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1 Indledning

Ser man på selskabsretten, så er den beregnet til at skulle bruges på det enkelte selskab, altså det enkelte retssubjekt. Men som tiden er gået, er det gået op for alle, at man ikke altid, kan nøjes med at se på det enkelte selskab, idet det enkelte selskab ofte indgår i en større enhed af selskaber, en koncern. Man kan derfor ikke betragte selskabet isoleret set, da det ikke ville give meget mening for det overordnede billede.

Det er her, koncernretten er behjælpelig med at fastsætte rammer for det overordnede billede, hvornår den enkelte juridiske person i en koncern skal betragtes isoleret (særbehandling), og hvornår selskaberne skal ses som enhed i en eller flere andre juridiske personer, hvormed de ses som koncernforbundne (sambehandling). Koncernretten giver altså billedet af hvornår ret og pligt skal defineres særskilt, og hvornår ret og pligt skal defineres samlet.

Denne afhandling omhandler moderselskabets bestyrelses kompetence, altså hvad må de bestemme overfor sit datterselskab, og hvordan dette kan gøres. 

Til at belyse denne problemstilling, skal man bl.a. ind og se på hvad lovgivningen siger om spørgsmålet, her er især AL § 65 vigtig, samt hvilke instrukser koncernbestyrelsen må give dets datterselskab. For at få problemstillingen belyst til grund, vil der blive udarbejdet en analyse af, hvad der sker når et moderselskab går over de beføjelser, der står i loven. Kan erstatningsansvar udstrækkes til at ramme moderselskabet, selvom datterselskabet er et selvstændig retssubjekt. Dette problem kan bl.a. selsskabstømnings-sagerne, TfS 97.110 H og 97.114 Ø hjælpe med at belyse.

Kunne man forestille sig, at der kom et nyt udspil fra EU´s side, som omhandlede koncernretten, eller er det som 9. selskabsdirektiv, helt sten dødt. Og hvis noget nyt var på tegnebrættet fra EU´s side, hvad ville det indeholde. For at belyse dette, ses der bl.a. på vores naboland Tyskland regler på området, som er meget mere udviklede end vores. Desuden ses på Rozenblum-doktrinen og hvad man har lært af denne. 

2 Problemformulering

Koncerner er et interessant område inden for juraen, da det i mange henseender er et overset område, i det der findes et omfattende regelsæt for det enkelte selskab, mens koncerner som helhed, ikke har ret mange regler og love at forholde sig til rent selskabsretligt. Især når det drejer sig om ledelse af en koncern som helhed, og dermed koncernens interesser frem for det enkeltes selskabs interesser, bliver det interessant, da moderselskabet gerne vil have maksimal indflydelse på, hvad der skal ske i koncernen, og hvordan det skal fordeles etc.
Derfor har vi ud fra ovenstående opstillet følgende problemformulering:

Hvilke muligheder og begrænsninger er der, når et moderselskab ønsker at lede sine datterselskaber.
Ovennævnte problemformulering vil blive belyst i et retsdogmatisk, retspolitisk og operativt lys, hvilket bliver nærmere tydeliggjort i afsnit 3. På den måde bliver retsstillingen som den ser ud i dag gennemgået, der bliver set på det politiske aspekt, og hvad der er af muligheder her, samt der gives et operativt forslag til hvordan koncerner kan agere som koncern inden for den nuværende lovgivnings rammer.
3 Metode

Som det ses af ovenstående problemformulering, er formålet med afhandlingen at belyse, hvilke muligheder et moderselskab har for at lede sine datterselskaber, indenfor de rammer som dansk og international lovgivning sætter.

For at gøre dette er afhandlingen opdelt i tre dele, hvor den første del ser på retsstillingen i Danmark, hvorefter der i den anden del ses på retsstillingen internationalt. Når alt dette er grundigt belyst, ses der i afhandlingens tredje og sidste del på hvilke muligheder, der er fremadrettet inden for lovgivningen, samt hvordan det kan anbefales, at koncerner i Danmark forholder sig til ledelse af deres datterselskaber, som lovgivningen er udformet på nuværende tidspunkt.

Der startes med først at beskrive retsstillingen i Danmark, som den er formgivet fra lovgivers side, hvorefter der ses på, hvordan den dømmende magt har afgjort sager, som efterfølgende er blevet til retspraksis, og dermed har indflydelse på hvordan koncerner kan opføre sig i Danmark. Afsluttende ses der i denne del på, hvorledes moderselskabet, har mulighed for at påvirke dets egen indflydelse i sine datterselskaber ved f.eks. at skrive forholdsregler ind i datterselskabernes vedtægter.

I anden del ses der på de internationale regler indenfor koncernretten, hvor der startes med at se på de initiativer, der har været, og er i EU-regi, bl.a. med udkastet til niende direktiv, samt den vigtigste domstolspraksis, der har været ved EF-domstolen. Derefter ses der i dette afsnit på de unikke tyske koncernregler, samt den franske dom om Rozenblum, der siden hen er ført til den velkendte doktrin, Rozenblum-doktrinen. Som afslutning på den europæiske del undersøges om der er nye initiativer på vej i EU, samt der stilles et forslag til, hvordan der kunne udformes et brugbart regelsæt i EU-regi. 

afhandlingens tredje og sidste del giver et forslag til, hvordan koncernretten kan reguleres på nationalt niveau i Danmark, og en anbefaling til hvorledes koncerner bør forholde sig i Danmark, for at opnå maksimal moderselskabsindflydelse, men samtidig med en minimal risiko for moderselskabet. Til sidst i denne del vil der være analyser og konklusioner, som bl.a. har til formål at give det totale overblik over retstilstanden, samt hvor alle trådene fra de foregående afsnit samles, med henblik på at komme med et svar på problemformuleringen
Som det ses af afhandlingens titel er den afgrænset til at anskue problemstillingerne i et retsdogmatisk, retspolitisk og operativt lys. Dette er gjort for at give afhandlingen en rød tråd gennem de enkelte kapitler, hvor der startes med det det retsdogmatiske, altså hvordan ser lovgivningen ud, herefter det retspolitisk om hvad der kan gøres fra politisk side, og afsluttende det operative niveau, hvor lovgivningen ses fra koncernernes side. Der er selvfølgelig flere vinkler, hvorfra koncernretten kan anskues, men i denne afhandling er de tre ovennævnte altså valgt.
For at kunne komme dybt ned i ovenstående, er der foretaget nogle afgrænsninger på enkelte områder. Minoritetsbeskyttelse er en vigtig del af koncernretten, da det oftest er minoriteterne, som kan komme i klemme i koncernspørgsmål. Dette er i sig selv et meget stort område, hvorfor vi har afgrænset dette område til blot at være en størrelse som indgår i afhandlingen, men som ikke bliver gået særligt meget i detaljer med.
Desuden er hele skattedelen i koncernretten ikke medtaget i afhandlingen, da der i dette område i sig selv ville være nok stof til at skrive en selvstændig kandidatafhandling. Det er naturligvis et væsentligt område at have for øje, når der arbejdes med koncernret, da det har stor betydning for koncernerne, hvordan de bliver ramt skattemæssigt, hvis der drives virksomhed på koncernniveau, men dette tages der som nævnt ikke stilling til i denne afhandling.
4 Retsstillingen i Danmark

Problematikken for en koncern, er at et moderselskab altid vil have maksimal indflydelse over sit datterselskab for en minimal risiko. Dette står i skarp kontrast til, at et datterselskab er en selvstændig juridisk person, også selvom datterselskabet er i en koncern. Så spørgsmålet er, hvor og hvordan et moderselskab kan opnå bestemmende indflydelse hos datterselskabet. 

4.1 Den skrevne instruks fra koncernbestyrelsen

Et af de vigtigste emner i koncernretten, er spørgsmålet om, hvornår den enkelte juridiske person skal betragtes isoleret, og hvornår dens retsforhold skal betragtes og sammenlægges med en eller flere andre juridiske personer, hvormed den er koncernforbundet. 

Det skal her huskes, at når man bruger udtrykket ”koncern” menes der to eller flere retssubjekter. Hvilket vil sige, at man f.eks. ikke indgår en kontrakt med en koncern, man indgår altid aftalen med en eller flere angivne juridiske personer.

Det er derfor ikke let at sige, hvordan en koncern defineres. Her bliver man nødt til at stille spørgsmålet, i hvilken sammenhæng. Det hænger sammen med, at der er forskellige definitioner indenfor henholdsvis regnskabsmæssige, skattemæssige og den selskabsretlige del. 

Koncerndefinitionen inden for selskabsretten er udmøntet i et tre-leddet alternativ [Werlauff, 2006, s. 558], 1) stemmeflertal(AL § 2, stk. 2 nr. 1), 2) flertal i datterselskabets bestyrelse(AL § 2 stk. 2 nr. 2) eller 3) bestemmende indflydelse(AL § 2 stk. 2 nr. 3). Det handler om at have den absolutte eller blot den praktiske beherskelse af de afgørende organer i et selskab, enten generalforsamlingen eller bestyrelsen. Et moderselskab kan selv være datterselskab af et andet selskab. Så kommer der til at foreligge en eller flere sub-koncerner, der alle høre under det ultimative moderselskab.

Et koncernforhold mellem moder- og datterselskab får den betydning, at moderselskabets aktionærrettigheder, som jo principalt kun kan udøves via datterselskabets generalforsamling, jf. AL § 65 stk. 1, kommer der nu til at gælde en direkte ret til at få relevant koncerninformation fra datterselskabets bestyrelse. Med relevante koncerninformation menes, oplysninger, som er nødvendige for vurderingen af koncernens stilling og resultatet af koncernens virksomhed, jf. AL § 55 stk. 2, som defineres bredt ud fra hensyn til det forretningsmæssige overblik. Moderselskabet har derfor en pligt til at underrette datterselskabets bestyrelse, når et koncernforhold er etableret, jf. AL § 55 stk. 1, da bestyrelsen og ledelsen ellers kunne komme til at overtræde de pligter, der påhviler dem, som nu udstrækker sig til hele koncernen. [Vinther & Werlauff, 2005, 110]

Skulle der opstå strid mellem moderselskabet og datterselskabets bestyrelse, med hensyn til hvilke oplysninger, der er nødvendige for moderselskabet, vil datterselskabet vinde i første omgang, idet moderselskabet ikke kan komme efter datterselskabet med f.eks. fogedforretning og tvinge datterselskabet til at udlevere de givne oplysninger. Moderselskabet kan derimod på datterselskabets ordinære eller ekstraordinære generalforsamling stille forslag om pålæg til datterselskabets bestyrelse, om udleveringen af omlysningerne. Moderselskabet kan også på den ordinære eller ekstraordinære generalforsamling, bruge sit stemmeflertal eller bestemmende indflydelse i datterselskabet, til at få udskiftet de bestyrelsesmedlemmer, der ikke ser sagen fra moderselskabets side, til nogle nye medlemmer der gør. Så i sidste ende skal moderselskabet nok få gennemtrumfet sin vilje, på den ene eller anden måde. Den sidst nævnte mulighed, er nok det mest hyppigt anvendte, idet et moderselskab ikke vil have, at datterselskabsbestyrelsen ikke ser sagen fra deres side, og derfor vælger de at få skiftet bestyrelsen ud.  

4.1.1 Ledelse af datterselskab

I selskabslovgivningen er der to centrale bestemmelser man skal tage udgangspunkt i:

1: AL § 65 stk. 1: ”aktionærernes ret til at træffe beslutning i selskabet udøves på generalforsamlingen.” Altså, kun generalforsamlingen uden undtagelser, selvom alle godt er klar over, at et moderselskab ikke vil nøjes med blot at møde op den ene gang om året, der er ordinær generalforsamling, men at de vil være mere aktive i datterselskabets forhold.

2: AL §§ 63 stk. 1 og 80, som påbyder selskabets aktionærer, bestyrelse og direktion, at have netop denne juridiske persons interesser for øje, når de udøver indflydelse i selskabet. [Vinther & Werlauff, 2005, 115] Man kan altså ikke i lovgivningen finde hjemmel til, at moderselskabet må forestå ledelsen af datterselskabet. Der er ikke uenighed om, at en sådan ledelse faktisk udøves i praksis, idet et moderselskab ikke ville være tilfreds med kun at optræde som bestemmende aktionær en gang årligt, samt der også er et aktuelt, forretningsmæssig behov herfor. Der er dog uenighed om hjemlen ikke allerede er der:

Poul Krüger Andersen: Studier i dansk koncernret finder, at der allerede efter gældende ret kan indlæses en ledelsesbeføjelse i selskabslovgivningen. Ligeså Bernhard Gomard i UfR 1998 B s. 175 ff.

Kritisk til, hvorvidt der i lovgivningen kan påvises en ledelsesret, er Erik Werlauff i J 1998 s. 367 ff. Se omtrent tilsvarende Daniel Stattin i SvJT 1999 s. 873 ff. [Vinther & Werlauff, 2005, 116]
Det må under alle omstændigheder ses, at efter som moderselskaberne i praksis allerede udøver mere indflydelse på datterselskabet end loven tilsiger dem, og at der ses gennem fingre med det. Derfor synes det, at lovgivningen ikke har fuldt med udviklingen, hvorfor en lovregulering må være på høje tid.

Der har allerede været forsøg på at argumentere for, at vi efter gældende dansk ret kan nærme os den tyske retstilstand om beherskelsesaftaler (omtales senere afsnit 5.3), hvorefter et moderselskab godt kan overtage ledelsen af sit datterselskab, under visse betingelser. Men ud fra nuværende lovgivning, kan dette ikke ses. [Vinther & Werlauff, 2005, 116]

4.2 Identifikation

Identifikation handler i hovedtræk om, hvordan man ser koncernen. Skal moder- og datterforholdet sambehandles (enterprise law) eller særbehandles (entity law).
Det fremstående udgangspunkt er at forholdet skal særbehandles, hvilket vil sige, at det enkelte koncernselskabs ret og pligt betragtes som en selvstændig enhed, hvilket alt andet lige også ville være besynderligt, idet f.eks. et datterselskab er en selvstændig juridisk person. 

Det at koncernforholdet mellem moderselskab og datterselskab, som udgangspunkt skal særbehandles betyder, at koncernselskaberne ikke hæfter for hinandens gæld, samt at der ikke kan modregnes koncernselskaberne imellem. Der er dog 4 undtagelser til hovedreglen om særbehandling.

Den første undtagelse er, at koncernselskaberne selvfølgelig godt må hæfte for hinanden gennem løfte f.eks. kaution, garanti osv. Koncernselskaberne må godt give hinanden lån eller stille sikkerhed for hinanden, jf. AL § 115a, stk. 1. så længe lånet eller sikkerheden er konkret finansierings og sikkerhedsmæssigt forsvarligt. En aftale af denne art ville f.eks. ikke kunne aftales mellem en hovedaktionær og dennes selskab. 

Den anden undtagelse er, hvis moderselskabet handler culpøst, se her afsnit 4.3.1 om Satair. Her kom moderselskabet til at hæfte for datterselskabets gæld, idet moderselskabet ved simpel uagtsomhed, havde overdraget kassebeholdningen uden at sikre sig, at de skatter, der var i datterselskabet, blev betalt. Moderselskabet der reelt ledede datterselskabet og gav dette instrukser, blev derfor dømt efter AL § 140, som kun var ment til at skulle ramme ledelsen i selskabet, men idet moderselskabet reelt ledede datterselskabet skabte dette en identifikation mellem moderselskabet og datterselskabet som gjorde, at moderselskabet blev ramt efter AL § 140, og ikke kun efter ansvar som aktionær jf. AL § 142. 

Den tredje undtagelse er, hvis moderselskabet driver et tyndt kapitaliseret datterselskab, hvilket gør, at der kan ske hæftelsesgennembrud fra datterselskabet til moderselskabet. Hæftelsesgennembrud sker gennem dommerskabt identifikation. En god dom til belysning af denne problemstilling er Midtfyns festival-dommen U.1997.1642 H, som netop handlede om hæftelsesgennembrud. Sagen handlede om, at Midtfyns festivalen var delt op i to søsterselskaber, et selskab der gik godt og et selskab der gik dårligt. Begge søsterselskaber ejedes af samme person, som havde fuld kontrol med begge selskaber. Det søsterselskab der kørte dårligt gik konkurs, hvilket resulterede i, at der var en masse momsregninger til skattevæsnet, som ikke blev betalt. Højesteret statuerede hæftelsesgennembrud til søsterselskabet. En af de grunde til, at udfaldet af dommen blev som nævnt overfor, er at skattevæsnet var en ufrivillig kreditor, hvorfor skattevæsnet ikke selv har bedt om at blive kreditor, som f.eks. leverandører og långiver (frivillige kreditor) har, og resultatet vil nødvendigvis ikke blive det samme, da frivillige kreditorer selv må tage sig i agt med hensyn til at se på selskabets regnskaber og få de nødvendige kreditoplysninger om selskabet.

