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English Summary
This Thesis investigates liability problems in corporate groups with special focus on

identification between the parent company and its subsidiaries. This is interesting because the
Danish company law directs that limited companies cannot be held liable for claims targeting
its subsidiaries. Despite that, the liability rule seems to be overruled under very special
circumstances. To narrow the topic down to a single sentence, the problem of this Thesis is
formulated as follows “Under which circumstances and to what extent is identification
possible in corporate groups”. To solve this problem this Thesis uses the legal dogmatic
method, which allows applicable court practice to be interpreted. Due to the method used,
the sources of law in this Thesis is mainly cases from Danish court practice and literature from
lawyers with special insight in company law.

The results of this Thesis will show that identification between the parents and its subsidiary
is likely to happen if there is a case of mixed assets, where it is impossible to determine to
which company the assets belong. In this case, the group will be treated as if it was one single
entity. Furthermore, identification is possible in a situation where the subsidiary has the
characteristics of pro forma. Meaning that the subsidiary’s operation has no real purpose or
is created for the sole purpose of bypassing specific demands from creditors or to secure
specific creditors investment.

Other situations can cause identification, for example, undercapitalization and convergence
in managing. These situations, however, is not single handedly as strong as the first two
mentioned. There are situations where undercapitalization or convergence in managing is
accepted, but under the right circumstances, they can be evidence that identification is
imminent.

In conclusion, the term economic entity, known from EU law, can also cause identification.
These situations are not based on the legal segregation of the companies as mixed assets or
pro forma is, but it is based upon the economic realities. If two companies within the same
group do business together in such a way that one cannot do without the other, one company

must be liable towards the other.
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1. Indledning og problem

Denne afhandling vil tage udgangspunkt i den selskabsretslige regulering af koncerner, og de
haftelsesproblemer en  sadan  selskabskonstellation = matte  medbringe. Da
koncerndefinitionen i dansk ret kan variere afhaengigt af retsomrade, afhaenger denne af
sammenhangen hvori den bruges; hvad enten det matte vaere i henhold til skatteret,
selskabsret eller en helt tredje sammenhaeng. Der er dog med den nye version af
selskabsloven fra 2010 sket en tilpasning af selskabslovens koncerndefinition, saledes
definitionen nu er i overensstemmelse med den internationale regnskabsstandard IAS 27.1
Ligeledes er samme koncerndefinition tilpasset, saledes den ogsa stemmer overens
regnskabsretsligt og skatteretligt i forbindelse med sambeskatning.? Med tilpasningen til I1AS
er det nu den faktiske udgvelse af bestemmende indflydelse, her befgjelserne til at styre de
gkonomiske og driftsmaessige beslutninger i dattervirksomheden, der afggr hvem der reelt set
er moderselskab i en koncern.® Der vil i denne afhandling blive taget udgangspunkt i
selskabsrettens definition af en koncern, som fremgar af SL §6, hvorefter en koncern bestar af

et moderselskab og dennes dattervirksomheder.

Det kan vaere besveerligt at kontrahere med en virksomhed i en koncern, idet koncernen
udadtil kan synes at vaere en samlet enhed, der i erhvervsmaessig forstand fungerer pa tveers
af selskaber, men hvor selskabsretten pa den anden side foreskriver, at hvert enkelt selskab i
koncernen, rettigheds- og forpligtelsesmaessigt, er et selvstaendigt retssubjekt.* Trods den
forvirring der matte opsta for blandt andet kreditorer, leverandgrer og andre
medkontrahenter, skal selskabernes retssubjektivitet dog respekteres. Dette betyder da ogs3,

at selskaberne i koncernen som udgangspunkt ikke haefter for hinanden jf. SL §1 stk. 2.

