att denne hade
utnyttjat sitt bolag som en "bluff” och "fasad”, sa befanns séljaren ha &gnat sig at ett
bedrageriliknande forfarande som motiverade att 6verlatelsen av fastigheten till bolaget skulle
ignoreras. Genom att referera till ett par &ldre réattsfall, Gilford Motor Co. Ltd v Horne och
Smith v Hancock, sa styrkte ratten att den hade ett solitt stod for att angripa de formella
omstandigheterna och lata fallets substans fa en sjalvstandig betydelse. Fallet indikerade
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ocksa betydelsen av kringgaende av befintliga skyldigheter for att bedéma forekomsten av det
bedrageriliknande forfarandet.*® Resonemanget om fasader fick ytterligare stod som
motivation for lifting the veil nar ratten i Woolfson v Strathclyde Regional Council understrok
vikten av att endast tilliampa avsteg fran Salomondoktrinen under mycket speciella
omstandigheter. Sadana omstandigheter var i rattens mening priméart de som hade samband
med nar bolag utgér bluffkonstruktioner for att dolja verkliga, substantiella forhallanden.!*
Betydelsen av kringgaenden av befintliga skyldigheter och ataganden som indicium for
bedréageriliknande forfaranden styrktes ocksa i det senare Re a Company, dar en kedja av
bolag hade utnyttjats for att fora ut tillgangar bortom rackhall for tredje man som var

beréttigad att utf& betalning, varav rétten fann lifting the veil vara befogat.'*

Av intresse for bedémningen av bedrageriliknande forfaranden var réttens utveckling av
rekvisitet i Adams v Cape Industries plc. | enlighet med rattens uttolkning av Jones v Lipman
tillskrevs motivet betydelse for att avgéra om ett bedrdgeriliknande férfarande, genom
utnyttjande av bolaget som en fasad for att kringga en befintlig skyldighet, forelag eller inte.
Ratten bekraftade ocksa att det endast kunde avse befintliga skyldigheter, med héanvisning till
dess mening att kringgdenden enbart med syfte att undvika eventuella framtida skyldigheter

1.152 Aven efter Adams v Cape Industries plc har framforallt

inte kunde motivera lifting the vei
fasadargumentet haft stor resonans i senare rattsfall rorande lifting the veil, vilket ar talande
for dess betydelse som rekvisit. Gencor ACP Ltd v Dalby och Trustor AB v Smallbone
behandlade snarlika scenarier, namligen avledande av resurser och affarsmojligheter fran ett
bolag till ett annat, varav den som hanterade Overforingen dgde och kontrollerade
mottagarbolaget. | bada fallen tillampades fasadargumentet, varav mottagarbolaget
betraktades narmast som agarens bankkonto med hanseende till att det saknade bade personal
och verksamhet.*® Betydelsen av kringgdendet av befintliga skyldigheter bekraftades ocksa i
Kensington International Ltd v Republic of Congo, déar den kongolesiska staten hade utnyttjat
en bolagskedja for att dolja faktumet att staten var den egentlige séljaren av raolja i syfte att
undanhalla detta fran dess borgenarer. Eftersom den kongolesiska staten pa detta satt hade

kringgatt sina ataganden mot sina fordringsagare sa tillampades lifting the veil for att gora en

149 Jones v Lipman [1962] 1 All ER 442, [1962] 1 WLR 832, Chancery Divison

150 Woolfson v Strathclyde Regional Council 1978 SLT 159, 1978 SC (HL) 90, House of Lords
151 Re a Company [1985] BCLC 333, CA

152 Adams v Cape Industries plc [1990] Ch 433, Court of Appeal

153 Gencor ACP Ltd v Dalby [2000] 2 BCLC 734; Trustor AB v Smallbone [2001] 2 BCLC 436
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genomsyn och déma i enlighet med de substantiella snarare &n formella omstandigheterna.*>*
Visserligen tycktes ratten i Ben Hashem v Ali Shayif pika Lord Denning for dennes
anvandning av pejorativa uttryck i tidigare rattsfall, exempelvis "fasad”, "bluff” och ”sléja”,
genom att papeka att det inte fanns nagon sarskild "magi” i fasadbegreppet, men den tog inte
heller avstand fran begreppets betydelse. Ett bolag kunde, i rattens mening, anses vara en
fasad om den hade som syfte att uppna en sa kallad impropriety, vilket méjligen kan narmast

forstas som en obehérig fordel eller obehérig vinst.*

5.4.2 Doktrin kring bedréageriliknande férfarande, fasad och kringgaende av
befintliga skyldigheter

Hicks och Goo stodjer betydelsen av det bedragliga forfarandet genom att peka pa dess
frekvens. De flesta fall som anses ha berort lifting the veil har omfattat resonemang om
bedréageriliknande utnyttjanden av bolagsformen for att uppna vissa fordelar eller kringga
befintliga skyldigheter."® Aven Kershaw identifierar sidana forfaranden som ett av fa
genomgéende temata som gar att identifiera pA omradet.™” Utifrdn Adams v Cape Industries
plc drar han ocksa slutsatsen att acceptansen for att utnyttja bolagsformen for att kringga
eventuella framtida skyldigheter & grundmurad och darmed aldrig kan anses som ett sadant
bedrageriliknande forfarande som bildar grund for lifting the veil.™*® Hannigan tycks gé vidare
i utvecklingen av rekvisitet och identifiera forekomsten av obehdriga vinster som ett starkt
indicium for forfaranden som inte kan accepteras av réattsordningen. Hannigans uppfattning
stodjer sig pa att domstolarna i hennes 6gon tyckts vara mer benagna att gdra en genomsyn av
de verkliga férhdllandena nar sadana vinster kan konstateras.®® Png har resonerat att bolag
inte fran borjan behover ha bildats med ett syfte att utgora fasader eller kringga befintliga
skyldigheter for att kunna anses ha begéatt bedrageriliknande forfaranden.*®

5% Kensington International Ltd v Republic of Congo [2006] 2 BCLC 296
155 Ben Hashem v Ali Shayif [2009] 1 FLR 115

1% Hicks & Goo, s. 103

157 Kershaw, s. 47

'8 |bid., s. 76

%% Hannigan, s. 286

1% Dignam & Lowry, s. 41
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5.4.3 Sammanfattning

Mot bakgrund av bade rattspraxis och doktrin sa tycks bedrageriliknande forfaranden, typiskt
sadana dar bolaget anvands som en fasad for att genom formella omstandigheter dolja en
substantiell verklighet, vara ett av de starkaste argumenten for att tillampa lifting the veil. Om
forfarandet kan konstateras ha haft till syfte att kringga befintliga skyldigheter mot borgenéarer
eller andra medkontrahenter sa torde vagskalen i de flesta fall tippa 6ver for en genomsyn av

bolagsstrukturen och déarigenom yrkande pa ansvar for &gare eller andra dominerande aktorer.

5.5 Rattviseskal

5.5.1 Case law kring rattviseskal

Ett av Lord Dennings signum i sina domskal kring lifting the veil har varit skaligheten eller
rattviseskélen, manifesterade i en utjamning av obalanserade styrkeforhallanden mellan tva
parter. Aven om rattviseskil som motivation for lifting the veil pd manga satt kan anses som
ett utslag av den interventionistiska perioden under 1960-, -70 och -80-talen sa har de inte helt
forlorat sin betydelse i senare rattspraxis. Saval Jones v Lipman som DHN Food Distributors
Ltd. v Tower Hamlets London Borough Council och Re a Company har givit uttryck for
rattviseskalens betydelse for bedémningen. Aven om rattviseskél inte tycktes kunna ensamma
motivera lifting the veil enligt ratten i Jones v Lipman sa valde réatten i Re a Company att
basera sin genomsyn av bolagsstrukturen pa sadana skal, trots att det kunde konstateras att
befintliga skyldigheter hade kringgatts med fasadliknande medel.*®* Domstolarna har dock
alltsedan Adams v Cape Industries plc synbarligen nedvarderat rattviseskédlens betydelse,
sannolikt pa grundval av att dessa &r alltfor vaga och rattsosakra for att utgora rekvisit. |
Lubbe v Cape Industries Plc valde emellertid ratten att utifran rattviseskal motivera
maéjliggorandet for klagande parter med ansprak mot dotterbolaget att rikta dessa mot
moderbolaget i London. Detta gjordes mot bakgrund av att de klagande inte enbart utgjordes
av anstallda i dotterbolaget, utan aven av boende i omradet dér ashestutvinning hade bedrivits
och skadat bada dessa grupper. Med andra ord fann ratten att rattviseskalens motivering for

161 Jones v Lipman [1962] 1 All ER 442, [1962] 1 WLR 832, Chancery Divison; DHN Food Distributors Ltd. v
Tower Hamlets London Borough Council [1976] 1 WLR 852; Re a Company [1985] BCLC 333
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ansvarsutkrdvande i sin tur motiverades av att det fanns en stor forekomst av
utomobligatoriska motparter. Det kan dock med gott fog ifragaséattas om réattviseskalen som
framkom i fallet har nagon betydelse for praxis inom lifting the veil, med hanseende till att
ratten menade att moderbolagets ansvarsgenombrott inte var grundat pa lifting the veil.
Snarare var det faktumet att det rdrde sig om utomobligatoriskt ansvar som motiverade
ansvarsutkravande av moderbolaget, varav ratten kunde kringgd betonandet av den starka

huvudregeln frdn Salomon v Salomon som gjordes gallande i Adams v Cape Industries plc.'%?

5.5.2 Doktrin kring rattviseskal

Mot bakgrund av rattviseskalens sporadiska forekomst efter den interventionistiska perioden
sd betraktar Kershaw dessa som en anomali, nagot som férmodligen aldrig har haft en

3

sjalvstandig eller existerande betydelse.’®® Davies och Worthington tillskriver dock

rattviseskélen en existens, men anser daremot att de endast kan utgdra en underbyggande

motivering for tillimpning av egentliga rekvisit.'®*

5.5.3 Sammanfattning

Rattviseskalen far anses som en av de svagare grunderna for att aktualisera lifting the veil. Om
de 6verhuvudtaget &r tillampbara sa kan de sannolikt endast motivera andra resonemang. Mot
bakgrund av det senare Lubbe v Cape Industries plc sa kan de dock inte helt uteslutas i fraga
om existens och betydelse. Det ar med andra ord mdjligt att de far en signifikant betydelse nar
utomobligatoriska forhallanden foreligger i form av asamkande av person- eller sakskada pa
utomstaende aktdrer i samband med utnyttjande av bolagsformen.