Den fjerde undtagelse er, hvis der er en særlig lovhjemmel til hæftelse. F.eks. sambeskatningsreglerne, herunder SEL § 31. stk. 4, som siger at det administrerende selskab hæfter for hele koncernens skat.  
4.3 Domstolspraksis

Hovedreglen er som nævnt, at et moderselskab ikke hæfter for sine datterselskabers gæld. Men som det også er kommet frem er der fire undtagelser til hovedreglen, enten ved løfte, culpa, gennembrud eller lov. Spørgsmålet er her, hvor meget indflydelse fra moderselskabets side, der skal til før, at domstolene vil dømme. Er der nogle fællestræk i domstolspraksis som gør, at det vil være muligt at sætte nogle rammer op, som kan hjælpe moderselskabet, i at bestemme deres råderum overfor sine datterselskaber, for på den måde at sikre, at moderselskabet ikke kommer til at hæfte.

4.3.1 U 1997.364 Satair
Satair Holding A/S var moderselskab i en koncern, der omfattede datterselskabet Sataircraft A/S. Koncernen drev handel med materiel og tilhørende serviceydelser inden for luftfartsindustrien.

Selskabet beskæftigede sig med køb og salg samt udlejning af fly, motorer og propeller.
På grund af krise indenfor luftfartsbranchen havde Sataircraft A/S haft dårlige resultater i indkomstårene 1990-1992, hvor Sataircraft A/S kørte med underskud, samt Sataircraft A/S aktivmasse var vokset i perioden, hvor af en betydelig del var placeret i fly, som ejedes af Sataircraft A/S. Bestyrelsen besluttede, at det ville være bedst at slanke balancen, ved at realisere Sataircraft A/S fly investeringer. Dette var også et forlangende fra koncernens bankforbindelse. Sataircraft´s fly havde været genstand for skattemæssige afskrivninger, og ved salget ville der blive realiseret udskudte skatter, idet afskrivningskontoen ville blive negativ. Denne negative saldo på afskrivningskontoen kunne kun udlignes ved, at der blev fortaget nye investeringer, hvilket ikke var muligt indenfor koncernen. Selskabets revisor argumenterede for, at selskabet kunne sælges under opnåelse af indre værdi med et tillæg på min. 65 % af den udskudte skat, hvilket bestyrelsen fandt interessant. Bestyrelsen besluttede derfor, at for at undgå at belaste koncernen med betaling af betydelige skattebeløb, at overføre Sataircraft´s virksomhed, herunder flyene til et nyt selskab (skuffeselskab), og derefter søge det gamle selskab, Sataircraft A/S, solgt til en virksomhed, der stod over for investeringer, hvorved den negative afskrivningssaldo kunne blive udlignet. Gennem forhandlinger lykkes det at få 80 % af den udskudte skat.

4.3.1.1 Østrelandsrets dom

Nedenstående afsnit omhandler hvilke retsgrundsætninger dommen bygger på, og dermed også hvilke retsgrundsætninger, der ikke er anvendelige eller relevante i selskabstømmersager.

Sagen endte med, at Østre Landsret statuerede erstatningspligt hos Satair Holding A/S, for det tab som det solgte datterselskab led, ved at Satair Holding A/S solgte det til en selskabstømrer, der fjernede alle aktiverne uden at betale de udskudte skatter på 13,8 mio. kr., som datterselskabet havde. Alle tre landsdommere var enige om, at der skulle statueres erstatningsansvar.

En af landsdommerne konstaterer, at overdragelsen af selskabsledelsen beroede på sagsøgtes overdragelse af anpartskapitalen til køberen, hvilket ikke kan antages at være omfattet af ansvarsreglerne i ApL § 110 eller § 112. Sagsøgtes ansvar må derfor bedømmes efter almindelige erstatningsregler. Dommerens begrundelse for at pålægge sagsøgte erstatningsansvar efter almindelige erstatningsregler, er bl.a. følgende faresignaler, som moderselskabet burde have lagt mærke til. Disse faresignaler måtte give moderselskabet begrundet tvivl om købers evne og vilje til at gennemføre de skattemæssige dispositioner. 

Der forelå ikke dokumentation for, at selskabet ved investering kunne opnå afskrivningsret i det løbende skatteår. Der forelå ikke dokumentation for, at købers umiddelbare likviditetsoverskud ved handelen, 2,6 mio. kr., overhovedet var tilstrækkelig til at dække handelsomkostninger ved erhvervelse af leasinganparterne. Der forelå ikke dokumentation for, at køber, såfremt den dansk-tyske dobbeltbeskatningsaftale blev ændret, ville have mulighed for at undgå, at selskabet blev beskattet af genvundne afskrivninger, og dermed mulighed for at eliminere skattetilsvaret. 

Trods disse usikkerheder betingede moderselskabet sig ikke i kontrakten, at rådigheden over selskabet og dets kassebeholdning først overgik til køber, når der, senest dagen efter den aftalte overtagelsesdag, var indgået bindende kontrakt, om erhvervelse af afskrivningsberettigede aktiver. Derimod sikrede moderselskabet sig selv, ikke alene mod risiko for tab, men også mod, at købet kunne gå tilbage, i tilfælde af at forudsætningen om lovlig berigtigelse af skattekravet ikke blev opfyldt.

De andre to landsdommere lagde særligt vægt på, at den omstændighed at det tab, der blev påført selskabet, umiddelbart beroede på dispositioner truffet af selskabets egen ledelse, ikke er til hinder for, at der gøres ansvar gældende mod andre på erstatningsretligt grundlag. Det lægges til grund, at Satair Holding A/S som eneanpartshaver og i kraft af fælles ledelse inden for koncernen udøver fuld kontrol over selskabet, hvilket ifølge de to dommeres opfattelse medfører, at ApL § 36, stk. 2, må gælde for Satair Holding A/S, for så vidt angår selskabets forhold. ApL § 36, stk. 2, pålægger "direktionen" at sørge for, at formueforvaltningen foregår på betryggende måde. Endvidere skal "bestyrelsen" påse, at bogføringen og formueforvaltningen kontrolleres på en efter selskabets forhold tilfredsstillende måde. 

Landsrettens to dommere konkluderer således, at ApL § 36, stk. 2, uanset at ordlyden er begrænset til direktionen og bestyrelsen, også omfatter den, der via anparter kontrollerer selskabet. De to landsretsdommere konstaterer herefter, at moderselskabet, ved at have overladt bestemmelsesretten til køber burde have indset, at køber ville volde selskabet tab. Moderselskabet fandtes i det hele taget at have disponeret på så mangelfuldt grundlag, at overtrædelsen af ApL § 84, stk. 2, burde være forudset. De to landsretsdommere fandt, ud fra det ovenstående, at det er moderselskabet, der skal bevise, at myndighedernes ”egen skyld” (idet myndighederne havde haft kendskab til selskabstømningerne gennem noget tid) var culpøst, og dette fandtes ikke bevist.

Herefter fandtes moderselskabet, der udøvede fuld kontrol over Sataircraft A/S under navneændring og omdannelse til ApS af 16.02.92. Hillerød, at være erstatningsansvarlig i henhold til ApL § 110 eller denne bestemmelses analogi. Moderselskabet findes at have optrådt groft uagtsomt i forbindelse med overtrædelsen af lovens § 84, stk. 2., og denne udstrækning kan sagsøgte tillige betragtes som ansvarlig i henhold til § 112.

Det mest opsigtsvækkende ved denne landsretsdom er at, to af dommerne går noget videre end den almindelige erstatningslære, den uskrevne culpa-regel, altså spørgsmålet om, hvorvidt man kan

bebrejde en person en handlemåde, der har forvoldt en skade. De to dommere begrunder resultatet med henvisning til positive lovbestemmelser, nemlig ApL §§ 110 og 112, herunder

henvisninger til lovens § 36, stk. 2, og § 84, stk. 2. De går altså ind og forskyder de tilsyns- og kontrolpligter, der påhviler et selskabs bestyrelse, til dets moderselskab [TfS, 1995, 837]. Under de forudsætninger, at moderselskabet nøje leder og kontrollerer dets datterselskab. 

Man pålægger moderselskabet som juridisk person, forpligtigelser med hensyn til f.eks. formuebevarelse, svarende til moderselskabets datterselskab forpligtelser [TfS, 1995, 837]. Tysk selskabsret fastlægger under forudsætning af at visse betingelser er opfyldt, sådanne pligter for et moderselskab, som vil blive belyst senere i afhandlingen i afsnit 5.3.
4.3.1.2 Højesterets dom

Alle 8 dommere ville dømme Satair og dommen fra landsretten, blev derfor stadfæstet med et flertal på 6 og et mindretal på 2. Alle 8 dommere var enige om, at ud fra de erstatningsretlige synspunkter, var der handlet erstatningspådragende. Uenigheden galt, den daværende ApL § 84 stk. 5, om den var anvendelig eller ej. De to dommere vil anvende ApL § 84 stk. 5., som er et udtryk for en objektiv hæftelse for det fulde tabte skattekrav. [TfS, 1997, 114] De 6 af dommerne mente ligesom den ene af landsretsdommerne, at det er de alm. erstatningsgrundsætninger, altså en culpa bedømmelse, der skal bruges. Og i dommens resterende præmisser, fastlægger de, ligesom den ene af landsretsdommerne, hvad de mener normen for en forsigtig og kyndig majoritetssælger (bonus pater majoritetssælger) skal være.

Det bærende i Satair-dommen er helt klart de erstatningsretlige grundsætninger om culpa bedømmelse, men spørgsmålet er hvilke juridiske principper, der kunne tænkes anvendt i sådan en sag.

De objektive ansvars eller hæftelsesformer, altså hvor sælger må hæfte objektiv for tabet. Her tages der ikke hensyn til, om sælgeren har udvist skyld, og i givet fald om det er med fortsæt eller uagtsomhed. Hvis sælger rammes efter de objektive regler, skal der ”betales ved kasse 1.”

AL § 113 stk. 1 og 2, reglerne om tilbageførsel af uretmæssige udlodninger. Stk. 1, den objektive hæftelse om atypiske udlodninger, ses ikke at kunne bruges, idet aktionæren har opgivet aktionærforholdet gennem aktiesalget, og derfor ses det ikke af sælgeren som en udlodning. 

Stk. 2 er culpa afhængig og vil ikke kunne give mere end den almindelige erstatningslære. 

Hæftelsesgennembrud kan kun finde anvendelse hvis, der er fortsættelse af et stærkt underkapitaliseret selskabs virksomhed, derfor findes denne hæftelsesform ikke anvendelse i selskabstømningssager.

Konkurslovgivningens omstødelsesregler (de objektive regler) findes heller ikke at kunne bruges, af samme argumentation som ved udlodningsreglerne, idet at det for sælgeren ikke fremstår som en udlodning.

Berigelsesgrundsætningen; Den der opnår en ugrundet berigelse, er under visse omstændigheder, pligtig til at fralægge sig berigelsen, til den, på hvis bekostning han har opnået den. I Satair-sagen kan man godt sige, at det, at de får 80 % af deres skattepassiv, kunne ses som en berigelse, som de ellers ikke ville have fået, hvis de var trådt i solvent likvidation. Men retspraksis er meget forbeholdende overfor at anvende berigelsesgrundsætningen i selskabsforhold, idet der ellers ville blive åbnet for uendelige diskussioner om aktionærers berigelse.[TfS 1997, 114] Se også dom U 1992. 640 V, hvor et selskab trådte i solvent likvidation og eneanpartshaveren havde fået udlodning af nettoformuen.
Senere kom der et erstatningskrav mod selskabet, men idet selskabet var likvideret, prøvede man at gøre erstatningsansvaret gældende overfor eneanpartshaveren. På mangel af sikker lovhjemmel, fandtes der ikke grundlag for, at den der i god tro havde modtaget udlodningen, hæftede ikke for erstatningskrav mod selskabet. Hvis der havde været ond tro, er man ovre i erstatningsgrundsætningerne. De overnævnte objektive regler ses derfor ikke at kunne bruges i selskabstømningssager og dette slår Satair-dommen fast.
Går dommen så langt at, den også pålægger en eneanpartshaver eller eneaktionær, der nøje leder og kontrollerer alle selskabets dispositioner, kan rammes af ApL § 36 stk. 2 og 110 analogt, som kun skulle gælde direktion og bestyrelse. Det kan ikke ses, at dommen vil gå så langt, at man kan søge erstatning fra en enepanthaver eller eneaktionær, hvis den juridiske person er borte. Så skal der helt konkret kunne bevises, at hovedaktionær har handlet forsætligt eller uagtsomt.

4.3.2 Taster Wine

Rumasa S.A. solgte i juli 1984 sit datterselskab A/S Skjold Brune til Taster Wine A/S. Rumasa S.A. havde i forbindelse med salget af datterselskabet givet en erklæring overfor Taster Wine A/S, at datterselskabet ikke havde skjulte forpligtigelser i form af sagsanlæg, søgsmål, retssager eller undersøgelser så vidt Rumasa S.A. vidste. I december 1984 rejste et selskab Gargantini Brothers, Argentina, et krav mod Skjold Brune i anledning af A/S Skjold Brune´s køb af en aktiepost. Dette vidste Taster Wine ikke noget om på købstidspunktet. Rumasa S.A. skrev til Taster Wine A/S om kravet mod A/S Skjold Brune, hvori de skrev, at de ikke mente, at et sådan krav eksisterer, og at de forventer at A/S Skjold Brune vil gøre alt, hvad man med rimelighed kan kræve for at gøre indsigelse mod kravet. 

På en generalforsamling i A/S Skjold Brune i 1989 blev det besluttet at nedsætte selskabets aktiekapital fra 6.600.000 kr. til 600.000 kr. og reservefonden fra 1.650.000 kr. til 165.000 kr. i alt 7.485.000 kr. som skulle udbetales til selskabets eneaktionær Taster Wine A/S.

A/S Skjold Brune gik konkurs i 1996, efter at være blevet dømt til at betale kravet fra Gargantini Brothers. Konkursboet rejste krav mod bl.a. Rumasa S.A., og Taster Wine A/S.
Højesteret fandt, at Rumasa S.A. ikke havde påtaget sig nogen forpligtigelser overfor A/S Skjold Brune, hverken i sine erklæringer eller ved en ansvarspådragende adfærd. Højesteret fandt, at selvom kapitalnedsættelsen var foretaget i overensstemmelse med selskabslovgivningens regler, kunne man ikke pålægge tilbagebetaling efter aktieselskabslovens § 113 stk. 1. Men idet at, Taster Wine A/S gennemførte en så markant kapitalnedsættelse og derefter udbytteudlodning mens de havde kendskab til kravet mod A/S Skjold Brune, gjorde at Taster Wine A/S havde handlet i strid med redelig handlemåde, og var derfor erstatningsansvarlig over for konkursboet for de udloddede beløb.  
4.3.3 J.P. Chokolade

Anpartsselskabet J.P. Chokolade- og Sukkervarer en gros løsning ApS (i det følgende; J.P. Chokolade), havde til hovedformål at drive en gros handel med chokolade- og sukkervarer. J.P. Chokolade havde en kassekredit hos Sparekassen Sydjylland, Vejle. I forbindelse med, at der opstod likviditetsvanskeligheder i J.P. Chokolade, og Sparekassen nægtede en forhøjelse af kassekreditten uden yderligere sikkerhed, stiftede ejerne af J.P. Chokolade et nyt anpartsselskab, Handelsselskabet af 21.12.1981 ApS (i det følgende; Handelsselskabet). Handelsselskabet, hvis anparter var ejet af J.P. Chokolade, fik bevilget en erhverskredit hos Sparekassen med et maksimum på 1.600.000 kr., og i forbindelse med denne, blev der lavet en erklæring, hvori J.P. Chokolade erklærede, at de ville træde tilbage med deres tilgodehavende hos Handelsselskabet til fordel for Sparekassen.

