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Sammanfattning

Inom svensk rétt behandlas moderbolag och dotterbolag som separata juridiska objekt, det
saknas saledes reglering avseende koncerners styrning och ledning for bolag inom koncernen.
Trots att moder- och dotterbolag rittsligt behandlas som separata juridiska objekt dr den
faktiska styrningen av bolagen vanligtvis inte uppdelad pa detta vis. Det finns sdledes en
diskrepans mellan koncerners faktiska respektive rittsliga styrning. Denna diskrepans
manifesteras till exempel genom att moderbolaget utdvar inflytande Over dotterbolagets
verksamhet. | vissa fall kan inflytandet som moderbolaget utovar vara skadligt i ekonomiskt

hénseende vilket vicker fragor om ansvarsfordelning.

En grundbult i svensk aktiebolagsritt dr att aktiedgare och styrelseledamoter inte ska ansvara
for bolagets forpliktelser. Situationen kan dock te sig annorlunda nir det varit fraga om ett
uppsétligt eller vardslost handlande och kan saledes foranleda att ansvar dndd utkrévs. I
uppsatsen behandlas huruvida detta ansvar kan utstrackas till att gilla d&ven personer som
formellt inte dr utsedda till styrelseledamoter, frimst i en koncernrittslig kontext. Utredningen
tar avstamp 1 skadestdndsrdttslig reglering, principen om ansvarsgenombrott samt
lojalitetsplikten och visar att det kan vara mdjligt att utstricka ansvarskretsen till att omfatta
andra dn utsedda styrelseledamdter. Grunden for denna uppsats dr nationell lagstiftning men
for att hdmta inspiration till en eventuellt fordndrad lagstiftning har dven engelsk bolagsritt
granskats. Praxisen pa omréadet dr dock inte entydig, jag kommer sdledes fram till att ytterligare

reglering pd omradet vore dnskvirt.
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1. Inledning

Koncern dr en associationsrittslig term for ndr ett aktiebolag har aktier i ett annat bolag som
uppgar till mer dn hélften av alla rdster i det bolaget. Bolagen benimns moderbolag och
dotterbolag och bildar en ekonomisk enhet. Daremot géller i svensk rétt att de bolag som ingér
i en koncern betraktas som sjdlvstindiga juridiska enheter. Styrelsen och verkstéllande
direktoren ansvarar dérfor formellt enbart for de aktiebolag som de &r uppdragstagare i, och
inte dess eventuella dotterbolag. Svensk aktiebolagsritt saknar regler om materiell koncernritt,
det vill sdga regler om och i s fall hur moderbolag fir utova s.k. koncernstyrning gentemot
sina dotterbolag. I praktiken dr det vildigt vanligt att bolagsledningen i moderbolaget instruerar
bolagsledningen i dotterbolaget hur de ska styra sin verksamhet. Fran flera héll har det uttalats
kritik mot att reglerna i1 aktiebolagslagen inte Gverensstimmer med hur koncerner faktiskt

styrs.!

Manga stora foretag, sédrskilt borsnoterade, dr uppbyggda sa att moderbolaget dr hogst upp 1
organisationen, ett s kallat holdingbolag. Moderbolaget dger i sin tur aktier i ett eller flera
dotterbolag. Vissa moderbolag bedriver egen verksamhet medan andra forlédgger hela sin
verksamhet till ett eller flera dotterbolag. Styrelseledamdter i moderbolag ansvarar {or strategier
och beslutsfattande for bade koncernen och de enskilda dotterbolagen, som dotterbolagen sedan
ska verkstilla. Styrelseledamoter i dotterbolag som forsvarar for moderbolag att fa igenom sina
strategier for koncernen eller for enskilda dotterbolag riskerar att bli entledigade.? Problemet
med att det idag saknas reglering kring materiell koncernrétt &r att koncernen ofta agerar som
en kommersiell enhet. Den omsténdighet att varje bolag uppfattas som en separat rattslig enhet

kan skapa oklarhet betrdffande ansvaret for styrelseledamot i ett bolag som ingér i en koncern.

1.1. Bakgrund

Utgdngspunkten i denna framstillning dr den konflikt som finns mellan koncerner som
affarsmédssig enhet och hur svensk lagstiftning dr utformad. Det finns indikationer pa att
bolagsledningar i moderbolag utnyttjar mdjligheten att lagga verksamhet i dotterbolag och
ddrmed dven tillsétta andra personer én de sjdlva som styrelseledamoter, i syfte att undga att
triffas av det personliga ansvaret som finns i1 29 kapitlet aktiebolagslag (2005:551) (ABL).

Debattoren Sussi Kvart presenterar en bild av att det dr svart att utkrdva ansvar for uppkomna

! Kvart, Sussi, 2018, HQ-domen visar att akticbolagsratten maste fornyas, Tidningen Balans, 10 april 2018;
Prop. 2004/05:85 Ny aktiebolagslag Bilaga 3 s. 941.
2 Rodhe, Knut & Skog, Rolf, Rodhes aktiebolagsritt, 24 uppl., Nordstedts Juridik, Stockholm, 2014 s. 269.



skador i dotterbolag for att aktiebolagslagen har brist pd materiell koncernritt.> Eftersom
uppsatsen dr sprungen ur denna artikel dr mitt huvudsakliga fokus att hitta subjekt som kan bli

ansvariga, oavsett om det dr majoritetsaktieéigare eller styrelseledamoter.

I ABL 29 kap. finns bestimmelser som syftar till att skydda aktiebolaget och denna reglering
har en handlingsdirigerande funktion, eftersom den formér bolagsledningen att handla i enlighet
med bolagets syfte. Ett bolags syfte presumeras vara att gd med vinst vilket framgar av
ABL 3:3. Vinstsyftet bidrar till att stdlla krav gentemot bolagsledningen; att sétta aktiedgarnas
ekonomiska intressen framst.* Den handlingsdirigerande funktionen avser dven forhindra att
personer i ledande stillning skadar bolaget, det vill sdga en preventiv funktion. Ett annat syfte
med skadestandsregleringen dr att kompensera for en skada som redan har intréaffat, si att den
utsatte hamnar i samma situation som om skadan inte hade uppstétt. Skadestandet har
hdrigenom &dven en reparativ funktion.’ Vid koncernbildning #ndras forutséttningarna i
bolagsorganisationen men detta aterspeglas inte réttsligt d& det fortsatt &r samma regler som
géller oaktat huruvida bolaget ingar i en koncern eller inte, det vill siga att varje aktiebolag
behandlas som ett enskilt réttssubjekt. Det finns inga réttsliga mojligheter for moderbolaget att

utdva patryckningar gentemot dotterbolaget och paverka dess verksamhet.®

Att varje bolag i en koncern behandlas som enskilda réttssubjekt oppnar upp for ledningar i
moderbolag att undgd personligt betalningsansvar. Koncerner kan darfor vara en farlig
konstellation ur ansvarssynpunkt och att mdjligheten ens finns att undgd personligt
betalningsansvar Oppnar upp for ett utnyttjande av aktiebolagsformen. Oavsett om aktiebolaget
ar en del av en koncern eller inte sd aktualiseras samma skadestandsbestimmelser for
styrelseledamoter 1 varje enskilt bolag. En annan potentiell grund for ansvar &r principen om
ansvarsgenombrott. Ansvarsgenombrott behandlas i1 avsnitt fem men kort kan sdgas att
aktiedgare kan bli ansvariga for bolagets forpliktelser utan stod i lag. Utdver ABL 29 kap. och
principen om ansvarsgenombrott maste styrelseledaméter forhalla sig till lojalitetsplikten och
vérna om bolagets intresse, for att inte riskera att bli skadestandsansvariga. Bolagets intresse ar

en omskrivning for aktiedgarnas intresse.’

3 Kvart, HQ-domen visar att aktiebolagsritten méaste fornyas.

4 Dotevall, Rolf, Aktiebolagsritt, 2 uppl., Nordstedts Juridik, Stockholm, 2015 s. 194.

3> Hellner, Jan & Radetzki, Marcus, Skadestandsritt, 9 uppl., Nordstedts Juridik, Stockholm 2014 s. 36.
6 Rodhe & Skog, Rodhes aktiebolagsritt s. 268.

7 Dotevall, Aktiebolagsritt s. 282.



Ledning och styrning i en koncern sker i regel av personer som inte har en formell roll i
dotterbolaget men skadestandsregleringen i aktiebolagslagen kan enbart &ldgga personer med
en formell roll i bolagsledningen ansvar. Det dr dérfor intressant att undersoka mdjligheterna
for en analog tillimpning av samma reglering. Jessica Ostberg, jur. dr. i civilritt, skrev i en
artikel 1 Svensk juristtidning ar 2018 att det i princip rdder samstammighet i svensk doktrin att
det ar mojligt att gora en analog tillimpning av skadestdndsregleringen i aktiebolagslagen vad
géller bade s.k. de facto- och shadow directors, personer med inflytande i bolaget utan formell
roll.® Ostberg hiinvisar, forutom till sin egen avhandling, till Dotevall, Stattin och Svernldv.
Dotevall uttrycker, i ljuset av den engelska ritten, att det finns skdl/ att utstricka ansvaret till
personer som inte har nigon formell stdllning i bolaget.® Stattin uttrycker att det finns ezz tydligt
rittsfall pa omradet, vilket jag kommer ber6ra mer ingdende 1 avsnitt tre "Skadestdndsansvar”.
Han uttrycker dven att det finns stod for ett shadow directorskap i1 svensk ritt men att bilden
inte dr klar.'® Svernlov uttrycker det som att det bor vara mojligt att gora personer som
bestimmer i ett bolag utan formell stidllning ansvariga genom en analog tillimpning av ABL
29 kap.!! Dessa auktoritira professorer inom bolagsréttens omrade uttrycker inte en sjalvklar
bild Over mojligheterna att géra en analog tillimpning av skadestdndsregleringen i
aktiebolagslagen. Eftersom det inte heller finns en direkt tillimpning av de facto- och shadow
directors 1 svensk ritt dr det av intresse att nirmare utreda hur ansvaret ser ut for dessa subjekt

1 svensk ratt.

1.2. Syfte

Syftet med denna uppsats dr dels att utreda och diskutera styrelseledamdter i moderbolags
ansvar for skador som uppkommer i dotterbolag, sdrskilt utifrdn ett koncernrittsligt perspektiv,
och dels att utreda huruvida moderbolag kan héllas ansvariga for samma skador. Det
overgripande syftet dr siledes att se i vilka situationer ndgon, oavsett om det &r en person eller
moderbolaget, kan utkrdvas pa ansvar for skador i dotterbolaget. Fokus kommer vara pa
personer som formellt inte dr utsedda till styrelseledamdter men &ndock paverkar
verksamheten. For att mdjliggdra en analys av skadestandsansvar i denna kontext maste forst
utronas huruvida befintlig reglering i ABL 29 kap. ar tillimpbar, antingen direkt eller analogt.
Syftet dr vidare att granska mojligheterna till ansvarsutkravande genom lojalitetsplikten och

principen om ansvarsgenombrott.

8 Ostberg, Jessica, Om aktieiigares lojalitetsplikt i SVIT 2018 s. 265-303, s. 299.

? Dotevall, Aktiebolagsritt s. 352.

10 Stattin, Foretagsstyrning: en studie av aktiebolagsréttens regler om dgar- och koncernstyrning s. 424.

1 Svernl6v, Carl, Styrelse- och VD-ansvar i aktiebolaget, 2 uppl., Nordstedts Juridik, Stockholm, 2012 s. 47.



1.3. Fragestillningar

Huvudfragan i1 uppsatsen &r att granska den analoga tillimpningen av ABL 29 kap., sérskilt i
en koncernrattslig kontext. Fragan bygger pa koncernstyrning och hur moderbolagets relation
till dotterbolaget gestaltar sig réttsligt. Det forekommer att personer som innehar ledande
stdllning 1 en koncern paverkar ett dotterbolags verksamhet pé ett sadant sétt att det orsakar
skada, trots att dessa personer kanske inte dr formellt utsedda till styrelseledaméter. Huvudfraga
inrymmer flera delfrdgor; varav den forsta delfrdgan dr om, och i sa fall pd vilka grunder, en
sadan person kan hallas ansvarig for sitt handlande. Nista delfraga som blir aktuell att behandla
ar hur ansvarsfordelningen ser ut mellan styrelseledaméter i moder- och dotterbolag? Den tredje
delfrdgan &r att om moderbolaget har vidtagit atgérder i form av direktiv som har resulterat i att
dotterbolaget skadas, kan d4 moderbolaget som juridisk person bli skadestindansvarigt for
denna skada? Det finns endast ett fital prejudikat som behandlar koncernstyrning. Den sista
delfrdgan som didrmed blir aktuell &r hur vl dessa prejudikat ticker ansvar fran de subjekt som

utovar det faktiska inflytandet?

1.4. Avgransningar

Skadestindslag (1972:207) (SkL) har i princip exkluderats ur denna uppsats. Aktiebolagslagens
skadestdndsreglering har statt i centrum och skadestdndslagen har enbart behandlas i den mén
den behovs for att jaimfora aktiebolagslagens skadestandsreglering eller for att visa pa
bedomningar som bygger pa regleringen eller praxis fran skadestandslagen. En styrelseledamot
har ett uppdragsforhdllande gentemot bolaget, vilket gor att regleringen kring skada som
arbetstagare dsamkar bolaget inom ramen for ett anstdllningsforhdllande enligt SKL 4:1 inte
har belysts inom ramen for denna uppsats. Det finns delar i uppsatsen som bestér av
komparativa utblickar, men det &r enbart svenska aktiebolag och koncerner som ar av betydelse
for syftet med uppsatsen. Ansvar for revisorer dr en stor del av skadestindsregleringen i
aktiebolagslagen och tillhoérande praxis men har utelimnats eftersom syftet med uppsatsen ér
att utreda moderbolag och dess styrelseledamdters ansvar. Aktiebolagslagen skiljer till viss del
pa styrelseledamoter och verkstéillande direktér (VD) och eftersom grunden for deras ansvar
inte dr identiskt har VD:s ansvar exkluderats i denna uppsats. Dock har styrelse och VD ibland
bendmnts under samlingsbegreppet bolagsledning pd grund av att bada ansvarssubjekten
omfattas av ABL 29:1 st. 1. Avgrinsning har dven skett gentemot suppleanter och vice VD
eftersom de inte har ndgon formellt utsedd roll. Det finns vissa skillnader i
skadestandsregleringen i aktiebolagslagen mellan en skada som uppkommit gentemot bolaget
och gentemot tredje man, skillnaden har inte belysts i ndgon vidare utstrackning. Orsaken var

att syftet med denna uppsats var att granska ansvaret som &vilar styrelseledaméter och om det



ansvaret gar att applicera pa koncernforhallanden. Det var ddrmed inte relevant att granska
vilken typ av skada som kan uppkomma. Vad giller atskillnad mellan de utredda
ansvarssubjekten majoritetsaktieigare och styrelseledaméter s8 har ingen ytterligare
granskning gjorts angéende exakta forutsittningar for nir ansvar infaller {for vilket subjekt, och
det grundar sig i att det inte finns tillrdckligt med underlag for en sddan utredning. Vad géller
storlek pa bolag har en distinktion gjorts mellan smé och stora bolag. Bolag med fa dgare har i
regel aktiedgare som styrelseledamdter och dessa bolag bedrivs sannolikt ineffektivt om inte
aktiedgarna dven fér styra verksamheten, vilket leder till att det har varit av intresse att utreda

smé bolag.!?

1.5. Metod

Den overgripande metod som har anvints 1 uppsatsen ér att de traditionella réttskéllorna har
tolkats och analyserats. Vid behandlingen av dessa har dven en del komparativa utblickar
inbegripits.!* Grunden for denna uppsats &r géllande nationell lagstiftning, men for att himta
inspiration till en eventuellt forédndrad lagstiftning har dven engelsk bolagsritt granskats. Syftet
med uppsatsen &r inte att jimfora dessa rédttsordningar utan den engelska ritten har enbart tagits
1 beaktande for att jimfora vissa delomraden. Géllande rétt har klargjorts, de lege lata, genom
att soka svar i lagstiftning, forarbeten, prejudikat och rittsligt relevant litteratur.'* Rent
materiellt sd har den befintliga skadestdndsregleringen i aktiebolagslagen stdllts mot principen
om ansvarsgenombrott och den lagstadgade lojalitetsplikten i aktiebolagslagen. En del av det
material som jag presenterat har blivit foremal for kritik tidigare, och jag har belyst mojliga
fordndringar utifrén detta material, de lege ferenda.!> Jag har séledes dven anvint mig av en
metod som analyserar rétten, dir utrymme dven finns att kritisera rétten frin fler perspektiv dn
de erkédnda rattskillorna. Fordndringarna har foreslagits i ljuset av de komparativa delar som
presenteras. Analysen sker 16pande i utredningen for att 6ka forstaelsen for lasaren eftersom

den reglering och praxis som behandlats dr komplicerad och detaljrik.

Genom att granska rattssystem i andra ldnder har den komparativa utblicken bidragit till en
djupare fOrstaelse for den nationella ritten. Likheter och skillnader mellan de olika

rittsordningarna har beaktats, men den komparativa utblicken har enbart syftat till att belysa

12 Stattin, Foretagsstyrning: en studie av aktiebolagsréttens regler om dgar- och koncernstyrning s. 488.

13 Valguarnera, Filippo, Den komparativa metoden i: Korling, Fredric & Zamboni, Mauro (Red), Juridisk
Metodléra, 4 uppl., Studentlitteratur, Lund, 2013 s. 141-142 & s. 167; Sandgren, Claes, Réttsvetenskap for
uppsatsforfattare, 4 uppl., Nordstedts Juridik, Stockholm, 2018 s. 59.