5.6 Rattsfallet Adams v Cape Industries plc [1990] Ch 433, Court of Appeal

Det rattsfall som kan anses som det mest signifikanta angaende lifting the veil pa senare ar ar
tveklost Adams v Cape Industries plc, mot bakgrund av dess komplexitet och langtgaende

162 | ubbe v Cape Industries Plc (2000) UKHL 41
163 Kershaw, s. 75
184 Davies & Worthington, s. 221
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resonemang. Gower har rentav uttalat sig om att det &r en "mammut” som &n sa lange &r den
mest uttdmmande beskrivningen av forutsattningarna for lifting the veil i bade engelsk och
skotsk rattshistoria.*® Det 4r med andra ord befogat att narmare kartlagga detta fall och dess
resonemang for att fa en djupare forstaelse for nuvarande rattspraxis pa omradet.

Det engelska bolaget Cape Industries plc bedrev utvinning av asbest i Sydafrika, varav
produkterna saldes i USA genom en kedja av olika dotterbolag och andra aktorer, inklusive
NAAC i Texas. Ett stort antal anstallda hade dock adragit sig personskador genom inandning
av asbestdamm och lyckades fa gehor for sin skadestandstalan i amerikansk domstol mot
moderbolaget Cape Industries plc. De anstéllda motte dock svarigheter i att genomdriva det
amerikanska domstolsbeslutet mot moderbolaget pa plats i England, trots att bolaget hade
varit nérvarande i USA. Engelska Court of Appeal vidhéll att bolaget endast kunde anses ha
varit narvarande i USA under vissa forutsattningar som i det aktuella fallet inte ansags
uppfyllda. De anstallda anforde i anslutning till detta ett flertal argument for att kringga
problematiken, ndmligen att bolaget och dess dotterbolag var att anse som en och samma
entitet, att dotterbolagen utnyttjades som en fasad for att dolja den verkliga substansen och att
bolaget kunde goras ansvarigt pa principalgrunder for dotterbolagens handlingar i egenskap
av agenter. Rattviseskal, i sa matto att obalansen i styrkeforhallanden mellan de anstéllda och
moderbolaget var uppenbar och déarmed behovde aterstéllas, anfordes som motivation for att
ratten skulle godta nagot av de anférda argumenten. Alla tre argument forlorade i sak, varvid
moderbolaget inte ansags ha varit narvarande i USA och det amerikanska domstolsheslutet

inte kunde genomdrivas i England.*®

| fraga om entitetsargumentet bekraftade ratten den starka huvudregeln fran Salomon v
Salomon, namligen att bolag i de allra flesta fall ska betraktas som ¢msesidigt distinkta och
oberoende rattssubjekt, dven om dessa ingar i samma koncern. Ratten avvisade ocksa
rattviseskalen och menade att dessa var langt ifran relevanta for att motivera avsteg fran
huvudregeln. | fraga om agentskapsargumentet medgav dock ratten att den var skyldig att
undersoka forhallandet mellan moderbolaget och dotterbolaget for att utréna om agentskap
och principalansvar kunde anses foreligga. En sadan skyldighet kunde inte st i konflikt med
Salomon v Salomon med hanseende till att agentskap snarare bekraftar att tva bolag ar skilda

rattssubjekt. Ratten framholl dock att agentskap inte kunde presumeras, varav den darefter

185 Hicks & Goo, s. 112
186 |pid., s. 112
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ansag att det inte hade visats foreligga nagot agentskapsforhallande mellan bolagen. Avseende
fasadargumentet sa gjorde ratten en referens till Lord Dennings resonemang i DHN Food
Distributors Ltd. v Tower Hamlets London Borough Council och medgav att den var frestad
att undersoka substans snarare an formella omstandigheter, men sag sig som hart bunden till
standpunkten i Salomon v Salomon. Det fanns ocksa i rattens tycke mycket lite i de anstalldas
utveckling av talan som pekade pa att dotterbolagen utgjorde fasader. De anstallda menade att
dotterbolagen utgjorde en form av buffert for att skydda moderbolagens tillgangar fran
skadestandsansprak i USA. Med hanvisning till Jones v Lipman pekade dock ratten pa att
motivet var av avgorande betydelse for att beddma om en fasad kunde anses foreligga eller
inte. Omstandigheterna i fallet gav ratten anledning att tro att moderbolagets motiv var att
begransa sin delaktighet i forsaljningen av asbest fran dotterbolaget i Sydafrika till
dotterbolaget i USA och att minska risken for att bolagen skulle bli foremal for amerikansk
beskattning eller andra amerikanska domstolsbeslut. Efter att ha relaterat diskussionen till
utfallen i bland andra Wallersteiner v Moir konstaterade rétten att praxis gav relativt
begransad végledning for bedomningen av fasader, forutom att motivet var av betydelse.
Ratten ansag inte att bolagets motiv, grundat pa de objektivt synliga omstandigheterna, gav
anledning att tro att nagon fasadliknande struktur foreldg. Som avslutning avfardades delvis
ett forslag pa kriterier for lifting the veil, med hanvisning till att utnyttjande av
bolagsstrukturer for att undvika framtida skyldigheter i rattens tycke aldrig ensamt kunde

motivera en genomsyn.'®’

Flera uttolkare menar att domskélen i rattsfallet sammanfattar och utvecklar den nuvarande
positionen inom engelsk ratt, vilket bekraftas av den langtgaende hanvisningen till Adams v
Cape Industries plc i de senare Ord v Belhaven Pubs Ltd och Williams v Natura Health Foods
Ltd."®® Fallet ger anledning att tro att det troligaste, eller minst otroligaste, argumentet for att
tillampa lifting the veil &r fasadresonemanget mot bakgrund av att ratten utvecklade detta i
storst utstrackning av alla argument. Trots fallets langtgaende betydelse och omfattning sa
kvarstar dock oklarheten for forutsattningarna for lifting the veil, vilket lakoniskt har uttryckts
av bland andra Kerhuel som att domstolarna ibland tillampar det och ibland inte.*®® Dignam
och Lowry utléser att ratten utpekade tre omstandigheter som mojliga rekvisit, ndmligen

167 Adams v Cape Industries plc [1990] Ch 433, Court of Appeal

168 Ord v. Belhaven Pubs Ltd [1998] BCC, Court of Appeal; Williams v Natura Health Foods Ltd [1998] UKHL
17

169 Kerhuel, Corentin, The corporate personality and the possibility to lift the veil. LegaVox, 18 februari 2009,
http://www.legavox.fr/blog/corentin-kerhuel/corporate-personality-possibility-lift-veil-230.htm#. Vhe8om645L M
(hdmtad 9 oktober 2015)
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utnyttjande av bolagsformen for att kringga en lag eller ett avtal, skapande av en fasad for att
dolja wverkliga och substantiella omstandigheter, och agentskap som kan motivera
principalansvar. Den tredje omstéandigheten kunde i deras mening antingen motiveras av ett
formellt avtalsforhallande eller konkludent handlande. Givet att agentskapsforhallanden kan
vara svara att bevisa sa anser de att detta delvis kan forklara den storre obenagenheten i
rattspraxis efter 1990 att f& gehor for yrkande pa agentskap.'™

5.6.1 Sammanfattning

Aven om Adams v Cape Industries plc kan anses som mer uttémmande 4n de flesta rattsfall i
fraga om resonemang kring lifting the veil sa kan dess bidrag till rattspraxis anses omfatta
endast tva saker av substans. For det forsta sa forpassades den éldre, interventionistiska, synen
till en annu pagaende exil och for det andra fick fasadargumentet dels starkt betydelse och
dels motiv som beddmningsparameter. Motivet ar synbarligen grundat pa objektiva
omstandigheter, vilka ar enklare att pavisa an subjektiva motsvarigheter. Mojligen sa kan
aven den regel som Dignam och Lowry tycks utldsa ur rattsfallet vara av betydelse. En sadan
regel tycks utgoras av att lifting the veil aktualiseras nar bolaget utnyttjas som en fasad for att
kringga en befintlig skyldighet i lag eller avtal. Faktumet att engelsk ratt ar hogst restriktiv i
nuléget att bevilja en genomsyn for att i forlangningen utradera grdnsen mellan ett bolag och

dess agare eller annan dominant aktor kvarstar dock.

% Dignam & Lowry, s. 38-39
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6. Ansvarsgenombrott inom miljoratten

6.1 Bakgrund

Ett rattsomrade som har potential inom bade svensk och engelsk ratt att paverka praxis kring
ansvarsgenombrott respektive lifting the veil ar miljoratten. 1 synnerhet EU:s
miljoansvarsdirektiv har bestammelser som &r relativt langtgaende i identifikationen av vem
som dr att anse som verksamhetsutovare, vilket har en parallell i bolagsrattens diskussioner
om bolags sjalvstandighet och dgares dominans.