Forretningsgangen mellem J.P. Chokolade og Handelsselskabet var, at J.P. Chokolade købte varer hos fabrikanter til videresalg, og når der blev optaget en ordre på en vare, blev der af J.P. Chokolade udstedt en faktura til kunden i Handelsselskabets navn. J.P. Chokolade registrerede salget på sit EDB anlæg og udstedte en faktura til Handelsselskabet med en rabat på 5 % af varens videre salgspris. Kundens betaling blev sat ind på Handelsselskabets konto hos Sparekassen, og Handelsselskabets betaling til J.P. Chokolade blev foretaget ved debitering af kontoen.

D. 20/10 1983 blev J.P. Chokolade taget under konkursbehandling, mens Handelsselskabet d. 30/11 1983, ligeledes blev taget under konkursbehandling. Kurator for J.P. Chokolade lagde d. 24/5 1984 sag an mod Sparekassen med påstand om, at de skulle betale 803.680,86 til J.P. Chokolades konkursbo. Beløbet udgjorde summen af de indbetalinger, som Handelsselskabet havde foretaget til Sparekassen efter fristdagen d. 7/11 1983, da kuratoren gjorde gældende, at disse indbetalinger måtte betragtes som foretaget af J.P. Chokolade, og derfor var omstødelige efter KKL § 72, stk. 1, og subsidiært efter KKL § 74.

Der blev under domsforhandlingen afgivet forskellige vidneafklaringer, som havde en anelse forskellige meninger om sammenhængen mellem de to selskaber, samt om årsagen til rabatten på 5 %, der blev ydet Handelsselskabet, hvilket kan ses af præmisserne for dommen.

Vestre Landsret kom herefter i U 1986.697 V frem til, at de to selskabers økonomi har været holdt adskilt, ligesom selskaberne havde haft hvert sit regnskab samt sin egen konto hos Sparekassen. Endvidere læggedes det til grund, at der i forbindelse med, at Handelsselskabet optog en ordre hos en kunde, blev der udstedt en faktura vedr. Handelsselskabet køb af varen hos J.P. Chokolade, og betalingen for varen fandt sted i tilknytning til købet. Der fandtes ikke til grund, at et tab på Handelsselskabets udestående fordringer skulle bæres eller blev båret af J.P. Chokolade. På grundlag af dette, og baggrunden for oprettelsen af Handelsselskabet, fandt Landsretten ikke grundlag for at antage, at de to selskaber var identiske, hvorfor sagsøgte, Sparekassen, blev frifundet.

4.3.4 Sammenfatning

De to første domme giver et godt indblik i den problemstilling, der omhandler identifikation. Altså hvor meget bestemmende indflydelse kan et moderselskab have overfor sit datterselskab, uden at moderselskabet kan komme til at hæfte for sit datterselskab f.eks. gennem hæftelsesgennembrud.

Man skal altid huske, at et moderselskab vil have maksimal indflydelse hos sit datterselskab for en minimal risiko, og presser derfor nogen gange for meget på og dermed overtræder den usynlige streg, der regulerer dette område. 

Både Satair og Taster Wine gik for vidt, med hensyn til deres indflydelse overfor deres datterselskaber. Men hvor går så den usynlige streg. Satair dommen udstrækker de tilsyns- og kontrolpligter, der påhviler et selskabs bestyrelse, til dets moderselskab. Under de forudsætninger at, moderselskabet nøje leder og kontrollerer dets datterselskab. Man pålægger moderselskabet som juridisk person, forpligtigelser med hensyn til f.eks. formuebevarelse, svarende til moderselskabets datterselskab forpligtelser. I Satair havde moderselskabet handlet culpøst efter de alm. erstatningsregler, og blev derfor dømt efter AL § 140 som ledelse og ikke efter den mildere AL § 142 som aktionær. Satair dommer viser også, at simpel uagtsomhed fra moderselskabets side er nok til at dømme.

Ud fra Taster Wine dommen kan udredes, at et moderselskab ikke blindt kan udtrække penge fra datterselskabet, hvorefter man fører dem om i moderselskabet. Dette er nok fuldt lovligt efter AL § 113, men det gør det meget nemmere for retten at se et identifikationsgrundlag og på den baggrund danne et hæftelsesgrundlag.

Man kan opstille 5 gode råd til et moderselskab til forebyggelse af hæftelsesgennembrud.

1: udstyr datterselskabet med en relativt rimelig egenkapital, ikke blot lovens

absolutte krav, men ud fra de risici som selskabet driver.  
2: lad datterselskabet beholde en pæn del af sit overskud (reservedannelse). Det er her meget brancheorienteret, og derfor svært at sige hvad pay out ratio skal være, men omkring 0,5 – 0,7. 
3: overhold alle selskabsretlige formalia, der skal være styr på forhandlingsprotokol, generalforsamlingsprotokol etc. 
4: der må ikke være 100 pct. sammenfald mellem datterselskabets og moderselskabets bestyrelser, men direktøren for moderselskabet må selvfølgelig godt være formand for datterselskabsbestyrelsen.
5: lån ikke fra datterselskabet, og lån ikke til datterselskabet. Dette kan nemt blive det der får læsset til at vælte, idet man jo godt må efter AL § 115, men man skal bare være meget påpasselig idet, hvis man låner til sit datterselskab, siger man allerede at det havde brug for hjælp.

I J.P. Chokolade vises et eksempel hvor retten fandt, at der ikke kunne dannes identifikation, selvom moderselskabet og datterselskab handlede sammen, men som to uafhængige selskaber. Det vil sige at, deres økonomi og regnskaber blev holdt hver for sig, samt de havde hver sin konto i sparekassen. Her kan man se at, hvis man overholder de fem regler ovenfor, er det meget svært for retten at se nogen form for identifikation, hvilket gør at moderselskabet ikke kommer til at hæfte.

4.4 Datterselskabets vedtægter

Vedtægterne for et selskab er et regelsæt, som udgør retsgrundlaget for selskabets eksistens og virksomhed sammen med selskabslovgivningen. Vedtægterne i et selskab skaber ret og pligt direkte for bestyrelse og direktionsmedlemmer samt også for erhververe af aktier. Vedtægterne er altså universelt bindende. De er offentligt tilgængelige, og kan kun ændres af generalforsamlingen.

Vedtægterne kan inddeles i obligatoriske, betinget obligatoriske eller fakultative emner [Werlauff & Nørgaard, 1995, s. 13]. De obligatoriske emner, er emner som gør, at selskabets vedtægter opfylder selskabslovgivningens mindstekrav, som er opremset i SEL § 4, stk. 1. Det skal til disse mindstekrav siges, at selskabslovgivningen kræver meget lidt, og man skal derfor som selskab være meget agtpågivende med at få selskabets særlige behov gennemdrøftet og evt. tilføjet i vedtægterne jf. nedenstående.

Betinget obligatoriske emner, er emner som skal skrives ind i vedtægterne, hvis der er truffet beslutning herom. Emnerne kan f.eks. være at, det er besluttet, at der skal være særlige rettigheder for nogle aktier jf. SEL § 17., eller at der skal være en indskrænkning i aktiernes omsættelighed jf. §§ 19 og 20. osv. Se nærmere SEL § 4, stk. 2. Disse betinget obligatoriske emner skal kun skrives ind i vedtægterne, hvis der er truffet beslutning herom modsat de obligatoriske emner, som skal skrives ind i vedtægterne.

Tilbage er herefter de fakultative emner, som et selskab selv bestemmer, om de vil have med eller ej. Det er her det bliver spændende, især for et moderselskab, der ønsker at udøve mere indflydelse over sit datterselskab, end på den årlige generalforsamling. Det er derfor muligt for et moderselskab at få skrevet paragraffer ind i sit datterselskabs vedtægter, der begrænser datterselskabet i sit råderum. Her under er bare to eksempler, ud af mange, af sådanne begrænsninger som gør, at moderselskabet får en meget større indflydelse hos dets datterselskab.

1. Da bestyrelsen for moderselskabet har ansvaret for koncernens løbende strategiske planlægning og udvikling i et aktivt samspil med alle koncernens selskaber, skal datterselskabsbestyrelserne oplyse moderselskabsbestyrelsen om alle forhold af betydning for vurderingen af koncernens samlede udvikling.
2. Med hensyn til beslutninger, hvis betydning rækker ud over det enkelte datterselskabs forhold, eller beslutninger der i øvrigt må anses for at være af betydning for koncernens strategiske udvikling, kan sådanne beslutninger først træffes af datterselskabsbestyrelserne efter forudgående godkendelse fra bestyrelsen for moderselskabet.
Som det ses er det altså muligt, om ikke at styre, så i hvert fald at kontrollere sit datterselskabs råderum, på en sådan måde, at det er acceptabelt for moderselskabet. Men hvad skal der til for, at et moderselskab kan ændre i sit datterselskabs vedtægter, dette vil blive belyst nærmere i nedenstående afsnit. 
4.4.1 Majoritetskrav

I dette afsnit belyses forskellene ved almindelige beslutninger der kræver simpelt flertal jf. AL § 77 og beslutninger hvor der kræves dobbelt 2/3 efter § 78, og nogle gange dobbelt 9/10 efter § 79, og hvorfor denne beskyttelse er til stede. [Werlauff; 2006; 449]
De almindelige beslutninger som generalforsamlingen kan vedtage med simpelt flertal, er de normale emner på dagsordenen som f.eks. decharge, godkendelse af årsrapport, valghandlinger osv. Dette vil altså sige, at den gruppe af aktionærer der tilsammen har 51 % af stemmerne, kan udøve en utrolig stor magt i et selskab, idet de kan vælge folk til bestyrelsen, som de føler er bedst til jobbet og det er bestyrelsen der ansætter direktionen osv. De resterende 49 % af aktionærerne kan derfor kun følge med strømmen eller sælge sine aktier.

Skal der laves om på selskabets vedtægter, kræver det dobbelt 2/3, altså 2/3 tilslutning af de afgivne stemmer, samt den, på generalforsamlingen repræsenteret, stemmeberettiget aktiekapital. [Werlauff; 2006; 449] Beslutninger der vedrører selskabets formål, som ikke er en vedtægtsændring, kræver også dobbelt 2/3 jf. AL § 78. En beslutning som vedrører selskabets formål kan f.eks. være hvis et selskab sælger ud af deres produktions udstyr, uden at der bliver købt nyt udstyr. Dette ses som en afvikling af selskabet og sidestilles med en vedtægtsændring idet der ændres på selve formålet i selskabet. Her kommer denne beskyttelse til at spille ind, da formålet med selskabet har ændret sig, og det var ikke det aktionærerne havde forventet, da de købte sig ind i selskabet. [Werlauff; 2006; 450]
Ændringer hvor der sker indbyrdes forrykkelse i aktionærernes rettigheder, kræver tilslutning fra de aktionærer hvis stilling bliver forringet jf. AL § 17. Her er det lighedsgrundsætningen, der kommer ind og laver en beskyttelse, idet den siger, at alle aktier har lige ret. Det er derfor utroligt svært at forringe en eller nogle aktionærers stilling, da de selv skal give deres accept.

Hvis et selskab er delt op i aktieklasser A og B aktier og en af disse to aktier bliver forringet kræver det tiltrædelse fra 2/3 af den repræsenteret del af den klasse, hvis stilling bliver forringet jf. AL § 79 stk. 3. Dette er en undtagelse fra lighedsgrundsætningen i AL § 17, som efter den, skulle alle i aktieklassen hvis stilling bliver forringet give deres accept. [Werlauff, 2006, 451]   

Der er også nogle vedtægtsændringer der er så vidtgående, at de ikke kan nøjes med tilslutning af dobbelt 2/3. disse ændringer skal være særlig bebyrdende for aktionærerne og AL § 79 stk. 2 lister dem op. 

Disse særligt bebyrdende ændringer kræver dobbelt 9/10 flertal samt at, indkaldelsen til generalforsamlingen skal indeholde forslagets fulde ordlyd jf. AL § 73 stk. 5. Dette 9/10 krav, er kombineret med en exitmulighed efter AL § 81a for aktionærer, der modsætter sig kravet, som giver dem mulighed for at få deres aktier indløst, til den værdi aktien havde før ændringen fandt sted. Dette skal gøres skriftlig senest 4 uger efter generalforsamlingen.

Det største majoritetskrav fremgår af § 79 stk. 1, som kræver tiltrædelse af samtlige aktionærer. Det er meget usandsynligt, at man skulle komme ud for brugen af denne bestemmelse, da det er i temmelig ekstreme scenarier den skal benyttes. Som det fremgår af formuleringen skal der være tale om vedtægtsændringer der øger aktionærernes forpligtelser over for selskabet. Man kunne forestille sig et eksempel, hvor man laver en klausul der begrænser en aktionærs ret til at konkurrere frit med selskabet. Altså en begrænsning der i dette tilfælde kan have stor betydning for en aktionærs forpligtelser, og derfor kræver alles tiltrædelse. Det vil derfor næsten være umuligt at få vedtaget, især hvis der er mange aktionærer i selskabet.

Som nævnt i afsnit ovenfor har alle aktier lige ret i selskabet, jf. AL § 17, og derfor kaldes § 17 også lighedsgrundsætningen. Dog kan dette fraviges ved at indføre det i vedtægterne at der oprettes forskellige aktieklasser. Det samme gør sig gældende stemmemæssigt, jf. AL § 67, stk. 1. Stemmestyrken følger dermed kapitalstyrken proportionelt. 

Spørgsmål der vedrører et selskabs kapitalforhold, følger det tvingende af art. 42 i 2. selskabs-direktiv (kapitaldirektivet), at aktionærer der kapitalmæssigt er i samme situation, har krav på ensartet behandling. Trods denne formulering indebærer det antageligt ikke et lighedsprincip for de enkelte aktionærer, men derimod et lighedsprincip for de enkelte aktier af samme beløbsmæssige størrelse. [Werlauff, 2003, 469]

Jf. UfR 2003.233Ø, om Motortramp A/S, er § 17 ikke i strid med art. 42 i kapitaldirektivet, og dermed kan art. 42 ikke forhindrer det danske system med opdeling af et selskabs kapital i flere klasser med differentieret stemmeret. 
Lighedsgrundsætningen har derfor praktiske betydninger for nogle af de beslutninger der tages i et selskab. Hvis et selskab ønsker at oprette aktieklasser med forskellige rettigheder, og dette ikke er gjort, da selskabet blev stiftet, betyder det at der skal ændres i selskabets vedtægter (se betingelser ovenfor), og at samtlige aktionærer der bliver stillet dårligere skal samtykke til ændringen, for at den er gyldig.

Når kapitalen er opdelt i klasser, giver det visse muligheder for at fravige lighedsgrundsætningen uden samtykke fra alle aktionærer, dog skal det ikke forstås, således at det giver selskabet frit spil. For det følger af AL § 79, stk. 3, at findes der aktieklasser i et selskab, kan en vedtægtsændring, som medfører en forskydning af retsforholdet vedtages, hvis den tiltrædes af to tredjedele af den tilstedeværende del af den aktieklasse, hvis retstilling forringes. Herudover skal den almindelige majoritetsregel i AL § 78, om dobbelt 2/3 vedtagelse, også overholdes, ligesom evt. yderligere forskrifter i selskabets vedtægter skal overholdes. 

Dette er således en undtagelse fra hovedreglen i AL § 17 om, at alle aktionærer skal behandles lige. Undtagelsen kan bruges til at fjerne eller ændre forholdet mellem aktieklasser, hvilket gør det en anelse lettere for B-aktier, at få forbedret deres retstilling i selskabet. Ønskes der til gengæld at forværre B-aktiernes retstilling, kan en sådan beslutning som hovedregel træffes ud fra AL § 79, stk. 3. Men det betyder ikke, at bestemmelsen altid kan bruges hvis f.eks. at der vil indføres at B-aktierne ved tilfælde af selskabet opløses, aldrig kan få mere en kurs x for deres aktier, kan AL § 79, stk. 3 ikke anvendes, og AL § 17 må derfor bruges. Dvs. at når grænserne for hvad AL § 79, stk. 3 kan rumme, vendes der direkte tilbage til udgangspunktet i AL § 17.