14 Kleineman, Jan, Rattsdogmatisk metod i: Korling, Fredric & Zamboni, Mauro (Red), Juridisk Metodléra, 4
uppl., Studentlitteratur, Lund, 2013 s. 21; Sandgren, Réttsvetenskap for uppsatsforfattare s. 36.

15 Kleineman, Rittsdogmatisk metod s. 24.



brister i den nationella lagstiftningen. Syftet med uppsatsen har inte varit att jimfora olika

nationella regleringar kring koncerner, varfor en komparativ mefod inte har anvénts. !

Av vikt for fortsatt ldsning &r att genomgdende 1 uppsatsen anvinds begreppet moderbolag.
Moderbolag &r ett vidare begrepp &n holdingbolag eftersom holdingbolag &ger aktier i
dotterbolag och styr koncernens verksamhet, kéinnetecknade for ett holdingbolag ar att de inte
bedriver egen verksamhet i bolaget.!” For att inkludera s manga bolag som méjligt har dérfor
begreppet moderbolag anvénts genomgéiende for bolag som uppnar koncerndefinitionen i ABL
1:11 st. 1.

1.6. Material

Som jag ndmnde tidigare i metodavsnittet, s har den materiella utgdngspunkten varit
skadestandsregleringen i aktiebolagslagen. Det finns enbart prejudikat i begransad omfattning
som behandlar skadestandsrittslig reglering 1 férhdllande till koncerner och de som ér relevanta
for utredningen har beaktats. Utover lagreglering och prejudikat har dven forarbeten legat till
grund for materialinsamlingen.'® Dessa har fungerat som stod for forstéelsen av lagregleringen
och for att erhalla en djupare forstielse for syftet med tillimpningsomradet for regleringen.
Slutligen har doktrin anvénts. Det finns ett antal framstdende fOrfattare pd omradet vars
litteratur genomgéende har bidragit med information och uppslag i arbetet. Handledaren till
detta arbete; Rolf Dotevall, professor i handelsrétt vid Handelshogskolan Goteborgs universitet,
med Aktiebolagsrdtt: Fordjupning och komparativ belysning och Bolagsledningens
skadestandsansvar. Daniel Stattin, professor i civilrdtt vid Uppsala universitet, med
Foretagsstyrning: En studie av aktiebolagsrdttens regler om dgar- och koncernstyrning och
artiklarna Moderbolags skadestandsrdttsliga ansvar i koncernforhdllanden och Tillrdknande
av vetskap i aktiebolags-och aktiemarknadsrdtten. Rolf Skog, adjungerad professor vid
Handelshogskolan Goteborgs universitet, med Rodhes aktiebolagsrdtt och som medforfattare
till Aktiebolagslagen - En kommentar. Del III. De komparativa utblickar som gors 1 brittisk
lagtext och praxis dr stddmaterial och fungerar som ett led i tolkningen av den nationella

riatten.!”

16 Valguarnera, Den komparativa metoden s. 141-142; Sandgren, Réttsvetenskap for uppsatsforfattare s. 59.
17 Rodhe & Skog, Rodhes aktiebolagsritt s. 265.

18 Valguarnera, Den komparativa metoden s. 28; Sandgren, Réttsvetenskap for uppsatsforfattare s. 37.

19 Sandgren, Réttsvetenskap for uppsatsforfattare s. 36.

10



1.7. Tes

Arbetet skrivs med utgdngspunkt i antagandet att lagstiftarens instéllning, att koncerner ska
bestd av separata juridiska personer, inte dr mdjligt att i alla avseenden upprétthalla.
Aktiebolagslagen tar inte hdnsyn till ndgon materiell koncernritt, det vill sédga reglering kring
styrning och ledning i koncernfoérhdllanden. Den befintliga regleringen i ABL kan ge oonskade
effekter i form av att personer i bolagsledningar undkommer ansvar nér de utnyttjar mdjligheten
att ha separata juridiska personer i en koncern. Tesen som fors &r att det dr en brist 1 svensk

bolagsritt att materiell koncernritt inte finns.

2. Koncernratt

2.1. Svensk koncernritt

Koncerner uppstér i regel ndr ett aktiebolag kontrollerar ett annat aktiebolag genom att inneha
mer dn hélften av rosterna i det andra bolaget, men det finns dven vissa andra forutséttningar i
ABL 1:11 st. 1 som mojliggor for ett koncernforhéllande att uppstd. Koncerner utmarks av att

moderbolaget har ett bestimmande inflytande dver dotterbolag.?

Nér aktiebolag ingdr i koncerner kan intressen uppkomma som péverkar mer dn bara det
enskilda bolaget, vilket dven det kan skapa intressekonflikter. Intressekonflikter kan uppkomma
mellan moder- och dotterbolags minoritetsaktiedgare, om dotterbolaget inte ar helédgt, eller
mellan moder- och dotterbolagets borgendrer. Bolagsorganisationen kan anvédndas av
styrelseledamoter 1 moderbolaget for att uppnd bésta mojliga resultat for hela koncernen,
alternativt for vissa foretag 1 koncernen. Det kan dé krivas att det sker pd bekostnad av en eller
flera foretag i koncernen, som dé far gd med underskott.?! Ett tydligt exempel pé detta dr
koncernbidrag. Koncernbidrag mdjliggdér Overforing mellan bolag i koncerner, som dr
accepterad ur aktiebolagsrittslig synvinkel.?? En mojlig tolkning av ovan koncernrelaterade
forfaranden &r att varken bolagsledning i moderbolaget eller dotterbolagen betraktar
dotterbolaget som en sjélvstindig enhet.?? Det finns ett koncernintresse for bolagsledningen i

moderbolaget, &ven om det inte uttrycks i aktiebolagslagen.

20 Prop. 1995/96:10 Ars- och koncernredovisning s. 105.

21 Stattin, Daniel, Moderbolags skadestandsrittsliga ansvar i koncernforhéllanden i SVJT 1999 s. 873 — 902
s. 877-878.

22 Rodhe & Skog, Rodhes aktiebolagsritt s. 93.

23 Stattin, Moderbolagets skadestandsrittsliga ansvar i koncernforhéllanden i SvJT 1999 s. 874.
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En avgorande skillnad mellan heldgda och deldgda dotterbolag ar att i deldgda dotterbolag finns
minoritetsaktiefigare att ta hinsyn till. Minoritetsdgare dr en sérbar grupp eftersom de har liten
mdjlighet att pdverka beslut. Exempelvis kan majoriteten i ett dotterbolag ta beslut om att sélja
bolagets produkter till moderbolaget eller annat bolag inom koncernen for samma pris som det
kostat att tillverka den, istdllet for att sélja till marknadspris och ddrmed kunnat gynna alla
aktiedgare 1 dotterbolaget. Lagstiftaren har uppmérksammat att det finns ett skyddsbehov for
minoritetsaktiefigarna och det kommer bland annat till uttryck i mojligheten att begéra uppskov
pa faststéllelse av arsredovisning och en extra bolagsstimma, vilket framgéar av ABL 7:13 st. 2
och 7:14 st. 2. Om minoritetsskyddet skulle minska till formén for majoritetsaktiedgare kan det
leda till att majoriteten fir innu mer utrymme att figna sig it maktmissbruk. A andra sidan kan
lagstiftare inte heller anvinda sig av allt for string reglering gentemot minoriteten eftersom det
kan motverka att bolagets medel anvénds pa ett effektivt sitt, vilket drabbar alla aktiedgare
oavsett aktieinnehav. Aktiebolagslagen méste darfor utformas sa det uppstar harmoni for bade

majoritets- och minoritetsaktiedgare.?*

“Lagen upptar endast ett fatal koncernregler. Kommittén har 6vervdgt men inte funnit ndgot
uttalat intresse for att i lagen ta in bestimmelser om styrning och ledning i koncerner, s.k.

materiell koncernriitt. %’

Vid tillkomsten av den nya aktiebolagslagen diskuterade Aktiebolagskommittén frdgan om det
var dags att inféra materiell koncernritt, men behovet ansdgs inte tillrackligt stort.?® Materiell
koncernritt finns ddrmed inte i svensk ritt utan reglering finns, som beskrevs ovan, enbart for
varje enskilt bolag. Det innebir att det kan bli svart att hdvda att styrelseledamot i moderbolaget
ska vara ansvarig for beslut som tagits i ett dotterbolag. Det finns viss lagstiftning som beror
koncerner i svensk ritt, exempelvis regler om redovisning och revisionsberittelser. Det saknas
dock reglering som berdr huvuddamnet for denna uppsats, ndmligen materiella bestimmelser

om styrning och ledning i koncerner.

Den lagliga mojligheten att paverka beslut i ett aktiebolag, &r att rosta for sina aktier pa
bolagsstimman. Det leder till att det borde vara representanter frdn moderbolaget som deltar pa
dotterbolagets bolagsstimma och pd sd sitt padverkar verksamheten i1 dotterbolaget, vilket
kommer till uttryck i ABL 7:1. 1 praktiken &dr det inte sa det gér till. Bolagsledningen i

moderbolaget ger ofta direkta instruktioner till dotterbolagets forvaltningsorgan utan att ta upp

24 Prop. 1997/98:99 Aktiebolagets organisation s. 74—75.
25 Prop. 2004/05:85 Bilaga 3 s. 941.
26 Tbid.
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frigan pd bolagsstimman, och i virsta fall inte ens konsultera styrelsen.?’ Stattin
uppméarksammar att dessa instruktioner inte bara anses vara vilkomma utan dven ligga inom
ramen for moderbolagets skyldighet.?® Skog anser att problematiken med att dotterbolag
informellt styrs av moderbolag utgdr ett ovanligt stort glapp 1 svensk aktiebolagsrétt mellan

verklighet och lagreglering.?

Aktiedgare anses inte ha nagon skyldighet att positivt verka for bolagets intresse. Om en
aktiedgare deltar 1 forvaltningen av bolaget kan personen inte bli ansvarig for att ha tagit hinsyn
till ett personligt intresse.’® Ett daligt affirsméssigt beslut faller alltsd utanfor lagens
tillimpningsomrade. Denna reglering géller sdklart &ven moderbolag, eftersom de dr stora
aktiedgare i bolaget. Den svenska regleringen om koncerner hindrar moderbolag att skapa
forluster i dotterbolagen for att gynna koncernen. Undantaget dr beslut om koncernbidrag.!

Detta kommer problematiseras senare i utredningen.

2.2. Engelsk koncernritt

Det engelska rittssystemet bygger pa common law, vilket innebér att det i hdgre utstrickning
bygger pa praxis dn svensk ritt.>? Den engelska bolagsritten bygger pé sé kallad case law som
i grunden &r rittsregler och principer som utvecklats genom praxis.* T det engelska
rittssystemet tillskrivs réttspraxis stor betydelse som auktoritativ rittskélla varfor rattsfall fran
engelska hogsta domstolen, High Court, ar mycket betydelsefulla vid tolkning av géllande rétt.
Bolagsledningen i engelska bolag maste numera inte enbart ta hinsyn till praxis utan dven

Companies Act 2006, den engelska bolagsrittsliga lagstiftningen.

Precis som i svensk koncernritt ses varje aktiebolag i en engelsk koncern som ett sjdlvstindigt
rittssubjekt med egna réttigheter och skyldigheter. Denna sjdlvstindighet har utvecklats i
engelsk praxis dér vidtagna handlingar av styrelseledamdter har satts i relation till bolagets
intresse. Det som har framkommit &r att det inte dr mojligt att frdngd att satta det enskilda
bolagets intresse forst, &ven om syftet med handlingen ar att sdtta moderbolagets intresse fore.

Detta ar dven tillimpligt pd majoritetsaktieéigare. 3* Eftersom den engelska rétten till stor del

27 Rodhe & Skog, Rodhes aktiebolagsritt s. 268.

28 Stattin, Moderbolagets skadestandsrittsliga ansvar i koncernforhéllanden i SvJT 1999 s. 875.

2% Rodhe & Skog, Rodhes aktiebolagsritt s. 269.

30 Prop. 1975:103 Med forslag om ny aktiebolagslag, m.m. s. 541.

31 Stattin, Moderbolagets skadestandsrittsliga ansvar i koncernforhéllanden i SvJT 1999 s. 874.

32 Dotevall, Aktiebolagsritt s. 73.

33 French, Derek & Mayson, Stephen & Ryan, Christopher, Mayson, French and Ryan on Company law. 25.
uppl., Oxford University Press, Oxford, UK, 2008 s. 17.

34 Stattin, Moderbolagets skadestandsrittsliga ansvar i koncernforhéllanden i SvJT 1999 s. 884.
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bygger pé praxis kommer nagra av dessa att belysas nedan for att ge en forstaelse kring den

engelska réttens syn pa koncerner.

I réttsfallet Charterbridge v. Lloyds Bank Ltd kommer domstolen fram till att en
styrelseledamot inte far bli paverkad av aktiedgarna som helhet, om det &r till skada for bolaget
i en viss frdga. Emellertid om aktiedgarnas vilja inte stir i konflikt med bolagets intresse, kan
det inte anses som ett dsidoséttande av styrelseledamotens skyldighet gentemot bolaget att
iaktta aktiedgarnas vilja.’® Det ar sdledes mojligt att en styrelseledamot har ritt att ta hinsyn till

ett koncernintresse, sé linge det inte paverkar bolaget negativt.>®

I engelsk ritt finns minoritetsskyddsregler, precis som i svensk ritt, som giller for savil
enskilda bolag som for en koncern. Ett réttsfall som belyser minoritetsdgarnas skydd ér Scottish
Co-operative Wholesale Society Ltd v. Meyer [1959] AC 324. Scottish Co-operative Wholesale
Society, nedan bendmnt moderbolaget, satte upp ett nytt bolag vid namn Scottish Textile &
Manufacturing Co Ltd som Meyer var minoritetsaktiedgare i. Moderbolaget ville kopa ut Meyer
men Meyer var inte intresserad av att sélja sina aktier. Moderbolaget tog till ett antal dtgérder
for att fa bort Meyer som aktiedigare. Domstolen fann att atgérderna hade varit “unfairly
prejudical”’. Réttsregeln som kom ur detta réttsfall var att om bade moder- och dotterbolag
verkar inom samma bransch ska moderbolaget behandla dotterbolagets minoritetsaktiedgare pa
ett rittvist sitt.>” Det som sammantaget kan séigas om engelska koncerner ér att det inte finns
ett reglerat koncernintresse, men det behdver inte utesluta att ett de facto koncernintresse finns.
I huvuddrag dr den engelska och svenska koncernritten uppbyggd pa samma sitt. Det 4r mojligt
att tolka engelsk ratt som att bolagsledningen, i god tro, kan ta beslut om de bedomer att beslutet

ligger i koncernens intresse, s linge de dven ligger inom det enskilda bolaget intresse.*®

35 Kershaw, David, Company Law in Context: text and materials, 2 uppl., Oxford University Press, Oxford, UK,
2012 s. 346-350.

36 Stattin, Moderbolagets skadestandsrittsliga ansvar i koncernforhéllanden i SVIT 1999 s. 885.

37 1bid; Kershaw, Company Law in Context: text and materials s. 577.

38 Scottish Co-operative Wholesale Society Ltd v. Meyer [1959] AC 324; Stattin, Foretagsstyrning: en studie av
aktiebolagsrittens regler om édgar- och koncernstyrning s. 311.
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3. Skadestdndsansvar

I de fall skada &r hinforlig till en associationsrittslig kontext ar det skadestandsregleringen 1
aktiebolagslagen som blir aktuell framfor skadestdndslagen.’® De subjekt som omfattas av
regleringen och som é&r av intresse 1 denna utredning &dr styrelseledamot och
majoritetsaktiedgare. Detta avsnitt syftar till att granska den svenska skadestdndsregleringen 1
aktiebolagslagen och visa pa potentiella luckor som finns i ansvarsregeln for vissa subjekt. Det
finns foretrddare vars tillsdttande &r behiftat med formella fel, vilka i1 engelsk rétt kallas
defectively appointed directors. Defectively appointed directors bendmner bade Dotevall och
Stattin som directors som har blivit tillsatta pa ett felaktigt sétt. *° Detta verkar vara den gingse
oversittningen, vilket &ven kommer anvindas i denna utredning. Sedan finns det personer som
agerar som foretradare for bolaget utan att vara det, i engelsk rétt de facto directors. Slutligen
finns det personer som har ett bestimmande inflytande dver beslut i bolaget utan ha utsetts till
foretradare, shadow directors.*! Vad giller de tva sista bendmningarna finns inte ndgon lamplig
oversittning till svenska, vilket gor att de termer som anvdnts i den engelska ritten
fortsdttningsvis kommer att anvindas. Dessa tre subjekt ska granskas for att se pad mdjligheten
att gora dessa ansvariga enligt en analog tillimning av ABL 29:1 st. 1. Det som framkommer i

detta avsnitt ska sedan séttas i en koncernrittslig kontext.

3.1. Ansvar genom direkt tillimpning av ABL 29:1 st. 1

Ur skadestdndsbestimmelsen i ABL 29:1 st. 1 kan fyra huvudsakliga rekvisit konstateras for
att ansvar ska aktualiseras for en styrelseledamot. Skada ska ha intrdffat och den ska ha skett
inom ramen for skadevallarens uppdrag. Det ska dven finnas ett samband med verksamheten i
bolaget. Grunden for beddmningen om en styrelsemedlem har varit vardslos dr om denne har
iakttagit den omsorg som krévs av en syssloman i allménhet.*? For att den vallande handlingen
ska vara ansvarsgrundande krdvs det dven att den vardslosa handlingen orsakade skadan,
kausalitet. Utdver kravet pa kausalitet krdvs att skadan har skett inom ramen for en nadgorlunda
normal paréknelig foljd av skadan, vilket bendmns adekvat kausalitet.** Adekvansbeddmningen

tar bort de mest slumpmiéssiga skador.**

39 Andersson, Johansson, Skog, Aktiebolagslagen - En kommentar, Del ITI Gula biblioteket, Nordstedts Juridik,
Stockholm, 2018, 29:1 Allmdnt.