Ett av de numera viktigaste andamalen med den europeiska gemenskapspolitiken &r att
forebygga miljoskador. Dess betydelse framgar av att hallbar utveckling redan i borjan av
EU-fordraget framh&lls som ett av de avsedda mélen fér unionen.'”* Harigenom har grunden
for EU:s miljopolitik fastslagits i artiklarna 191-193 i EU:s funktionsférdrag.'’® Dessa
bestammelser tillampas dock inte direkt, utan konkretiseras genom EU:s sekundérrétt,
exempelvis i form av direktiv som implementeras av medlemsstaterna i form av nationell lag
med utrymme for egna modifieringar. Ett gemensamt drag for miljépolitiken &r att den har en
hog skyddsniva, vilket tar sig uttryck genom ett antal principer. Till dessa raknas
forsiktighetsprincipen och principen om fororenarens betalningsansvar, varav den forra
foreskriver att ingripande kan goras redan vid valgrundad misstanke om skaderisk. Den
senare, aven kallad polluter pays principle, innebér att férorenaren inte endast ar ansvarig att
betala for atgardandet av uppkomna skador utan dven for bekostandet av forebyggande

atgarder.t”

Med stod av funktionsfordraget har EU antagit det sa kallade miljéansvarsdirektivet, dven
kallad Environmental Liability Directive (ELD). Den utgér en forlangning av de
grundlaggande principerna for miljopolitiken i s3 matto att dess syfte ar att miljéskador ska
forebyggas. Den stravar ocksa efter att definiera vem som 4&r att anse som

1 Egrdraget om Europeiska Unionen (konsoliderad version) artikel 3.3
172 Férdraget om Europeiska Unionens funktionssatt (konsoliderad version) artikel 191-193
178 Nilsson, Annika, Introduktion till EU:s miljérétt, upplaga 4, Stockholm: Santérus Férlag, 2014, s. 11
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verksamhetsutdvare, det vill siga fororenare.!™ Det framgdr av direktivet att
verksamhetsutOvaren ar varje fysisk eller juridisk person som driver eller kontrollerar
yrkesverksamheten. Utover detta ar ocksa den som enligt nationell lagstiftning har erhallit
avgOrande ekonomisk befogenhet for verksamhetens tekniska funktion att anse som
verksamhetsutévare, vilket bland andra inkluderar tillstdndshavare.'” Genom betoningen av
bedrivande och kontroll s kan direktivet uppfattas som att det pockar pa en genomlysning av
verkliga forhallanden i en verksamhet for att utréna vem som ar att anse som
verksamhetsutOvare. Visserligen har implementering av direktiv genom nationell lagstiftning
mojlighet att i viss utstrdckning anpassa dess bestammelser till nationella preferenser, men
foljden av felaktig implementering ar att nationell domstol alaggs skyldighet att tolka
nationell rétt i ljuset av direktivets bestammelser inom gransen for den bedémningsfrihet som
den nationella ratten ger (sa kallad indirekt effekt).”® P4 detta satt s& far direktivets betoning
av de egentliga forhallandena i en verksamhet betydelse, vare sig genom implementering i
nationell lagstiftning eller genom direktivkonform tolkning av nationell ratt.

Genomlysningen av verksamheter i syfte att finna vem som egentligen driver eller
kontrollerar verksamheten kontrasterar pa ett anmarkningsvart satt mot de numera begrénsade
mojligheterna till ansvarsgenombrott och lifting the veil pa kontrollargumentet som grund i
den renodlade bolagsratten i Sverige respektive England. Det ar visserligen inte fraga om vad
som i Sverige kallas “egentligt” ansvarsgenombrott, och som i England far anses som ett
egentligt lifting the veil, med hanseende till att det miljorattsliga ansvarsgenombrottet bygger
pa forfattningstext, men det gar inte att utesluta att ansvarsgenombrottspraxis i framtiden kan
inspireras av direktivet. En tankbar effekt skulle i ett sadant fall vara att resonemang om
agarnas kontroll Over bolagets forvaltning och ekonomi far en storre betydelse for
ansvarsgenombrott i miljorelaterade situationer som inte fangas upp av de nationella
bestammelser som direktivet har givit upphov till. Det tycks redan vara fallet att atminstone
svenska domstolar ar mer bendgna att acceptera ansvarsgenombrott nér miljéansvar gors

gallande.*"”

' 1bid., s. 61

17> Europaparlamentets och rédets direktiv 2004/35/EG av den 21 april 2004 om miljéansvar for att forebygga
och avhjélpa miljéskador, artikel 2.6

176 judgment of the Court of 10 April 1984, Von Colson, case 14/83 [1984], paragraf 29

7 MOD 2013:28; Dotevall, Rolf, Aktiebolagsrétt — férdjupning och komparativ belysning, upplaga 1:1,
Stockholm: Norstedts Juridik AB, 2015, s. 107
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6.2 Implementeringen i Sverige

For svensk del sd har implementeringen av direktivet konkretiserats genom MB:s tionde
kapitel. Dar framgar det att det ar i forsta hand verksamhetsutGvaren som ansvarar for
avhjalpande av en miljéskada, varav denne ar den person som bedriver eller har bedrivit en

& Definitionen av

verksamhet eller genom en &tgard har bidragit till skadan.'’
verksamhetsutévaren saknar tydlighet, men doktrin har synbarligen pekat pa direktivets
betoning av kontrollaspekten, namligen vem som har egentlig makt och mojlighet att paverka
verksamheten. Darp0 menar att man darigenom anknyter till tidigare praxis inom
miljoratten.'” Rattspraxis har uttalat att bedémningen méste goras i det enskilda fallet, men
anser att verksamhetsutovaren &r den som har den faktiska och réttsliga mojligheten att

forebygga skador, vilket 6verensstimmer med Darpds &sikt.'®

Michanek och Zetterberg har
synbarligen pekat pa att bedomningen kan dra inspiration fran Sevesolagen, dar
verksamhetsutévarbegreppet &r vidstrackt, men nagot tydligare 4n i MB.*®! Dar framgar det
att verksamhetsutdvaren ar den person som har rétt att fatta avgérande ekonomiska beslut om
verksamhetens eller anldggningens tekniska drift, oavsett om denne driver eller innehar

verksamheten eller anlaggningen.®

Mot bakgrund av bade rattspraxis och doktrin sa tycks den svenska ratten, trots MB:s relativa
otydlighet, vara tamligen 6verens om verksamhetsutovarbegreppets innehall, namligen att den
faktiska kontrollen &r det avgorande kriteriet. Det ar ocksa vart att notera att MB:s
verksamhetsutovarbegrepp utgor ett tydligare alternativ for domstolarnas bedémning av ett
moderbolags ansvar &n ansvarsgenombrottspraxis. | ett réttsfall av senare datum valde
domstolen att avsta fran att behandla fragan om ansvarsgenombrott for ett moderbolag vars
dotterbolag hade fororenat en damm. Domstolen gick istallet pa frigan om moderbolaget
kunde anses som verksamhetsutévare enligt MB. Eftersom moderbolaget hade hallit
dotterbolaget vid liv i flera ar genom koncernbidrag och det senare var helagt av sin moder sa
ansag domstolen att moderbolaget hade haft bade faktisk och rattslig mojlighet att ingripa mot
skadan. Med andra ord ansags moderbolaget vara verksamhetsutGvare jamte dotterbolaget och

178 Miljobalk (1998:808) 10:2

17% Michanek, Gabriel & Zetterberg, Charlotta, Den svenska miljoratten, upplaga 3, Uppsala: lustus Férlag AB,
2012, s. 249

150 MOD 2005:64

181 Michanek & Zetterberg, s. 250

182 | ag (1999:381) om Atgarder for att forebygga och begransa foljderna av allvarliga kemikalieolyckor 2 §
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kunde goras solidariskt ansvarigt for efterbehandlingen.’®® Detta illustrerar den generella
ovilligheten att utnyttja det oklara ansvarsgenombrottsinstitutet nar lagstadgade alternativ ar

tillgangliga, nagot som kan motiveras pa rattsséakerhetsmassiga grunder.

6.3 Implementeringen i England

| fraga om den engelska ratten sa praglades implementeringen av direktivet av dels en
endemisk motvilja mot att implementera mer an absolut nédvandigt av EU:s rattsakter, dels
av forseningar som forklarades med svarigheten att dverbrygga komplexiteten i 6verlappande
regelverk.’® Implementeringen kom dock till sist till stdnd i England genom stiftandet av ny
lag 2009, vilken upphévdes i juli 2015 och ersattes av The Environmental Damage
(Prevention and Remediation) Regulations 2015. Bagge hade dock samma innebord i fraga
om vem som &r att anse som utfvaren av verksamheten, ndmligen framst den som utdvar eller
kontrollerar en ekonomisk verksamhet, inklusive den som innehar tillstand for verksamheten,

oavsett om verksamheten ar privat eller offentlig eller innehar eller saknar vinstsyfte.'®

| engelsk rattspraxis sa uppkom en av de férsta anvandningarna av den nya lagen 2010, nér ett
utslapp av fotogen intraffade 2009 i ett bostadsomrade med hélsorisker som foljd. Genom
forhandlingar mellan Mid Devon District Council och brénslebolaget som av misstag hade
orsakat utslappet kom parterna fram till att lagen var tillamplig pa skadan och skapade en
lamplig strategi for avhjalpande.’® Engelsk rattspraxis har dock an sa lange inte producerat
nagra synpunkter utéver lagtextens definition angdende vem som &r att anse som
verksamhetsutévare. Bristen pa rattspraxis kring lagen i allménhet och fragan om vem som &r
att anse som verksamhetsutovare i synnerhet kan mojligen forstas mot bakgrund av att lagen
ar olik andra skadestandslagar i engelsk ratt, jamte faktumet att den ar relativt ny. Eftersom
lagen tillampas av statliga och lokala myndigheter, med hdnseende till att den inte ger
enskilda nagon rétt till ansvarsutkravande, och den endast ar tillamplig pa en uttmmande

153 MOD 2013:28

184 Winter, Gerd, Weighing up the EC Environmental Liability Directive. Journal of Environmental Law, volym
20, nr 2 (2008):163-191, s. 183-185
http://jel.oxfordjournals.org.ezproxy.ub.gu.se/content/20/2/163.full.pdf+html (hdmtad 16 oktober 2015)

185 The Environmental Damage (Prevention and Remediation) (England) Regulations 2015 (SI 2009/153), part 1,
regulation 2.1

186 Newcombe, Simon, Dealing with environmental damage. Local Government Lawyer, 22 juni 2010,
http://www.localgovernmentlawyer.co.uk/index.php?option=com_content&view=article&id=2568%3Adealing-
with-environmental-damage&catid=63%3Aplanning-articles&ltemid=31 (hdmtad 19 oktober 2015)
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lista av olika ekonomiska verksamheter, sa fungerar den i praktiken som ett

forvaltningsverktyg for ett begransat antal situationer.'®’

Visserligen publicerar Department
for Environment, Food and Rural Affairs (DEFRA) varje ar rapporter for incidenter som
involverar lagen, men dessa ar snarast uppstallda som en checklista och anger inte i detalj hur
identifieringen av verksamhetsutévaren fungerar.®® | de flesta fall har rapporterna angett att
identifiering av verksamhetsutdvare har varit mojlig att genomfora. Rapporten for ar 2014
inneholl dock tva incidenter dar myndigheterna inte klarade av att identifiera ansvariga, varav
anledningen till att den lokala myndigheten i det ena fallet var tvungen att sjalv ingripa for att
forhindra skador angavs foranledas av oklarheten i vem som var att anse som ansvarig
verksamhetsutévare i fraga om en herrelds oljetank. Denna oklarhet grundades i sin tur i att
bolaget som d&gde fastigheten dér oljetanken stod hade upplésts, varav det engelska
fastighetsregistret inte kunde besvara vem som stod som fastighetsagare.’® Férutom denna

specifika incident sa finns det inga tydliga indikationer pa hur identifieringen verkstalls.