Der findes flere eksempler på grænserne mellem lighedsgrundsætningen og AL § 79, stk. 3. Nogle af emnerne som kan gå ind under lighedsgrundsætningens betydning ved selskabsretlige beslutninger er udbytte, fondsaktier, kapitalforhøjelse, kapitalnedsættelse, likvidation. Ses der derimod på gensidigt bebyrdende aftaler mellem den enkelte aktionær og selskabet, kan lighedsgrundsætningen ikke længere benyttes. Her kommer i stedet generalklausulen i AL § 80 ind i billedet, for her er det en samlet bedømmelse af, hvad der er selskabets interesse, altså materiel beslutning af en selskabsbeslutning. Der skal derfor foretages en bedømmelse af den samlede nytte- og skadesvirkning fra selskabet, det er altså ikke nok, at det konstateres, at en enkelt aktionær har fået mere fra selskabet end andre aktionærer. 

Som det ses af ovenstående afsnit, er det ikke nemt for moderselskabet at ændre i sit datterselskabs vedtægter, medmindre datterselskabet er 100 % ejet af moderselskabet, men hvis datterselskabet er ejet af mange af aktionærer, skal der være en stor opbakning hos aktionærerne, for at en vedtægtsændring bliver mulig. Og i lys af at, datterselskabet skal afgive noget selvstændighed, er det ikke sikkert, at minoritetsaktionærerne ser det fra moderselskabets øjne, hvilket de jo heller ikke skal, idet de kun har med datterselskabet at gøre, og kun får udbytte fra datterselskabet.

Moderselskabet kan ikke tvinge aktionærerne i datterselskabet noget de ikke har lyst til, netop fordi datterselskabet er en selvstændig juridisk enhed.    

4.4.2 Instruks til datterselskabsbestyrelsen

I datterselskaber, hvor moderselskabet har en ejerandel, som gør at moderselskabet kan vælge flertallet af bestyrelsen, kan moderselskabets bestyrelse vælge at udstede en instruks til datterselskabets bestyrelse eller en forretningsorden de skal overholde. Disse kan indeholde regler om, at bestemte beslutninger skal godkendes af moderselskabets bestyrelse inden de kan gennemføres af datterselskabet. Det kan f.eks. være beslutninger om opkøb af et selskab, som derefter vil indgå som en del af koncernen, eller andre beslutninger, der vil kunne påvirke koncerns billede udadtil som helhed. Dette gøres for, at moderselskabets bestyrelse har mulighed for at kunne styre, hvordan koncernen ser ud som helhed, og hvilke selskaber der skal være en del af koncernen eller omvendt ikke længere skal være en del af koncernen. Samtidig giver det også moderselskabet mulighed for at have kontrol over hvilke markeder koncernen skal arbejde på, og inden for hvilke brancher koncernen skal udvide eller indskrænke sine aktiviteter. Overholder datterselskabets bestyrelse ikke de udstukne regler, kan moderselskabet, som tidligere omtalt, udskifte datterselskabets bestyrelse, således at moderselskabet er sikker på, at den valgte bestyrelse vil overholde reglerne.
5 Initiativer i EU

I Danmark er der forskellige holdninger til, om der bør indføres regler i EU om moderselskabers ledelsesret overfor et datterselskab. Spørger man professor dr. jur. Paul Krüger Andersen og professor dr. jur. Bernhard Gomard, siger de, at det ikke er nødvendigt, da koncernerne klarer sig fint uden regler. Modsat mener professor dr. jur. Erik Werlauff og juraprofessor Søren Friis Hansen at dette er nødvendigt, da der savnes sanktioner for at kunne beskytte datterselskabernes kreditorer og deres minoritetsaktionærer, samt give koncernerne mulighed for at vide hvilke muligheder og begrænsninger, når der drives virksomhed på koncernniveau. 

5.1 Udkast til niende direktiv

EU gik allerede i 1960’erne i gang med at arbejde med en europæisk koncernret. Den centrale person i dette arbejde var den tyske professor Hans Würdinger, som også var hovedpersonen bag den tyske reguleringsmodel i AktG fra 1965. Derfor var det heller ikke underligt, at den tyske model med sondringen mellem aftalekoncerner og faktiske koncerner, blev ført videre i det uofficielle udkast til niende direktiv i 1984. Dette direktiv blev dog aldrig gennemført, og er det foreløbige slutresultat af EU-arbejdet. Udkastet til niende direktiv har dog alligevel haft indflydelse på den efterfølgende selskabsregulering, idet væsentlige elementer efterfølgende er blevet gennemført i andre direktiver. I 7. direktiv, koncernregnskabsdirektivet, er der formuleret en koncerndefinition. Direktivet tager dog afstand fra at bruge betegnelsen definition for ikke at præjudicere en materiel koncerndefinition i et evt. kommende selskabsretligt koncerndirektiv. Ligeledes er den regnskabsmæssige definition efterfølgende ført over i den selskabsretlige regulering, eksempelvis AL § 2 og ApL § 2. Der er imidlertid gået henover, at der er væsentlige forskelle på sigtet med koncernregnskabsreglerne og de selskabsretlige koncernregler. [Krüger Andersen, NTS 2006:4, 89]

Efter 1984-udkastet lå arbejdet med en EU-koncernregulering stort set stille i en årrække. Dog fortsatte navnlig retsvidenskaben at arbejde med problemerne. På officielt niveau behandledes koncernproblemerne i High-Level-gruppens rapport fra 2002 og i EU Kommissionens handlingsplan fra 2003. Kommissionens handlingsplan var klart påvirket af det forslag som Forum Europaeum (omtalt i afsnit 5.4 om Rozenblum nedenfor) umiddelbart forinden havde forlagt som et forsøg på at lave en reguleringsmodel, der kunne få accept på europæisk niveau. Hovedhjørnestenen i en materiel koncernret er en anerkendelse af moderselskabets ledelsesret. Anerkendes et sådant princip, bliver det uomgængeligt at tage stilling til konsekvenserne af en sådan ledelsesret for kreditorer og minoritetsaktionærer. Såvel Forummets forslag som kommissionens handlingsplan vil anerkende moderselskabets ledelsesret. I den efterfølgende høringsrunde om handlingsplanen, sagde en lille majoritet ja til kommissionens plan, mens et stort mindretal afviste behovet for en regulering. Efter at de fleste af de initiativer, som handlingsplanen ønskede gennemført på kort sigt, er realiserede, startede kommissionen en ny høring om den fremtidige udvikling. Holdningen i den nye høring om handlingsplanen, er der i modsætningen til tidligere, overvejende en negativ holdning mht. EU initiativer på koncernområdet, hvorfor meget nu tyder på at initiativet ligger hos medlemsstaterne. [Krüger Andersen, NTS 2006:4, 89-90]

I dag, må det som tidligere nævnt, antages at udkastet til niende direktiv er stendødt. Tyskland har været forgangsbillede for en sammenhængende koncernret, der siden er blevet fulgt op af Portugal, Brasilien, Kroatien, Slovenien og Taiwan, mens andre stater kun har spredte regler om dette. Det tyske forbillede kan måske føre til, at der bliver indført koncernregler af frivillighedens vej, uden en egentlig harmonisering af reglerne. Det ville selvfølgeligt være at foretrække, om der med et europæisk forbillede, kunne laves en koncernret, som kunne tillade koncernen at fungere som en enhed i juridisk forstand, forudsat at nogle opsatte betingelser er opfyldt. Disse bør først og fremmest handle om, at koncernen skal fremstå med en fast etableret struktur, samt at når et koncernselskab pålægges byrder, modsvares disse i det væsentlige af tilsvarende fordele, således der ikke i urimelig grad forskydes risiko til et enkelt koncernselskab. [Vinther & Werlauff, 2005, 118]

Skulle lovgivningsmagten vælge at regulere koncernretten, og der hermed skabes hjemmel til en beherskelsesaftale, udbytteaftale mm., er det vigtigt, at EU-rettens forskrifter iagttages. Dette gælder 1) forskrifterne om nationalitetsmæssig ligebehandling, jf. art. 12 EF, 2) etableringsretten, jf. art. 43 og 48 EF, 3) betingelserne for acontoudbytte, jf. kapitaldirektivets art. 15 og 4) kravet om ligebehandling af aktionærer jf. kapitaldirektivets art. 42. Omkring punkt 1 og 2 bør reglerne udformes sådan, at inden- og udenlandske koncernselskaber stilles lige, herunder med hensyn til selve muligheden for at indgå disse aftaler. Ad punkt 3 vil muligheden for at datterselskabet via en udbytteaftale, overfører udbytte til moderselskabet uden de særlige retsgarantier, næppe harmonere med kapitaldirektivets art. 15. Ad punkt 4 synes det at give problemer, hvis en beherskelsesaftale gør det lovligt, at moderselskabet giver datterselskabet bindende instrukser, der kan være til økonomisk skade, og som i forholdet mellem selskaberne udmønter sig i et udligningskrav mod moderselskabet. Et sådant udligningskrav kan vise sig at være værdiløst, hvis moderselskabet er insolvent, hvorfor både art. 15 og 42 kan være krænket gennem en sådan lovhjemlet selskabsaftale. [Vinther & Werlauff, 2005, 118-119]

5.2 Regnskabsdirektivet

I EU’s 7. selskabsdirektiv om koncernregnskaber bliver det regnskabsretlige koncernbegreb rimeligt detaljeret beskrevet, som medlemsstaterne er fællesskabsretligt forpligtiget til at have. Dette er også gengivet i RL’s bilag, og ifølge disse bestemmelser foreligger der en modervirksomhed, når det er en virksomhed, som 1) besidder flertallet af stemmerettighederne i en anden virksomhed, 2) er virksomhedsdeltager, og har ret til at udnævne eller afsætte et flertal af medlemmerne i en anden virksomheds øverste ledelsesorgan, 3) er virksomhedsdeltager, og har ret til at udøve bestemmende indflydelse over en anden virksomheds driftsmæssige og finansielle ledelse på grundlag af vedtægter eller aftale, 4) er virksomhedsdeltager, og på grundlag af en aftale med andre deltagere råder over flertallet af stemmerettighederne, 5) besidder kapitalandele i en anden virksomhed og udøver en bestemmende indflydelse over denne. [Vinther & Werlauff, 2005, 44]

I Danmark har man uden, at man har været forpligtiget til dette, valgt at udforme det selskabsretlige koncernbegreb i AL § 2 og ApL § 3, så de på alle væsentlige punkter er identisk med den regnskabsretlige koncernbegreb. Der er dog nuancer i forhold til selskabsretlige koncerndefinition. I modsætning til selskabsretligt, forligger der en regnskabsretlig koncern, hvis retten til at udnævne eller afsætte direktionsflertallet haves. Selskabsretten omhandler desuden datterselskaber, dvs. aktie- eller anpartsselskaber, mens regnskabsretten imidlertid behandler dattervirksomheder, altså uanset hvilken retsform disse har. Derfor tales der naturligvis også om virksomhedsdeltagere i stedet for selskabsdeltagere. En virksomhedsdeltager en aktionær, en anpartshaver eller andre, som har kapitalandele i en virksomhed. Dette medfører, at hvis to selskaber, M-1 og M-2, hver ejer 50 % af kapitalen af et fælles datterselskab, og dermed hver har 50 % af stemmerne, men M-1 har retten til at udpege bestyrelsesflertallet og M-2 har retten til at udpege direktionsflertallet, vil datterselskabet i selskabsretlig forstand kun være datter af M-1, mens det i regnskabsretlig forstand vil være et datterselskab af både M-1 og M-2. [Vinther & Werlauff, 2005, 44-45]

Hovedsynspunktet bag RL, er altså at bevare en definition i RL, som i størst mulig omfang er indholdsmæssigt svarende til reglerne i AL § 2 og ApL § 3. I oversigten over lovforslagets indhold, står der, at bortset fra, at den regnskabsmæssige koncern også omfatter dattervirksomheder, der ikke er aktie- eller anpartsselskaber, svarer forslaget til koncerndefinitionen i RL i det væsentlige til koncerndefinitionen i selskabslovene, men de enkelte tilfælde er mere præcist beskrevne end i selskabslovene. Derfor indeholder bemærkningerne til RL også kun kortfattede kommentarer til de enkelte led, der fremhæver forskellene i forhold til den hidtidige koncerndefinition. [Krüger Andersen, 1997, 417]
5.3 De tyske regler

De gældende tyske regler inden for koncernret, blev, i forbindelse med den store aktieselskabsreform i 1965, indført i den tyske aktieselskabs lov, AktG. Selvom der inden denne lov fandtes visse koncernretlige bestemmelser, repræsenterer 1965-reformen det første, og i international sammenhæng mest udbyggede, forsøg på en samlet selskabsretlig behandling af koncern-problemerne. Reformen kom som en erkendelse af, at virksomhedskoncentration og –samarbejde kan antage forskellige former og befinde sig på mange niveauer. Det være sig fra samarbejdsaftaler, personsammenfald på aktionær- eller ledelsesside til fuldstændig kontrol på grundlag af aktiebesiddelse. [Krüger Andersen, 1997, 112-113]

I en erkendelse af dette opstiller AktG 1965 i §§ 15-19 definitioner af ”verbundene Unternehmen”, som ikke har noget selvstændigt indhold, men er de i §§ 15-19 nævnte selskabsforbindelser. Disse definitioner er udgangspunkt for AktG’s bestemmelser vedrørende materiel koncernregulering. Det vil altså sige den samme lovteknik, som den senere danske og nordiske lovgivning anvender, dog arbejder den tyske model med en skala af koncernforbindelser. Filosofien bag dette er, at de selskabsretlige problemer gør sig gældende med forskellig karakter i overensstemmelse med koncernens struktur, og de materielle regler tilpasses herefter. [Krüger Andersen, 1997, 113]

Inden for koncerner har tysk ret en sondring mellem de såkaldte ”Vertragskonzernen” (aftale-koncern) jf. AktG §§ 291-310 og ”Faktischer Konzernen” (faktisk koncern) AktG §§ 311-318. Sondringen beror på hvilke retsvirkninger, der er forbundet med koncerndannelsen. En aftale-koncern er hvor moderselskabet har en lovfæstet ledelsesret. Det er et af de væsentligste elementer i den tyske koncernmodel, at lovgiver gennem reglerne om aftale-koncerner, har etableret en koncernmodel, som selskaberne kan, men ikke skal benytte sig af. Moderselskabet har dermed mulighed for at lede datterselskaberne, ved at give direkte anvisninger til datterselskabets ledelse. Alt dette kræver dog, at det godkendes på både moder- og datterselskabets generalforsamling, hvor 75 % af den repræsenterede aktiekapital stemmer for jf. §§ 293-294, samt at der er flertal blandt de afgivne stemmer. Moderselskabet er ikke inhabilt, og må derfor godt deltage i afstemningen. Alle andre koncerner end overfor nævnte betragtes som faktiske koncerner. Moderselskabet i disse koncerner har faktisk ledelsesret, og har ret til at udøve koncernledelse over datterselskabet. Dvs. at moderselskabet råder over datterselskabet uden, at der er indgået en formaliseret koncernaftale, hvorfor de faktiske koncerner har samme virkning som aftale-koncernerne. [Krüger Andersen, 1997 114-116]

Der findes flere måder at etablere ovennævnte aftale-koncern på. De to mest brugte typer er udbytteaftale og beherskelsesaftale. Her skal beherskelsesaftalen fremhæves idet den medfører nogle vigtige konsekvenser, jf. § 308. Den stiller datterselskaberne direkte under moderselskabets ledelse, hvorfor datterselskabet ikke ledes i dets egen interesse, men i koncernens interesse. Dvs. enten i moderselskabets eller et andet datterselskabs interesse. Koncernen skal udligne et evt. tab fra det senest i årsregnskabet, og det skal forfalde som vederlag i samme eller følgende regnskabsår. Det kan ske ved, at en anden ordrer gives til datterselskabet, kontant betaling etc.

Moderselskabet udsteder altså instrukser for datterselskabet, også selvom det har negative konsekvenser for datterselskabet. Instrukserne skal dog være til gavn for moderselskabet eller et andet datterselskab, men fordelen skal stå i et rimeligt forhold til ulempen, således at det gavner koncernen som helhed. Der kan kun gives instrukser til datterselskabets direktion, og ikke til datterselskabets bestyrelse eller generalforsamling. Moderselskabets instruks skal godkendes af datterselskabets bestyrelse, men forkastes denne, kan moderselskabet gentage den jf. § 308, 3 også selvom medlemmerne i datterselskabets bestyrelse er imod ordren. I så fald skal datterselskabet følge instruksen medmindre, at instruksen strider imod loven, strider mod datterselskabets vedtægter eller instruksen ikke er i koncernens interesse. Det kan så diskuteres om en sådan instruks må betyde, at datterselskabet må lukke. Dette er uafklaret, men professor dr. jur. Erik Werlauff mener det næppe.