Denne hovedregel kan dog fraviges i form af lovgivning, aftaler eller uhjemlet lovgivning.>
Fravigelsen indebeerer derfor en situation, hvor et koncernselskabs rettigheder og

forpligtelser ligeledes kommer til at omfatte andre selskaber i koncernen, altsa hvor et selskab

1 Se Werlauff: Selskabsret, 2010, s. 564.

2 Ibid, s. 564.

3 www.iasplus.com

4 Se Werlauff: Selskabsret, 2010, s. 581.

5 Se Segaard og Werlauff: Koncernretten, 2015, s. 126-127.
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ikke lzengere kun haefter for sig selv. Dette kan som naevnt ske pa en af flere mader, hvoraf
der for denne afhandling vil blive fokuseret pa dét, der i praksis kaldes identifikation. Det er
derfor formalet med denne afhandling at undersgge, i hvor stor udstraekning identifikation
mellem koncernselskaber er muligt. Statueres der identifikation mellem koncernselskaber,
kan konsekvensen vaere en haftelse udover selskabslovens hovedregel om selskabernes

begraensede haeftelse.®

Overstaende indledning leder videre til problemformuleringen for denne afhandling og

dernaest videre til en disposition af besvarelsen heraf.

2. Problemformulering
Paé hvilket grundlag og i hvilket omfang kan heeftelsesmaessig identifikation opsta i koncerner.

3. Disposition

| forhold til overstadende problem er det formalet med denne afhandling at undersgge og
analysere grundlaget og omfanget af en sadan identifikation mellem koncernselskaber.
Maden hvorpa dette sker, er gennem anvendelse af relevant litteratur og retspraksis. Det vil
derfor vaere relevant fgrst og fremmest at se pa, hvordan kapitalselskabernes generelle
haeftelse ser ud, ligeledes hvordan denne haftelse undtagelsesvis kan fraviges. Pa den
baggrund vil det veere muligt at fa isoleret begrebet identifikation fra andre modifikationer til
den begraensede haftelse. Yderligere vil der i denne afhandling blive fastlagt, hvad selve
begrebet identifikation dakker over, da der i litteraturen kan vaere forvirring mellem
begreberne identifikation og ansvarsgennembrud.” Den analyserende del i denne afhandling
har til formal at praecisere hvad identifikation er, og pa hvilket grundlag det matte forekomme.
Dette sker via en gennemgang af domme og afggrelser, samt en analyse af de praemisser som
ligger til grund for dommenes udfald. Der statueres ikke ngdvendigvis identifikation i alle
dommene, hvilket vil blive diskuteret Igbende. Under det analyserende afsnit vil der ogsa blive
taget stilling til, hvorvidt der i EU-retten er mulighed for at identificere to selskaber. Endvidere

vil der komme et fortolkende afsnit, som pa baggrund af analysen vil forsgge at udlede en

6 Se Werlauff: Selskabsret, 2010, s. 582.
7 Se Kriiger Andersen: Aktie- og anpartsselskabsret, 2017, s. 533.
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grundsaetning for hvornar, og hvordan, der opstar identifikation mellem koncernselskaber.
Det vil ligeledes veere i det fortolkende afsnit, at en vurdering af de momenter der begrunder
identifikation, vil blive analyseret og vurderet individuelt. Afslutningsvis vil en sammenfatning
af analyse og fortolkning munde ud i en perspektivering. Denne perspektivering har til formal
at belyse, hvilke fordele og ulemper der er forbundet med identifikation samt belyse, hvordan

koncernselskaber henholdsvis kan opna og kan undga identifikation.

4. Metode

Metoden for denne afhandling er retsdogmatisk, da det er afhandlingens formal at fortolke
samt redeggre for allerede eksisterende ret.® Det er derimod ikke formalet at udlede, hvor
dansk praksis i sig selv er mangelfuld. Derimod er formalet at fa en stgrre eller bedre forstaelse
af, hvornar identifikation mellem selskaber gor sig geeldende og i hvilke sammenhange. Dette
kan lade sig ggre, da mange retskilder er formuleret pa en sadan made, at en fortolkning heraf
er mulig.’ Som navnt vil der i denne afhandling, blandt andet, blive analyseret pa afggrelser
af domme i forhold til identifikation. Disse afggrelser fungerer ligeledes som retskilder, idet
de er med til at fastleegge, hvorledes den galdende retstilstand forholder sig.’° Det synes
imidlertid ikke at veere ngdvendigt at kritisere metoden, idet den tager udgangspunkt i

geaeldende ret, som ma formodes at vaere korrekt.