6.4 Komparation av implementeringarna

Mot bakgrund av att engelsk rattspraxis angaende identifieringen av verksamhetsutovaren i
den implementerade lagstiftningen ar mager sa kan en meningsfull jamforelse mellan svensk
och engelsk rétt endast goras i de respektive rattsordningarnas lagtexter. Den engelska
lagstiftningen far anses till sin ordalydelse sta narmare direktivets betoning av den faktiska
kontrollen Gver verksamheten for bedomningen &n sin svenska motsvarighet. Skillnaden &r
dock endast en chimar med héanseende till att svensk praxis och doktrin entydigt pekar pa
kontrollens betydelse for bedomningen, vilket darigenom ger lagregeln ett tydligare innehall.
Med andra ord sa ar de svenska och engelska reglerna i avseende pa vem som &r att anse som
verksamhetsutovare tamligen lika, varav ansvarsgenombrott inom ramen for dessa lagar torde

uppkomma pa liknande grunder i bade Sverige och England.

187 Fisher, Elizabeth, Lange, Bettina & Scotford, Eloise, Environmental Law: Text, Cases and Materials, upplaga
1, Oxford, UK: Oxford University Press, 2013, s. 364

188 Bergkamp, Lucas & Goldsmith, Barbara J. (red.), The EU Environmental Liability Directive, Goldsmith,
Barbara J., DeSanti, Richard J. & Lockhart-Mummery, Edward, Case Studies, upplaga 1, Oxford, UK: Oxford
University Press, 2013, s. 253

189 Data.gov.uk, Environmental Liability — Incidents Reports 2014 — in UK,
https://data.gov.uk/dataset/environmental-liability-incidents-recorded-by-uk-regulators/resource/67804ca8-fe6f-
4bb3-8fda-0d6249e30118 (hdamtad 29 oktober 2015)
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7. Komparation

| enlighet med funktionalitetsprincipen sa stravar komparationen sa langt som majligt efter att
undvika att uttolka den ena rattsordningen med den andra réttsordningens
begreppsbildningsglasdgon. Det &r dock oundvikligt att vissa begreppskollisioner uppstar med
hanseende till att begrepp &ar behjalpliga for att samla olika resonemang i ett lampligt fack,
varav flera av dessa forr eller senare maste matchas pa intuitiv grund mot den narmaste
motsvarigheten i den motstaende rattsordningen. Om matchningen av likartade resonemang i
svensk och engelsk ratt baseras pa begreppsbildning sa kan detta mojligen kompenseras med
att jamforelsen utgar fran de faktiska omstandigheterna som aktualiserar tillampningen av
resonemangen i egenskap av rekvisit. En viktig skillnad som &r grundldggande och som bor
framhallas for forstaelsens skull ar att de tva rattsordningarna har olika fokus for att komma
fram till i praktiken samma resultat. Medan den svenska ratten ar fokuserad pa den starka
principen om ansvarsbegransning och hur ett undantag till denna ska motiveras sa lagger den
engelska ratten tyngdpunkten pa distinktionen mellan bolaget och dess &gare. Denna
distinktion bekréftar i sin tur bolagets egenskap av rattssubjekt och sjalvstandig juridisk
person, oavsett hur de verkliga omstandigheterna i de flesta fall &n ter sig. Lifting the veil kan
dessutom inte i sig anses helt motsvara det svenska ansvarsgenombrottsinstitutet. Snarare kan
det forstas som en tvastegsraket, dar den engelska ratten forst motiverar genomsynen av det
egentliga och substantiella forhallandet bakom den formella bolagsstrukturen och darefter
motiverar om bakomstaende &dgare eller andra aktorer ska anses vara sammanslagna med
bolaget ifraga, varav dessa ocksa ansvarar for bolagets forbindelser. Detta medfor att alla
resonemang fran de tva rattsordningarna, oavsett hur likartade de an kan tyckas vara, alltid
kommer att ha vissa grundlaggande skillnader i frdga om funktion och d&ndamal. Med andra
ord sd maste eventuella likheter och skillnader mellan svenska och engelska resonemang

forstas som nyanser snarare an som absoluta fakta for att jamforelsen ska bli meningsfull.

7.1 Likheter

Rent intuitivt tycks det foreligga ett antal punkter dar svensk och engelsk praxis och doktrin
sammanfaller. De rekvisit och resonemang som pa nagot satt anknyter till aktiebolagets

handlingsformaga tycks inom den svenska ratten utgéras av den férvaltningsmassiga och
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finansiella osjalvstandigheten, underkapitaliseringen, det dominerande inflytandet fran
aktiedgare eller andra aktdrer och identifikationen. De tycks ha en direkt motsvarighet i den
engelska réttens olika resonemang om osjalvstandighet, ndrmare bestamt om agentskap,
marionetter och sammanfallande entiteter. Med avseende pa de resonemang och rekvisit som
anknyter till nagon form av bedragligt forfarande sa tycks de svenska diskussionerna kring
otillbdrlighet och illojalitet ndrmast motsvara utfallet i det engelska réttsfallet Adams v Cape
Industries plc, namligen utnyttjandet av bolagsformen som en fasad for att kringga befintliga
skyldigheter i lag eller avtal.

Ur ett historiskt perspektiv sa har fragan om bolagets handlingsformaga varit av avgérande
betydelse inom den svenska rétten. Detta kan dock inte langre anses vara fallet, med
hanseende dels till att fragan berors i mindre grad i nutida rattspraxis, dels till att kritiken
inom doktrin knappast kan ignoreras pa rimliga grunder. Saval forvaltningsmassig
osjalvstandighet som brist pa kapital inom gransen for vad ABL kan acceptera och aktiedgares
dominans som Kkriterier for ansvarsgenombrott har alla kritiserats for att vara alltfor
otillampliga i dagens ekonomiska situation, dar dessa aspekter &r allt annat &n ovanliga inom
koncernforhallanden och fAmansforetag. Aven den engelska ratten tycks inte ldngre tillméta
denna fradga nagon avgorande betydelse i dagens situation. Liksom i Sverige kunde i tidigare
praxis dominans fran en eller ett fatal &gares sida anses kvantifiera osjalvstandighet i
bolagsforvaltningen, vilket i sig mojligen kunde motivera en genomsyn for att utifran
substantiella omstéandigheter komma fram till slutsatsen att gransen mellan bolaget och andra
aktérer undantagsvis skulle ignoreras. Denna hallning far dock anses, liksom i Sverige, ha
tappat en vasentlig del av sin betydelse genom betoning i senare rattspraxis av andra aspekter
och engelsk doktrins synbarliga ovilja att berora fragan. En annan intressant likhet mellan de
tva rattsordningarna ar att svensk praxis och doktrin synbarligen inte &r obekanta for att
resonera om att bortse fran gransen mellan ett aktiebolag och dess dgare, vilket forstas i
termer av identifikation. Denna tydliga manifestation for principen om substance over form
kan anses vara det resonemang i svensk ratt som kommer narmast den engelska diskussionen,
dar den roda traden &ar inget annat an en spanning mellan formalism och substans i
bedémningen av om gransen mellan olika juridiska personer ska uppréatthallas oavsett de
praktiska omstandigheterna eller inte.

Den 6kande betydelsen av kringgaenden av lag eller avtal for att motivera lifting the veil eller
ansvarsgenombrott kan anses vara en tydlig likhet mellan den engelska och svenska rétten.
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Detta galler i sa pass stor utstrackning att uttolkare kan stalla sig fragan om inte den svenska
ratten har dragit direkt inspiration av rattsfall som Jones v Lipman och Adams v Cape
Industries plc. Aven om begrepp som otillborlighet eller illojalitet inte far uttalat gehdr i HD:s
praxis sa kan de anses ha ett outtalat starkt stod i betoningen av betydelsen av om borgenéarer
har lurats pa grundval av deras befogade tillit och kringgaende av betydelsefulla principer i
lag. Det ma ocksa vara sa att kringgaendet i engelsk ratt vanligen avser en uttalad lagregel
eller avtalad skyldighet och i den svenska avser ett andamal som star bakom en lagregel, men
betydelsen av kringgdenden kan dnda anses vara en tydlig likhet. Genom Adams v Cape
Industries plc fran 1990 sa kan engelsk ratt méjligen anses ha uppstéllt en tydligare regel an
sin svenska motsvarighet i si matto att det antagligen ska rora sig om ett utnyttjande av
bolagsformen som en fasad for att darigenom kringga befintliga skyldigheter i lag eller avtal.
Detta kan stallas i kontrast till den svenska, mer diffusa, hallningen fran NJA 2014 s. 877,
namligen att kringgaende av ett betydelsefullt andamal bakom en lagregel genom missbruk av
ansvarshegransningen i aktiebolaget kan motivera ansvarsgenombrott. Kringgaendet kvarstar
dock &nda som en signifikant likhet, varav denna sannolikt kan motiveras i bade Sverige och
England med kritiken mot é&ldre praxis angdende osjalvstandighet, underkapitalisering,
agarbild m.m. Genom tillampning av en kringgaendebedémning kan en sarskild och
behjalplig kvalifikation uppstéllas, vare sig den uttrycks som otillborlighet, illojalitet,
missbruk eller doljande av verkliga forhallanden. Denna ar behjalplig med héanseende till att
nastan alla bolag kan anses osjalvstandiga eller underkapitaliserade i varierande utstrackning.