Bestemmelserne om ”Eingliederung” i AktG §§ 319-327 er en særlig koncern konstellation, som også er en tysk nyskabelse. ”Eingliederung” er den snævreste tænkelige form for sammenslutning af selvstændige selskaber. I ren økonomisk henseende ligger den tæt op af fusion, men retligt adskiller den sig fra fusion ved, at selskaberne forbliver selvstændige juridiske personer. Man kan karakterisere denne type selskaber som en driftsafdeling, med retlig selvstændighed. Retsvirkningen er på den ene side en vidtgående ret til at lede det ”eingliederte” selskab jf. AktG § 323 abs. 1. Moderselskabet kan træffe alle dispositionerne, der tilkommer i det pågældende selskab. Igennem dette kan moderselskabet råde over selskaberne samlede formue, og derfor også overføre formuen til moderselskabet. Modsætningen til den vidtgående dispositionsret er en vidtgående kreditorbeskyttelse, hvor det vigtigste er, at moderselskabet hæfter solidarisk for datterselskabets forpligtigelser, jf. AktG § 322. [Krüger Andersen, 1997, 116]

De tyske koncernregler er traditionelt beskyttelsesregler, som skal beskytte mod de selskabsretlige risici, der ligger i, at et selskab opnår beherskende indflydelse over et andet selskab. Dvs. mulighederne for at tilsidesætte kreditor- og minoritetsaktionærinteresser i det selskab der beherskes. Det er en blanding af publicitetskrav og beskyttelsespræceptive regler. Omfanget af reglerne er generelt stigende, efter graden af den indflydelse moderselskabet kan udøve, og dermed den misbrugsrisiko der foreligger. De tyske koncernregler er ikke kun misbrugsregler. Den tyske koncernretlige regulering og den tyske koncernretlige teori er funderet i overvejelser om, at koncernerne er erhvervsøkonomiske fænomener, og ses først og fremmest som et eksempel på virksomhedskoncentration. Farerne som fremhæves i forbindelse med dette er de velkendte konkurrencebetonede om monopol og konkurrencebegrænsning. Omvendt fremhæves også de erhvervsøkonomiske fordele, som kan være forbundet med stordrift i produktions-, finansierings- og afsætningsmæssig henseende.  [Krüger Andersen, 1997, 116-117]

I dansk teori er det naturligvis også velkendt med problematikkerne omkring stordriftsfordelene vs. de konkurrencepolitiske risici. Set i et dansk selskabsretligt perspektiv, er det interessante ved den tyske koncernregulering, at den tyske selskabsretlige teori knytter de erhvervspolitiske overvejelser sammen med den selskabsretlige regulering, meget mere direkte end tilfældet er i Danmark. I Tyskland forholder de koncernretlige regler og teorier sig til de erhvervspolitiske spørgsmål om accept af koncerner som bestanddele af den erhvervsmæssige struktur. De har altså en ambition om at nå videre end at slå ned på forseelser om at tilsidesætte kreditor- og minoritetsinteresser samt konkurrencepolitiske risici. Der er dog også kritik af det tyske system, som især går mod det særlige hæftelsessystem, hvor moderselskabet er forpligtiget til, i forhold til datterselskabet, at udligne alle skadelige virkninger af koncernforholdet. Der er kritikere som siger, at dette system ikke virker, og at det desuden er selvmodsigende, idet det på engang forbyder moderselskaber at udnytte sin indflydelse på skadelig vis, og samtidig et krav om udligning, der så at sige forudsætter, at der sker en udnyttelse. 
Reglerne gælder dog ikke for GmbH, hvorfor der på dette område kun er retsvidenskabelige teorier og domstolspraksis. Teorien og praksis har både på det i princippet fuldt gennemregulerede område (AktGs koncernmodel) og på det i væsentlige træk uregulerede område (GmbH koncernerne) vist vilje til at udfylde, komplettere og korrigere lovgivningen. [Krüger Andersen, 1997, 117-120]

5.4 Rozenblum

Dommen om Rozenblum fra den franske højesteret, har spillet en central rolle i de europæiske forsøg på at regulere koncernretten, og er stadig et vigtigt punkt på dagsordenen, når der diskuteres koncernret i dag. Desuden har sagen været grobund for den såkaldte Rozenblum-doktrin, samt været en del af Forum Europaeum’s forslag til hvordan koncernretten kunne reguleres på EU-niveau. Det er derfor væsentligt for denne afhandling at sondere over de synspunkter og kriterier, der udspringer af denne sag.
5.5 Rozenblum sagen

Rozenblum og enkelte af hans familiemedlemmer var ejere af et holdingselskab, der gennem helt eller delvist ejede datterselskaber, drev en omfattende og forskelligartet virksomhed, som bl.a. omfatter handel, finans, fast ejendom og forskellige former for tjenesteydelser. Den økonomiske situation for enkelte af selskaberne i Rozenblum-koncernen blev problematisk, hvorfor der blev overført midler i form af garanti- og sikkerhedsstillelse fra andre af koncernens selskaber. I sidste ende blev situationen imidlertid så vanskelig, at koncernen gik konkurs, og Rozenblum samt flere af de ledende personer, blev tiltalt for at have misbrugt koncernens midler. De blev dømt skyldige ved delstatens domstol, men Cour de Cassation (Frankrigs øverste domstol) kom til et andet resultat og frikendte Rozenblum. Begrundelsen for frikendelsen var, at selskaberne i Rozenblum-koncernen fungerede som en enhed gennem et nært økonomisk og organisatorisk samarbejde. Ved delstatens domstol, hvor bestemmelsen om misbrug af selskabets midler blev anvendt, blev der ikke taget hensyn til koncerninteressen, men isoleret set på de enkelte selskabers interesse. Afgørelsen i Rozenblum er nyskabende på den måde, og opstiller tre konkrete vilkår for, at moderselskabet har ret til at drive koncernledelse. Er disse vilkår opfyldt, kan der foretages overførsler fra et selskab til et andet inden for koncernen, uden at det er i strid med misbrugsbestemmelserne. [Stølen, NTS 2004:4, 403-404]
5.6 Rozenblum-doktrinen
Spiren til en etablering af en fælleseuropæisk koncernret kommer fra den ovennævnte franske Højesteretsdom, Rozenblum-dommen, som efterfølgende har givet navn til begrebet Rozenblum-doktrinen. Efter denne doktrin ville et moderselskab retsmæssigt kunne gribe ind i et datterselskabs ledelse, hvis følgende tre punkter er opfyldt; 1) der foreligger en fast etableret koncernstruktur, 2) der er udviklet en konsekvent og koordineret politik i relation til den virksomhed koncernen driver, og 3) fordele og ulemper fordeles på en afbalanceret måde mellem moderselskab og datterselskaber. Disse kriterier har ikke samme fasthed og skarphed som de tidligere nævnte tyske regler har, men de udgør stadig et klart fremskridt i forhold til de mange lande, hvor retsordenen ikke har gennemarbejdet spørgsmålet om betingelserne for, at et moderselskab griber ind i ledelsen af sine datterselskaber. [Vinther & Werlauff, 2005, 118]

Kriteriet om en fast etableret koncernstruktur, skal der først foreligge en etableret koncernstruktur, som ligger forholdene til rette for et gensidigt sammenspil mellem datterselskaberne og koncernen. Virksomheden som praktiseres i datterselskaberne, skal være forbundet på en sådan måde, at de har både positiv og negativ indflydelse på hinanden. Det kræves derimod ikke, at selskaberne er i samme eller relateret branche, men det forudsættes, at selskaberne udgør en logisk enhed, samt at der er en hensigt med koncerndannelsen, udover moderselskabets interesse i at opnå fordele fra datterselskabet. I kriteriet er der også et krav om, at det enkelte datterselskab skal have en hvis grad af selvstændighed, og moderselskabet kan derfor ikke ignorere alle datterselskabets interesser, selvom dette gøres for at fremme koncernens interesser. [Stølen, NTS 2004:4, 405]

Kriteriet om konsekvent og koordineret politik skal være langsigtet og organisere virksomheden i de ulige datterselskaber. En grundlæggende forudsætning er, at koncernens virksomhed er af en sådan art, at den er modtagelig for en overordnet målsætning. Moderselskabet kan derfor ikke foretage handlinger, som har til hensigt at løse problemet på kort sigt, og selv beslutninger der haster, skal derfor koordineres med koncernens langsigtede målsætning. Ved at opstille dette kriterium udgår man, at moderselskabet kan gennemføre dispositioner, som kun tilgodeser moderselskabet. Udover at være konsekvent og langsigtet skal politikken være egnet til at skabe balance mellem de enkelte datterselskabers interesse og moderselskabets interesse. Af dette følger også, at kontrakter der tildeles koncernen, fordeles og gøres tilgængelig for det enkelte datterselskab, samt at et enkelt selskab ikke kan ekskluderes fra koncernens virksomhed. I forlængelse af dette kræves også at investeringer gennem koncernen ikke må føre til diskrimination af et eller flere datterselskaber. [Stølen, NTS 2004:4, 405-406]

Kriteriet om, at fordele og ulemper fordeles på en afbalanceret måde, skal foregå på en sådan måde, at der skabes ligevægt mellem koncernselskaberne. Dette medfører, at et enkelt datterselskab ikke må påføres hverken uforholdsmæssig ulempe eller en vilkårlig fordel på bekostning af et andet selskab i koncernen. Fordelingen af fordele og ulemper skal dog ses i forhold til koncernens udvikling i et langsigtet perspektiv. Får et selskab kompensation for en påført ulempe, er doktrinens tredje kriterium alligevel opfyldt, også selvom kompensationen først finder sted senere. Grænsen for hvor stor en ulempe et datterselskab kan påføres, er når belastningen bliver så stor, at selskabets eksistens trues. Det kræves endvidere, at en ulempe eller fordel der påføres et selskab, er et led i den overordnede og langsigtede koncernpolitik, og ikke af tilfældig karakter. Påføres et datterselskab en uforholdsmæssig ulempe, skal altså dette kunne forsvares i lys af koncernpolitikken. Overførsler der fremstår som kortsigtet, og ikke har nogen sammenhæng med koncerninteressen, vil derfor på ingen måde kunne opfylde doktrinens tredje kriterium. [Stølen, NTS 2004:4]

Forskningsgruppen Forum Europaeum foreslog, at Rozenblum-doktrinen skulle gøres til en del af EU’s planlagte koncernretlige regulering. Efter indstillingen blev forslaget, som tidligere nævnt, fulgt op af EU Kommissionens handlingsplan. Forslaget kom til høring, og de fleste lande var positive, såfremt doktrinens tre kriterier blev konkretiseret og videreudviklet. Hvorvidt Rozenblum-doktrinen bør gøres til en del af europæisk ret, kommer an på, om den er egnet som hjemmel til, at moderselskabets ret til at praktisere koncernledelse. Dette skal besvares ud fra en afvejning af doktrinens fordele og ulemper. Koncernretten er ikke særligt meget udviklet i Europa som helhed, og den regulering, som findes varierer meget fra land til land. Derfor taler hensynet til harmoniseringen af koncernretten for at Rozenblum-doktrinen gøres til en del af europæisk koncernret. Denne mangel på en samlet koncernretlig regulering i Europa gør også, at koncernretten styres af andre retsområder, så som skatteret, konkurrenceret etc. Dette er uheldigt set fra et selskabsretligt synspunkt, idet de selskabsretlige principper ikke bliver varetaget i tilstrækkelig grad. På den anden side hævdes det, at Rozenblum-doktrinen ikke er egnet som hjemmel for at praktisere koncernledelse, da det menes, at kriterierne som er opstillet for det, er for svage og upræcise. Dermed giver doktrinen moderselskabet for stor frihed til at foretage transaktioner, som kan være til skade for det enkelte datterselskab, dets minoritetsaktionærer eller kreditorer. Desuden angives der i doktrinen heller ikke nogen grænse for, hvor stor ulempe et datterselskab kan påføres, bortset fra, at det ikke må være uforholdsmæssig. Endvidere er det påpeget, at doktrinen heller ikke regulerer retsvirkningerne af, at der praktiseres koncernledelse uden at kriterierne er opfyldt, hvilket giver domstolene for stor frihed, både i forhold til udvikling af kriterierne, og til sanktioner ved brud på doktrinen [Stølen, NTS 2004:4, 407-408]

Rozenblum-doktrinen har også inspireret domstolene i enkelte lande, f.eks. Belgien, til at have sans for interne koncern transaktioner. Modsat fransk lovgivning behøver belgisk lovgivning dog ikke en fælles interesse mellem selskaberne i koncernen. Desuden kan Rozenblum måske inspirere et kommende EU forslag på området. [Vandekerckhove, 2007, 229 og 243] 
Generelt set skal artikel 180-181 om konkurs, gælde for transaktioner, som går mod selskabets fælles interesser. Dette er måske tilfældet, når selskabets direktion på utilbørlig vis, har fjernet aktiver fra virksomheden. Rozenblum-doktrinen bliver her brugt til at forstå direktionens adfærd i denne henseende, og dette er også bekræftet i enkelte domstolspraksis. Ved nogle skadesvoldende handlinger, har moderselskabets opførsel kunnet forstås ifølge kriterier, som ligner kriterierne i Rozenblum-doktrinen. Dette ses f.eks. i en fransk dom, hvor medarbejderne i et fransk datterselskab påstod, at dets italienske moderselskab havde skadet det, da moderselskabet angiveligt havde påtvunget ikke konkurrencedygtige forretningsmæssige løsninger, til at afhjælpe datterselskabets problemer. Klagen til domstolen var dog ikke succesfuld, da domstolen anså den dyrere organisation af de forretningsmæssige løsninger, ikke var blevet lavet af Moderselskabet med det mål at tilbagetrække en fordel, uforholdsmæssigt i forhold til datterselskabets produktionskapacitet, og at datterselskabet aldrig havde betalt de fakturaer som moderselskabet havde udstedt, for brug af licenser og know-how. [Vandekerckhove, Karen; 2007; 236-238]
5.7 Domstolspraksis

Den manglende regulering af koncernretten i EU-regi, har et interessant aspekt i, at EF-domstolen foretager en dommerskabt udvikling af koncernretten. Dette er dog kun på enkelte, men meget centrale, områder. Et af koncernrettens mest centrale spørgsmål, er problematikken om i hvilket omfang en koncern har ret eller pligt til at blive betragtet i enhedsbetragtning. Domstolen har inden for dette område vist en fleksibilitet og udviklingsvilje, der ikke ses i ret høj grad hos de nationale lovgivere. De nedenfor nævnte domme er blot nogle eksempler på dette. Udgangspunktet er særbehandling af de enkelte juridiske personer i koncernen, men de tilfælde hvor der kan gøres undtagelse fra det, er overordnet karakteriseret ved, at flere selskaber fungerer som en virksomhed. Der kan ud fra disse omstændigheder, efter en helt konkret vurdering, være anledning til at identificere koncernselskaber i en eller flere henseender. [Werlauff, 2003, 606]

5.7.1 Parker

Sagen omhandlede at selskabet Viho Europe BV (benævnes Viho efterfølgende) anlagde sag mod Parker Pen Ltd. (benævnes Parker efterfølgende)

Viho mente, at Parker, havde overtrådt art. 81 om forbud mod konkurrencebegrænsende aftaler, idet Viho ikke frit kunne handle med det datterselskab (alle 100 % ejet af Moderselskabet) af Parker de ville, da Parker koncernen var område opdelt, (Tyskland, Frankrig, Belgien, Spanien og Nederlandene). Viho mente desuden også, at den salgspolitik som Parker havde, kun gik ud på at forpligte sine datterselskaber til kun at forhandle Parker-produkter inden for de områder, der var blevet tildelt dem. Endvidere mente Viho, at Parker skulle handle til de samme priser og på samme vilkår, som til Parkers uafhængige forhandlere.

Parker anfægtede at, det integrerede salgssystem måtte anses for værende i overensstemmelse med de kriterier, der ifølge domstols praksis kan begrunde, at traktatens art. 81, ikke finder anvendelse, idet datterselskaberne i de forskellige lande og moderselskabet udgør en økonomisk enhed, hvilket gør, at datterselskaberne ikke har nogen reel selvstændighed ved fastlæggelsen af deres markedspolitiske linje.