4.1 Retskilder

For at behandle afhandlingens problemstilling er det i retsdogmatikkens natur vaesentligt, at
finde de relevante retskilder som bruges hertil. Formalet med dette er at kunne forsta,
hvordan en sadan retskilde kan bruges til at besvare afhandlingens problem.? Der vil derfor i

dette afsnit komme en gennemgang af hvilke retskilder, som vil optraede i denne afhandling.

Da en del af denne afhandling har til formal at udpensle kapitalselskabernes heaftelse, vil nogle
af retskilderne optraede i lov om aktie- og anpartsselskaber. Selskabsretten kan dog ikke altid

sta alene. Anvendelsen af selskabsretten sker derfor ofte i overensstemmelse med andre

8 Se Blume: Juridisk metodelaere, 2004, s. 150.
7 Ibid, 2004, s. 151.

19 1bjd, s. 159.

11 Se Blume: Juridisk metodelzere, 2004, s. 163.
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regler.'? Derfor kan der komme elementer af andre lovgivninger som led i besvarelsen af
pagaeldende problemstilling. Da en del af denne afhandling vedrgrer EU-retten, vil denne

retskilde ogsa indga.

| og med at der i den danske selskabslov ikke forekommer hjemmel til grundlag for
identifikation, vil st@grstedelen af retskilderne vedrgrende identifikation komme i form af
retspraksis fra de danske domstole. Dette vil veere i form af domme, hvori der tages stilling til

spgrgsmalet om identifikation.

Yderligere vil retskilderne til behandling af denne afhandling komme fra den selskabsretslige
litteratur. Herunder hgrer sig analyser af retsvidenskaben i form af artikler og bgger fra
trovaerdige kilder. Da juridisk litteratur i sig selv ikke er en retskilde?3, vil der vaere en kritisk
tilgang til denne litteratur. At den juridiske litteratur ikke er en retskilde betyder dog ikke, at
den ikke har retskildemaessig betydning.!* Litteraturen kan derfor indgd som et af flere

argumenter om en konkret problemstilling.>

4.2 Afgraensning

Det fglgende afsnit vil veere todelt, idet der fremgar bade en negativ og en positiv afgraensning.
Den negative afgraensning har til formal at beskrive de elementer, som relaterer sig til
afhandlingens emne, men som ikke vil optraede i denne. Den positive afgraensning tager

udgangspunkt i de omrader, som vil optraede og have en central del i denne afhandling.

4.2.1 Negativ afgraensning
Som tidligere naevnt kan der i litteraturen opsta fortolkningsmaessige problemer mellem

begreberne ansvars- eller haeftelsesgennembrud og identifikation. Det er i forbindelse med
denne afhandling ikke hensigten at analysere emnet haeftelsesgennembrud, hvorfor der vil
blive redegjort for forskellen pa begreberne senere i afhandlingen. Dette sker blandt andet for
at fjerne en eventuel forvirring for laeseren, og dels for at skabe en redeggrende forstaelse

for, hvad identifikation er. Der kan dog veere tilfaelde, hvor haeftelsesgennembrud vil veere

12 Se Gomard: Selskabsretten, 1999, s. 2.

13 Se Blume: Juridisk metodelaere, 2004, s. 149.
14 1bid, s. 149.

15 1bid, s. 149.
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relevant at omtale. Ligeledes afgraenses der fra andre mader end identifikation, hvorpa et

selskab kan komme til at sta til ansvar eller heefte for et andet koncernforbundet selskab.

Yderligere afgrenses der i denne afhandling fra andre virksomheds- eller
selskabskonstellationer end koncerner. Dette sker pa baggrund af maden, hvorpd de
forskellige selskaber haefter, idet det er den begraensede haftelse, som er interessant for

denne afhandling.

Der afgraenses desuden ogsa fra andre lovgivninger end dansk ret og EU-ret. Dette ggres pa
den baggrund, at udenlandske lovgivninger kan have et anderledes grundlag og desuden vaere
for forskellig fra dansk ret. Det vil ligeledes vaere for omfattende at indbringe andre

lovgivninger end dansk ret og EU-ret.