7.2 Skillnader

Utover de tva korrelationerna i bolagets formaga och bedrageriliknande forfaranden sa finns
det resonemang som inte har tydliga motsvarigheter i den motstaende rattsordningen. Den
svenska rattsordningen tycks i detta avseende ha tagit intryck av kontinentaleuropeisk ratt i sa
matto att den numera tillméater andamalet bakom en viss lag eller specifik lagregel vagledande
betydelse for att motivera ansvarsgenombrott. Detta har exemplifierats nar den
handlingsdirigerande funktionen i RB:s regler om rattegangskostnader satts ur spel av
ansvarshegransningen i aktiebolaget. En diskussion om bakomliggande andamal far anses
som franvarande inom den engelska ratten, atminstone fér att motivera lifting the veil och
ansvarsutkravande av annars ansvarsfria aktorer. N&r det ddremot handlar om att motivera ett

avstaende fran lifting the veil sa ar dock engelska domstolar inte sena att resonera utifran
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andamalet for bolagsformen, vilket visar att engelsk ratt atminstone inte ar obekant for
teleologiska resonemang. | fraga om den svenska rattsordningens krav pa god tro sa tycks det
inte finnas en tydlig motsvarighet inom den engelska rétten. Visserligen var borgendrernas
ovetskap om bolagsbildningen och dess betydelse for deras mojligheter att fa tackning for
deras fordringar en viktig omstédndighet i Broderip v Salomon, men mot bakgrund av
rattsfallets hoga alder och att validiteten av dess resonemang narmast utraderades av Salomon
v Salomon sa far fragan om god tro anses vara satt pa undantag i engelsk ratt. Vad som
daremot foreligger inom engelsk ratt, men som har varit relativt franvarande i den svenska
motsvarigheten, ar fragan om balansutjamning mellan tva ojamlika parter pa basis av
skalighet eller s& kallade rattviseskal. Aven om denna aspekt kan anses ha haft sin storhetstid
under den interventionistiska perioden under mitten av 1900-talet sa kan dess betydelse for
ansvarsgenombrott inte helt uteslutas mot bakgrund av Lubbe v Cape Industries Plc fran
2000, aven om rétten i detta rattsfall uttalade att det inte rérde sig om lifting the veil.
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Resonemang av motsvarande och ej motsvarande karaktédr inom svensk respektive engelsk réatt

for ansvarsgenombrott respektive lifting the veil.

Resonemangstyp Svensk ratt Engelsk ratt
Bolagets handlingsformaga e Osjélvstandighet e Agentskap
e Underkapitalisering e Marionett
e Aktiedgares eller e Sammanfallande
andra aktorers entitet

dominerande
inflytande

e |dentifikation

Bedréageriliknande e Otillborlighet e Utnyttjande av
forfarande o lllojalitet bolagsformen som en
fasad for att kringga

befintliga
skyldigheter i lag
eller avtal
Borgenarers vetskap e Godtro
Teleologi e Kringgaende av
lagars &ndamal
Balansutjamning e Raéttviseskal
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8. Analys

Analysen syftar till att utifran inkorporeringsteorin resonera kring vilket eller vilka engelska

resonemang och regler som lampar sig for att inkorporeras i den svenska rétten.

Utifran inkorporeringsteorin och dess empiriska undersékningar sa har foljande faktorer
ansetts vara av betydelse for hur val ett inforlivande av en regel fran en utlandsk réattsordning

lyckas uppfylla sitt syfte:

Utbildningskapital i mottagarrattsordningen

Spraklig forstaelse

Inkorporeringens syfte

Lonsamheten i klargérande av praxis for ansvarsgenombrott
Givarréttsordningens politiska och réttsliga anseende

Givarrattsordningens popularitet som tvisteforum i internationella handelsfragor

Ansvarsgenombrottes internationella pragel

G N o 0 & w D P

Regelns eller resonemangets klarhet och generaliserbarhet

Punkterna 1-7 kan anses som aspekter som beror inforlivningen i sig sjalv, medan punkt 8 tar
direkt sikte pa reglernas eller resonemangens karaktar. Analysen avhandlar darfér forst ett
resonemang kring om inkorporering mellan de engelska och svenska réttsordningarna &r
maéjlig utifran de allmanna aspekterna i punkt 1-7. Darefter fors ett resonemang om de
engelska reglerna om osjalvstandighet, bedrageriliknande férfaranden och réttviseskal kan

anses som tillrackligt klara och generaliserbara for inkorporering.

8.1 Utbildningskapital och spraklig forstaelse i den svenska réattsordningen

| fraga om utbildning sa Gverstiger Sverige generellt sett de flesta genomsnittsvarden. |
aldersspannet 5-39 ar sa genomgar svensken i snitt drygt 19 ars utbildning, vilket overstiger
OECD:s genomsnitt. Av vuxna individer i aldersspannet 25-64 ar sa har 87 % fullfoljt
gymnasieutbildning eller motsvarande, vilket dverstiger Forenade kungariket Storbritannien
och Nordirlands vérde a cirka 78 %. Avseende eftergymnasial utbildning var andelen av
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befolkningen i samma aldersspann 37 % ar 2013, vilket ocksa 6verstiger OECD:s genomsnitt
a ca 33 %. Aven om svenska elever och studenter tenderar att ha ndgot samre lisforstaelse an
OECD:s genomsnitt, med ett varde a 482 i jamforelse med 497, sa star det klart att
genomstromningen i utbildningssystemet och utbildningslangden &r exceptionellt hdga i
globalt hanseende. Detta talar for att det alltid bor finnas ett solitt underlag av kompetens for
den legala och férvaltningsmassiga infrastrukturen att tillgd. Att utbildningslangden ar
exceptionell i globalt hanseende visas ocksa med tydlighet i FN:s uthildningsindex fran 2013,
dar Sverige innehade plats 12 framfér Forenade kungariket Storbritannien och Nordirlands
plats 14, i en lista med 187 stater.!®® Denna exceptionella stallning fir dessutom stod av att
Sverige 2012 befanns ligga inom kategorin very high human development i fraga om
satsningar pa utbildningssystemet, med 7 % av BNP i offentliga satsningar. Detta tal att
jamforas med den brittiska siffran & 5,6 % av BNP for samma &r.**

En narliggande fraga till graden av utbildningskapital i Sverige &r den om forstaelse angaende
det engelska spraket. Aven i detta avseende bér Sverige och dess legala infrastruktur anses ha
goda forutséttningar for att kunna satta sig in i engelska reglers bakgrund och anpassa dem till
en svensk kontext. EF Education First har i sin senaste undersokning kunnat konstatera att
svenska vuxna individer generellt har en god forstaelse for det engelska spraket, varav denna
rentav har forbattrats nagot under de senaste sju aren. Sverige landar darmed pa plats 3 av 24 i
Europa i detta avseende, med kategoriseringen very high proficiency.'%

8.2 Inkorporeringens syfte och I6nsamheten i klargérande av praxis for

ansvarsgenombrott

Att inkorporera resonemang och regler om genomlysning och ansvarsgenombrott i den

svenska bolagsratten for att Klargora forutsattningarna for dessa torde vara grundat i ett

19 OECD Better Life Index: Education, http://www.oecdbetterlifeindex.org/topics/education/ (hdmtad 21
oktober 2015); United Nations Development Programme Human Development Reports: Expenditure on
education, Public (% of GDP) (%), http://hdr.undp.org/en/content/expenditure-education-public-gdp (hdmtad 21
oktober 2015); Ekonomifakta: Hgskoleutbildade — internationellt,
http://www.ekonomifakta.se/sv/Fakta/Utbildning-och-forskning/Utbildningsniva/Hogskoleutbildade-25-64-ar/
(hédmtad 21 oktober 2015)

191 United Nations Development Programme Human Development Reports: Expenditure on education, Public (%
of GDP) (%), http://hdr.undp.org/en/content/expenditure-education-public-gdp (hédmtad 21 oktober 2015)

192 EF Education First: EF English Proficiency Index, http://www.ef.co.uk/epi/spotlights/europe/sweden/
(hédmtad 21 oktober 2015)
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andamal som gynnar allméanheten och inte enbart egenintressen. Ju mer férutsagbara
forutsattningarna for ansvarsgenombrott blir, desto sékrare blir foretagens riskkalkyler, varav
mindre resurser behéver asidosattas som buffertar for olika eventualiteter. Darmed kan mer
resurser oronmarkas for satsningar som i forlangningen kan generera fler arbetstillfallen. Med
andra ord sd gynnas inte bara aktiebolagens agare och ledning, utan &ven anstillda och
arbetssokande.

Genom att riskerna kring ansvarsgenombrott blir mer forutsagbara sa blir de ocksa enklare att
undvika, varav bolagets totala risk minskar. Med minskande risker sa tenderar ocksa
réntekostnaderna att minska, med hénseende till att rantans storlek har ett samband med
borgenédrens beddmning av hur mycket denne vill skydda sig mot eventualiteten att
galdenarsholaget inte kan betala tillbaka, sa kallad kreditrisk. Ju mindre risken ar for
galdendren att drabbas av betalningsoférmaga pa grund av eventuella misstag i affarsbeslut,
desto mindre ar behovet av en hog ranta for att locka kreditgivaren att vaga satsa i
investeringar.'®* Med minskande skuldranta sd forbattras aven flera nyckeltal for bolaget,
inklusive genomsnittlig skuldrénta (finansiella kostnader, inklusive rantekostnader, i procent
av totala skulder) och riskbuffert (avkastning pa totalt kapital minus genomsnittlig
skuldrénta). Forbattrade nyckeltal mojliggor skapandet av en battre bild av foretaget, vilket i
sin tur underlattar attraherande av investeringar. Slutligen sa underlattar ocksd minskad
skuldranta mojligheten for foretaget att investera lanat kapital med en forrantning som

overstiger l&nerantan, vilket ger ett positivt tillskott till det egna kapitalet.***

Mot bakgrund av
minskade rantekostnader till foljd av storre forutsagbarhet i fraga om risk sa ar det uppenbart
att klargorandet av rattspraxis kring ansvarsgenombrott har en potential for I6nsamhet genom
forbattrade nyckeltal, 6kade madjligheter till investeringar och storre eget kapital. Med 6kad
Ionsamhet sa finns det darmed en sporre inom framst naringslivet att underlatta for

utvecklingen av praxis och mottagandet av nya, klargorande regler och resonemang.