Domstolen endte med at være enige med Parker i, at art 81 ikke finder anvendelse idet moderselskabet og datterselskabet udgør en økonomiske enhed (dom af 14.7.1972, sag 48/69, ICI mod kommissionen), samt at Parker retmæssigt også uden at tilsidesætte forbuddet mod karteller kunne afstå at handle med Viho til samme pris og vilkår.

Domstolen gør her klart at art. 81, at begrebet virksomhed i en konkurrenceretlig kontekst skal forstås som en økonomisk enhed til den pågældende aftale, også når enheden juridisk udgøres af flere fysiske eller juridiske personer. Endvidere er art. 81 rettet til økonomiske enheder bestående af menneskelige, materielle og immaterielle ressourcer, der på langt sigt forfølger et økonomisk mål.

Moderselskabets og datterselskabets fællesskab om markedsadfærd er vigtigere end disse selskabers formelle adskillelse, når det gælder anvendelsen af konkurrencereglerne. (dom af 10.3.1992, sag T-11/89 Shell mod kommissionen)

Altså når moderselskabet ejer 100 % datterselskaberne og datterselskaberne ikke selvstændigt fastlægger sin adfærd på markedet, er det lige meget, om datterselskabet er en selvstændig juridisk person, idet moderselskab og datterselskaber danner en økonomisk enhed og derfor er art. 81 uanvendelig. 

5.7.2 Ballast Nedam Groep

D. 6. november 1992 stillede Belgiens Raad van State EF Domstolen et præjudicielt spørgsmål vedrørende fortolkning af Rådets direktiv 71/304/EØF om ophævelse af begrænsninger i den frie udveksling af tjenesteydelser inden for området offentlige bygge- og anlægskontrakter, og ved tildeling af offentlige bygge- og anlægskontrakter gennem agenturer og filialer, samt af rådets direktiv 71/305/EØF om samordning af fremgangsmåderne med hensyn til indgåelse af offentlige bygge- og anlægskontrakter.

Spørgsmålet blev rejst under en sag, hvor det hollandske selskab Ballast Nedam Groep (herefter BNG), førte en sag mod den belgiske stat, da BNG’s godkendelse som entreprenør ikke blev fornyet. Denne beslutning var truffet på grundlag af en negativ udtalelse fra Nævnet for godkendelse af entreprenører, og blev begrundet med, at BNG ikke kunne betragtes som entreprenør, idet BNG som et holdingselskab ikke selv udfører entreprenørarbejde, men som godtgørelse af sin kvalifikationer, havde henvist til sine datterselskaber, som alle er selvstændige juridiske personer. BNG indbragte herefter sagen for Raad van State med påstand om annullation af såvel godkendelsesnævnets udtalelse som Ministeriet for offentlige arbejders afgørelse. Raad van State fandt, at sagens afgørelse måtte bero på en fortolkning af EF direktiverne om offentlige bygge- og anlægsarbejder, og udsatte sagen og forelagde EF Domstolen det præjudicielle spørgsmål. Raad van State spurgte om direktiv 71/304/EØF og direktiv 71/305/EØF tillader, at der ved anvendelsen af de belgiske bestemmelser om godkendelse af entreprenører, ved bedømmelsen af de kriterier bl.a. tekniske kvalifikationer, som entreprenøren skal opfylde, alene tages hensyn til denne juridiske person som juridisk enhed og ikke de koncernselskaber, der hver især er selvstændige juridiske personer, som hører til koncernen.

Direktiverne har til formål at sikre fri udveksling af tjenesteydelser inden for bygge- og anlægskontrakter, og pålægger medlemsstaterne at afskaffe begrænsninger for adgangen hertil, samt samordne fremgangsmåderne mht. indgåelse af kontrakter. BNG og Kommissionen gjorde i det væsentlige gældende, at direktiverne tillader, at der tages hensyn til selskaber, som hører til en koncern, men som er selvstændige juridiske personer. Det fremgår af ordlyden af direktiv 71/304 at tildelingen af offentlige bygge- og anlægskontrakter kan ske til personer eller selskaber, der udfører arbejdet gennem agenturer eller filialer. I artikel 21 i direktiv 71/305 bestemmes det udtrykkeligt, at entreprenørkonsortier har ret til at give bud, og at den ordregivende myndighed ikke kan forlange, at de har en bestemt retlig form. Desuden har de udvælgelseskriterierne i artikel 23-26 i direktiv 71/305 kun til formål at fastlægge regler for en objektiv bedømmelse af entreprenørens kvalifikationer. I artikel 26, stk. 1, litra e hedder det udtrykkeligt, at entreprenøren kan godtgøre sin tekniske kapacitet ved fremlæggelse af en erklæring, som oplyser, hvilke tekniske institutioner entreprenøren råder over, uanset om disse hører til virksomheden eller ej. Som Kommissionen med rette har anført, fremgår det i det hele af disse bestemmelser, at det ikke alene er en fysisk eller juridisk person, som selv udfører arbejdet, der kan deltage i procedure for tildeling af offentlige byge- og anlægsarbejder. Et holdingselskab som BNG kan således ikke udelukkes fra at deltage i disse procedurer, med den begrundelse, at de datterselskaber, der udfører arbejdet, er selvstændige juridiske personer.

EF Domstolen skriver i sin afgørelse bl.a. at regler skal fortolkes således, at de tillader, at der … tages hensyn til de selskaber der hører til koncernen. Ud fra dette stillede Raad van State så et nyt præjudicielt spørgsmål til EF Domstolen, om ovennævnte skulle forstås ordret som skal. Til dette svarede Domstolen, at det skal fortolkes således, at den myndighed, der skal tage stilling til en godkendelsesansøgning indgivet af den dominerende juridiske person i en koncern, er forpligtiget til at tage hensyn til oplysninger vedrørende de selskaber, som hører til koncernen.

Ovenstående er altså en udvidende fortolkning af de to direktiver, hvor EF Domstolen tager hensyn til koncernerne, således at en koncern får samme rettigheder, som en enkelt juridisk person inden for området offentlige bygge- og anlægskontrakter. Dermed tager EU-retten altså på dette område stilling til størrelsen koncern.
5.7.3 Polysar

I 1990 blev der forelagt EF-domstolen en række præjudicielle spørgsmål omhandlende fortolkning af harmoniseringen af medlemsstaternes lovgivning om omsætningsafgifter, det fælles merværdiafgiftssystem samt ensartet beregningsgrundlag, med henblik på at få afklaret betydningen af begreberne afgiftspligtig person og fradragsret i direktivets forstand i forbindelse med holdingselskaber. Spørgsmålene blev rejst under en sag som det nederlandske selskab Polysar Investments Netherlands BV (herefter; Polysar) havde anlagt mod told- og forbrugsafgiftsmyndighederne, vedrørende en efterfølgende merværdiafgiftsansættelse over for Polysar.

Ifølge oplysningerne i sagen indgår Polysar i den verdensomspændende Polysar koncern, og Polysar er indehaver af kapitalandele i forskellige udenlandske selskaber, hvorfra det hvert år modtager udbytte og betaler på sin side udbytte til det canadiske selskab Polysar Holding Ltd, som er eneanpartshaver i Polysar. Polysar driver ikke selv erhvervsmæssig virksomhed, og fra d. 1/1 1984 – 31/12 1985 betalte Polysar et nærmere bestemt beløb i merværdiafgift for forskellige tjenesteydelser, det havde modtaget. Beløbet fik Polysar tilbagebetalt, men senere traf told- og forbrugsafgiftsmyndigheden i Arnhem, i form af en efterfølgende afgiftsnedsættelse, afgørelse om, at beløbet skulle tilbagebetales, da denne under henvisning til sjette direktiv bestred selskabets ret til at opnå fradrag for den betalte afgift.

Polysar klagede uden held over denne afgørelse, og anlagde herefter sag ved domstolene, som valgte at udsætte sagen og forelægge det som præjudicielle spørgsmål for EF-domstolen. Spørgsmålet bestod af to led. I det væsentligste gik det første ud på, om et holdingselskab, der ikke udøver anden virksomhed end den, der er forbundet med indehavelse af aktier eller anparter i datterselskaber, skal betragtes som merværdiafgiftspligtig, jf. sjette direktivs artikel 4 og 17. Det andet gik ud på, om det har betydning, at selskabet indgår i en verdensomspændende koncern, der udadtil optræder under ét navn.

Hvad angår det første led, anvendes ”afgiftspligtig person” i artikel 17 i den forstand, som fremgår af artikel 2 og 4, hvorfor det skulle afgøres hvordan disse to artikler skal fortolkes. Det fremgår artikel 2, at for hver medlemsstat i indlandet kun er virksomhed af økonomisk karakter, som er undergivet afgifter. Jf. artikel 4 forstås det ved enhver, der selvstændigt udøver en sådan form for økonomisk virksomhed, og ifølge Domstolens praksis er der ved artikel 4 givet merværdiafgiften et meget vidt anvendelsesområde. Det følger dog ikke af denne praksis, at erhvervelse eller indehavelse af selskabsandele i sig selv skal betragtes som en, i sjette direktivs forstand, økonomisk virksomhed. det forhold, at der besiddes kapitalinteresser i andre virksomheder, er ikke en udnyttelse af et gode med henblik på opnåelse af varige indtægter.

Den omstændighed, at holdingselskabet indgår i en verdensomspændende koncern, indebærer ikke, at det mister sin egenskab af ikke at være afgiftspligtig, idet sjette direktivs artikel 4, stk. 4, andet afsnit siger, at personer som ganske vist i retlig forstand er selvstændige, men som finansielt, økonomisk og organisatorisk er nært knyttet til hinanden, kun betragtes som en enkelt afgiftspligtig person, når de er etableret i én og samme medlemsstat.
Spørgsmålet blev herefter besvaret med, at sjette direktivs artikel 4 skal fortolkes således, at et holdingselskab, hvis formål kun er at besidde kapitalinteresser i andre virksomheder, uden at det direkte eller indirekte griber ind i administrationen af disse virksomheder, bortset fra det som følger af de rettigheder holdingselskabet har i sin egenskab af aktionær eller anpartshaver, ikke er merværdiafgiftspligtig, og derfor ikke har fradrag i henhold til sjette direktivs artikel 17. Det at holdingselskabet hører under en verdensomspændende koncern, der udadtil optræder under ét navn, kunne ikke tages i betragtning ved afgørelsen, jf. ovenfor.

5.7.4 Sammenfatning

Som det ses af de ovenstående domme (flere kunne nævnes), tillader EF-Domstolen i sin praksis identifikation mellem koncernforbundne selskaber, enten til skade eller fordel for disse. Dette er ubetinget bekræftende, og er udviklet gennem Domstolens praksis, altså uden skrevne regler herom. Et fællestræk ved de ovenfor nævnte domme er, at Domstolen under visse omstændigheder er indstillet på at se bort fra det formelle forhold, at en koncern består af et antal separate selskaber. Det er dog vanskeligt at tegne et dækkende billede af de betingelser, som skal være opfyldt for at Domstolen vil acceptere identifikation. Et fællestræk synes dog at være, at opdelingen på forskellige selskaber skal være en formalitet, og at selskaberne skal fungere som én virksomhed, selvom det rent formelt fremstår som flere juridiske personer. Domstolens praksis er dog et udtryk en helt konkret vurdering i de enkelte tilfælde, men der under ingen omstændigheder tale om, at Domstolen mere bredt identificerer koncerners selskaber. [TfS, 1998,178]

Dommene ovenfor, hvor der er identifikation, er begge med identifikation til fordel for koncernen. Der er også enkelte eksempler, hvor der er dommerskabt identifikation til skade for koncernen. Et eksempel på dette er C 218/86, hvor Domstolen anså moderselskabet for den der reelt drev virksomhed i en anden stat, hvor dets datterselskab hørte hjemme. Derfor svarede Domstolen bekræftende til, at man kunne sagsøge moderselskabet, selvom dette hørte hjemme i en anden stat. [Vesterdorf, 2006, 510]
5.8 Muligt nyt undervejs

Der har været rygter om, at der kunne være nye initiativer til en regulering af koncernretten i EU, hvorfor det undersøgtes om der var noget nyt undervejs i EU-regi. En henvendelse, til medlem af Europa-Parlamentet for Venstre Niels Busk, gav følgende kommentarer om 9. direktiv:

9. direktiv – koncerndirektivet – er senest foreslået af Kommissionen i 1989 og 1991. Direktivforslaget er et forsøg på at tilvejebringe ensartede koncernregler i EU. På nuværende tidspunkt har kun Tyskland og Portugal en sammenhængende koncernret. Forslaget har dog mødt betydelig modstand og forventes at være endeligt opgivet. Det er således heller ikke en del af Kommissionens meddelelse om modernisering af selskabsretten.
Ovennævnte er det samme, som der i denne afhandling er kommet frem til, hvorfor Niels Busks råd om at kontakte Erhvervs- og Selskabsstyrelsen fulgtes, hvor der opstod kontakt til international rådgiver, Lars Holm Nielsen, som havde følgende kommentar til om der er noget nyt på vej i EU:

Der er absolut intet, der tyder på at en 'genoplivning' af niende selskabsdirektiv er nært forestående. End ikke de medlemslande, som tidligere har været de varmeste fortalere for et koncerndirektiv, har det på dagsordenen i dag ligesom det heller ikke længere figurerer på tegnebrættet i Kommissionen.
Derfor må det ud fra de to ovenstående citater, og denne afhandlings erfaringer konkluderes, at nye initiativer inden for koncernretten i EU-regi ikke er nært forestående.
6 
Forslag til hvad der burde være i EU

Det ville være at foretrække, hvis der kunne laves en regulering af koncernretten på EU niveau, da det ville harmoniserer reglerne i EU, og gøre det lettere at være koncern i EU. Det skal nødvendigvis ikke være meget omfattende og detaljeret regler. Kunne der laves en overordnede lovgivning på området, ville koncernerne for det første have meget nemmere ved at agere på markedet i EU, og for det andet ville det give de nationale lovgivere et incitament til at videreudvikle reglerne på nationalt niveau, men stadig så de harmonerer med de europæiske. 

Hvis lovgivningsmagten vælger at regulere koncernretten er det, som tidligere nævnt i afsnit 5.1, vigtigt at EU-rettens eksisterende forskrifter iagttages, således at forskrifterne om nationalitetsmæssig ligebehandling, etableringsretten, betingelserne for acontoudbytte og ligebehandling af aktionærer overholdes. Dette kræver, som tidligere nævnt, bl.a. at inden- og udenlandske koncernselskaber stilles lige mht. mulighederne for at drive virksomhed på koncernniveau.

Det vigtigste i nogle sådanne europæiske regler ville være at tillade koncernerne at fungere som en enhed i juridisk forstand, forudsat at nogle opsatte betingelser er opfyldt. Betingelserne bør omhandle at koncernen, skal fremstå med en fast etableret struktur, og hvis et koncernselskab pålægges byrder, skal disse i det væsentligste modsvares af tilsvarende fordele, således at der ikke sker en urimelig forskydning i koncernen som helhed. 

Der bør også skeles til de tyske koncernregler, hvis der skal udformes regler på europæisk niveau. Her tænkes der særligt på de tyske beskyttelsesregler, som beskytter mod de selskabsretlige risici, som ligger i, at et moderselskab har beherskende indflydelse over et datterselskab. Sådanne regler giver mulighed for at beskytte kreditor- og minoritetsaktionærinteresser, i det beherskede selskab, mod den misbrugsrisiko, som foreligger. Desuden bør der ligeledes bemærkes den tyske teoris overvejelser om, at koncerner er et erhvervsøkonomisk fænomen, og først og fremmest skal ses som et eksempel på virksomhedskoncentration. I den forbindelse skal konkurrencebetonede farer som monopol og konkurrencebegrænsning iagttages, dog således at man samtidig har de erhvervsøkonomiske fordele ved stordrift for øje.

Skal der indføres koncernregler på europæisk niveau, ville det også være meget nærliggende at hente inspiration fra Rozenblum-doktrinen. Her kan doktrinens tre kriterier bruges som en kilde til at hente idéer til hvordan der kan opstilles betingelser for, at koncerner kan fungere som en enhed i juridisk forstand. Rozenblum-doktrinens kriterier handler, som tidligere nævnt, om at der skal være en fast etableret koncernstruktur, en konsekvent og koordineret politik samt, at fordele og ulemper skal fordeles på en afbalanceret måde. Disse kriterier kunne på de væsentligste punkter overføres til en fælles europæisk regulering, dog skal de selvfølgelig tilpasses den eksisterende EU-lovgivning. 