40 Stattin, Foretagsstyrning: styrinstrument och ansvarsfoljder i ett aktiebolagsrattsligt perspektiv s. 217; Dotevall,
Rolf, Bolagsledningens skadestandsansvar, 3 uppl., Wolters Kluwer, Stockholm, 2017 s. 24.

41 Stattin, Foretagsstyrning: en studie av aktiebolagsrittens regler om dgar- och koncernstyrning s. 390.

42 Prop. 1975:103 s. 540

43 Nerep, Erik & Adestam, Johan & Samuelsson, Per, Karnov, kommentaren till aktiebolagslagen, 29:1, kap.
3.1.2.

44 Tbid kap. 3.1.1 - 3.1.2.
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3.2. Ansvar genom direkt tillimpning av ABL 29:3

Regleringen innebdr att aktiedgare ska ersitta skada som han eller hon har tillfogat bolaget, om
handlingen skett uppsatligen eller av grov oaktsamhet. Detta géller framst beslut som aktiedgare
ar med och rdstar fram pa stimman. Det intressanta dr att regleringen dven gér att tillimpa pa
aktiedgare som anvéant patryckningar gentemot bolagsledningen och pd den véigen formatt
ndgon eller nagra i styrelsen till en viss handling som resulterat i skada for bolaget. Det vill
sdga, det finns en mojlighet for skadestdnd i svensk rétt gentemot en person som anvént
patryckningsmedel mot bolagsledningen.*> Kravet for att ansvar ska kunna utkridvas enligt
denna reglering dr att den ansvarige ar en aktieéigare,* men forandringar i bolaget brukar i regel

komma inifrén bolaget sd regleringen bedomer jag kan bli aktuell timligen ofta.

En skillnad mellan ABL 29:3 och 29:1 st. 1 &r att ansvar forst kan aktualiseras vid grov
oaktsamhet enligt ABL 29:3. Kravet dr alltsa lagre stéllt enligt ABL 29:1 st. 1 eftersom enbart
oaktsamhet kridvs. Bedomningen av vad som ér att anse som grovt oaktsamt respektive oaktsamt
gors 1 enlighet med allmédnna skadestandsriéttsliga principer. Utover det stdller regleringen 1
ABL 29:3 krav pé att ansvar forst kan bli aktuellt om en Gvertrddelse av aktiebolagslagen,
arsredovisningslag (1995:554) eller bolagsordningen har skett.

3.3. Ansvar genom analog tillimpning av ABL 29:1 st. 1

Det finns ett antal oklara situationer nedan som kan bli aktuella att behandla genom en analog
tolkning av regleringen. Vilka ansvarssubjekt som kan bli ansvariga for detta ska utredas vidare.
Storbritannien har omfattande reglering och praxis inom omradet och dérfor har en jimforelse
gjorts med deras réttssystem.*’ Eftersom det tidigare i utredningen konstaterats att en person,
inom personkretsen i ABL 29:1 st. 1, kan héllas ansvarig for uppkommen skada ar det intressant
att se om personer utanfor denna krets ocksa kan bli ansvariga genom en analog tillampning.
Personkretsen i regleringen &dr relativt sndv sd det finns utrymme for potentiellt fler
ansvarssubjekt att inrymmas i en analog tillimpning.*® Diskussionen som har forts inom den
juridiska doktrinen &r att forutsdgbarheten kan dventyras genom att lagga ansvaret pa personer
som inte uttryckligen omfattas av lagregleringen.* Dock méste podngteras att skadestandets

syfte dr reparativt och preventivt och handlar snarare om att ersétta en skadelidande én att straffa

45 Johansson, Svante, Svensk associationsrétt i huvuddrag, 10 uppl., Nordstedts Juridik, Stockholm, 2011 s. 367.
46 Svernlov, Styrelse- och VD-ansvar i aktiebolaget s. 41.

47 Stattin, Foretagsstyrning: en studie av aktiebolagsrittens regler om dgar- och koncernstyrning s. 391.

48 Stattin, Foretagsstyrning: styrinstrument och ansvarsfoljder i ett aktiebolagsrittsligt perspektiv s. 215.

4 Dotevall, Rolf, Skadestdndsansvar for styrelseledamot och verkstillande direktor, Nordstedts, Stockholm,
1989 s. 84 — 85; Stattin, Foretagsstyrning: en studie av aktiebolagsrittens regler om dgar- och koncernstyrning s.
400.
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den som orsakat skadan.’® Stattin skrev i sin avhandling redan &r 2005 att det finns fa
avgoranden angéende analog tillimpning av skadestdndsbestimmelserna i aktiebolagslagen.!
Min bedomning &r att det inte har tillkommit avgéranden som fordndrar situationen ndmnvért

sedan dess.

3.4. Felaktigt tillsatta organledamoter

Vad giller problematiken nér en person tilldelas en plats i styrelsen men att tillsdttandet varit
behiftat med formella fel, sd dr det mojligt att aldgga den personen ansvar for skada som denne
orsakat inom ramen for de uppdrag som denne formellt inte fatt tilldelat sig. Det fOrsta
bolagsrittsliga direktivet stadgar att det inte ska ha betydelse gentemot tredje man, utan
personens ska ansvara pd samma sitt som en person som har blivit tillsatt pa ett korrekt sétt.>
I svensk rdtt tar detta sig uttryck i ABL 27:5, eftersom uppgifterna i bolagsregistret har
legitimitetsverkan. Bolaget kan inte aberopa fel eller brister i beslutet gentemot en godtroende

tredje man, vilket framkom i NJA 2008 s. 796.

Stattin har gjort observationen att det talas om denna kategori av personer i termer av "felaktigt
tillsatta styrelsen” eller “styrelse tillsatt pa grund av ett felaktigt bolagsstimmobeslut”. Det
vill séga att det tas for givet att dessa personer &r foretrddare for bolaget och enbart tillsatta pa
felaktigt sdtt. Att dessa personer ska anses falla in under skadestdndsregleringen i ABL 29:1
st. 1 anses vara vedertaget enligt doktrin.> I prop. “Likvidation av aktiebolag m.m.” konstateras
att om en ledamot har avgétt eller entledigats s& ska de avregistreras, men om det inte skett
innebdr det inte att personen undgér ansvar.>* Detta tyder pd att styrelseledamot ska omfattas
av regleringen. Det som blir aktuellt att granska &r d4 om dessa personer faller in under en direkt

eller en analog tillampning?

3.4.1.Reflektioner
Felaktigt tillsatta organledamdter &r alltsd personer som har blivit tillsatta, men det finns
formella fel 1 tillsdttandet. Det innebdr dock inte att det &dr uteslutet att det finns ett

uppdragsforhdllande mellan bolaget och personen. Om ett beslut dr taget pa bolagsstimman

30 Stattin, Foretagsstyrning: en studie av aktiebolagsrittens regler om &gar- och koncernstyrning s. 400—401.

3! Stattin, Foretagsstyrning: styrinstrument och ansvarsfoljder i ett aktiebolagsrittsligt perspektiv s. 216.

52 Europarlamentet och radets direktiv (EU) 2017/1132 av den 14 juni 2017 om vissa aspekter av bolagsritt,
artikel 8.

33 Dotevall, Bolagsledningens skadestandsansvar s. 43; Stattin, Foretagsstyrning: en studie av aktiebolagsrittens
regler om dgar- och koncernstyrning s. 405; Ahman, Ola, Behorighet och befogenhet i Aktiebolagsritten, Iustus
Forlag AB, Uppsala, 1997 s. 368-370.

3 Prop. 2000/01:150 Likvidation av aktiebolag m.m. s. 70.
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klandras genom angriplighet, ABL 7:51 st. 1, och detta vinner framgang &r beslutet i regel utan
verkan redan frén den tidpunkt nér beslutet togs. Om beslutet géller styrelsen som helhet, och
inte en enskild styrelseledamot, ska den anses vara behorig att foretrdda bolaget tills dess att
domstol genom en lagakraftvunnen dom har undanrojt beslutet eller beslutet har inhiberats?
Resultatet blir d& att det & mojligt att anvdnda sig av en direkt tillimpning av
skadestandsbestimmelsen i ABL 29:1 st. 1, eftersom det finns ett uppdragsforhallande mellan
bolaget och foretrddaren. Det ror sig om en direkt tillimpning av skadestdndsbestimmelserna
och ansvaret dr detsamma som for en foretriddare vars tillsdttande inte har varit behédftade med

formella felaktigheter.

3.5. De facto director

De facto director &r ett begrepp som &dr hidmtat fran det engelska réttssystemet och tar sikte pa
informellt styre. Begreppet avser en person som inte formellt ar utsedd till styrelseledamot men
som 1 praktiken agerar som det. Personen arbetar inte i det fordolda, trots att den formellt inte
har befogenhet att utfora styrelsearbete, utan ger 6ppet instruktioner som efterlevs av styrelsen.
En de facto directors position bekriftas av att styrelsen later denne agera utan en officiell plats

i styrelsen.>¢

Definitionen av en de facto director har i England utarbetats genom praxis.’’” 1 engelsk rétt
definieras en de facto director som en person som beter sig som en styrelseledamot och att
bolaget behandlar personen som det, utan att ett formellt tilltrddande har skett.’® Numer finns
de facto directorskapet i1 section 250 i Companies Act 2006. Dir inkluderades en de facto
director 1 begreppet director eftersom alla personer som utdvar den typen av arbetsuppgifter
inkluderas, oavsett bendmning. I svensk rétt &r bristen pa praxis och doktrin betydande vad
géller de facto directors. Det engelska rittssystemet har ett mer utarbetat sétt att géra en de facto
director ansvarig pd. Stattin har i1 sin avhandling utarbetat rekvisit dver hur den svenska
regleringen kring de facto directors kan behandlas. Utgédngspunkten for utredningen av detta

ansvarssubjekt kommer dérfor vara Stattins redogorelse.

33 NJA 2008 s. 796.

36 Dotevall, Bolagsledningens skadestandsansvar s. 42.

37 Hydrodam (Corby) Ltd, Re [1994] 2 BCLC 180; Richborough Furniture Ltd, Re [1996], I BCC 155; Stattin,
Foretagsstyrning: en studie av aktiebolagsréttens regler om dgar- och koncernstyrning s. 394-395.

38 Stattin, Foretagsstyrning: en studie av aktiebolagsrittens regler om &gar- och koncernstyrning s. 394-395.
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3.5.1.”agerat som styrelseledamot”

Ett tidigt réttsfall som beror de facto directors hantering i svensk rétt ar NJA 1948 s. 651. Malet
rorde en ekonomisk fOrening som bytt styrelseledaméter ett flertal gdnger under en kort
tidsperiod. Hogsta domstolen (HD) gor bedomningen att skadestdndsansvar ska utga trots att
personen faktiskt inte varit utsett till styrelseledamot under den aktuella tidsperioden, eftersom
vederborande hade agerat "med styrelseledamoter jamforliga foretrddare”. Domen grundade
sig pd att personen i1 frdga hade utfort uppgifter under tidsperioden som normalt tillhor
uppdraget som styrelseledamot, exempelvis ansvara for hyresintikterna.’® Konsekvensen av
rittsfallet 4r ddrmed att det &r mojligt att prova om ansvar foreligger for en person som har
agerat som styrelseledamot. Ett belysande exempel pa en mojlig de facto director &r en stor
aktiedgare 1 bolaget. Denne kan ha en nédrvarande roll och ha ett faktiskt inflytande i beslut som
tas, utan att vara formellt utsedd.®® Dock anser Stattin att deltagandet méste vara av “viss

kvalificerad art” for att ansvar ska kunna foreligga.®!

En liknelse kan goras mellan HD:s domslut, att personen ska ha agerat "med styrelseledamoter
Jjamforliga foretrddare”, och engelsk ritt. Engelsk ratt uppstiller krav pa att personen aktivt ska
ha deltagit i forvaltningsarbetet, ett deltagande “on equal footing”.%* Det innebir inte att alla
styrelseledamoter maste ha haft samma villkor, utan att de haft samma mdjlighet att vara en del

t.63

av forvaltningsarbetet och paverka besluten i1 bolaget.> Utdver det krivs att personen utat sett

ska ha uppfattats som en behorig medlem i styrelsen.®

Det dr hogst relevant att ta in det faktum att det behdvs ett aktivt deltagande 1 styrelsearbetet
for att ansvar ska aktualiseras. [ NJA 1948 s. 651 hade vederborande varit aktiv genom att hon
tagit emot hyror och upptritt gentemot utomstaende som om hon vore styrelseledamot. Det ger
en antydan till att det inte enbart &r 1 engelsk rétt som ett aktivt deltagande &r av vikt. Dock ér
en de facto directors position lagstadgad i England medan kravet pa ett aktivt deltagande har
utvecklats genom praxis i nationell ratt. En annan liknelse som &r mojlig att géra mellan det
svenska riéttsfallet fran 1948 och den engelska regleringen &dr hur personen har uppfattats for
utomstaende. Eftersom rattsordningarnas beddmningsgrunder dr sa lika &r min bedomning att

prejudikatet fran 1948 troligtvis fortfarande dr hogst relevant, speciellt eftersom den engelska

39 NJA 1948 s. 651; Stattin, Foretagsstyrning: en studie av aktiebolagsrittens regler om &gar- och
koncernstyrning s. 408.

60 Ahman, Behérighet och befogenhet i Aktiebolagsritten s. 381-385.

61 Stattin, Foretagsstyrning: en studie av aktiebolagsrittens regler om &gar- och koncernstyrning s. 410.
2 Richborough Furniture Ltd, Re [1996], | BCC 155.

63 Stattin, Foretagsstyrning: en studie av aktiebolagsrittens regler om dgar- och koncernstyrning s. 410.
%4 Tbid s. 411.
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lagstiftningen dr timligen ny. Det som kan ifragaséttas dr om réttsfallet stiller upp ett tillrackligt
precist krav pd ett aktivt deltagande. I avsnitt sex "Moderbolag och dess styrelseledaméters

ansvar” kommer en mer ingdende beddmning att géras om ett aktivt deltagande.

3.5.2. Alternativt rekvisit

Ett alternativt rekvisit till att ha agerat “med styrelseledaméter jamforliga foretrddare” vad
giéller begreppet de facto director &r att personen ska ha agerat som om den handlar i sin roll
som foretrddare, fast personen istéllet gor det for egen rdkning. Efter Kreugerkraschen f6ljde
ett antal réttsfall, varav NJA 1937 s. 312 var ett utav dem. I domen framgar det att Ivar Kreuger
ansdgs ha ingétt ett avtal genom sin roll som styrelseledamot, ndr han avsag att underteckna
som privatperson. Avtalet reglerade forhallandet mellan bolaget Kreuger & Toll och motparten
Svenska cellulosaaktiebolaget. Det var Kreuger & Toll som debiterat vederlaget och dessutom
var det allmént ként att Kreuger i regel foretradde bolaget och undertecknade sjdlv nir han
ingick avtal for bolagets rdkning. Det avgorande for HD var att avtalsmotparten maste ha
uppfattat Kreuger som om avtalet slots med bolaget. HD ansag ddrmed att Kreuger var den
verkliga ledaren av bolaget och att avtalet hade ingétts med bolaget och inte Kreuger
personligen. Konsekvensen blev ddrmed att Kreuger, som verklig ledare, kunde binda bolaget
gentemot tredje man.®> HD la inte en analog tillimpning av skadestindsregleringen i
aktiebolagslagen till grund f6r denna dom, men bedémningen som HD gor angdende en verklig
ledare borde vara mgjlig att applicera pa dagens reglering. Detta eftersom argumentationen

bygger pa hur foretrddaren agerat och hur motparten uppfattat foretrddaren.

3.5.3.”vetskap eller samtycke fran bolaget”

For att en de facto director ska anses vara utdvare av ett styrelseuppdrag krévs i engelsk rétt att
det rdder konsensus mellan personen i frdga och bolaget, att personen ska agera som
styrelseledamot. Eftersom personen beter sig som om denne har en position i bolagsledningen
och att detta accepteras av bolaget visar det pa att badda parterna samtycker till personens

position i bolagsledningen.®¢

For att bedoma om rekvisitet dr uppfyllt kan det ha betydelse om en aktiedgare dr medveten om
att personen utdvar ett uppdrag inom bolaget utan att vara formellt utsedd. Bedomningen beror

pa hur manga aktiedgare som dr medvetna om detta och hur stort aktieinnehav dessa besitter.

9 NJA 1937 s. 312; af Sandeberg, Catarina, Bolagets ansvar gentemot skadelidande aktiedgare. Ny Juridik, nr
2:2001 (2002) 65-83.s. 73.
66 Stattin, Foretagsstyrning: en studie av aktiebolagsrittens regler om dgar- och koncernstyrning s. 411.
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Ror det sig enbart om en eller ndgon enskild aktiedgare kan det inte anses ha skett ett samtyckte
till de facto directorns uppdrag, eftersom enskilda aktiedgares position &r skild fran bolaget.
Om alla aktiedgare ddremot dr medvetna om personens stéllning kan det ses som ett samtycke
enligt principen om samtliga aktiedgares samtycke, den s.k. SAS-principen. Vad giller en
majoritetsaktieiigare kan samtycket diskuteras. A ena sidan finns det inget formellt
uppdragsforhdllande mellan majoritetsaktiedgaren och bolaget, 4 andra sidan dr det en ytterst
liten skillnad mellan att alla aktiedgare 4r medvetna och att en stor majoritetsaktieéigare ar det.®’
Min beddomning ar att majoritetsaktiedgarens vetskap bor ligga till grund for beddmningen
eftersom aktieinnehavet &r sa stort och dirmed dven inflytandet. Om majoritetsaktiedgaren inte

blir ansvarig for denna typ av handlande &r det att gdmma sig bakom aktiebolagsformen.