193 Eklund, Klas, VAr Ekonomi, upplaga 11, Stockholm: Norstedts Akademiska Forlag, 2007, s. 131
194 Johansson, Christer, Johansson, Rolf, Marton, Jan & Pautsch, Gunvor, Extern redovisning, upplaga 4,
Stockholm: Sanoma Utbildning AB, 2013, s. 373-374
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8.3 Den engelska rattsordningens politiska och rattsliga anseende samt

popularitet som tvisteforum for internationella handelsfragor

Genom faktumet att England ar ursprungslandet for common law sa ar det givet att den
engelska réttens utveckling och avgdranden &r védgledande for de delar av véarlden som
tillampar ett sadant system, framst USA och staterna inom Samvaldet. Det ar ocksa vart att
notera att London Court of International Arbitration (LCIA) anses betydelsefull for
internationella skiljeforfaranden pa det kommersrattsliga omradet. Till skillnad fran
exempelvis Stockholms Handelskammare &r den enbart inriktad pa internationella
skiljeforfaranden, vilket innebar att den kan &gna all sin kraft at att utveckla sin expertis pa
internationella forhallanden.!*> Dess internationella karaktar understryks av faktumet att
omkring 80 % av parterna i pagaende mal inte har sitt sate i England eller ar av engelsk
nationalitet.’® P& senare tid har Englands betydelse som tvisteforum rentav 6kat, vilket
manifesteras av att kinesiska och dsteuropeiska aktorer i storre utstrackning an tidigare véljer
England som skiljesadte for bland annat investeringstvister. Englands betydelse som
tvisteforum har dessutom noterats av dess regering. Denna har i samarbete med Law Society
och Bar Council verkat for att starka den juridiska tjanstesektorn pa den internationella
marknaden  genom  marknadsforing, lagstiftning, ekonomiska satsningar  och
informationskampanjer. Faktumet att exporten av juridiska tjanster fran England narapa
fordubblades fran 2 miljarder pund till 3,7 miljarder mellan 2004 och 2010 pekar pa en
betydande expansion och viktig roll for landet som tvisteforum. Att den brittiske
premiarministern dessutom regelbundet tar med sig atminstone en av deldgarna fran en av de
storre juridiska byraerna i London pa sina statsbesok for att silja in den engelska ratten
runtom i varlden &r talande for att England atnjuter ett betydande rattsligt och politiskt
anseende som inspirationskalla for lagstiftning och tvisteldsningar.'*’

Mot bakgrund av Englands historia som handelsnation och dess nuvarande position som en av
de framsta finansmarknaderna pa den globala arenan &r det med andra ord inte forvanande att
London intar en sarstallning som skiljesdate och att den engelska rétten har ett betydande

195 Kvart, Johan & Olsson, Bengt, Tvistldsning genom skiljeférfarande, upplaga 3, Stockholm: Norstedts Juridik
AB, 2012, s. 30

19 |_ondon Court of International Arbitration, http://www.lcia.org/LCIA/introduction.aspx (hamtad 22 oktober
2015)

197 Ramberg, Anne, Om svenska skiljeférfaranden pé export. Advokaten, nr. 2, argéng 81, (2015)
https://www.advokatsamfundet.se/Advokaten/Tidningsnummer/2015/Nr-2-2015-Argang-81/0Om-svenska-
skiljeforfaranden-pa-export/ (hdmtad 22 oktober 2015)
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anseende. Dessa aspekter talar for goda mojligheter att Overfora engelska regler och

resonemang till den svenska rattsordningen.

8.4 Ansvarsgenombrottets internationella pragel

Aven om frdgan om ansvarsgenombrott historiskt sett i rattspraxis vanligen har berért enbart
svenska aktorer sa ar det fullt mojligt att forvanta sig att fragan kan vantas fa en allt storre
internationell prdgel. Redan RH 2011:24 involverade problematiken med att utreda en
agarbild dar utlandska bolag korsvis innehade deldgarskap i varandra, vilket aktualiserade
behovet av att istallet rikta ansvarsgenombrottet mot det svenska processholagets styrelse.!*®
Mot bakgrund av att den moderna ekonomin i hog grad ar internationaliserad och kan
forvantas Oka i detta avseende i framtiden sa torde fragan om ansvarsgenombrott fa en mer
pataglig internationell pragel. Detta har redan visat sig vara fallet for lifting the veil i samband
med processerna mot Cape plc runt millennieskiftet inom den engelska ratten, dar Adams v
Cape plc och Lubbe v Cape plc involverade engelska, amerikanska och sydafrikanska
forhallanden, dven om det senare fallets domskal véande sig mot pastaendet att
ansvarsutkravandet av det engelska moderbolaget vilade pa lifting the veil.** Inte minst EU:s
tilltagande intresse for lifting the veil alltsedan 1970-talet for att motverka kringgaenden av
gemenskapsregler pad konkurrensrattsomradet talar for att denna och det svenska
ansvarsgenombrottet kan forvantas fa en atminstone djupgaende europeisk pragel. Med bérjan
i Béguelin Import Co ar 1971 sa har EU-domstolen resonerat kring om vissa bolag har
utnyttjats som “skéldar”, med hénseende till att de juridiskt sett &r distinkta och avgransade
rattssubjekt i forhallande till andra bolag dven om sa inte ar fallet i den praktiska
verksamheten. Detta resonemang har kategoriserats inom EU-rdtten som the economic unit
doctrine, vilken senare kom att aberopas i Centrafarm och Hydrotherm i syfte att forhindra att
konkurrensreglerna skulle férlora sin praktiska genomslagskraft, s& kallad effet utile.?® |
Bodson vidareutvecklade EU-domstolen resonemanget och angav att lifting the veil kunde
aktualiseras om dotterbolaget saknade egentlig frihet att bestamma Gver sina handlingar pa
marknaden, avtalen eller praxisen inom bolagsgruppen endast asyftade en intern allokering av

19 RH 2011:24

199 Adams v Cape plc; Lubbe v Cape plc

200 jydgment of the Court of 25 November 1971, Béguelin Import Co. v S.A.G.L. Import Export, case 22/71
[1971], paragraph 8-9; Judgment of the Court of 31 October 1974, Centrafarm, case 15/74, [1974], paragraph
38-41; Judgment of the Court of Justice of 12 July 1984, Hydrotherm, case 170/83, [1984], paragraph 11
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uppgifter mellan bolagen och dotterbolaget foljde en enhetlig marknadsstrategi under ledning
av moderbolaget.””* Under 1990-talet tillkom dessutom praxis kring beviskriterier for att
avgéra om EU:s konkurrensregler skulle anses vara tillampliga eller inte i fraga om
bolagsgruppers och koncerners tillvagagangssatt p& marknaden.?

Denna utveckling indikerar en véxande betydelse for lifting the veil som verktyg for
efterlevnaden av EU:s regelverk, atminstone pa konkurrensrattens omrade. Denna kan
indirekt 6ka sannolikheten for att det svenska ansvarsgenombrottsinstitutet kommer att kunna
anses som ett rattsomrade med en vanligen internationell pragel, varvid detta ger stod till
mojligheten att 6verfora ett engelskt resonemang till den svenska rattsordningen pa omradet.

8.5 Regelns eller resonemangets klarhet och generaliserbarhet

Den sista aspekten som maste beaktas for att bedoma om de engelska reglerna och
resonemangen kan uppfylla sitt syfte att klargora forutsattningarna for ansvarsgenombrott vid
en inkorporering i den svenska ratten ar dverforingsobjektens karaktér, ndrmare bestdmt deras
klarhet och generaliserbarhet. Vad som tycks sta klart inom inkorporeringsteorin &r att storre
generaliserbarhet fordrar storre anstrangning av den rattsliga infrastrukturen i
mottagarréttsordningen for att anpassa regeln eller resonemanget till den specifikt avsedda
situationen. Avseende klarhet sa anses storre sadan innebara att utrymmet for kreativa
tolkningar som riskerar att fora bort regeln fran dess avsedda &ndamal blir mindre.
Exempelvis good faith i den engelska ratten och skélighet i den svenska ratten anses som
begrepp med oklar innebdrd som lamnar stort utrymme for alternativa tolkningar. Eftersom
egentligt ansvarsgenombrott, det vill sdga sadan som ligger bortom forfattningstext, ar skapad
ur domstolarnas réattspraxis sa anses det ocksa finnas en storre risk for att eventuell
generaliserbarhet inte anpassas till den specifika situationen i mottagarréttsordningen, till
skillnad mot vad som hade varit fallet om inkorporeringen hade gjorts genom noga 6verlagd

lagstiftning.”®®

201 Judgment of the Court of 4 May 1988, Bodson, case 30/87 [1988] paragraph 19-20

202 Cortese, Bernardo (red.), EU Competition Law, Cortese, Bernardo, Piercing the Corporate Veil in EU
Competition Law: The Parent Subsidiary Relationship and Antitrust Liability, upplaga 1, Alphen aan den Rijn,
Nederlanderna: Kluwer Law International BV, 2014, s. 75

293 Chen-Wishart, s. 25
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8.5.1 Osjalvstandighet — agentskap, marionett och sammanfallande entitet

Mot bakgrund av att osjdlvstandigheten har en rikedom av nyanser som ofta ar svara att
sarskilja fran varandra sa kan resonemangets klarhet ifragasattas. Det kan rentav ifragasattas
om det & meningsfullt att sérskilja dessa nyanser med hénsyn till att Lord Denning nérmast
uttalade att agenter och marionetter var samma foreteelse i Wallersteiner v Moir.?** Ett
faktum som dock kan skingra oklarheten &r att ett flertal definitioner av varierande betydelse
som anknyter till bolagets sjalvstandighet har hunnit uppstéllas i engelsk réttspraxis under det
senaste seklet. Exempelvis kriterierna for agentskap som uppstalldes i Smith, Stone and
Knight v City of Birmingham, namligen dotterbolagets brist pa egen verksamhet utanfor
moderbolagets motsvarighet och brist pa sjalvbestammande, kan anses som relativt
klargbrande i fraga om agentskapets innehall.?®® Det ar dock tveksamt om det finns négon
relevans i att Overfora dessa kriterier, mot bakgrund av att uppdragsgivares principalansvar ar
reglerat inom den svenska handelsagentratten och narmast framstar som ett alternativ till
ansvarsgenombrott for ansvarsutkrdvande. Resonemanget om agentskap kan med andra ord
anses vara alltfor generellt, med hanseende till att det spanner Gver savél bolagsratt som regler
om avtalsbindning och principalansvar i handelsagentratten.