En fast etableret koncernstruktur bør være et krav i en europæisk regulering, da der ikke skal kunne være tvivl om at det er en koncern eller ej, hvis koncerner får mulighed for at optræde som en enhed i juridisk forstand, da kreditorer og andre samhandelspartnere ikke må være i tvivl om, hvad det er for en størrelse de har med at gøre. Kravet om en konsekvent og koordineret politik er et godt udgangspunkt for at anskue, om der bliver drevet virksomhed på koncernniveau, samt at sikre, at der ikke bliver truffet kortsigtede beslutninger, som kan gå hårdt ud over et enkelt selskab i koncernen. Det sidste kriterium vil være med til at sikre en ligevægt blandt de enkelte selskaber i koncernen, således at der ikke kan tildeles en uforholdsmæssig ulempe eller en vilkårlig fordel til et enkelt selskab i koncernen. Dette vil også være med til at sikre kreditorerne og minoritetsaktionærerne i de enkelte selskaber mod et urimeligt tab.

EF-domstolens praksis omkring identifikation bør desuden også indgå i overvejelserne til en fælles europæisk regulering. Som omtalt i afsnit 5.7 findes der domme hvor Domstolen har fundet at der var identifikation til fordel for koncernen, og domme med identifikation til skade for koncernen. Disse domme er en slags gave til lovgiverne, hvis der skal laves regler omhandlende, hvornår der er identifikation mellem to eller flere selskaber. Her har Domstolen allerede skabt nogle grænser for et ellers meget vanskeligt område, som man kan anvende eller videreudvikle i den retning man mener, at det er hensigtsmæssigt. Desuden, vil man hvis man bruger det, allerede have en del af en evt. lovgivning som var accepteret og ikke mindst respekteret af det europæiske erhvervsliv, hvorfor den del af en ny lovgivning ville kræve en del mindre for at koncernerne kan tilpasse sig den.

Det er, ud fra ovenstående, denne afhandlings klare overbevisning, at det er nødvendigt at få lavet en regulering af koncernreglerne på europæisk niveau. Det bør gøres for, at gøre det muligt for Domstolen at dømme i situationer, hvor en eller flere koncerner indgår som en del af sagen, men primært for at gøre det nemmere for koncernerne i EU at agere som koncern, når det reelt er på hele koncernens vegne der handles og ikke kun på et af koncernens selskabers vegne. En sådan regulering bør som minimum indeholde følgende punkter: 

· betingelser for at der er tale om en koncern

· fast etableret koncernstruktur

· konsekvent og koordineret politik

· Fordeling af fordele og ulemper på en afbalanceret måde

· beskyttelsesregler

· kreditorbeskyttelse

· minoritetsaktionærbeskyttelse

· identifikationsregler
Det er klart, at hvis man laver en regulering af koncernretten i EU-regi, er man nødt til at opstille nogle betingelser for, hvornår der er tale om en koncern. Her er Rozenblum-doktrinen, som det også fremgår af ovenstående punkter, en forholdsvis god løsning, idet den er alment anerkendt og afprøvet i praksis. Det kan altid diskuteres om der skal være flere eller ændrede krav i forhold til det Rozenblum opstiller, men det er under alle omstændigheder et godt udgangspunkt for lovgiver. Det som kan kritiseres ved Rozenblum-doktrinen er som tidligere nævnt, at kriterierne er for svage og upræcise. Dette kan løses ved at begrænse moderselskabet adgang til at foretage transaktioner, som kan være til skade for datterselskabet eller dets kreditorer eller minoritetsaktionærer, evt. ved at der kunne være strenge straffe forbundet med at foretage sådanne transaktioner, som det f.eks. ses ved handel med aktier, hvis man er i besiddelse af insiderviden. Endvidere bør der også tilføjes en regulering af retsvirkningerne, hvis der praktiseres koncernledelse, hvis ikke lovgivningen bliver overholdt. 

Reguleres koncernretten i EU-regi er det en nødvendighed, at der laves en beskyttelse af de parter, der kan komme i klemme, når et moderselskab praktiserer koncernledelse. For at gøre dette er den tyske koncernret en god model. Beskyttelsesregler er her udviklet på et højt niveau, og det ville være ufornuftigt ikke at drage fordel af de erfaringer der allerede er gjort i Tyskland på dette område. Især beskyttelse af kreditorer og minoritetsaktionærer har der været fokus på i de tyske regler, og der er ingen tvivl om, at det er de to mest essentielle grupper, der er at beskytte. Det kunne dog også overvejes, om der er andre grupper af koncerners samhandelspartnere som burde beskyttes, hvis moderselskaber gives adgang til at praktisere koncernledelse. Her tænkes der på andre selskaber, der ikke er kreditorer, som kontraherer med et af koncernens selskaber, der evt. kunne få problemer ud af at selskabet, der kontraheres med, styres af moderselskabet. Det kunne f.eks. være underleverandører, der bliver ramt af, at en ordre tages fra et af koncernens selskaber, og gives til et andet af koncernens selskaber, som bruger en anden underleverandør.

Regler om identifikation bør også indgå som en del af en regulering af koncernretten i EU-regi. Gennem identifikationsregler, kan man opstille grænser for hvornår to eller flere selskaber vil blive betragtet som en koncern i forskellige givne situationer, selvom de ikke nødvendigvis selv ser dem som værende en koncern. Til hjælp for at opstille sådanne grænser er det helt naturligt at bruge de domme, som findes på området.

Ovenstående forslag til en regulering af koncernreglerne i EU-regi, bør udformes som minimumsregler, således at dette er hvad hver enkel medlemsstat som minimum skal gennemføre i den nationale lovgivning. Det er så op til den enkelte medlemsstat om de vil videreudvikle kravene på enkelte områder. men det ville helt sikkert skabe en gavnlig harmonisering af regler på koncernområdet i EU, som ville gøre området til en størrelse, der er til at håndtere for alle fra koncerner til lovgivere og domstole.

7 Forslag til selvstændig dansk regulering
Som nævnt i afhandlingens afsnit 4.1, er et moderselskab som enhver anden aktionær, berettiget til at varetage sine interesser, på et datterselskabs generalforsamling. Udgangspunktet i dansk selskabsret er, at et moderselskab i sin udøvelse af koncernledelse er begrænset til at udøve indflydelse gennem afgivelse af stemmer på datterselskabernes generalforsamling.

Formelt set, er moderselskabet ret til at lede koncernen derfor underlagt vidtgående begrænsninger. Det kan derfor formodes, at den danske selskabslovgivning er på kollisionskurs med virkeligheden, idet et moderselskab hverken kan eller vil acceptere at, de kun kan optræde som bestemmende aktionær en gang årligt. 

Der findes ikke i dansk ret hjemmel til, gennem instrukser fra moderselskabet til datterselskabet, der tilføjer datterselskabet økonomisk skade også selvom denne skade i første omgang vil blive udlignet af en tilsvarende fordel på længere sigt. Dette gør, at et moderselskab formelt set, ikke er berettiget til at gennemføre en reel koncernledelse, der tager hensyn til koncernens interesser frem for de enkelte datterselskabers interesser. At der i praksis forekommer reel koncernledelse, er der ingen der svare benægtende på. Det ses derfor, at det i vidt omfang er accepteret, at koncerner er underlagt beslutninger fra fælles koncernledelse og at udgangspunktet i praksis er forladt, uden noget nyt sat ind. 

Den interne oplysningspligt jf. AL §§ 55 og 55a som omtales i afhandlingens afsnit 4.1, hvorefter datterselskabet har pligt til at give moderselskabet de oplysninger, der er nødvendige for at vurdere koncernens stilling og resultatet af koncernens virksomhed. Samt moderselskabet er forpligtet til at underrette datterselskabets bestyrelse om beslutninger, der har konkret betydning for datterselskabet. Bestemmelsen er interessant fordi, at den synes, at forudsætte en fælles koncernledelse, samt det er det nærmeste, vi kommer en materiel koncernret, dog ikke helt idet der ikke er knyttet sanktioner til bestemmelsen. AL § 55 illustrerer, at moderselskaber er andet og mere end bare hovedaktionær. 

Problemet ved at opstille forslag til hvordan man kan lave en selvstændig dansk regulering er, at man skal se sagen fra to forskellige sider. På den ene side står moderselskabet, som gerne vil have mere koncernledelse, og på den anden side står de koncernfremmede minoritetsaktionærer, som vil have mere beskyttelse. Men man skal passe på ikke at give de koncernfremmede interessegrupper så meget beskyttelse at, selve formålet med koncerndannelse går tabt. Men man bliver nødt til at tilpasse selskabslovgiven, så at den koncernledelse der jo finder sted, i den virkelige verden, bliver omfattet af loven.

Et godt sted at starte, er ved at se på den tyske dualistiske model, hvor der sondres mellem aftalekoncerner og faktiske koncerner omtalt i afhandlingen afsnit 5.3. Disse etablerings måder ses at være særdeles interessant, idet man ser en koncern i den mest rene form. Her menes der, at koncernen er topstyret og moderselskabet kan give direkte instrukser til sine datterselskaber. Den stiller datterselskaberne direkte under moderselskabets ledelse, hvorfor datterselskabet ikke ledes i dets egen interesse, men i koncernens interesse. Her bliver også de koncernfremmede interessegrupper faktisk rimelig godt beskyttet, da koncernen skal udligne tab. Koncernfremmede interessegrupper er også sikret et valg mellem indløsning til en rimelig kurs eller en garanteret mindste dividende i de kommende år. Den tyske koncernret er derfor noget længere fremme end den danske, også når der ses på den materielle koncernret, yder den en rimelig beskyttelse uden dog at hæmme formålet med koncerndannelse. 

Derfor hvis eller når der skal ske en reform af koncernretten, kan det ikke ske på baggrund af retspraksis, men forudsætter indgreb fra lovgiver. Der skal opstilles nogle klare regler på området, både så en koncernledelse ved hvad der er lovligt, så de ikke hele tiden skal operere i denne grå tåge, men også inden for den materielle koncernret er der nødt til at ske noget, her mangler også håndfaste regler som gør at koncernfremmede interessegrupper ved hvilke reaktionsmuligheder de har. Men det skal slås helt fast, at de tyske muligheder giver et udmærket startsted.

7.1 Hvorfor vente på EU

Efter at det kan konkluderes, at en harmonisering af koncernreglerne på EU niveau, samt evt. nye initiativer ikke er på tegnebrættet i den nærmeste fremtid, se afhandlingens afsnit 5.8, må man derfor stille sig selv spørgsmålet, om hvorfor Danmark skal vente på EU. Skulle Danmark ikke vise sig som forgangsland ligesom Tyskland og Portugal, som er de eneste der har en sammenhængende koncernret på nuværende tidspunkt. 

Det ses derfor som en oplagt muliglighed, at lovgiverne begynder at se på den mangelfulde danske koncernret og får lavet en mere tidssvarende koncernret, så koncernerne i Danmark har noget håndgribeligt at forholde sig til.

Det vil gøre det meget mere enkelt for koncerner i Danmark, der i praksis udøver koncernledelse nedad i hierarkiet og ud til datterselskaberne, at få faste regler på området. Samtidig med at det bliver nemmere for koncerner at forholde sig til, ville en reform af koncernretten også resultere i, at den materielle koncernret kan få nogle faste holdepunkter. 

Som det ser ud i dag, er den materielle koncernret ulovreguleret, hvilket gør, at det er lige meget for et selskab, om det står alene eller er med i en koncern, da reglerne er ens. Et datterselskabs kreditorer eller koncernfremmede minoritetsaktionærers beskyttelse, står i dag dårligere i en koncern, hvor der sker koncernledelse, idet hvis de føler sig krænket, kan de godt komme igennem med et ansvar overfor moderselskabet, hvis minoriteten kan bevise, at der har foreligget en åbenbart utilbørlig fordel jf. AL § 80, for moderselskabet eller andre koncernselskaber. Dette er en meget tung bevisbyrde at skulle løfte og de kan tit komme i klemme. Så den materielle koncernret har store mangler. 

En selvstændig reform af koncernretten, ville højest sandsynligt være med til at tiltrække flere koncerner til Danmark, så derfor som land, bliver Danmark mere konkurrencedygtig i forhold til andre lande. Sådan som tingene er dag, sker udviklingen, i forhold til koncernretten, gennem retslitteraturen, som dog ikke er en retskilde, og gennem retspraksis. Det synes ikke rimeligt, at et så stort og væsentligt område som koncernretten, skal være tjent med det. Der er brug for direkte faste regler på området, som kun lovgiver, kan komme med.

Hvis vi fik en selvstændig dansk regulering af koncernretten, som ligger os tæt op af de tyske regler, behøver lovgiverne ikke frygte, hvis nu EU skulle komme med nye regler bagefter, at det bliver for besværligt at harmonisere reglerne. Det ses nemlig som højest usandsynligt, at EU´s nye regler ikke også skulle ligge tæt op af de allerede eksisterende tyske regler.

8 Anbefaling til koncerner i Danmark
Når der drives virksomhed på koncernniveau i Danmark, og også andre lande, vil moderselskabet gerne have så meget indflydelse over for sine datterselskaber som muligt, men samtidig have så lidt risiko ud af det som muligt. Dette er en balance, der kan være svær for den enkelte koncern at finde og i det hele taget få overblik over, og det kan især være svært at give noget af den indflydelse man gerne vil have væk til fordel for mindre risiko i forhold til forskellige dele af lovgivningen. Nedenstående er en guide til at finde rundt i dette, som lovgivningen er udformet i dag, og selvom en sådan er svær at lave, så den passer til alle koncerner, bør den kunne bruges i de fleste koncerner med mere eller mindre tilpasning.
8.1 Maksimal moderselskabsindflydelse

Moderselskabet, som ønsker kontrollerende indflydelse over sine datterselskaber, har som lovgivningen er udformet i dag, især to muligheder at indrette sig efter. For det første kan Rozenblum-doktrinen anvendes som en vejledning til at indrette koncernen med moderselskabsindflydelse. For det andet kan datterselskabernes vedtægter bruges til at indrette datterselskaberne således, at moderselskabet får indflydelse på nogle de væsentligste ting, som foregår i datterselskaberne.

8.1.1 Rozenblum

Overholdes de tre kriterier i Rozenblum-doktrinen, se afsnit 5.6 for uddybning af kriterierne, skabes der gode muligheder for Moderselskabet til at kontrollere dets datterselskaber. Kriteriet om en fast etableret koncernstruktur er umiddelbart det, som er lettest at efterkomme. Det handler om at have et godt overblik over koncernen, således at der ikke er nogen løsthængende selskaber, som ikke er fast del af koncernen. Der skal være en skarp opdeling af, hvad som er en del af koncernen, og hvad der ikke er. Det vil sige, at ejer man f.eks. dele af nogle selskaber som ikke indgår i koncernen, skal man sørge for at dette fremgår tydeligt, således at der aldrig opstår tvivl om hvordan koncernstrukturen ser ud.

Kriteriet om konsekvent og koordineret politik er en lidt mere vanskelig størrelse at arbejde med. Den skal som tidligere nævnt være langsigtet og det kræves at koncernens virksomhed er af en sådan art, at den er modtagelig overfor en overordnet målsætning. Det er derfor vigtigt, at en sådan politik til en hver tid er gennemarbejdet og opdateres i samme fart som koncernen udvikler sig, således at den til enhver tid er til rådighed for alle koncernens selskaber, hvis der skulle opstå tvivlsspørgsmål. Det er endvidere også i moderselskabets interesse, at dette overholdes, da moderselskabet derigennem kan sikre sig, at koncernens selskaber opfører sig, som moderselskabet ønsker, da koncernens selskaber skal følge en sådan politik.

Kriteriet om, at fordele og ulemper fordeles på en afbalanceret måde, er som tidligere nævnt til for at skabe balance mellem koncernens selskaber. Det vil sige, at man skal sørge for, at hvis et selskab gives en fordel i forhold til et andet i koncernen, skal dette udjævnes på et senere tidspunkt enten økonomisk eller ved tilsvarende fordele. Dette giver igen moderselskabet en vis kontrol over dets datterselskaber, da det giver mulighed for f.eks., at bestemme hvilket selskab, som skal tage en bestemt ordre. Man skal så huske at udligne denne fordeling, men det giver igen moderselskabet en vis kontrol over midlerne i selskabet at skulle foretage dette.

Rozenblum-doktrinen er dermed en udmærket måde for moderselskabet at have en del kontrol over sine datterselskaber, mens det samtidig skaber noget tryghed for koncernen som helhed at anvende dette. 