3.5.4.Reflektioner

For att sammanfatta vad som belysts ovan sd finns det faktorer i engelsk ritt som ska vara
uppfyllda for att en person ska anses som en de facto director. Personen i fraga ska agera som
om den vore styrelseledamot och pd samma sitt ska bolaget agera som om personen var
styrelseledamot. Utdver dessa tva rekvisit finns vissa tilldgg som ett krav pd aktivt deltagande,
fragan ska ha tillhort styrelsen och personen ska utét sett uppfattas som en behdrig medlem i
styrelsen. Resultatet av att en de facto bolagsforetrddare har rattshandlat & bolagets vignar ér

att denne inte kan undgd ansvar vid skada.

Vad giller de facto directorns stéllning i den svenska rétten har ovanstaende resonemang visat
pa att det kan vara mojligt att goéra en sddan person ansvarig enligt svensk rétt. De forsta
rekvisiten dr alternativa; att personen antingen ska ha agerat som styrelseledamot eller varit
bolagets verkliga ledare och béda baseras pd hur andra har uppfattat personen. Det dr en
indikation pd att hur personen uppfattas &r ett viktigt rekvisit, vilket dven dterspeglas i den
engelska ritten. Det som fOrst méste vara uppfyllt ar rekvisiten i ABL 29:1 st. 1, en direkt
tillampning av lagregeln. Dessa rekvisit berdrdes ovan under delavsnittet “Ansvar genom direkt
tilldmning av ABL 29:1 st. 1”. For att en analog tillimpning av ABL 29:1 st. 1 ska anses
uppfylld krivs det att rekvisiten i detta avsnitt dr uppfyllda; antingen ska personen ha agerat
som styrelseledamot eller varit bolagets verkliga ledare och att detta har skett med bolagets

samtycke.®

67 Stattin, Foretagsstyrning: en studie av aktiebolagsrittens regler om &gar- och koncernstyrning s. 412.
68 Ahman, Behdrighet och befogenhet i Aktiebolagsritten s. 386.

21



3.6. Shadow director

Forutom formellt utsedda ledamoter och de facto directors diskuteras begreppet shadow
director bade i svensk och engelsk ritt. Dessa personer har inflytande 6ver beslutsfattandet i
verksamheten men har ingen formell position. Det utmérkande anses vara att dessa personer
brukar undvika offentlighet och ansvar. I engelsk ritt finns ett lagstadgat ansvar for shadow

directors genom stadgandet i sec. 251 1 CA 2006.

3.6.1.Svensk rétt

Regleringen kring en shadow director i England har ingen direkt motsvarighet i svensk rétt.
Skadestdndsbestammelsen 1 ABL 29:3 liknar dock eftersom den uttrycker ifall en aktiedgare
medverkat till att en overtradelse skett av en bolagsrittslig norm. Aktiedgaren kan bli ansvarig
genom att ha pdverkat eller gett instruktioner till styrelseledamoter som resulterat i en skada for
bolaget.®” Inom svensk aktiebolagsritt har diskussioner forts om att personer ska kunna bli

t.70

ansvariga, oavsett titel, for skada som personen dsamkat bolaget.” Vad géller prejudikat pa

omrédet &r NJA 1997 s. 418 framstdende. I domen yttras att:

"Till en borjan synes klart att den som framstar som den i sjéilva verket bestimmande i bolaget
utan att formellt inga i ett sadant bolagsorgan som avses i 15 kap 1 - 3 §§ bor jamstdllas med

en person med organstdllning.”

Prejudikatets védrde 1 forhdllande till shadow directors kan ifrdgasittas eftersom det
ifrdgavarande domslutet var ett obiter dictum, det vill siga en anmérkning i en dom som inte
ror sjdlva huvudfragan i malet. Dock anser Stattin att HD:s domskal ar s pass klart att det inte
kan ifrgasittas, att HD anser att en analog tillimpning av skadestandsreglerna &r ldmplig for
att géra en person ansvarig som har haft bestimmanderétt. Dotevall har i sin senaste upplaga

71 inte uttalat sig kring réttsfallet och dess innebord

av "Bolagsledningens skadestandsansvar
for synen pd shadow directors i den svenska rétten. Jag gor beddmningen att Dotevall inte tar
avstdnd fran Stattins resonemang angdende prejudikatets virde, utan att réttsfallet inte tas upp
kan forklaras av att Dotevall i1 sin bok inte har behandlat fragan lika ingdende. Avsikten med
uttalandet i domen, att pafora den person som faktiskt bestimmer ansvar, talar for att en analog

tillampning av skadesténdsregleringen ar mojlig.”

% Dotevall, Bolagsledningens skadestandsansvar s. 42.

70 Stattin, Foretagsstyrning: en studie av aktiebolagsrittens regler om &gar- och koncernstyrning s. 414.
7! Dotevall, Bolagsledningens skadestandsansvar.

72 Stattin, Foretagsstyrning: en studie av aktiebolagsrittens regler om dgar- och koncernstyrning s. 415.
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Som konstaterats tidigare i detta avsnitt sa har skadestandsreglerna en reparativ och preventiv
funktion. Enligt en traditionell syn pd skadestdndsregleringen i aktiebolagslagen &r en analog
tillimning inte i enlighet med forutsédgbarhet. En analog tillimpning mdjliggér for fler icke
lagreglerade subjekt att bli ansvariga, men det riskerar att minska ansvarsreglernas
forutsebarhet.”® Civilrdtten ar ett omrdde dér analog tillimpning i hdg utstrdckning ar
accepterat. En jimforelse gdr att dra till straffritten dér analog tillimpning inte alls &r speciellt
vanligt, eftersom det inte kan goras enbart for att gora en girning straffbelagd.” P4 grund av
att NJA 1997 s. 418 stadgar ett ansvar for personer som har bestimmanderitt i bolaget kan en

analog tillimpning inte, enligt min beddmning, anses vara allt for ovéntad.

Den del av uttalandet som stadgar att /.../utan formellt ingd/...] skulle kunna syfta till bade
de facto- och shadow directors eftersom bada subjekten inte har en formell roll i
bolagsstyrelsen. Den reservation jag méste gora dr att uttalandet syftar till en analog tillimpning
av tidigare lagstiftning och inte nuvarande regleringen i ABL 29 kap. Uttalandet syftar till att
vara tillampligt 1 den tidigare regleringen, men eftersom den rér samma typ av ansvar bor

uttalandet kunna bli tillimpligt dven i nuvarande reglering.”

3.6.2.En jamforelse med engelsk rétt

Eftersom det enbart finns begrinsat med information om shadow directors eller motsvarande
begrepp i svensk praxis och doktrin har stor ledning behovt himtas fran den engelska ritten. I
den engelska ritten finns ett institut for shadow directors och omfattande doktrin p&d omradet,
varfor jag anser att den jimforelsen dr [dmplig. Dessutom finns ett lagstadgat ansvar for shadow
directors 1 den engelska rétten enligt regleringen i sec. 251 CA 2006 och en jamforelse ska ske

med utgangspunkt i denna paragraf.

(1) [...]a person in accordance with whose directions or instructions the directors of the

company are accustomed to act.

[...] a person [...]
I engelsk ritt dr det naturligt att ansvaret giller bade fysiska och juridiska personer. Réttsldget

for svenskt vidkommande é&r inte alls lika omfattande, utan har kan enbart fysiska personer bli

73 Stattin, Foretagsstyrning: en studie av aktiebolagsrittens regler om &gar- och koncernstyrning s. 415.

74 Asp, Petter & Ulving, Magnus, Straffréitt — en kortfattad 6versikt, 2 uppl., iUSTUS Forlag, Uppsala, 2014 s.
23-24.

75 Stattin, Foretagsstyrning: en studie av aktiebolagsrittens regler om &gar- och koncernstyrning s. 416.
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ansvariga. Bedomningen grundar sig pd en tanke om att aktiefigare maste ha fortroende for
styrelseledaméter och det dr enbart mojligt om bolagsstyrelsen utgors av fysiska personer.”®

Stattin anser att fortroendet inte ska ligga till grund for mojligheten att dldgga en shadow
director ansvar enligt svensk ritt. Jag gér samma beddmning som Stattin eftersom hur en
shadow director paverkar bolagets verksamhet inte korrelerar med fortroendet aktiedgarna eller
ndgon annan har for bolagsledningen. Det grundar jag pa att aktiedgarna kanske inte ens har
vetskap om personens inflytande i bolaget och personen har inte en officiellt tillsatt plats som
skapar ett fortroendeband. Eftersom enbart fysiska personer kan sitta i styrelsen i svenska

aktiebolag &r det endast fysiska personer som kan bli ansvariga.”’

[...] directions or instructions [ ...]

Detta rekvisit asyftar att personen i fraga har styrt bolaget genom att ge instruktioner till
bolagsledningen. Instruktionerna kan vara av olika karaktir, antingen tydliga anvisningar,
bestimmelser eller annan typ av social pdverkan. I bevishdnseende &r det ytterst svart att visa
att en otydlig instruktion har haft inverkan pé hur bolagets verksamhet skotts.”® Anvisningarna
eller kontrollen ska i engelsk ritt riktas mot styrelsen eller majoriteten av ledamdterna i
styrelsen for mojligheten att krdva ansvar. Det resulterar i att personer som é&r anstéllda eller
andra 1 samma stéllning inte rdknas in. For svenskt vidkommande ska en styrelseledamot
och/eller VD ha mottagit en anvisning for att det ska anses tillridckligt. Kravet pa en anvisning

visar pé att det krivs en faktisk handling for att ansvar ska kunna aktualiseras.”

[...] accustomed to act.

Rekvisitet bygger pd att bolagsledningen &r observant pd vad shadow directorn ger for
instruktioner. Bolagsledningen méste ha foljt direktiven som tilldelats for att ansvar ska kunna
paforas enligt engelsk rétt. Dessutom kan det inte enbart ha skett vid ett eller ndgot enstaka
tillfélle, utan rekvisitet tar sikte pd ett invant monster.®® Rekvisitet innebdr ett krav pa ett
“pattern of behaviour” vilket innebér att bolagsledningen inte tog ett visst beslut baserat pa
sina egna omdomen eller bedomningar utan pa riktlinjer frin annan part.®! Det dr mojligt att
applicera detta resonemang pd svensk rétt eftersom det dr rimligt att sdtta upp krav pa att

bolagsledningen ska ha agerat utefter ndgon annans anvisningar for att kunna gora en shadow

76 Stattin, Foretagsstyrning: en studie av aktiebolagsrittens regler om &gar- och koncernstyrning s. 416-418.
77 Tbid.

78 Ibid s. 418-420.

7 1bid s. 419.

80 Ibid s. 420.

81 Secretary of State for Trade and Industry v Deverell [2002] 2 BCLC 133 p. 28.
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director ansvarig. 82 Det &r dven rimligt att stélla upp krav pa att enstaka héindelser inte ska vara
ansvarsgrundande. Detta eftersom det inte kan anses vara Onskvért att reglera anvisningar som

skett en enstaka gang utan det dr mer angeldget att &stadkomma ansvar for invanda monster.

3.6.3. Arbeta i det fordolda

Av den litteratur som redovisats tidigare anses en shadow director vara en person som ger
instruktioner och arbetar i det fordolda. Ar 2011 kom malet Re Paycheck Services 3 Ltd [2011]
1 BCLC 1413 och grundtanken bakom en shadow director stélls pa dnda eftersom det i den
domen framkommer att en shadow direktor infe maste ha arbetat i det fordolda. I domen
beskrivs att ett typexempel pa en shadow director dr en hdgt uppsatt person i moderbolagets
bolagsledning som ger anvisningar till bolagsledningen i dotterbolaget, utan att dolja detta.

Utover ovanstdende rittsfall finns dven domen Vivendi SA v Richard [2013] BCC 77134 som

bekriftar ovanstaende rattsfalls resonemang. Vad galler frégan om ett moderbolag kan anses
som en shadow director i forhdllande till sitt dotterbolag, s kommer jag behandla den frdgan

senare 1 avsnitt sex “Moderbolag och dess styrelseledamoters ansvar”.

3.6.4.Reflektioner

Problematiken med uttalandet i NJA 1997 s. 418 ir att rekvisiten for hur en shadow director
ska ha agerat fOr att ansvar ska kunna paforas inte finns i domen. Syftet med att titta p4 shadow
director rekvisiten i engelsk rétt var att se om det var mdjligt att komplettera den svenska rétten
med inslag fran en annan réttsordning. Ansvaret dr individuellt for en shadow director i engelsk
rétt, precis som ansvaret dr individuellt i ABL 29:1 st. 1. Forst och frimst vad géller rekvisiten
kan konstateras att eftersom det enbart dr mojligt for fysiska personer att ha en styrelsepost 1
svenska bolag stricker sig ansvaret dit, &ven om det 4r mdjligt 1 engelsk ratt med styrelseposter
for juridiska personer. Det andra rekvisitet av vikt dr att det ska ha uppkommit instruktioner
eller riktlinjer fran shadow directorn till bolagsledningen.®> Detta rekvisit dr enligt min
bedomning ldmpligt att applicera pa den svenska ritten eftersom det &r denna typ av dolda
anvisningar som personer och bolag dgnar sig & men som det &r svart att hilla dem ansvariga

for.

82 Stattin, Foretagsstyrning: en studie av aktiebolagsrittens regler om dgar- och koncernstyrning s. 420.
83 Re Paycheck Services 3 Ltd [2011] 1 BCLC 141.

84 Vivendi SA v Richard [2013] BCC 771.

85 Stattin, Foretagsstyrning: en studie av aktiebolagsrittens regler om dgar- och koncernstyrning s. 419.
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Det kan riktas kritik mot att NJA 1997 s. 418 har en sadan tyngd i resonemanget om att det ar
mdjligt att géra en analog tillimpning av regleringen. Jag har dragit den slutsatsen, efter att ha
gétt igenom réttspraxis, att det malet fortfarande dr det mest representativa pa omrddet. Det
grundar jag pa att det i réttsfallet uttrycktes att det gér att jamstdlla en person som formellt inte
ar utsedd till styrelseledamot med en person som &r det. Detta eftersom den som inte ar formellt
utsedd dnda dr den som &dr bestimmande i bolaget. Uttrycket ar klart och tydligt formulerat och
avsikten med formuleringen var att ansvar skulle kunna paforas mot den person som foretagit
den skadegorande handlingen eller beslutet. En shadow director dr séllan en utomstaende
person, utan dr ofta en person med omfattande méngd aktier i bolaget, annars hade personen
inte haft incitament att engagera sig i bolagets beslutsfattande. Kritik mot att anvénda sig av en
analog tillimpning dr, som behandlades ovan, att forutsdgbarheten riskerades men med tanke

pa att det finns prejudikat pa omradet dr den risken inte 6verhdngande.

Syftet att vilja kréva ansvar frdn en shadow director grundar sig i att vilja krdva ansvar frdn den
som faktiskt styr bolaget. Att styra bolaget dr ndgonting som inte enbart sker vid ett enstaka
tillfalle, det dr snarare att anse att personen i fraga har varit delaktig i att pdverka ett visst beslut.
Att styra bolaget innefattar att styra verksamheten i en viss riktning och for att det ska vara
mdjligt krdvs det att personen har varit delaktig i ett flertal beslut, det vill sdga att personen har
ett utarbetat monster. Det sista som framkom i redovisningen ovan var att det i engelsk rétt inte
lingre &r ett krav att en shadow director ska ha arbetat i det fordolda. Detta har i tidigare
litteratur varit det priméra kénnetecknet for en shadow director, ddrav begreppet. Det framgér
inte av rekvisiten 1 sec. 250 1 CA 2006 att personen maste ha agerat som om denne inte vill bli

upptéckt.

3.7. Samlade reflektioner kring de tre ansvarssubjekten

Efter att ha studerat svenska prejudikat och engelsk lagreglering dr min reflektion att det kan
vara mojligt att gora en analog tillimpning av ABL 29 kap. nér en person, som inte triffats av
en direkt tillimpning av ABL 29:1 st. 1, foretar en handling som skadar bolaget. For att en
analog tilldmpning Overhuvudtaget kan bli aktuell krdvs det att rekvisiten av en direkt

tillampning av réttsregeln r tillimpliga. Detta behandlades i inledningen till detta avsnitt.

En formellt felaktigt tillsatt ledamot har mdjlighet att bli ansvarig genom en direkt tillimpning
av regleringen. Badde de facto- och shadow directors kan hallas ansvariga genom en analog
tillampning, eftersom den forstndmnda utfor uppdraget med bolagsstyrelsens samtycke och den

andre anses vara den som faktiskt styr bolaget. Det har framkommit betydligt mer information
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1 svensk praxis och doktrin vad géller felaktigt tillsatta organledamoter och de facto directors,
dn shadow directors. Det viktigaste avgorandet i svensk rétt vad géller de facto- och shadow
directors dr NJA 1997 s. 418 eftersom det pa ett klart sdtt ger uttryck for att den som é&r den 1

sjdlva verket bestimmande 1 bolaget, faktiskt kan bli skadestdndsansvarig.