Marionettbegreppet kan inte heller s&gas vara fullt klart eller relevant for att ge
osjalvstandigheten ett innehall, mot bakgrund av de faordiga definitionerna i rattspraxis. Det
enda som tycks vara mojligt att uttala sig om &r att marionetter ar heldgda dotterbolag, med
begransad autonomi i forvaltningen i relation till &garen. En sadan definition &r
otillfredsstéllande ur klarhetssynpunkt.’®® En sidan definition uppstéller heller ingen
kvalificerad form av osjalvstandighet, vilket &r problematiskt med hanseende till att néstan
alla bolag i nagon mening kan ségas vara osjalvstandiga i relation till sina agare. Definitionen
forsatter darmed bade koncernbolag och famansforetag i en obekvam sits, fastan de ar ur
rattssynpunkt fullt legitima sétt att organisera bolag. Med andra ord &r definitionen av
marionetter bristfallig i avseendet att den saknar forankring i den ekonomiska verkligheten.
Genom en inkorporering skulle ett sadant resonemang i forsta hand bestraffa koncerner och

famansforetag snarare an klargora forutsattningarna for ansvarsgenombrott.

204 \Wallersteiner v Moir [1974] 3 All ER 217, [1974] 1 WLR 991, Court of Appeal

205 gmith, Stone and Knight v City of Birmingham [1939] 4 All ER 116

206 | jttlewoods Mail Order Stores Ltd v Inland Revenue Commissioners [1969] 3 All ER 442, [1969] 1 WLR
1241, Court of Appeal
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En form av kvalificerad osjalvstandighet, och visst matt av klargérande, kan dock anses
foreligga i resonemanget om sammanfallande entiteter, vilket ndrmast motsvarar det svenska
resonemanget om identifikation. Har har det uttalats att en dgares eller utomstaende aktors
inflytande i bolagets forvaltning och finansiella situation som gar utéver vad som &r typiskt
kan indikera osjalvstandighet i sa matto att bolaget och agaren ar att anse som en och samma
entitet. | ett sdant utfall s3 sammanfogas de annars tva olika juridiska personernas ansvar.”®’
Definitionen har foérdelen av att den inte underkanner osjalvstandighet i sig sjalvt, vilket &r en
fordel for dagens koncerner och famansforetag, utan grundar sig i en sérskild kvalifikation i sa
matto att det ska rora sig om en avvikelse fran typfall. Bristfalligheten i klarhet ligger dock i
detta avseende rorande vad som &r att anse som typiskt. Har kan det tankas att rattspraxis kan
vidareutveckla typfallen, exempelvis genom inhdmtande av synpunkter fran
branschforetradare och andra kéllor inom den kommersiella ratten. Sadana rattskallor kan
mycket val vara de som foreskrivs av KopL, vars bestammelse om exempelvis partsbruks
eller sedvanjas foretrade framfor dispositiva lagregler tillmédts normativ betydelse dven
utanfor lagens direkta tillampningsomrade. Ett satt att dverbrygga svarigheten att avgora vad
som ar typiskt ar att folja Kershaws standpunkt att bolaget och dess dgare &r att anse som en
och samma entitet nar den senare fullstandigt ignorerar den forres egenskap av rattssubjekt.?®
Detta ar dock problematiskt med hanseende till att ett sadant beteende torde vara att anse som

ytterst ovanligt, varav kvalificerad osjalvstandighet blir ytterst svar att pavisa.

Sammantaget sa kan agentskap anses som irrelevant och marionettbegreppet som oklart,
medan resonemanget om sammanfallande entiteter fran Adams v Cape plc har potential for
anvandning under forutsdttning att det kan vidareutvecklas i rattstillampningen.
Agentskapsresonemanget kan ocksa anses som alltfor generellt med héanseende till att dess
tyngdpunkt ar forlagd till en handelsagentréttslig kontext snarare &n till bolagsréatten.

8.5.2 Bedrageriliknande forfarande, fasad och kringgaende av befintliga
skyldigheter

Synbarligen sa kan rattspraxis och doktrin anses utpeka en relativt klar regel i fraga om
bedrageriliknande forfaranden. Om bolagets anvands som en fasad for att dolja verkliga

207 Adams v Cape Industries plc [1990] Ch 433, Court of Appeal
208 Kershaw, s. 70
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forhallanden med syfte att kringga befintliga skyldigheter sa talar det starkt for tillimpning av
lifting the veil. Bedomningen av fasaders forekomst tycks dessutom ha sin utgangspunkt i
motivet med forfarandet, det vill siga om déljandet av verkliga forhallanden syftar till att

uppn& en obehorig fordel eller obehdrig vinst.?*

Visserligen torde rekvisit som “verkliga
forhallanden” och befintliga skyldigheter”, liksom aven ™fasad”, vara i behov av
vidareutveckling i rattstillampningen, men denna regel har en rad fordelar. FOr det forsta ar
den i sin formulering specifikt riktad mot missbruk av bolagsformen, vilket underlattar en
anpassning av regeln vid en eventuell inkorporering. For det andra sa ar den, i jamforelse med
resonemangen om osjalvstandighet och rattviseskal, klar i sa matto att den inte lamnar lika
stort utrymme for kreativa tolkningar som tvingas hamta innehall fran andra rattsomraden. En
intressant effekt av att eventuellt inkorporera en sadan regel ar att den i sin tur kan bidra till
att ge begreppet “obehdrig vinst” ett mer uttémmande innehall. En obehérig vinst anses
foreligga om nagon har berikats genom en obehérig handling pa nagon annans bekostnad utan
befogad ansvarsfrihetsgrund. | nulaget ar det svart att avgdra om ett berikande &r obehérigt
ndr det inte ar fraga om rent kriminella handlingar i BrB:s kontext.?® Om utnyttjande av
bolag som fasader for att kringga befintliga skyldigheter daremot kan kvalificeras vara ett
forfarande som resulterar i obehdrig vinst sa far begreppet ett signifikant livsrum utanfor
straffratten, vilket &r av betydelse for det svenska borgenérsskyddet.

Sammanfattningsvis sa har regeln om bedrageriliknande forfaranden ett specifikt
tillampningsomrade och en potential for klarhet som talar for att den med fordel kan
inkorporeras i den svenska ratten for att skapa storre forutsebarhet i forutsattningarna for
ansvarsgenombrott. En sadan inkorporering kan ocksa bidra till att begreppet “obehérig vinst”
vidareutvecklas, vilket ar av akademiskt intresse mot bakgrund av Watsons standpunkt att
inkorporeringar &r den framsta kallan till rattsutveckling.

8.5.3 Rattviseskal

Avseende rattvisa sa saknas en allmangiltig definition, vilket dven galler inom juridiken.
Vanligen brukar man tala om sa kallad distributiv och kompensatorisk rattvisa, varav den

209 Adams v Cape Industries plc [1990] Ch 433, Court of Appeal; Ben Hashem v Ali Shayif [2009] 1 FLR 115
210 Ramberg, Jan & Ramberg, Christina, Allman avtalsratt, upplaga 9, Stockholm: Norstedts Juridik AB, 2014,
Ss. 243-244
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forra asyftar en allokering av resurser i samhéllet mellan motstridande intressen och den andra

ersattning for vissa forfordelande handlingar.?*

Mot bakgrund av resonemang i de rattsfall som beror réttviseskélen avseende aterstéllande av
rubbade balanser mellan tva parter i en avtalssituation dar vissa handlingar har maskerats,
exempelvis i Jones v Lipman, sa torde kompensatorisk rattvisa ligga narmast den eftersokta
definitionen. Enligt Finnis & kompensatorisk rattvisa ett verktyg for att ménniskor ska kunna
uppna stabilitet, frihet och ordning, vilka behdvs for att realisera det gemensamma goda,
namligen en samling villkor som mojliggor for samhallets medlemmar att i sin tur uppna
fornuftsgrundade mal i inom ramen for personliga livsplaner.?*? Detta sager dock endast nigot

om rattvisans andamal, och lamnar dess innehdll narmast oberort.

Lord Dennings betoning av réattviseskélen som ett argument for att utjgmna obalanserade
styrkeforhallanden har dock en parallell i de svenska resonemangen om avtalsjamkning,
liksom i UNIDROIT:s jamkningsprinciper. Huruvida ett avtalsférhallande ar obalanserat blir
narmast avgorande for mojligheten att jamka och darmed utjamna styrkebalansen mellan tva
parter, men en annan fraga som darmed uppstar &r hur balansen ska bedémas. Det finns dock
stod inom svensk rattspraxis for att balansen ska bedomas utifran vad som var férutsebara
risker for parterna, vilket mojligen inom ansvarsgenombrottets omrade kan Oversattas till
graden av sannolikhet att motparten inte kan fullfélja sina dtaganden pa grund av en dominant
agares otillbérliga handlingar.?*® Det ar dock vanskligt att forsoka ge rattviseskalen ett sidant
innehall. For det forsta har de forekommit i en engelsk kontext som har ber6rt bolagsratt,
vilket forsvarar 6verforbarheten av resonemang fran den svenska avtalsratten. For det andra sa
kan det sannolikt aldrig anses oftrutsagbart att en motpart i form av ett bolag har eller
kommer att fa en dominant &gare under kontraheringsperioden som kan fatta beslut som
missgynnar bolagets motparter. Aktiers omsattningsbarhet medfor att &garbilden kan
forandras snabbt och flera ganger, sérskilt under en langre avtalsperiod mellan bolaget och
dess motparter. For det tredje sa ar det langt ifran alltid som ansvarsgenombrott aktualiseras i

inomobligatoriska forhallanden. Snarare anses ansvarsgenombrott vara mer beréattigat nar ett

211 Hermerén, Goran, Rattvisa. Nationalencyklopedin,
http://www.ne.se.ezproxy.ub.gu.se/uppslagsverk/encyklopedi/I%C3%A5na/r%C3%A4ttvisa (hdamtad 26 oktober
2015)

212 simmonds, Nigel E., Juridiska principfrégor, upplaga 1:12, Stockholm: Norstedts Juridik AB, 1988, s. 74 &
78

213 Zeteo, Lag (1915:218) om avtal och andra réttshandlingar p& formégenhetsréttens omrade 36 §,
lagkommentar, http://zeteo.wolterskluwer.se.ezproxy.ub.gu.se/docview?state=19925 (hdmtad 26 oktober 2015)
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bolags handlingar orsakar utomobligatorisk skada, vilket ytterligare ifragasatter relevansen i
att inhamta avtalsrattslig praxis for att fylla de bolagsrattsliga rattviseskalen med ett innehall.