4.2.2 Positiv afgraensning
Denne afhandling vil udelukkende tage udgangspunkt i den selskabsretslige regulering af en

koncern. Altsd begraenses der til de kapitalselskaber, som indgar i en koncern. Den
selskabsretslige koncerndefinition er dog i overensstemmelse med den internationale
regnskabsstandard IAS 27. Da det, for denne afhandling, kan veere relevant at se pa
identifikation mellem selskabet og selskabets ejere, vil koncerndefinitionen afvige en smule
fra selskabslovens definition. Derfor vil der fremadrettet i denne afhandling, nar begrebet
koncern anvendes, ogsa blive behandlet tilfelde hvor moderselskabet bestar af en eller flere
hovedaktionzerer eller anpartshavere, selvom der ikke foreligger en selskabsretslig koncern jf.
SL §6. Selskaberne i dette forhold vil ogsa vaere at betragte som dattervirksomheder. Der
inddrages ogsa tilfeelde, hvor en eller flere aktionaerer eller anpartshavere har to eller flere

selskaber, saledes der opstar sgsterselskaber.

| selskabsloven bruges betegnelsen ”dattervirksomheder”®, hvilket abner op for, at andre
typer end kapitalselskaber kan veere datter i en koncern. | denne afhandling bruges
betegnelsen datterselskab fremover, idet de fleste dgtre i de anvendte domme har karakter
af et kapitalselskab. Skulle forskellen pa virksomhed og selskab blive relevant i specifikke

tilfaelde, vil det blive fremhavet.

16 www.retsinformation.dk - jf. SL§ 6.

10
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Der vil i denne afhandling vaere dansk retspraksis at finde, ligesom det hovedsageligt kun er
dansk lovgivning, som optraeder. Der vil dog forekomme elementer fra EU-retten, da en
sammenligning mellem dansk og EU-retslig praksis synes relevant. Det er specielt relevant at

se pa, om der overhovedet i EU-retten er grundlag for at identificere selskaber.

5. Kapitalselskabernes haftelse

Vigtigt for denne afhandling er det at se pa, hvordan kapitalselskaber hafter. Det er nemlig
pa den made, at vi kan udlede modifikationen identifikation til hovedreglen om, at
koncernselskaber ikke hafter for hinanden. Ligeledes kan vi pa denne made fa isoleret
identifikation som begreb iblandt andre undtagelser til hovedreglen. Man hgrer ofte
udtrykket, at et kapitalselskab er et selvstaendigt juridisk retssubjekt. Baggrunden for dette
skal findes i SL §1. Stk. 2. Her fremgar det nemlig, at kapitalejere ikke heaefter selskabets
forpligtelser, men med deres indskud. Det hedder sig saledes herefter, at kapitalselskaber er
en juridisk person, idet de har selvstaendig retsevne, handleevne og proceshabilitet.’
Selskaberne skal dog veere registreret hos Erhvervsstyrelsen, og kan fgrst efter registreringen
erhverve rettigheder eller indga forpligtelser uden ejernes haeftelse.'® Nar selskabet er
oprettet og registeret hos Erhvervsstyrelsen, og derved far sin titel som selvsteendigt
retssubjekt, haefter selskabet selv for sine forpligtelser med dets formue.® Kapitalejerne kan
herefter kautionere for selskabets gaeld eller patage sig andre pligter i henhold til selskabet.
Dette sendrer dog ikke p3a, at der stadig er tale om begraenset haeftelse. Safremt kapitalejerne
patager sig en generel forpligtelse til at haefte bade personligt og solidarisk for selskabets
geeld, s er der ikke leengere tale om et kapitalselskab.?® Den begransede haftelse udger
derfor i seerdeleshed en risiko for kapitalselskabernes kontrahenter, idet selskaberne ikke kan
yde en fuldstaendig beskyttelse mod en tabsrisiko.?! Alligevel findes der nogle modifikationer
til den begraensede haftelse, som gor, at selskaberne og kapitalejerne kan komme til at haefte

for hinanden.

17 Se Gomard: Selskabsretten, 1999, s. 3. og Werlauff: Selskabsret, 2016, s. 23.
18 Se Werlauff: Selskabsret, 2016, s. 23.