Lagstiftaren 1 Sverige har inte gjort ndgon skillnad mellan de facto- och shadow directors 1
lagstiftningsarbetet utan konstaterar bara att civil- och straffrattsligt ansvar kan paforas personer
som formellt inte &r tillsatta.3® Orsaken till varfor lagstiftaren valde att gora pa det sittet var
antagligen enbart for att det inte, vid tidpunkten, fanns ett syfte att gora dtskillnad mellan
begreppen. De tre ansvarssubjekten som har behandlats ovan &r ibland svéra att halla isdr och
begreppens tillimpning gar in i1 varandra. For svenskt vidkommande, efter det faktum att en
shadow directors i engelsk rétt inte behdver ha arbetat i det fordolda och svensk lagstiftares val
att inte sdrskilja, anser jag att det fortfarande inte finns nagon poing med att dela upp begreppen.
En de facto director ska ha agerat som en styrelseledamot, medan en shadow director enbart
ska ha gett instruktioner till en eller flera formellt tillsatta styrelseledaméter. Dock krivs det
dven att en de facto director ska ha gett instruktioner med ndgon form av samtycke fran
bolagsledningen. Ett sddant samtycke att ge instruktioner kan vara mojligt att likstélla med en
shadow director eftersom skillnaden mellan att samtycka till instruktioner och samtycka till att

ha en informell roll som styrelseledamot anser jag vara obetydlig.

4. Lojalitetsplikt

Syftet med lojalitetsplikten &r att skydda bolaget gentemot illojala handlingar.
Styrelseledamdter har en lojalitetsplikt gentemot bolaget, vilket innebér att ledningen ska sitta
bolagets intresse framst. Utover denna skyldighet innefattar lojalitetsplikten en plikt att undvika
intressekonflikter, vilket i sin tur inkluderar ett konkurrensforbud. Ett konkurrensforbud
innebdr ett forbud mot att utnyttja bolagets affirsmojligheter for annat 4n till de som 4r inom
ramen for uppdraget. Lojalitetsplikten for styrelseledamoter kommer bland annat till uttryck i
jévsbestammelsen i ABL 8:23 och generalklausulen i ABL 8:41. Lojalitetsplikten hinger tétt
samman med skadestdndsregleringen 1 aktiebolagslagen eftersom det &dr didr som
lojalitetsplikten sanktioneras. Lojalitetsplikten syftar till att skydda bolagets intresse, vilket
enbart d4r en omskrivning av aktiedgarnas intresse. I forldngningen kan det skydd som
lojalitetsplikten stiller upp védrna om aktiebolagsformens existens, eftersom ett fortroende for

bolagsledningen i forlangningen leder till att formen nyttjas. Den allménna uppfattningen 1

86 Prop. 2000/01:150 s. 71; Svernlév, Styrelse- och VD-ansvar i aktiebolaget s. 45.
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doktrin &r dock att det inte finns ndgon lojalitetsplikt for aktiedgare. Detta géller framst bolag
med spritt 4gande eftersom bolag med fa dgare samarbetar mer och dar &r lojalitetsplikten mer
omfattande.?’ I avsnitt sex “Moderbolag och dess styrelseledaméters ansvar” ska aktiedgarnas

lojalitetsplikt problematiseras, i en koncernréttslig kontext.

4.1. Javsregleringen

Javsregleringen for styrelseledamoéter i ABL 8:23 innebér att dessa personer inte far delta i
drenden om de har ett visentligt intresse i frigan som inte korrelerar med bolagets intresse.®®
Javsbestimmelsen stricker sig frén att ett drende initieras fram till att beslut tas i fragan.? Syftet
med bestimmelsen ar att skydda bolagets intresse och sétta det framst, vilket leder till att manga
dgrenden omfattas av regleringen.”® Jdvsregleringen #4r en skyddsreglering for
minoritetsaktiedgare.”! Exempel pd vad som innebdr ett vésentligt intresse dr omfattande méangd
aktier 1 bdda bolagen eller en plats i1 styrelsen i1 bada bolagen som kan komma att paverka

avtalet.%?

4.2. Generalklausulen

Generalklausulen i ABL 8:41 innebédr en generell i inskrinkning i en styrelseledamots
rittshandlingsforméga. Paragrafen bygger pé principen om likabehandling, att alla aktiedgare
ska behandlas lika, och inte fa otillborliga fordelar.”> Generalklausulen tar frimst sikte pa att
skydda minoritetsaktiedgarna, eftersom denna grupp dr den mest utsatta for denna typ av
behandling.** Generalklausulen vilar pa likhetsprincipen, att alla aktier ska behandlas lika.
Generalklausulen innebér dven att beslut inte kan tas som inte ar forenliga med bolagets syfte®,

vilket tidigare ovan har konstaterats néstan alltid innebair ett vinstsyfte.

4.3. Engelsk ritt

Den krets i engelsk ritt som omfattas av ansvar dr the board of directors och managing
directors, 1 de fall uppgifter i férvaltningen har delegerats vidare. Eftersom sec. 250 i CA 2006
stadgar att alla typer av directors som har en position omfattas av begreppet directors, kan alla

directors omfattas av lojalitetsplikten i engelsk rétt. Dessa personer star i uppdragsforhdllande

87 Ostberg, Om aktiedigares lojalitetsplikt i SVIT 2018 s. 265-266.

88 Dotevall, Aktiebolagsritt s. 284.

8 Prop. 1975:103 s. 379.

% Dotevall, Bolagsledningens skadestandsansvar s. 149.

91 Dotevall, Aktiebolagsritt s. 295.

92 NJA 1936 s. 684; Dotevall, Bolagsledningens skadestdndsansvar s. 153.

93 Samuelsson, Per, Karnov, kommentaren till aktiebolagslagen, 8:41, not 614.
% Dotevall, Aktiebolagsritt s. 302.

%5 Tbid s. 298-299.
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till bolaget och 1 engelsk rétt innebér det en aktsamhetsplikt, the duty of skill and care. Utover

det innebar uppdraget att vara lojal mot bolaget.”®

Lojalitetsplikten 1 engelsk rétt ligger 1 uppdraget som styrelseledamot. Till skillnad frdn svensk
ritt, dir den jdviga styrelseledamoten inte far delta i d&rendet som personen i frdga anses ha ett
intresse 1, sd ser den engelska ritten denna person som en kélla till information. Personen fér
delta 1 drendet for att bidra med sin kunskap och erfarenhet, men personens intresse far dock
inte dventyra bolagets intresse.”” Forbud mot att skaffa sig ekonomisk vinning av bolagets
affarsmojligheter stadgas av sec. 170 CA 2006 och att det dr styrelseledamotens ansvar att
undvika intressekonflikter stadgas av sec. 175 CA 2006. Tilliten mellan bolaget och
styrelseledamoten bygger pa att styrelseledamoten maste informera resterande medlemmar om

att en intressekonflikt har uppkommit, vilket framgar av sec. 177 och sec. 182 CA 2006.%%

Enligt engelsk réttspraxis gors beddmningen, om en director har brutit mot aktsamhetsplikten,
genom att titta pa principen the reasonable man. Detta framkommer av réttsfallet /n re City
Equitable fire [1925] Ch 407. Det innebdr att rétten tittar pa en fiktiv person och stiller sig
fragan vad denne skulle ha gjort i samma situation. Om den fiktiva personen skulle ha handlat
pad samma sitt som directorn och att skada dé skulle ha uppkommit gér denne utan ansvar.”
Resultatet av att tillimpa the reasonable man &r att en director svérligen kan bli ansvarig for att
denne handlat p4 samma sitt som ménga andra i dennes situation hade gjort.!% Detta gér att
jdmfora med principen bonus pater familias, en beddmning av skadestdndsgrundande
oaktsamhet. Principen innebdr att man tittar pa hur en god familjefar skulle ha agerat i samma

situation. Denna princip anses nu dvergiven i Sverige for att den ar alldeles for forenklad.!?!

4.4. Reflektioner

Vad giller de facto directors och mojligheten att tillskriva dem en lojalitetsplikt gentemot
bolaget dr det inte problematiskt. De facto directorns stdllning i bolaget har bekriftats av
bolagsledningen och personen i frdga agerar precis som om den vore formellt utsedd. Personen
1 fraga och bolagsledningen anser att denne har ett uppdrag i1 bolaget, vilket gor det mojligt att

aldgga en de facto director en lojalitetsplikt i samma utstrickning som en formellt utsedd

% Dotevall, Bolagsledningens skadestandsansvar s. 79.

97 Sofsrud, Thorbjern, Bestyrelsens Beslutning og ansvar, Greens§Jura, Kopenhamn, 1999 s. 359; Dotevall,
Bolagsledningens skadestandsansvar s. 149.

98 Kershaw, Company Law in Context: text and materials s. 481-482.

9 1bid s. 422-424.

100 Dotevall, Bolagsledningens skadestdndsansvar s. 79.

101 Hellner & Radetzki, Skadestindsritt s. 122—-123.
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styrelseledamot. Vad géller mojligheten att dldgga lojalitetsplikt for shadow directors i svensk
ritt sé dr det mer tveksamt. Det beror pé att varken personen i fraga eller bolagsledningen anser
att personen har en formell roll i styrelsen. Hur bolaget egentligen styrs sker outtalat vilket gor
det svdrare att applicera lojalitetsplikten pd dessa personer.'®? Det som talar for att
lojalitetsplikten dr applicerbar pé shadow directors &r att det inte gors ndgon distinktion i svensk
lagstiftning mellan de facto- och shadow directors ansvar, jamfor NJA 1997 s. 418. I engelsk
ritt dr det ddremot sjdlvklart att lojalitetsplikten giller pd samma sétt for de facto- och
shadow directors, eftersom alla directors har samma status och ddrmed samma ansvar. Om man
skulle ta védgledning av den engelska rdtten skulle det innebira att alla subjekt som kan bli
ansvariga genom en direkt eller analog tillimpning av ABL 29:1 st. 1 kan bli ansvariga for en

overtradelse av lojalitetsplikten.

5. Ansvarsgenombrott

5.1. Svensk ratt

Tanken bakom aktiebolagsformen, som bendmnts tidigare, dr att aktiedgarna inte ska ha négot
personligt betalningsansvar for bolagets forpliktelser vilket framgar av ABL 1:3 st. 1. Detta ska
1 viss min balanseras upp genom bestdmmelsen i ABL 25:19 som stadgar ett personligt
betalningsansvar for aktiedgare vid likvidation av bolaget.!?® Principen om ansvarsgenombrott
innebdr att aktiedgare kan bli ansvariga for bolagets forpliktelser utan stod i lag, dock har
tillimpningen av principen varit omdiskuterad.!®* Det som skiljer ansvarsgenombrott mot det
som behandlats tidigare i utredningen &r att ansvarsgenombrott tar sikte pa skada som drabbar

borgenérer och inte bolaget.

I NJA 2014 s. 877 kom ett avgorande fran HD som berdrde principen om ansvarsgenombrott.
Dock har en del kritik riktats mot avgdrandet. Kort kan ndmnas att synen pa principen innan
prejudikatet var att bolaget skulle ha drivits utan tillrdckliga tillgdngar, pd ett icke sjélvstandigt
sdtt och att personerna bakom bolaget utnyttjat aktiebolagsformen pa ett otillborligt sitt for att
ansvarsgenombrott skulle vara mojligt att aktualisera.!® T SOU 1987:59 Ansvarsgenombrott
m.m. lades ett forslag fram om att lagfésta ansvarsgenombrott men Lagradet kom fram till att

behovet inte var tillrdckligt stort, eftersom praxis redan vid den tiden hade brutit det absoluta

102 Ostberg, Om aktiedigares lojalitetsplikt i SVIT 2018 s. 299-300.

103 NJA 2014 s. 877 p. 6.

104 Svernldv, Styrelse- och VD-ansvar i aktiebolaget s. 50.

105 Adestam, Johan, Ansvarsgenombrott och aktiefigares personliga ansvarsfrihet — en analys mot bakgrund av
NJA 2014 s. 877. Ny Juridik, nr 2015:2 (2015): 7-25. s. 7-8; SOU 1987:59 Ansvarsgenombrott m.m. s. 55-58;
Prop. 2004/05:85 Ny aktiebolagslag s. 206 och 511.
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ansvarsfrihetsskyddet. Dessutom ansdgs det att osdkerheten troligtvis skulle ha okat for
personer som bedrev néringsverksamhet om ansvarsgenombrott lagstadgades.!% I arbetet med
den nya aktiebolagslagen diskuterades fragan igen, men Aktiebolagskommitténs bedomning

var att behovet till och med var ndgot mindre ar 2004 &n &r 1987.1%7

I och med NJA 2014 s. 877 éndrades i viss man réttsldget vad géller den berdrda principen om
ansvarsgenombrott. Réttsfallet gillde ett s.k. processbolag, det vill séiga ett bolag som enbart
syftar till att bedriva process i domstol. Aktiebolaget hade vertagit ett skadestandsansprik och
enligt domstolens bedomning var aktiedgarnas syfte med det s.k. processbolaget uteslutande att
minimera deras risk att fi betala rattegdngskostnader, men med bibehallen mgjlighet att ta del

108 Det 4r mojligt att utldsa ett aktiefigaransvar for

av eventuell erséttning vid bifall av talan.
bolagets forpliktelser i domen, om den berdrda borgeniren har ett sarskilt skyddsbehov och om
den grund som finns for att aldgga bolaget ansvar dven kan réttfardigas gentemot aktiedgaren.'®
Resultatet av réttsfallet fran 2014 ar att HD har omojliggjort for aktiedgare att undga ansvar for
rittegadngskostnader genom att anvédnda sig av processbolag. Syftet med ett prejudikat ar réttslig
véigledning, och ju mer underbyggd argumentation desto starkare vdrde har prejudikatet.
Kritiken som riktas mot avgorandet dr bristen pa kéllor och exempel i domen. Bristen pé
exempel resulterar i att prejudikatet tappar bredd, eftersom domen enbart beror processbolag
och principen om ansvarsgenombrott har ett bredare tillimpningsomrade. Det hade varit mojligt
att gora en dtergivning av principen i stort i ett s.k. obiter dictum, vilket dock inte skedde.

Avsaknaden av detta menar Torsten Sandstrom kommer resultera i problematik att tillimpa

prejudikatet.!1°

5.1.1. Ansvarsgenombrott i koncernforhéllanden och for styrelseledamdter

I RH 2011:24 utvidgades ansvaret till att &ven omfatta styrelseledaméter genom principen om
ansvarsgenombrott. Tingsritten ansag att det inte var mojligt att reda ut hur dgandet sag ut i
bolaget, utan den enda mojliga l6sningen var att de som statt for verksamheten skulle bli
ansvariga. HD beviljade inte provningstillstdnd utan domen fran hovritten stod fast. Domen
visar pd att det &r mojligt att aldgga en styrelseledamot i ett bolag ansvar genom principen om

ansvarsgenombrott. Svernlov betonar att domen inte ar fran HD och ddrmed inte

106 SOU 1987:59 s. 55-58; Prop. 2004/05:85 s. 206 och 511.

107 Prop. 2004/05:85 s. 206.

108 NJA 2014 s. 877 p. 11.

109 Adestam, Ansvarsgenombrott och aktiefigares personliga ansvarsfrihet — en analys mot bakgrund av NJA
2014 s. 877 s. 25.

110 Sandstrom, Torsten, 2015, Ansvarsgenombrott och ABL — ett ordknappt prejudikat, Infotorg Juridik, 9 januari
2015.
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prejudicerande’ ', men den omstidndighet att HD valde att inte ta upp malet kan indikera pa att

de ansdg att de rittsliga utgangspunkterna i hovrittens dom var forenliga med géllande ritt.

Aven om det framtida virdet av NJA 2014 s. 877 ir ovisst kan 4ndock ett uttalande frin domen
ha ett visst virde. Det som stadgades var att, beroende pd omstindigheterna i det enskilda fallet,
kan resonemanget om aktiedgarens ansvar &dven appliceras pd en styrelseledamot.!!?
Prejudikatsvéirdet, som saknades 1 maélet frdn hovritten, kommer till uttryck hir.
Styrelseledamdéter 1 processbolag ér skadestdndsansvariga for skador som uppkommer enligt
principen om ansvarsgenombrott. Vad géller styrelseledaméter i situationer dér det inte ér fraga
om ett processbolag dr det mer osékert pd grund av att prejudikatet fran ar 2014 inte behandlar

andra situationer.

Hur réttsldget ser ut vad géller ansvarsgenombrott i koncernforhallanden kan bade
NJA 1947 s. 647 och NJA 1982 s. 244 vara vigledande. NJA 1947 s. 647 anses vara det enda
prejudikatet som rdr ansvarsgenombrott inom aktiebolagsritt forutom NJA 2014 s. 877.
Dotterbolaget hade gatt i konkurs och ingen sjdlvstdndig verksamhet hade bedrivits 1 det
bolaget.!!3 Domstolen bortsag frin regleringen i aktiebolagslagen och &lade deldgarna ansvar
for bolagets forpliktelser, enligt principen om ansvarsgenombrott. Detta eftersom huvudregeln
frihet fran personligt betalningsansvar ansags resultera i oskéliga foljder.!'* T NJA 1982 s. 244
alades ett moderbolag ansvar gentemot dotterbolagets borgendrer med principen om
ansvarsgenombrott som grund. Ansvar dlades moderbolaget pd grund av hur de hade upptritt,
bland annat stilldes krav pd att borgendrerna skulle skicka fakturorna till moderbolaget istéllet

for till dotterbolaget.