Sammantaget sa foreligger en betydande oklarhet i rittviseskalen som resonemang. Aven om
rattviseskélen begrénsas till balansutjamningar och till att vara aspekter som stodjer egentliga
rekvisit snarare dn att utgora sjalvstandiga villkor, sa kvarstar fragan hur de klart ska
definieras, tolkas och tillampas. Att rattvisa i sig kan avse en rad olika situationer, och déarmed
ar i hogsta grad generaliserbar, fordrar dessutom en betydande anstrdngning for att avgrénsa
rattviseskalen till att avse ansvarsutkravande inom bolagsratten. Utifran dessa standpunkter sa
torde rattviseskalen anses som varken Kklara eller specifika, varav dessa faktorer talar mot att
de skulle kunna uppna sitt syfte att inkorporeras i den svenska ratten for att klargora

ansvarsgenombrottets forutsattningar.

8.6 Sammanfattning

| fraga om externa faktorer sa torde forutséattningarna for inkorporering av engelska regler och
resonemang i den svenska ratten vara goda. Det hdga svenska utbildningskapitalet, den
betydande kunskapen i det engelska spraket, lonsamheten i att klargéra ansvarsgenombrottets
forutsattningar, den engelska rattsordningens anseende och popularitet som tvisteforum och
ansvarsgenombrottets tilltagande internationella pragel mot bakgrund av EU-rattens
utveckling talar alla for att en inkorporering torde kunna uppfylla sitt syfte att klargora
ansvarsgenombrottets forutsattningar. Avseende de engelska resonemangen om lifting the veil
sa torde det som beror bedréageriliknande forfaranden kunna anses som det klaraste och mest
specifika. Aven om vissa av dess nyckelbegrepp, inklusive “fasad” och “verkliga
forhallanden”, kan tjana pa en mer uttdmmande definition sa &ar befintliga oklarheter langt
ifran oGverstigliga for rattstillampningen. En regel som uppstéller utnyttjande av bolag som en
fasad for att kringga befintliga skyldigheter med syfte att uppna obehdriga fordelar eller
vinster som grund for ansvarsgenombrott har dessutom fordelen av att svensk ratt redan har

en utvecklad praxis och doktrin for begreppet “obehdrig vinst”.
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9. Slutsats

1. Vilka likheter och skillnader finns det mellan svensk och engelsk ratt i fraga om hur
man hanterar missbruk av ansvarsfriheten i aktiebolag i situationer som inte fangas
upp av lagtext?

2. Vilka resonemang och rekvisit i engelsk ratt pa omradet kan lampligen 6verforas till
den svenska ratten for att bringa stOrre klarhet kring forutséttningarna for

ansvarsgenombrott i aktiebolag?

| fraga om likheter och skillnader mellan svensk och engelsk ratt sa maste det aterigen betonas
att det ar en frdga om nyanser. En perfekt motsvarighet i en konkret situation i svensk rétt till
en annan i engelsk réatt kan omgjligen finnas, lika lite som en perfekt motsats. Beddmningen
har darmed underbyggts av en viss grad av skonsméassighet. Jamforelsen har ocksa
foretradesvis tagit sin utgangspunkt i konkreta omstandigheter snarare an abstrakta begrepp.
Denna funktionalistiska hallning asyftar att snarare undersoka hur ansvarsutkravande av
annars ansvarsfria aktiedgare motiveras an att se hur ansvarsgenombrott tillampas i engelsk
ratt. En sadan strategi beaktar varje rattsordnings sardrag och undviker misstaget att
egocentriskt forutsatta att den egna rattsordningens begrepp &r universella. Hallningen
motiveras ocksa av att den svenska och den engelska rattsordningen tar olika vagar for att
komma fram till i praktiken samma resultat i frdga om ansvarsutkravande for aktieagare i
situationer som inte fangas upp av forfattningstext. Dar svensk rattspraxis fokuserar pa den
starka principen om ansvarsbegrénsning i aktiebolaget for dess dgare och hur undantag kan
motiveras sa inriktar sig den engelska ratten genom lifting the veil pa betydelsen av bolagets
juridiska person och grénsen mellan olika rattssubjekt och hur den undantagsvis kan
ignoreras. Teoretiskt sa utgor ocksa den engelska bedomningen en tvastegsraket. For det
forsta maste utraderandet av gransen mellan tva rattssubjekt kunna motiveras, och for det
andra maste ansvarsutkravandet av exempelvis bolagets dgare motiveras pa grunden av att

dennes verksamhet &r en och samma som bolagets.

Bade den svenska och den engelska rattsordningen kan anses tillmata olika former av
finansiell och forvaltningsméssig osjéalvstandighet i bolaget betydelse som forutséttning for
ansvarsgenombrott respektive lifting the veil, atminstone i ett historiskt perspektiv. Att bade

den svenska och den engelska réttsordningen tycks tillmata denna aspekt allt mindre betydelse
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i rattstillampningen ar en ytterligare likhet, och dven ett mojligt symtom pa
samhallsekonomins tilltagande komplexitet och o©kande specialisering for bolag inom
koncerner. Det ar numera allt annat &n ovanligt att bolag har en ensidig roll i egenskap av
exempelvis underleverantor i relation till syster- och moderbolag, varvid de omgjligen kan
agera sjalvstandigt pa ett meningsfullt satt utanfor den kontext som ar en leverantorskedja. Pa
samma satt kan inte famansforetag klandras for sina dominanta agare, sarskilt mot bakgrund
av den politiska ambitionen att underlatta for foretagande i mindre skala. Daremot kan det inte
uteslutas att sjalvstandighet far en storre betydelse i miljorelaterade mal med hanseende till

betoningen av fragan om kontroll i verksamhetsutévarbegreppet i EU:s miljéansvarsdirektiv.

Med hanseende till kritiken mot osjalvstandighetskriterier sa ar det inte forvanande att olika
former av otillbdrlighet har uppkommit som villkor for ansvarsgenombrott i svensk ratt. Detta
tycks i engelsk réatt motsvaras av uttolkningen av resonemangen i rattsfallet Adams v Cape
plc, namligen att utnyttjande av bolagsformen som en fasad for att kringgd befintliga
skyldigheter i lag eller avtal kvalificerar lifting the veil, under forutsattning att fasaden hade
som motiv att uppna en obehdrig fordel eller vinst. Kringgaendet ar vad som i detta hanseende
forenar de tva olika rattsordningarna, varav den svenska ratten har ansett att utmandvreringen
av den handlingsdirigerande funktionen i RB:s regler om rattegangskostnader med hjalp av

aktiebolagets ansvarsbegransning ar ett otillborligt kringgaende.

| fraga om skillnader sa finns det ett par olika aspekter som saknar tydliga motsvarigheter i
den motstaende rattsordningen. For engelsk del har rattviseskalen, framst under 1960-, 70-
och 80-talen, varit betydelsefulla for att motivera en styrkeutjamning mellan tva kontrahenter
via lifting the veil. Detta kan mdjligen nérmast jamféras med den svenska rattens
avtalsjamkning, men att hdvda att det finns en motsvarighet i de svenska resonemangen om
ansvarsgenombrott ar langsokt. Pa motstaende sida sa saknar ocksa det svenska resonemanget
om god tro en tydlig motsvarighet i den engelska ratten, aven om en indikation pa betydelsen
av borgenarers vetskap om de verkliga forhallandena i bolaget foreldg strax innan

paradigmskiftet i Salomon v Salomon i slutet av 1800-talet.

Avseende fragan om vilka engelska resonemang eller regler som lampligen kan 6verforas till
den svenska ratten sa maste lampligheten ta sin utgangspunkt i fragan om de kan leva upp till
sitt syfte, nadmligen att klargora forutsattningarna for ansvarsgenombrott. De externa
faktorerna for en sadan inkorporering, namligen det svenska utbildningskapitalet, den
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juridiska och forvaltningsmassiga infrastrukturen i Sverige, de svenska kunskaperna i det
engelska spraket, lonsamheten i att klargora rattspraxis, den engelska rattens anseende,
Englands popularitet som tvisteforum och ansvarsgenombrottets vdxande internationella
pragel talar alla for att en inkorporering kan uppfylla detta syfte. Réttviseskal och
osjalvstandighetsresonemang haltar dock pa grund av bristande klarhet och specificering,
samt ocksa bristande relevans for de senare mot bakgrund av réattsutvecklingen i bade England
och Sverige pa omradet. Den engelska regeln om utnyttjande av bolagsstrukturen som en
fasad for att kringga befintliga skyldigheter och déarigenom uppna obehdriga fordelar eller
vinster kan anses vara specifik, och har dven potential att bli sa pass klargjord att risken for
tolkningar som avviker fran inkorporeringens andamal blir acceptabelt liten. Mot bakgrund av
den svenska juridiska infrastrukturens hdga utbildningskapital och kunskaper i det engelska
spraket sa torde klargorande av exempelvis fasadbegreppet och obehdrig vinst inte heller
utgora ett odverstigligt problem. Med andra ord sa ar denna regel mest lampad for att

inkorporeras i den svenska rétten for att klargora forutsattningarna for ansvarsgenombrott.
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Bilaga

Resonemang av motsvarande och ej motsvarande karaktér inom svensk respektive engelsk ratt

for ansvarsgenombrott respektive lifting the veil.

Resonemangstyp Svensk ratt Engelsk ratt
Bolagets handlingsformaga e Osjélvstandighet e Agentskap
e Underkapitalisering e Marionett
e Aktiedgares eller e Sammanfallande
andra aktorers entitet

dominerande
inflytande

e |dentifikation

Bedréageriliknande e Otillborlighet e Utnyttjande av
forfarande o lllojalitet bolagsformen som en
fasad for att kringga

befintliga
skyldigheter i lag
eller avtal
Borgenarers vetskap e Godtro
Teleologi e Kringgaende av
lagars d&ndamal
Balansutjamning e Raéttviseskal

97



Rattsfallsforteckning

Svensk ratt

HD

NJA 1947 s. 647

NJA 1975 s. 45

NJA 1982 s. 244
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