8.1.2 Vedtægter

Vedtægterne for et selskab er som nævnt i afhandlingens afsnit 4.4 det regelsæt, der skaber retsgrundlaget for selskabets eksistens og virksomhed. Vedtægterne i et selskab skaber ret og pligt direkte for bestyrelse og direktionsmedlemmer samt også for erhververe af aktier.

Det er altså i vedtægterne et moderselskab kan gå ind og begrænse råderummet for datterselskabsbestyrelsen og udøve den koncernledelse, som i de fleste tilfælde er til stede. Men som afhandlingens afsnit 4.1 omtaler, er der nogle majoritetsforskrifter, der skal overholdes før man kan ændre på vedtægterne. 

Majoritetsforskrifterne kommer ikke til at betyde noget for det moderselskab der 100 % ejer sit datterselskab, idet moderselskabet så selv sidder med alle stemmerne. Problemet kommer når datterselskabet ikke er 100 % ejet af moderselskabet. Her kommer majoritetsforskrifterne til at være en hæmsko for moderselskabet, hvis moderselskabet vil lave om på sit datterselskabs vedtægter da det kræver det dobbelt 2/3 majoritet og hvis moderselskabet ikke selv sidder på dobbelt 2/3, kan det blive meget svært at overbevis minoriteten i datterselskabet om, at de skal afgive noget selvstændighed til moderselskabet. 

Det skal her tilføjes, at der ikke er tvivl om, at den er ejer over 50 % af selskabet reelt også styre selskabet. Det ses ud fra den betrækning, at den der ejer 50 %, bestemmer hvem der skal i bestyrelsen og bestyrelsen ansætter direktionen og på den måde styrer de selskabet. 

Men her kommer moderselskabet igen kun til at, have bestemmende indflydelse over datterselskabet en gang om året, nemlig på generalforsamlingen. Moderselskabet får selvfølgelig folk ind i bestyrelsen og direktion som ser sagen med moderselskabets øjne. Mere kontrol end dette kan et moderselskab ikke få over et datterselskab, hvis moderselskabet ikke har den nødvendige majoritet til at ændre på sit datterselskabs vedtægter. 

Som det ses, er det intet problem, at styrer sit datterselskab hvis det er 100 % ejet af moderselskabet, problemet opstår først når man ejer mindre en dobbelt 2/3. Dansk koncernret er langt bagud, med hensyn til at få skabt regler, hvor moderselskabet kan give direkte instrukser til sit datterselskab som den tyske koncernret, og på den måde få den reelle koncern. Men det skal selvfølgelig også nævnes, at hvis moderselskabet har den nødvendige majoritet er dette en yderst pragmatisk løsning af ledelsesretten i den enkelte koncern.  

8.2 Minimal risiko

Moderselskabet vil gerne have så meget indflydelse på sine datterselskaber som muligt, men det skal gerne ske med så lille en risiko for koncernen som muligt. Her tænkes der særligt på risikoen for at komme til at hæfte for et eller flere datterselskaber. Som udgangspunkt er risikoen for dette minimal, hvis man kan svare nej til følgende fire punkter; 1) er der afgivet løfte om at hæfte for et datterselskab, 2) culpa overfor et datterselskab, 3) hæftelsesgennembrud, 4) er der brudt noget lovgivning. Punkt 1, 2 og 4 er forholdsvis enkle at svare på, men det er straks mere kompliceret at svare på om der er hæftelsesgennembrud. Her er det en stor hjælp at se på, hvad der kan konkluderes ud fra de domme, som har været på området. 

Man kan ud fra de domme hvor der er statueret hæftelsesgennembrud give koncernerne nogle leveregler, som gør risikoen ved at drive virksomhed på koncernniveau mindre. 1) man skal sørge for at alle selskaber har en efter driftens omfang god egenkapital, og ikke blot lovens minimumskrav, 2) lad alle koncernens selskaber beholde en stor del af sit overskud, så at reservedannelsen ikke besværliggøres, 3) sørg for at overholde alle selskabsretlige formalia til punkt og prikke, herunder førelse af protokoller mv., 4) overvej specifikt, i hvilket omfang selskabernes aktiviteter overlapper hinanden, og sørg for at alle indbyrdes transaktioner sker på markedsvilkår, 5) lad ikke de enkelte selskabers bestyrelser og direktioner være Tordenskjolds soldater for moderselskabet, 6) lån ikke penge fra selskaberne og lån ikke penge ud til dem, men giv dem egenkapital i rimeligt omfang. [Werlauff, TfS, 1997, 822]

Ovennævnte forholdsvis simple leveregler vil være med til at minimere risikoen ved at drive virksomhed på koncern niveau. Ad punkt 6 kan det tilføjes, at skattelovgivningens principper om tynd kapitalisering, altså forholdet mellem egen- og fremmedkapital, kan give noget vejledning om dette. 

Er der et af koncernens selskaber som er overbelastet, kan man minimere risikoen ved at bruge en såkaldt eternitløsning, se Eternitsagen U 2002.249 H for detaljer, hvor det overbelastede selskab isoleres og dets virksomhed flyttes over i et søsterselskab. Hvis frygten viser sig at være begrundet, og det overbelastede selskab viser sig at gå konkurs, kan dette ske uden, at hverken moderselskabet eller søsterselskabet, som har overtaget virksomheden, hæfter for selskabet som går konkurs. Det kan diskuteres om dette er en uetisk løsning, men det er denne afhandlings overbevisning, at det er det ikke, da moderselskabet har pligt til at begrænse ethvert tab i koncernen. Eternitløsninger er som udgangspunkt juridisk holdbare, og der er flere indenlandske og udenlandske eksempler på dette, men der vil altid være en smule risiko ved det, ligesom med så meget andet, da det ikke kan forudsiges hvordan domstolene vil se på en specifik sag med en eternitløsning.
9 Analyser og konklusioner
Når man ser på retstilstanden på selskabsområdet i Danmark i dag, har et moderselskab, når et koncernforhold til sine datterselskaber er oprettet jf. AL § 2, stk. 2, ret til at modtage relevant koncerninformation fra datterselskabernes bestyrelser jf. AL § 55, stk. 2. Herefter kan et moderselskab, som enhver anden aktionær gøre sin indflydelse gældende på datterselskabets generalforsamling jf. AL § 65, stk. 1. Samtidig med, at AL §§ 63, stk. 1 og 80, som påbyder aktionærer, bestyrelse og direktion, netop at have denne juridiske persons interesser for øje, når de udøver indflydelse i selskabet. Så står det hurtigt klart, at der i den danske selskabslovgivning ikke findes hjemmel til, at moderselskabet, udover sin ret som aktionær, må forstå ledelsen af datterselskabet. 

Hvor meget indflydelse et moderselskab så kan udøve på datterselskabets generalforsamling afhænger af, hvor stor del deres aktiemajoritet udgør. Hvis moderselskabet har den bestemmende indflydelse over datterselskabet, gør det at moderselskabet, kommer til at sidde på flertallet i bestyrelsen og idet bestyrelsen ansætter direktionen, har moderselskabet den reelle kontrol med datterselskabet.

Moderselskabets indflydelse hos datterselskabet, er kun en indirekte indflydelse og ikke en direkte indflydelse. Med dette menes der, at moderselskabet kan stadig ikke give sit datterselskab en direkte instruks, altså fra bestyrelse til bestyrelse. I hvert fald ikke i den teoretiske verden og heller ikke efter loven, noget andet er selvfølgelig hvad der sker i den praktiske verden, hvor moderselskabsbestyrelse selvfølgelig give direkte instrukser til sine datterselskabsbestyrelser. 

Denne direkte instruks som sker i praksis, skaber hverken ret eller pligt for datterselskabsbestyrelsen, da moderselskabet ikke efter lovgivningen må give instrukser til datterselskabet, samt datterselskabsbestyrelsen kun skal have netop denne juridiske persons interesser for øje. Her sidder moderselskabet med endnu et trumfkort, idet med deres bestemmende indflydelse, kan udskifte bestyrelsen på den ordinære eller på en ekstraordinær generalforsamling, til nogle personer, der ser sagen mere med moderselskabets øjne end den nuværende bestyrelse. 

En anden mulighed for et moderselskab, at får mere indflydelse hos sine datterselskaber, er ved at lave en kompetencefordeling mellem moderselskabsbestyrelsen og datterselskabsbestyrelsen. En sådan kompetencefordeling kan indeholde regler om, at bestemte beslutninger skal godkendes af moderselskabets bestyrelse, inden beslutningerne kan føres ud i livet af datterselskabet. Kompetencefordelingen skrives oftest ind i datterselskabets vedtægter, og på den måde skaber de ret og pligt for datterselskabet at følge. Dette gøres for, at moderselskabets bestyrelse har mulighed for at styre hvordan koncernen ser ud som helhed, samt det giver moderselskabet kontrol over f.eks. hvilke markeder koncernen skal arbejde på, og hvor der skal ske udvidelser eller indskrænkelser i koncernens aktivitet.    

Som det er belyst i afhandlingen forekommer der faktisk koncernledelse i praksis, om dog, det sker gennem ulovregulerede veje. Hele konceptet med en koncern, er vel i bund og grund også, at der skal ske en form for topledelse, selvfølgelig med visse hensyn og ansvar.  

Men det kan ikke ses, at lovgivningens hensigt på området, er at begrænse denne ledelse. Det ses bare som om lovgivningen ikke har fuldt med, den rivende udvikling, der er sket på området og tilbage er en forældet lovgivning der ikke rigtig virker mere. En fornyelse af koncernretten ses derfor på høje tid.

9.1 Fremtiden

Med hensyn til fremtiden indenfor koncernretten, ser det umiddelbart ikke særligt positivt ud i forhold til at udvikle denne på en fornuftig måde. I EU-regi er alle planer skrinlagte, hvilket ses ved, at end ikke de lande, der tidligere var de varmeste fortalere for et koncerndirektiv, har det som et punkt på dagsordenen i dag, samt at det heller ikke længere foreligger på kommissionens tegnebræt.
I Danmark findes der heller ikke planer om at regulere koncernretten selvstændigt, som man eksempelvis har set det i Tyskland. Dermed er der som sagt ikke, de store muligheder for at koncernretten bliver udviklet fra lovgivers side inden for en overskuelig fremtid, hvorfor det bliver op til domstolene at udvikle denne indtil lovgiverne igen for øjnene op for området og begynder at overveje en lovregulering på området på ny.

Det er denne afhandlings overbevisning, at det vil være klart at foretrække, hvis der kunne udformes en lovgivning på området, således at koncerner og deres omgivelser ville have noget konkret at forholde sig til, i stedet for at arbejde i en så stor gråzone som området er med den nuværende mangelfulde regulering. 

Det optimale vil være at få lavet en koncernlovgivning på EU-niveau, da mange koncerner går over landegrænser, hvorfor det vil være det bedste med en koncernlovgivning, der var harmoniseret i hele EU. Det vigtigste for dette vil være at tillade koncerner at fungere som en enhed i juridisk forstand, forudsat at en række betingelser er opfyldt, omhandlende en fast etableret koncernstruktur, konsekvent og koordineret politik samt fordeling af fordele og ulemper på en afbalanceret måde. Desuden bør de indeholde beskyttelsesregler, herunder kreditorbeskyttelse og minoritetsaktionærbeskyttelse, samt identifikationsregler.

Ovennævnte er ting som er taget fra bl.a. Rozenblum-doktrinen, de tyske koncernregler og domstolspraksis. Dette gør at det bliver en god blanding af afprøvede regler, som til dels på forhånd er accepteret i det europæiske erhvervsliv og hos domstolene. Det bliver nogle overordnede regler, som accepterer koncerner juridisk og samtidig vil give koncerner i EU nogle leveregler, der gør det muligt at agere som koncern. Desuden giver det domstolene nogle mere faste regler at dømme ud fra, og det vil endvidere give de nationale lovgivere et incitament til at videreudvikle reglerne på nationalt niveau, og ikke kun implementere de tvungne overordnede regler fra EU.

Der er ikke de store udsigter til, at der inden for en overskuelig fremtid bliver taget initiativ til at lave en koncernregulering på EU niveau. Derfor bør Danmark i stedet være forgangsland og få lavet sit eget regelsæt på området, hvilket vil have flere positive aspekter for Danmark. Det vil være til en stor hjælp for koncernerne i Danmark, og vil måske ydermere kunne tiltrække nogle koncerner til Danmark, da de her så ville have nogle konkrete regler at forholde sig til, samt have lov til at eksistere som en koncern i juridisk forstand. Det vil desuden give Danmark noget konkret at komme med til en evt. senere EU forhandling på området, og derfor måske gøre det nemmere at få nogle danske synspunkter på området igennem. Derfor ses der ingen grund til at vente på at EU tager sig sammen til at regulere området, hvorfor nedenstående vil være et godt udgangspunkt for Danmark til selv at tage initiativ på området.

Der bør startes med at skele til vores naboer i Tyskland, som har lavet en udmærket regulering af koncernretten. Deres dualistiske model, hvor der sondres mellem aftalekoncerner og faktiske koncerner, er et fint udgangspunkt til at give moderselskabet ret til at give instrukser til dets datterselskab. Desuden bør de tyske beskyttelsesregler iagttages, da de er udmærkede til at beskytte minoritetsaktionæren og kreditorerne, og dette gøres uden at hæmme formålet med koncerndannelse. Desuden bør der ses på retspraksis fra området, og ud fra disse faktorer opstilles nogle klare regler, som gør koncernledelse lovligt, men samtidig beskytter de svage parter, og give dem mulighed for at have nogle reaktionsmuligheder, hvis de føler sig presset.

Ovenstående vil, om det sker i EU-regi eller i Danmark, give mulighed for at drive virksomhed i en reel koncern, så længe nogle forholdsvis simple regler bliver overholdt. Det vil give moderselskabet mulighed for at have en maksimal indflydelse på sine datterselskaber under en minimal risiko, dog således at der samtidig gives plads til minoriteterne i koncernforholdene. 
Der hersker derfor, for denne afhandling, ingen tvivl om, at reglerne bør reguleres, og da der ikke ser ud til at ske noget i EU, ses der ingen som helst grund til at Danmark bliver ved med at vente på dette, og i stedet bør regulere området selv, således at lovgivning er tidssvarende til den måde, der drives virksomhed på i den globale verden.
10 Summary

The title of this dissertation is: The competences vested in the board of the parent – instructions to subsidiaries in a legal dogmatic, legal political and operative light. 

If you look at the company law today, is it intended, to be used on the individual company. But as time has passed, it is obvious to all, that you not can be content with looking at the individual company, because the individual company often is a part of a concern. You can therefore not look upon the individual company alone, because it will make no sense for the overall picture of the concern. 

It is here the concern law, can be of assistance to stipulate the scopes of the overall picture, for when the individual company in the concern, should be viewed isolated (entity law), or when the companies should be viewed as one (enterprise law). The concern law helps us to decide whether entity law or enterprise law should be used. This dissertation concerns the parent company board’s competences, and their control over their subsidiaries. 

The Danish law says, that a shareholder only can make he’s leverage count, at the annual general meeting. This also applies the parent company, that has the control of the subsidiaries. The parent board can not be content with this situation, and in a modern concern they have far greater leverage, than the law permits. The parent company has the opportunity, to use the subsidiaries regulations to get more leverage. 

The European Union’s law neither contains any concern law. There has been a draft text to a concern law, but it was rejected of the members of the European Union, and in the near future it do not look like, that there will be any further progress in this matter. 
The French court ruling, the Rozenblum case, has been source to the Rozenblum-doctrine, that states if some requirements are meet, the parent company can intervene in the subsidiaries management. In Germany they have a comprehensive concern law, which gives the parent company, much more leverage over its subsidiaries, where they can give direct orders to their subsidiaries, if the regulations in the law are obeyed. 

It’s the conviction of this dissertation, which it is necessary to regulate the concern law, because in its current form the companies have to operate in a big gray zone. Therefore it is the conclusion that the perfect scenario will be, if the European Union created a superior concern law, that the members of the European Union should incorporate, which would form a common standpoint for the concerns in Europe. This do not appear to happen in the near future, and consequently Denmark by this dissertation is advised to be pioneer country, at this jurisdiction by making a national concern law, just like Germany and Portugal.

In order to do this Denmark needs to look at the Rozenblum-doctrine, the German concern law and the case law. These things would be helpful in building a good foundation for a Danish concern law. 
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