5.2. Engelsk ritt

Eftersom en del kritik har uppkommit angédende NJA 2014 s. 877 och att réttsldget angdende
ansvarsgenombrott 1 svensk rétt dr ndgot otydligt, kommer en kortfattad granskning om den
engelska bedomningen. Begreppet “Lifting the corporate veil” 1 engelsk ritt dr det ndrmsta
liknelsen som finns med den svenska regleringen om ansvarsgenombrott. “Lifting the
corporate veil ” innebér att domstolen ser bolaget, den juridiska personen, och aktiedgarna som

samma ansvarssubjekt. Det innebdr att bolagets dtaganden blir aktiedgarnas.!!> Principen har

'T'RH 2011:24 och beslut den 29 augusti i mél nr T 3551-10.

12NJA 2014 s. 877 p. 9.

113 Stattin, Moderbolagets skadestdndsrittsliga ansvar i koncernforhéllanden i SvJT 1999 s. 878.

114 Svernlov, Styrelse- och VD-ansvar i aktiebolaget s. 50.

115 Dignam, Alan & Lowry, John, Company Law, 9 uppl., Oxford University Press, Oxford, UK, 2016 s. 29.
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egentligen ett bredare tillimpningsomrade, ndmligen att kontrollera hela syftet med
aktiebolaget som associationsform, det vill sdga begrinsat personligt betalningsansvar. Dock
verkar principen anvéndas i huvudsak for att aldgga aktiedgare personligt betalningsansvar for
bolagets forpliktelser.!'® Min reflektion ér att principen &r ett alternativt sitt till att anvéinda sig

av andsvarsgrunden shadow director 1 engelsk ritt.

5.3. Reflektioner

Som beskrevs i inledningen till detta avsnitt s& var synen sedan lénge att ansvar enligt principen
om ansvarsgenombrott kunde aktualiseras om bolaget drivits utan tillrackliga tillgadngar, pé ett
icke sjélvstandigt sétt och att bolaget utnyttjat aktiebolagsformen pé ett otillborligt sétt. Detta
star fortfarande fast. Skillnaden efter NJA 2014 s. 877 &r att innan domen f6ll var férhoppningen
att domen skulle resultera i en kraftigare princip, men utfallet blev det rakt motsatta. Det &r
svirt att bedoma prejudikatsviardet for ansvarsgenombrott efter domen pa andra
sakforhdllanden &n processbolag. Kritiken som f6ljde var kraftig, &ven om utfallet i malet inte
var forvanande. Dock har RH 2011:24 som jag berdrde tidigare tillsammans med ovanstaende
rittsfall bidragit till att principen om ansvarsgenombrott dven gir att tillimpa pé
styrelseledamoter. Eftersom NJA 1947 s. 647 och NJA 1982 s. 244 mgjliggjorde for
moderbolag att bli ansvariga genom tillampning av principen och att principen numera gér att
applicera pa styrelseledaméter borde det innebéra att det ar mojligt att gora en styrelseledamot
i ett moderbolag ansvarig genom principen om ansvarsgenombrott. Att se bolaget och
aktiedgare som samma person i svensk rétt dr, enligt min bedomning, riskabelt eftersom det
inskrianker for mycket pa aktiebolagets grundtanke om att aktiefigare ska vara fria frdn ansvar.
Jamforelsen med den engelska rétten bidrog i detta avseende dédrmed inte till ndgon forbéttring

eller forstaelse for den nationella rétten.

116 Hicks, Andrew & Goo, S.H., Cases and Materials on Company Law, 6 uppl., Oxford University Press,
Oxford, UK, 2008 s. 102—103.
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6. Moderbolag och dess styrelseledaméters ansvar

Moderbolag dr stora aktiedgare i dotterbolag och i detta avsnitt ska ansvar for moderbolag och
dess styrelseledaméter ytterligare granskas. Det som har framkommit tidigare ska ddrmed sittas
i en koncernrittslig kontext. Avsnittet syftar till att behandla de styrningsatgdrder som
moderbolag tar till gentemot sina dotterbolag och vad dessa styrningsédtgirder far for
konsekvenser. Den reglering som ska behandlas &r ABL 29:1 st. 1 och 29:3, lojalitetsplikten
och ansvarsgenombrott. Eftersom frihet fran personligt betalningsansvar dr ett starkt fundament

i aktiebolagslagen &r det 1 forsta hand styrelsen som ska bli ansvarig for skada som uppkommer.

Dotterbolag ses i aktiebolagslagen som egna juridiska personer vilket gor bolagsledningen 1
dotterbolaget primdrt ansvariga for de skador som kan uppkomma inom ramen for deras
verksamhet, enligt en direkt tillimpning av ABL 29:1 st. 1. Det vilar dock ett stort ansvar pa
moderbolaget att tillsdtta en kompetent styrelse i dotterbolaget som kan tillvarata bolagets
intresse, ett rekryteringsansvar. Om moderbolaget har tillsatt en tillrdckligt kompetent styrelse
ar det inte mojligt att ansvar ska aktualiseras gentemot bolaget for att de har brustit i sin uppgift,
eftersom de har iakttagit den omsorg som krdvs vid tillsittandet.!'” Utover ansvar for
rekrytering av bolagsledningen har moderbolaget dven ett kontrollansvar och tillsynsansvar
over att dotterbolagets verksamhet skots pa ett korrekt sitt. Detta kommer framforallt till
uttryck i ABL 8:4 st. 2, genom skyldigheten som moderbolagets styrelse har att se dver hela
koncernens ekonomiska situation. Till den skyldigheten kan kopplas en typ av
rapporteringsskyldighet, en skyldighet som innebdr att dotterbolaget ska rapportera till
moderbolaget hur verksamheten ser ut, sd att moderbolaget i sin tur kan goéra en

helhetsbeddmning av koncernen.!!8

Moderbolaget méste kunna ha stor tilltro till den
information som dotterbolaget ger ut eftersom ansvaret, som nimndes ovan, i forsta hand avilar
bolagsstyrelsen i den egna juridiska personen. Moderbolagets ansvar dr sekundért for
dotterbolagets verksamhet.!'® Sammantaget kan sdgas att kontroll-, tillsyn- och
rekryteringsansvaret ligger inom ramen fOr moderbolagets ansvarsomrade och éar

skadestdndsgrundande.

Carl Svernlov skriver i1 sin bok "Styrelse- och VD-ansvar i aktiebolaget” att ansvaret for
handlingar eller underlatenhet som genererar skada ska i forsta hand aldggas dotterbolagets

bolagsledning. Han fortsétter med att siga att om moderbolagets ansvar skulle stricka sig langre

17 Svernldv, Styrelse- och VD-ansvar i aktiebolaget s. 47-48.
118 Prop. 1997/98:99 s. 81; Svernlov, Styrelse- och VD-ansvar i aktiebolaget s. 48.
119 Svernldv, Styrelse- och VD-ansvar i aktiebolaget s. 48.
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an till kontroll-, tillsyn- och rekryteringsansvar skulle det strida mot aktiebolagslagens
systematik. Svernldovs bedomning ar att med dagens reglering &r det ytterst svért att gora
bolagsledningen i moderbolaget ansvariga for skador som uppstar i dotterbolaget.!?® Om
ansvaret skulle vara mer 1dngtgaende finns det en risk att farre personer skulle vara intresserade
av att sitta i en bolagsstyrelse. Det personliga ansvaret skulle kunna bli sd pass ldngtgaende att
fordelarna inte skulle kompensera for nackdelarna. En annan bieffekt av strdngare
skadestandsreglering i aktiebolagslagen &r att det kan generera mindre risktagande fran

bolagsledningens sida, vilket skulle kunna himma bolagets affirsverksamhet.!?!

Moderbolagets formella inflytande ar begrédnsat, det stricker sig enbart till att rosta for sitt
aktieinnehav pa bolagsstimman, vilket kommer till uttryck i ABL 7:8. Moderbolaget har
rostmajoritet vilket gor att de har mdjlighet att driva igenom de beslut de dnskar. Problemet ér
att verkligheten och aktiebolagslagen inte dverensstimmer med varandra.!??> Moderbolagets
bolagsledning pdverkar i stor utstrickning sammanséttningen av bolagsledning i dotterbolaget.
Vanligt forekommande dr dven att det inte ens bedrivs ndgon egen verksamhet i moderbolaget

utan att det enbart ér ett holdingbolag.'??

Makten och beslutsfattandet ligger ddrmed pé
koncernnivd, men om skada uppstar i dotterbolaget dr det enbart dotterbolagets bolagsledning
som blir ansvariga enligt en direkt tillimpning av ABL 29:1 st. 1. Det som faktiskt sker &r att
moderbolagets bolagsledning ger instruktioner eller utévar makt, pa grund av sina positioner,
gentemot bolagsledningen i dotterbolaget. Frdgan som d4 blir hogst relevant att besvara dr om
moderbolaget eller dess styrelse kan anses som en de facto- eller shadow director? Eller om det

ridcker att moderbolaget ansvarar som aktiedgare enligt regleringen i ABL 29:3?

6.1. Regleringen

Likheten mellan ABL 29:3 och 29:1 st. 1 &r att en skada ska ha intréffat och det ska foreligga
adekvat kausalitet mellan handlingen och den uppkomna skadan. Bada paragraferna mojliggor
ansvar for indirekt skada. I avsnitt fyra “Lojalitetsplikt” har det klargjorts att aktiedgarnas
lojalitetsplikt inte stracker sig lika 14ngt som bolagsledningens lojalitetsplikt. Det stélls dven
hogre krav for ansvar enligt ABL 29:3 dn129:1 st. 1 eftersom handlandet enbart behdver anses
vara oaktsamt enligt regleringen i ABL 29:1 st. 1 jamfort med grovt oaktsamt enligt regleringen
ABL 29:3. Dessutom behdver inte en bolagsrittslig norm ha dvertrétts for ansvar enligt ABL

29:1. Kraven for ansvar av en aktiedgare ar ddrmed hogre stéllda &n for en styrelseledamot.

120 Svernldv, Styrelse- och VD-ansvar i aktiebolaget s. 49.
121.SOU 1995:44 Aktiebolagets organisation s. 241.

122 Rodhe & Skog, Rodhes aktiebolagsritt s. 268.

123 Ibid s. 265.
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Det édr en allmédn aktiebolagsrittslig princip att aktiedgare inte behdver verka for bolagets
intresse, vilket har behandlats mer ingdende 1 avsnitt tvd “"Koncernrdtt”, och det innebdr att
regleringen i ABL 29:3 dr ramen for vad en aktiedgare kan goéra utan att bli ansvarig.
Regleringen omfattar alla aktiedgare, oavsett aktieinnehav, vilket gor att moderbolag omfattas
av regleringen i1 forhallande till sina dotterbolag. Moderbolag é&r, 1 storre utstrackning &n
aktiedgare med mindre aktieinnehav, med och leder verksamheten eftersom storre aktieinnehav

ger ett storre inflytande och incitament att vara en aktiv aktiedgare.

6.1.1. Lojalitetsplikt for aktiedgare med stort aktieinnehav

Det har framkommit att det ar vanligt att majoritetsaktiedgare ger styrelseledaméter i
dotterbolaget instruktioner utanfor bolagsstimman om hur verksamheten ska styras, men att
rittsldget dr tdmligen oklart hur ansvar ser ut for denna typ av handlande. Lars Erik Taxell
oppnade redan 1963 upp for mojligheten att gora aktiedgare ansvariga, om ett stort aktieinnehav
hade gett inflytande i bolaget.!?* Ansvar kan aktualiseras om aktiedgaren tar beslut som strider
mot en bolagsrittslig norm, som framgér direkt av ABL 29:3, men dven om en overtradelse
sker av lojalitetsplikten. Lojalitetsplikten foljer av uppdraget och eftersom en aktieégare inte
har tilldelats ett uppdrag, jamfort med en styrelseledamot, dr den allminna uppfattningen att
lojalitetsplikten inte stracker sig till att gélla dven aktiefigare.!?> Det som kan ifrdgasittas med
denna allméinna uppfattning ir att ett moderbolag &r majoritetsaktiefigare och har i och med sitt
aktieinnehav ett betydande inflytande i bolaget. Uttrycket “medverka till 6vertrddelse” som
framgar i ABL 29:3 6ppnar eventuellt upp for mojligheten att &ldgga aktiefigare med stort
aktieinnehav en lojalitetsplikt gentemot bolaget. Uttrycket innefattar situationen nir en
aktiedgare genom sin stéllning anvidnder styrmedel gentemot bolagsledningen och formér en
person i bolagsledningen att ta ett beslut som genererar en otillborlig fordel at aktieéigaren eller
annan, till nackdel for bolaget eller annan. Styrningen maéste ha skett utanfor bolagsstimman

for att ansvar ska vara mojligt att pafora. 26

I avsnitt fyra "Lojalitetsplikt” uttrycktes att lojalitetspliktens tillimpning pé shadow director &r
tveksam eftersom de inte har ndgon formell roll i ledningen och att hur bolaget egentligen styrs
sker outtalat. Detta resonemang grundades pa Ostbergs artikel i Svensk juristtidning. Ostberg
skriver i artikeln att det inte &r omgjligt att tillimpa lojalitetsplikten pd en majoritetsaktieéigare,

men att det &r svart.!?’” Detta resonemang ar kan jamforas med kommentaren till ABL 29:3 i

124 Taxell, Lars Erik, Ansvar och ansvarsfordelning i aktiebolag, Abo Akademi, Abo, 1963 s. 16.

125 Ostberg, Om aktiedigares lojalitetsplikt i SVIT 2018 s. 265-266.

126 Andersson, Johansson, Skog, Aktiebolagslagen - En kommentar, 29:3 dvertridelse av generalklausulen.
127 Ostberg, Om aktiedigares lojalitetsplikt i SVJT 2018 s. 299-300.
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“Aktiebolagslagen - En kommentar. Del III”, ddir det uttrycks att rekvisitet “medverka till
overtrddelse” innebdar en mdjlighet att &ldgga aktiedgare med stort aktieinnehav en
lojalitetsplikt. Det har tidigare i utredningen noterats att shadow directors i regel ar aktiedgare,
eftersom annars saknas incitament att paverka besluten i bolaget i sa stor utstrickning. Ostberg
anvinder sdledes termen shadow director och beskriver att det dr tveksamt att tillimpa
lojalitetsplikten pd dessa. Skog m.fl. anvénder termen aktiedigare med stort aktieinnehav och
beskriver att regleringen i ABL 29:3 6ppnar upp mojligheten att aldgga dessa en lojalitetsplikt.
Det vill siiga, Skog m.fl. dppnar upp for mojligheten till ansvar i sin kommentar och Ostberg
utesluter inte ansvar i sin artikel. Bada parter belyser lojalitetspliktens tillimpbarhet pa
aktiedgare med stora aktieinnehav. Konsekvensen av att lojalitetsplikten kan appliceras pa
dessa ansvarssubjekt dr att det finns fler ansvarsgrunder i aktiebolagslagen som kan bli
tillampliga. Jag tolkar kommentaren av Skog m.fl., som att den lojalitetsplikt som de &syftar
géller i forhallande till bdde bolaget och resterande aktiedgare. Ett flertal gdnger i uppsatsen har
jag ndmnt att bolagets intresse enbart dr en omskrivning for aktiedgarnas intresse.!?® Nir en
aktiedgarmajoritet utdovar inflytande som skadar bolaget dr den skadelidande parten
aktiedgarminoriteten. Syftet med att aldgga en lojalitetsplikt pd personer med inflytande i
bolaget ér for att skydda bolaget frén att utnyttjas genom den intressekonflikt som kan uppstd
mellan majoritets- och minoritetsaktiedgare. Det som konstaterats ovan &r att moderbolag inte
kan utnyttja sin stillning utan att ansvar kan uppkomma, om det som moderbolaget vill
astadkomma genererar en otillborlig fordel at ndgon. Lojalitetsplikten begransar aktiedgarnas
mdjlighet att vidta atgérder. Att ha fungerande bolag bidrar till ett vilmaende néringsliv och att

systemet inte urholkas.!?’

6.1.2. Ansvarsgenombrott for aktieigare med stort aktieinnehav

Det som konstaterades tidigare i avsnitt fem “Ansvarsgenombrott”, ér att principen har fétt ett
mer vidstrackt tillimpningsomrade efter hovriattsdomen RH 2011:24 och NJA 2014 s. 877
eftersom principen gar att tillimpa dven pa styrelseledamoéter. Vad géller mdjligheten att
applicera detta pd ett koncernforhdllande sa stadgade NJA 1947 s. 647 och NJA 1982 s. 244 att
detta var mgjligt. Om resultatet av dessa prejudikat ldggs samman innebér det att det &r mojligt
att dlagga en styrelseledamot i ett moderbolag ansvar genom ansvarsgenombrott, om rekvisiten
att bolaget drivits utan tillriackliga tillgdngar, pd ett icke sjdlvstidndigt sdtt och att bolaget
utnyttjat aktiebolagsformen pa ett otillborligt sétt &r uppfyllda. Ansvarsgenombrottet syftar till

128 Dotevall, Aktiebolagsritt s. 282.
129 Ostberg, Om aktiedgares lojalitetsplikt i SvJT 2018 s. 282.
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att skydda borgenédrer men i forldngningen dven samhillet genom att forhindra ett illojalt

utnyttjande av aktiebolagsformen.

6.1.3.Reflektioner

Det som har konstaterats genom ovanstaende resonemang dr att det &r hogre stéllda krav {or att
skadestandsansvar ska kunna utga for en aktiedgare én for en styrelseledamot. Att det dr hogre
stdllda krav for att ansvar ska kunna bli tillimpligt gentemot en aktiedgare korrelerar med att
aktiedgare i regel inte ska bli personligt ansvariga. Regleringen i ABL 29:3 sitter upp ramarna
for vad en aktiedgare far gora utan att ansvar ska aktualiseras. Regleringen i ABL 29:3 6ppnar
dven upp for mgjligheten att &ldgga en majoritetsaktieéigare lojalitetsplikt gentemot bolaget
eftersom de har ett sddant inflytande och kontroll 6ver dotterbolagets verksamhet. Vad géller
ansvarsgenombrott och lojalitetsplikten s8 har ansvarsgenombrott ett snédvare
tillampningsomrade &n lojalitetsplikten eftersom den fokuserar pd att borgenérerna har tagit
skada och lojalitetsplikten tar sikte pa ansvar for alla i bolagsledningen, oavsett skada som
uppstatt. Generellt &r det dock svart att gora styrelseledamoéter i moderbolag ansvariga for skada
1 dotterbolag. Ansvaret utgdrs framst av det ovan nimnda rekryteringsansvaret, ansvaret att
tillsétta en kompetent bolagsledning, sa att bolaget skots pa ett fullgott sétt. I speciella fall kan
dven kontroll- och tillsynsansvaret tillimpas. For att det ens ska kunna bli aktuellt maste

bolagsledningen i moderbolaget brustit i att inte kontrollera signaler fran dotterbolaget.!*°

Vad giller moderbolagets ansvar som juridiskt subjekt sd finns det viss reglering i
aktiebolagslagen som ger uttryck for en lojalitetsplikt for aktiefigare och framforallt
majoritetsaktiedgare. Nedan ska ett antal rittsfall behandlas angaende frdgan om moderbolaget
och dess styrelseledamdter kan anses vara en shadow director, och vad det far for betydelse for

den redovisade regleringen i aktiebolagslagen.

6.2. Mgjligheten att betrakta nagon som en shadow director

6.2.1. Engelsk ritt

Det mest framstaende rattsfallet dér ett moderbolag ansetts vara en shadow director i engelsk
ritt &r Hydrodam (Corby) Ltd, Re [1994] 2 BCLC 180. Processen rorde en konkurs av bolaget
Hydrodam, ett heldgt dotterbolag till Eagle Trust plc. Talan fordes mot bade Eagle Trust plc.,
moderbolaget, och tva personer i moderbolagets bolagsledning for att dessa skulle ansvara som

shadow directors 1 Hydrodam. High Court kommer fram till att moderbolaget kunde anses vara

130 Svernldv, Styrelse- och VD-ansvar i aktiebolaget s. 49.
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en shadow director, dock inte bolagsledningen i moderbolaget. Orsaken till att bolagsledningen
inte kunde anses vara shadow directors var inte for att det var lagtekniskt omdjligt, utan for att

bevisning saknades angéende hur dessa personer agerat.

6.2.2.Svensk ritt

6.2.2.1. Juridiska personer

Vad giller mgjligheterna att ett moderbolag kan anses vara en shadow directors i1 svensk ritt
kan forst ndmnas NJA 2005 s. 608. Mélet berorde frigan om ena parten kan aldggas att betala
skadestand till den andra parten for ren formogenhetsskada, nér parterna inte har sttt i
avtalsforhéllande till varandra och skadan inte har orsakats genom brott. Huvudregeln enligt
svensk skadestandsrétt dr att om ena parten har drabbats av skada pa grund av motpartens
avtalsbrott ska erséttning utgd fran motparten. Eftersom parterna i detta fall inte stod i
avtalsforhdllande till varandra fokuserade HD pa om tredje man kunde anses
skadestdndsskyldig for att pé ett “kvalificerat otillborligt scitt” ha blandat sig 1 ndgon annans
avtalsrelation, for att formé den ena parten att bega avtalsbrott gentemot den andre. Grunden
for ansvar var SKL 2:2. Eftersom tredje man var moderbolag till svarande i mélet anser jag att
det dirmed ar mojligt att fora ett koncernrittsligt relevant resonemang angaende denna dom

inom ramen for uppsatsens fragestéllningar.

Max hamburgerrestaurang, kidrande i malet, hade ingatt avtal med Lotsbaten, dotterbolag i
koncern. Lotsbdten var ett heldgt dotterbolag till hamburgerrestaurangen Frasses. Eftersom
Max och Frasses verkar i samma bransch ansag HD att det var hogst troligt att uttalandet fran
Max, att de aldrig hade ingatt avtalsrelationen med Lotsbaten om de visste hur dgarforhéllandet
1 Lotsbéten sdg ut, var korrekt. P& grund av att ett avtal med stor sannolikhet inte hade kommit
till stind om Frasses hade forsokt inga avtal med Max direkt, ansdg HD att deras handlande
skulle bedomas som kvalificerat otillborligt och att moderbolaget som tredje man skulle hallas
skadestandsanvarig. Domstolen beddmande att moderbolaget hade haft ett bestimmande
inflytande Over dotterbolaget vid tidpunkten for avtalets ingéende, eftersom merparten av
dotterbolagets aktier hade dverlatits till nuvarande moderbolag innan avtalet ingatts med Max.
Moderbolaget utnyttjade dotterbolaget far att fa till stind ett avtal, i syfte att gynna sig sjdlva
och skada avtalsmotparten. Utnyttjandet kom till uttryck genom att moderbolaget gav
dotterbolaget instruktioner om hur de skulle agera, eftersom dotterbolaget inte var intresserade
av lokalen som avtalet gillde. Att 1dmna sddana instruktioner méste anses vara ett kvalificerat
otillborligt handlade gentemot tredje man. Mina slutsatser av detta rittsfall dr att det kan vara

mdjligt att behandla moderbolaget som en shadow director i forhallande till dotterbolaget.

39



Grunden for ansvar var SkL 2:2, att den som vallar skada ska ersitta den skadan. Shadow
directorn behdver inte inta en stdllning som den som faktiskt bestimmer i1 bolaget, jamfor NJA
1997 s. 418, utan det racker att ett otillborligt utnyttjande har &gt rum. I inledningen till avsnitt
tre "Skadestdandsansvar” redogjordes for att om en skada dr hanforlig till en associationsréttslig
kontext dr det skadestdndsregleringen som framgér av aktiebolagslagen som blir aktuell framfor
skadestandslagen. Utfallet av prejudikatet oppnar dock upp for ansvar genom en analog

tillampning av ABL 29:1 st. 1.

Fordelen med att kunna rikta skadestdndsansvar mot moderbolaget dr att moderbolaget
sannolikt har betydligt mer kapital dn dotterbolagets bolagsledning. Det kan dven sdnda en
signal till allménheten att det dr det bestimmande bolaget som helhet som ska hallas ansvarig
och inte en eller vissa styrelseledamdter genom det individuella ansvaret i ABL 29:1 st. 1.
Bendgenheten att vara uppdragstagare i styrelser kan minska om det personliga ansvaret &r
utbrett. Dessutom, om det personliga ansvaret okar, dr bendgenheten storre for bolag att placera

ut malvakter och pa sé sétt undkomma ansvar.

Att gora den juridiska personen ansvarig &r i linje med organteorin, som kort innebér att
eftersom den juridiska personen inte har ndgon mojlighet att réttshandla maste
rittshandlingsformégan ske via fysiska personer. Den juridiska personen foretrdds av fysiska
personer, styrelse och VD. Nér en fysisk person foretar réttshandlingar pa bolagets véignar dr
det @nda bolaget som anses réttshandla, for att foretrddaren anses vara ett led i bolagets
organism. Detta dr sprunget ur en éldre syn pa juridiska personer och personer som foretrader
dessa.!?! Christina af Sandeberg uttrycker i en artikel i Ny juridik att vad géller skador som
uppkommer genom handlingar som styrelseledamoéter foretar dr det mojligt att géra bolaget
ansvarigt, enligt SKL 2 kap., eftersom de handlar pé bolagets véignar. For att bolaget ska bli
ansvarigt skriver af Sandeberg att det krivs att stdllforetradaren har handlat inom uppdraget och
inom sin befogenhet.!*? Organteorin mojliggér ddrmed ansvar och prejudikatet
NJA 2005 s. 608 angdende Max och Frasse visar pa att det dr mojligt att placera detta i en
koncernrittslig kontext. Synen i Sverige dock ar inte langre 1 enlighet med organteorin utan att
den som foretrdder ett bolag gor det som stéllforetrddare. Detta bygger pa att organteorin
forutsétter att den juridiska personen ér ett sjdlvstdndigt subjekt med, vilket inte dr synen i

Sverige.!3* Det dr mojligt att aktiedgarens frihet frén personligt betalningsansvar kan ha

131 Stattin, Daniel, Tillriknande av vetskap i aktiebolags-och aktiemarknadsrétten i SvJT 2012 s. 1-35s. 10-11.
132 af Sandeberg, Bolagets ansvar gentemot skadelidande aktiedgare. Ny Juridik, nr 2:2001 (2002) s. 65-67.
133 Stattin, Tillrdknande av vetskap i aktiebolags-och aktiemarknadsrdtten i SvJT 2012 s. 10-11.
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paverkat synen, eftersom bolagets styrelse i forsta hand ska aldggas ansvar.!3* Vad organteorin
har for vérde dr marginellt i detta hédnseende, men den belyses for att ge en forklaring till hur

det &r mojligt att se pd juridiska personers stillning i forhéllande till stillforetriadare. !

6.2.2.2. Fysiska personer

NJA 2000 s. 404 kan anvindas for att se pd mdjligheten till ansvar for en styrelseledamot i ett
moderbolag som shadow director. Styrelsen i moderbolaget beslutade att verksamheten skulle
flyttas oOver till deras dotterbolag. Dotterbolaget var heldgt till majoritetsaktiedgaren i
moderbolaget. Dotterbolaget dvertog alla tillgdngar och skulder som fanns i moderbolaget. Den
skadelidande i1 detta fall var minoritetsaktiedgaren i moderbolaget eftersom dennes aktier i
princip tappade allt sitt viarde i och med beslutet. De beslut som styrelsen tog innebar att
verksamheten skulle ldggas ned vilket stred mot bolagets verksamhetsforemal, att bedriva
bruksflyg och dirmed jimforlig verksamhet, i och med att det inte skulle bedrivas nidgon
verksamhet alls i bolaget direfter. Beslutet anségs ge majoritetsaktieigaren i moderbolaget en
otillborlig fordel, som gatt ut dver minoritetsaktiedgaren enligt den dldre lagstiftningen
8:13 aktiebolagslagen (1975:1385), nuvarande generalklausul ABL 8:41. Resonemanget som
fordes var att fordelningen av ansvar blir mer réittvisande om minoritetsdgaren har mojlighet att
rikta ansvar mot den som tagit det faktiska beslutet, det vill sdga styrelseledamdterna i
moderbolaget. Det dr viktigt att notera att styrelseledamdterna i moderbolaget blev personligt
betalningsansvariga i NJA 2000 s. 404 for att en Gvertrddelse av bdde aktiebolagslagen och
bolagsordningen skett. I nuvarande reglering, ABL 29:1 st. 1, krdvs det inte att ndgon
overtradelse av en bolagsrittslig norm ska ha skett. Bedomningen som har gjorts i denna
utredning &r att det saknas betydelse for mojligheterna att anvinda sig av rittsfallet enbart pa

den grunden att lagstiftningen stéllde hogre krav vid 1975 ars aktiebolagslag &n 2005 ars.

Négon atskillnad behdver inte goras mellan de facto- och shadow directors eftersom det inte
tjanar nigot syfte. Kravet pa ett aktivt deltagande och hur personen uppfattades som diskuterads
ingdende under delavsnittet "De facto directors” anser jag behover tas 1 beaktande hir for att
avgora om en styrelseledamots handlande ska anses skadestdndsgrundande i en koncernrittslig
kontext. En aktiv handling dr av vikt for att stadga ett orsaksforhdllande mellan handling och
skada, vilket framkom 1 NJA 1948 s. 651. Handlingen maste vara ansvarsgrundande. Jag
ifragasétter om det dr nodvandigt att stilla upp krav pa att utomstédende ska ha uppfattat

personen som en styrelseledamot. Inflytandet i verksamheten i dotterbolaget och hur andra

134 af Sandeberg, Bolagets ansvar gentemot skadelidande aktiedgare. Ny Juridik, nr 2:2001 (2002) s. 65.
135 Stattin, Tillraknande av vetskap i aktiebolags-och aktiemarknadsrdtten i SvJT 2012 s. 12.
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personer forhaller sig till personen &r av betydligt storre vikt. Det vill sdga om andra, formellt
utsedda styrelseledamdoter, agerar efter personens instruktioner och indirekt samtycker till

personens inflytande.

Det gér inte att berdra dmnet skadestdndsansvar for moderbolag och dess styrelseledaméter
utan att tankarna géar till HQ Bank eftersom malet dr sa pass stort, bade ur utredningssynpunkt
och pa grund av det stora skadestdndsbeloppet.!*® HQ AB var ett holdingbolag och HQ Bank
AB var dess dotterbolag. HQ Bank bedrev tradingverksamhet och bolaget avvecklade deras
tradingportfolj med en forlust pad 1.2 miljarder. Det resulterade i att Finansinspektionen
aterkallade bolagets tillstdnd for att de bedomde att det fanns brister i verksamheten.
Moderbolaget vickte talan om ansvar gentemot styrelsen och revisor i bdde moder- och
dotterbolaget och mot en av aktiedgarna. Talan géllde forluster som uppkommit i samband med
Finansinspektionens beslut och tva borsviten som bolaget tilldelats. Moderbolaget yrkade dven
aterbdring av olaglig vinstutdelning och bristtdckningsansvar. Utfallet blev att enbart
dotterbolaget HQ Bank AB:s bolagsledning blev skadestdndsansvariga for att de inte hade
iakttagit den omsorg som krivts.!3” Omsorgsplikten dr omstridd i svensk doktrin och om den
ska anses vara en del av lojalitetsplikten eller inte. Omsorgsplikten och vérdplikten dr ofta olika
bendmning pd samma typ av plikt. Dotevall anser att lojalitetsplikten dr en del av vardplikten
medan Stattin valt att dela upp dessa tva.!3® Ledamoter i bdde moder- och dotterbolaget blev

dven ansvariga for ett av de tva borsviten som élagts bolaget.!°

Det méste dock poédngteras att parterna i HQ malet nddde en forlikning och att den dom som
foll 1 tingsrétten stir fast. Eftersom domar frén tingsritten inte har prejudikatsvirde dr det
orsaken till varfér malet inte fatt storre utrymme i denna uppsats.'*° For att sammanfatta domen
sa blev dotterbolaget ansvarigt for att ha &sidosatt omsorgsplikten och bade styrelseledamoter i

moder- och dotterbolaget blev ansvariga for ett av de borsviten som &lagts bolaget.

6.3. Reflektioner
Koncernstyrning innebdr en, direkt eller indirekt, dverenskommelse mellan moder- och
dotterbolagets bolagsledning att beslut ska tas i 6verensstimmelse med det som moderbolaget

vill astadkomma. For att uppnd detta sd ges instruktioner eller riktlinjer och besluten som tas

136 Mal nr T 9311-11.

B37Mal nr T 931111 s. 98.

138 Dotevall, Bolagsledningens skadestandsansvar s. 147 ff; Stattin, Foretagsstyrning: en studie av
aktiebolagsrittens regler om édgar- och koncernstyrning s. 363.

139 Mal nr T 9311-11 s. 108-109.

140 Rex, Martin, 2018, Forlikning i HQ-malet, Dagens Industri, 4 maj 2018.
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baseras pd de instruktioner som givits. Vad géller fragan om det & moderbolaget eller
styrelseledamoter 1 moderbolaget som ska ansvara belyser réttsfallen NJA 2005 s. 608 och
NJA 2000 s. 404 detta. Styrelseledamoter i moderbolaget kan bli ansvariga enligt en analog
tillampning av ABL 29:1 st. 1 med hénvisning till NJA 2000 s. 404, eftersom de ansvariga i det
rittsfallet &r just styrelseledamoter i moderbolaget. Detta bekréftas &ven av HQ Bank domen,
dven om vérdet av domen inte kan tillmitas nigon stérre betydelse pa grund av domens

begransade prejudikatsvirde.

Vad giller ansvar for moderbolaget som juridisk person s dr NJA 2005 s. 608 relevant.
Dessvirre bidrar inte rekvisitbeddmningen i domen till den analoga tillimpningen av
ABL 29:1 1 st eftersom stodet for det ansvaret bygger pd SkL 2:2 och att moderbolaget ansags
vara tredje man. Effekten av att moderbolaget kan anses vara en shadow director dr att bolaget
ansvarar pa samma villkor som dotterbolaget vid dotterbolagets insolvens, precis som i engelsk
ratt.!*! Den engelska ritten ger dven underlag for mitt resonemang att en shadow director ska
kunna bli ansvarig. Den som utdvar inflytande, styr eller rentav bestimmer i bolaget ska anses
ansvarig, oavsett om denne har en formellt utsedd roll i bolaget eller inte, enligt
NJA 1997 s. 418. af Sandeberg uttryckte att det kan vara mdjligt att ldgga moderbolaget ansvar
om stillforetrddaren har vidtagit handlingen inom ramen for sitt uppdrag och inom sin
befogenhet. Moderbolag kan ansvara for 6vertrddelser enligt en direkt tillampning av ABL 29:3
eftersom de &r stora aktiedgare i bolaget. Regleringen har visat sig svér att tillimpa pé grund av

de hoga krav som stillts, vilket gor det svart att bli ansvarig for styrningsétgérder.

Att moderbolag och dess styrelseledamoéter kan anses som shadow directors stimmer vil
overens med dndamélet med skadestandsregleringen 1 aktiebolagslagen, att ansvar ska kunna
paforas om bolagets intresse inte prioriteras framst. Det ska inte pa ett enkelt sétt vara mojligt
att kringgd ansvar genom att placera andra personer som styrelseledamoter i dotterbolag, eller
rentav i samma juridiska person. Det handlar om att aktiebolagsformen inte ska mojliggora for
kringgdende av lagregleringen med hjdlp av en mélvakt. Det ska inte vara mojligt att undvika
att utses till styrelseledamot eller paverka den utsedda bolagsledningen for att undga personligt
betalningsansvar, framforallt inte eftersom det personliga ansvaret redan &r s& forménligt i ett

aktiebolag.

141 Stattin, Moderbolagets skadestandsrittsliga ansvar i koncernforhéllanden i SvJT 1999 s. 886.
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Det gér att diskutera vilken ansvarsgrund som dr bést ldimpad for ansvar for den som bestimmer
i bolaget; ABL 29:1 st. 1 och ABL 29:3? Det vill sdga styrelseledaméter i moderbolaget eller
moderbolaget som juridisk person. Forst och frimst &r det viktigt att podngtera att
aktiebolagslagens konstruktion bygger pé att det &r stdllforetrddarna for bolaget och inte det
juridiska subjektet som ska éaldggas ansvar. Ur den skadelidandes synvinkel dr det dock mer
lampligt att moderbolaget ska bli ansvarigt eftersom bolaget hogst sannolikt har mer tillgdngar
an enskilda styrelseledamoéter. Faktorerna som paverkar dr dels vilka krav som stills pa
handlandet och dels vilket ansvarssubjekt man helst vill rikta skadestandsanspraket mot.
Genom att kombinera mina resonemang om en analog tillimpning i ABL 29:1 st. 1 och
ansvarssubjektet shadow director tidigare i utredningen, med rittsutredningen om att
moderbolaget kan vara en shadow director resulterar det i att det d&r mojligt att géra en
majoritetsaktiedgare eller styrelseledamoéter ansvariga enligt en analog tillimpning av
ABL 29:1 st. 1. Fordelen med att gora gillande ansvar enligt en analog tillimpning av
ABL 29:1 st. 1 istéllet for en direkt tillimpning av ABL 29:3 dr att handlandet enbart behover
anses vara oaktsamt istillet for grovt oaktsamt. Den véardplikt som finns &r inte lika l&ngtgdende
for en aktiedgare jamfort med en styrelseledamot och utdver det behover en bolagsrittslig norm

inte ha Overtritts 1 ABL 29:1 st. 1.

Det har framhallits i detta avsnitt att det finns en lojalitetsplikt for majoritetsaktieigare men det
som kan diskuteras dr om det behdvs en réttsprincip som stadgar detta. Lojalitetsplikten kan
ifrdgaséttas pa den grunden att aktiedgare inte dr skyldiga att verka i bolagets intresse, men
eftersom majoritetsaktieigaren har ett sddant inflytande finns det ett skyddsbehov for
minoriteten som anses vara viktigare att skydda. I dagslaget bygger lojalitetsplikten pa uttrycket
“medverka till overtrddelse” 1 ABL 29:3. Liknande fOreteelser finns i ett flertal andra
rittsordningar och fordelen hade varit en dkad forutsdgbarhet. Det finns inte mycket skrivet i
doktrin om majoritetsaktiedgares lojalitetsplikt, och enligt min beddmning hade det gagnat
bolagsritten i Sverige att reglera forhallandet eftersom bristen pa tydlig reglering 6kar bolagets
sarbarhet. Aven om syftet inte #r att skada bolaget s& kan skador indd uppkomma, vilket gor
det viktigt for bdde bolagen och styrelseledaméter att det finns tydlig reglering. Svernlév gor
bedomningen att mer ldngtgaende ansvar for bolagsledningen i moderbolag skulle strida mot
aktiebolagsorganisationens uppbyggnad och synen pé varje bolag som ett enskilt juridiskt
subjekt. Den bedomning som har gjorts i denna uppsats &r att det personliga ansvaret kan med
fordel vara nédgot stringt, utan att det riskerar aktiebolagsformens grundfundament att

aktiedgare normalt har ett begrinsat ansvar. Detta eftersom missbruk av aktiebolagsformen
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méste stdvjas och ur en preventiv synvinkel dr det viktigt med prejudicerande domar som

stadgar detta sé att missbruk inte sker.

7. Slutsats
7.1. De lege lata

Som visats 1 uppsatsen foreligger en stor diskrepans mellan den aktiebolagsrittsliga
lagstiftningen och verkligheten. Sett till koncerner sker den faktiska styrningen av dotterbolag
ofta genom moderbolaget, ett faktum som nuvarande lagstiftningen inte aterspeglar. Infoér den
nya aktiebolagslagen uttalande aktiebolagskommittén att de hade dvervédgt men inte funnit ett

tillrdckligt stort behov att infora regler om materiell koncernrétt.

Det som har framkommit &r att det dar mojligt att tillimpa aktiebolagslagens
skadestandsbestimmelser analogt pd personer som agerar som de facto- eller shadow directors.
Ostberg menade i sin artikel'*? att en sddan ordning torde vara mojlig, till grund for sitt
resonemang hade hon doktrin fran en rad professorer. Jag beddmde, som ovan angivits, grunden
for hennes pédstdende som svag. Att professorerna uttalande sig pa ett sddant sétt att det inte
ansdgs styrkt att en analog tillimpning var mojlig. Jag har dock, i min utredning, kommit fram

till samma slutsats som Ostberg vad giller de facto- och shadow directors.

Det min utredning visat, och det jag forespréakar, dr att NJA 1997 s. 418 far storre utrymme 1
den svenska réttstillimpningen. Det avgdrande for att ett subjekt, som inte triaffas av den direkta
regleringen 1 ABL 29 kap., ska bli ansvarigt ar att personen /.../framstar som den i sjilva
verket bestimmande i bolaget/...]”, vilket framgar av prejudikatet. For att placera detta i en
koncernrittslig kontext har prejudikat framkommit i denna utredning som visar péd att
moderbolag och moderbolagets styrelseledamoéter kan bli ansvariga for uppkomna skador 1
dotterbolag.!*3 Forbehéll méste dock goras angdende juridiska personers ansvar, eftersom
aktiebolagslagens konstruktion bygger pa att styrelse och VD i forsta hand ska ansvara.
Prejudikaten mdjliggdr ansvar for de subjekt som faktiskt pdverkar bolagets verksamhet. Detta
innebédr att personer som upptridder som en de facto- eller shadow director kan bli
skadestandsansvariga, d&ven inom en koncern. I en svensk kontext &r det inte betydelsefullt att

sarskilja en de facto- och en shadow director frdn varandra eftersom de bada omfattas av

142 Ostberg, Om aktiedigares lojalitetsplikt i SVIT 2018 s. 299.
143 NJA 2000 s. 404 och NJA 2005 s. 608.
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forutsdttningarna i NJA 1997 s. 418, att bada subjekten omfattas av att de ar de bestimmande

subjekten i bolaget. Begreppen nimns hér for att aterkoppla till tidigare resonemang.

De prejudikat som ligger till grund for mina slutsatser dr svéra att tillimpa péa grund av bristen
av fOrutsdttningar i dem. P& grund av detta finns det brister i hur den i sjidlva verket
bestimmande i bolaget ska bli ansvarig for skada denne orsakat. Det dventyrar dels mojligheten
att ens gora dessa subjekt ansvariga och dels forutségbarheten av det rittsliga ansvaret. En
ytterligare faktor som paverkar mdjligheten att gora dessa personer ansvariga ar att det ar ytterst
svrt att visa att en otydlig instruktion frdn moderbolaget har haft en inverkan pd hur
dotterbolagets verksamhet skotts.!** For att det ska finnas en mojlighet att ansvar ska kunna
paforas maste de instruktioner som getts varit tydliga, precis som shadow director regleringen
1 engelsk ritt stadgar. Det explicita ansvar som moderbolaget har innefattar ett kontroll-, tillsyn-
och rekryteringsansvar och skada som uppkommer inom dessa omrdden é&r

skadestandsgrundande.!'#’

Det framkom i det engelska rittsfallet Charterbridge Corporation Ltd v. Lloyds Bank Ltd
[1969] 2 AIl ER 1185 att det &r mojligt att tillvarata ett intresse som gynnar hela koncernen,
om det inte star i strid med bolagets eget intresse. Eftersom den svenska regleringen stiller krav
pa att styrelseledaméter ska sitta bolagets intresse framst dr det &ven mojligt i en svensk kontext
att sdtta koncernintresset frimst, s linge det inte strider mot bolagets intresse. De bada
rittsordningarna mojliggdr for ett reglerat koncernintresse, 4ven om det i dagslidget inte finns.
Eftersom det inte finns ndgon materiell koncernrdtt blir en analog tillimpning av

skadestandsregleringen ofrankomlig for att gora dessa subjekt ansvariga.

Lojalitetsplikten har storre betydelse for koncernstyrning @n vad jag initialt anade. Moderbolag
kan bli ansvariga genom lojalitetsplikten pd grund av sitt stora aktieinnehav. Lojalitetsplikten
stracker sig dven utanfor bolagsstimman genom styrningsatgérder som de facto- och shadow
directors anvédnder sig av. Att aligga majoritetsaktieigare och personer som verkligen
bestimmer i1 bolaget en lojalitetsplikt ligger i linje med syftet att skydda bolaget frén att
utnyttjas genom intressekonflikten som kan uppsté mellan majoritets- och minoritetsaktiedgare.
Bristen pé lagreglering och praxis pad omréadet dr betydande, vilket sjdlvklart kan ses som en
risk for forutsdgbarheten. Dock har lojalitetspliktens tillimplighet pd de facto- eller shadow

director och majoritetsaktiedgare avhandlats i doktrin och argumentationen som forts utesluter

144 Stattin, Foretagsstyrning: en studie av aktiebolagsrittens regler om dgar- och koncernstyrning s. 418-420.
145 Svernldv, Styrelse- och VD-ansvar i aktiebolaget s. 48.
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inte ansvar.!#¢ Konsekvensen av att de facto- och shadow directors omfattas av lojalitetsplikten

ar att fler subjekt kan hallas ansvariga.

Det har riktats en hel del kritik mot NJA 2014 s. 877 men min bedomning, efter att ha utvirderat
en del av kritiken, dr att den grundar sig i att forhoppningarna var hga om att principen om
ansvarsgenombrott skulle faststillas med ett starkt prejudikat. Eftersom prejudikatet enbart
avhandlade processbolag kan det vara svart att tillimpa i andra situationer. Dock verkar
villkoren for att ansvarsgenombrott ska vara tillimpligt fortfarande vara detsamma, det vill sdga
att bolaget ska vara utan tillrackliga tillgdngar, inte vara sjédlvstindigt och aktiebolagsformen
ska ha utnyttjats pa ett otillborligt sétt. Eftersom NJA 1947 s. 647 och NJA 1982 s. 244
mdjliggjorde for moderbolag att bli ansvariga och att ansvarsgenombrott numera gér att
applicera pa styrelseledamdoter dr det mdjligt att ansvar for styrelseledamoter i moderbolag kan

aktualiseras genom principen om ansvarsgenombrott.

En analog tolkning av skadestdndsregleringen och principen om ansvarsgenombrott har
lagstiftaren diskuterat tidigare men kommit fram till att det inte dr tillrdckligt motiverat att
lagreglera pa omrddet. Jag anser att det har varit tydligt fran lagstiftarens hall att en av
huvudreglerna, frihet frdn personligt betalningsansvar, ska vérnas. Enligt det som har
framkommit kan det vara problematiskt att aktiebolagslagen behandlar varje aktiebolag i en
koncern som en egen juridisk person, eftersom koncernstyrning sker. Dock har de prejudikat
som framkommit visat pa mojligheten till ansvar for den som i sjdlva verket bestimmer i
bolaget, vad géller bdde moderbolag och dess styrelseledaméter. 1 ljuset av forutsidgbarheten
och bristen pé forutséttningar i prejudikaten anser jag 4nd4 att det finns skal for lagstiftaren att
utreda mojligheterna att lagstifta om de subjekt som idag omfattas av den analoga tillimpningen

av ABL 29 kap. och principen om ansvarsgenombrott.

7.2. De lege ferenda

Jag anser att den analoga tillimpningen av skadestandsregleringen bor lagregleras. Forslagsvis
genom att ABL 29:1 st. 1 utdkas till att dven inbegripa personer som i sjdlva verket dr de
bestimmande i bolaget. Idag framgér att en analog tillimpning av 29:1 st. 1 &r mojlig enbart av
NJA 1997 s. 418, vilket jag anser inte utgor ett tillrackligt starkt underlag. Detta eftersom det i
prejudikatet inte uppstélls nagra uttryckliga rekvisit eller situationer dir en sddan ordning dr

mdjlig. Vad géller prejudikats véirde generellt sd dr de beroende av den argumentation som fors.

146 Andersson, Johansson, Skog, Aktiebolagslagen - En kommentar, 29:3 dvertridelse av generalklausulen;
Ostberg, Om aktiedgares lojalitetsplikt i SvJT 2018 s. 299-300.
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NJA 1997 s. 418 ir ett prejudikat som i princip saknar argumentation och enbart innehéller ett
kort obiter dictum. Att lagreglera detta ansvar och ddrigenom tydliggéra det, skulle dels
innebdra att forutsdgbarheten skulle 6ka och dels innebéra en handlingsdirigerande funktion —
i alla fall pa sikt. Att reglera styrningsatgdrder som moderbolag dgnar sig &t tror jag kan
resultera 1 att dessa avstannar, eftersom skadestindsansvar kan uppkomma pé samma grund
som om atgirden vidtagits inom samma juridiska person enligt nuvarande reglering. Det
problematiska med att reglera styrningséatgirder som sker utanfor stimman &r att de sker i1 det
fordolda och dérmed 4r svéra att bevisa. Regleringen méste utformas sa att den stadgar att en
uppkommen skada foreligger och att ett orsakssamband foreligger mellan handlingen och den
uppkomma skadan. Forslagsvis bor ansvar uppkomma redan vid oaktsamhet sé att regleringen

overensstimmer med nuvarande reglering i ABL 29:1 st. 1.

De prejudikat som har redogjorts for i denna uppsats saknar, i olika omfattning, forutséttningar
for att idag ligga till grund for nya domar — det &r svért att basera kommande domar pa
prejudikat 1 vilka det inte framgér pa vilka grunder de fattats eller i vilka kontexter de dr
tillampliga.'*” Med hansyn till att det idag dr oklart i vilka situationer de existerande
prejudikaten ar tillimpliga dr det ocksd svért att utrona i vilka situationer som styrelseledamdter
kan héllas ansvariga kontra i vilka situationer juridiska personer kan hallas ansvariga. Det som
talar emot en lagreglering dr att regelns tillimpningsomrade kan bli for brett. Dessutom &r
tanken bakom skadestandsregleringen i aktiebolagslagen att den ska tillimpas restriktivt,
eftersom annars finns risk att den strider mot grundtanken om frihet frdn personligt
betalningsansvar. Utifrdn hur det svenska réttsldget ser ut idag s bidr styrelseledamoter i
dotterbolag, som utsitts for koncernstyrning, ett véldigt stort ansvar for beslut som de inte har
initierat och som de inte heller har ett skyddsnit for. Ur en ekonomisk synvinkel &dr det
fordelaktigt att, i den man det dr mojligt, dldgga moderbolag ansvar jamfort med
styrelseledamoter eftersom moderbolaget sannolikt har storst tillgangar av parterna. Min
bedomning dr att nackdelarna med lagstiftningen inte vager 6ver dess fordelar, eftersom det
finns en stor osdkerhet kring ansvar for styrelseledamoéter och att omradet verkligen skulle
gynnas av mer forutségbarhet. Den engelska regleringen kring de facto- och shadow directors
kan anvéndas for att ge uppslag till hur den svenska lagregleringen skulle kunna utformas. Den
engelska regleringen om shadow directors dr vélformulerad och skulle passa vél in i en svensk
kontext. Dock behover ej dtskillnad goras mellan de facto- och shadow directors eftersom det

inte tjdnar nagot syfte i en svensk kontext.

147 Jamfor NJA 1997 s. 418 och NJA 2005 s. 608.
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Vad giller ansvarsgenombrott 4r min beddmning att principen inte ska inforas i lag. Intresset
star mellan att reglera i lag for att minska att aktiebolagsformen utnyttjas och intresset av frihet
fran personligt betalningsansvar. Lagstiftaren har ansett att behovet av frihet frdn personligt
betalningsansvar har varit mer angeliget. Eftersom réttsldget angdende ansvarsgenombrott dr
sa pass oklart efter NJA 2014 s. 877 hade reglering pd omradet mojligtvis underléttat. Dock ér
min beddmning att en potentiell lagreglering skulle behdva vara allmént héllen for att tdcka in
ett brett spektrum av specifika forhallanden. Utfallet av att tillimpa en sddan allmént hallen
lagreglering skulle troligtvis inte vara sirskilt olik jamfort med att tillimpa dagens princip om

ansvarsgenombrott.

Som visats i denna framstéllning &dr forutsédgbarheten for ansvarsutkravande for dessa subjekt
lag, badde pa grund av att det saknas lagstiftning pd omrddet med ocksd pa grund av de
bristfilliga forutsattningarna i praxis. Avsaknaden av materiell koncernritt leder till att
styrelseledamoter och  moderbolag kan undkomma ansvar ndr de utnyttjar
koncernorganisationen for att utdva inflytande. Det &r sdledes en brist i svensk bolagsritt att

materiell koncernritt saknas.
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