19 Se Friis Hansen og Valdemar Krenchel: Dansk selskabsret 1, 2010, s. 127.

20 Ibid, 5. 127.

21 Ibid, s. 128.
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5.1 Modifikationer til den begraensede haeftelse

Erik Werlauff stiller i en artikel for UfR en raekke mader op, hvorpa man som majoritetsejer
(moderselskab eller fysisk majoritetsejer) kan komme til at haefte for et koncernforbundet
selskab. Disse modifikationer gar igen i den selskabsretslige litteratur, dog stilles de ikke op
med konkrete overskrifter som det er tilfeeldet i nevnte artikel, samt bogen “koncernretten”

af samme forfatter.

5.1.1 Lovhjemlet haeftelse

Der naevnes i artiklen, at en af de mader et selskab kan komme til at haefte for et andet, er
gennem lovgivning. Den danske selskabsskattelov har altsa i forbindelse med sambeskatning
af selskaber hjemmel til at fravige den begraensede haeftelse.?? Dette sker da det, i
sambeskatning, sdkaldte administrationsselskab haefter for betalingen til SKAT for koncernens

gvrige selskaber, sdfremt de har betalt deres andel af skatten til administrationsselskabet.?3

5.1.2 Heeftelse i form af aftale

Ligeledes papeges det, at der i form af kaution, altsa et |gfte om sikkerhedsstilling for et andet
selskab, lovmaessigt opstar haeftelsesgrundlag. Et Ipfte fra et eventuelt moderselskab overfor
et datterselskab kan udformes pa forskellige mader — kaution, tredjemandspant og

stptteerklaeringer.?*

5.1.3 Medvirken som haeftelsesgrundlag

Yderligere bliver der pointeret, at en medvirken til et opstaet erstatningskravigennem en aktiv
handling i et datterselskab overfor tredjemand kan medfgre haeftelse.?> Det er dog ikke givet,
at majoritetsejeren hafter for datterselskabet blot fordi denne har medvirket i en beslutning
i datterselskabets ledelse. Det beror derfor typisk pa et kvalificeret retsbrud gennem en

iscenesat og ofte beordrende handling igennem datterselskabet.?®

22 Se artikel i UfR — U.2012B.203

2 |bid.

24 se Spgaard og Werlauff: Koncernretten, 2015, s. 129.

25 Se artikel i UfR — U.2012B.203

26 Se Spgaard og Werlauff: Koncernretten, 2015, s. 146 og Friis Hansen og Valdemar Krenchel: Dansk
selskabsret 1, 2010, s. 137.
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5.1.4 Illoyalitet som heaeftelsesgrundlag

Illoyalitet beskrives ogsa som en made, hvorpa man som majoritetsejer kan komme til at
haefte. Denne modifikation til hovedreglen kan komme i spil, safremt moderselskabet eller
majoritetsejer handler illoyalt i henhold til fyldestggrelsesmulighederne for tredjemand eller
andre kapitalejere. Dette kan eksempelvis ske ved et salg af selskabet pa en made, som ggr,
at tredjemands krav mod selskabet ikke opfyldes eller ved salg af selskabet med vaerdispild til
folge til ulempe for andre ejere.?’” Det er dog ikke alle der mener, at der i selskabsloven findes
en loyalitetspligt. Lars Madsen og Lars Kristensen argumenterer for, at der ifglge SL § 76 kun
er en ret til at udgve indflydelse og ikke nogen pligt hertil.?® Der argumenteres ligeledes for,
at der udover reglerne i SL § 108, om fordele pa andre ejere eller selskabets bekostning, ikke
ber vaere noget til hinder for, at en aktionser stemmer i ren egeninteresse eller imod
selskabets interesser.?’ Werlauff argumenterer for, at der i dansk ret er en loyalitetspligt over
for badde selskab og medaktionaerer® jf. dommen U.1999.1080V om Protech. Madsen og
Kristensen modargumenterer dog med, at der i samme dom var tale om almindelige
obligationsretslige misligholdelsesbefgjelser i forhold til kontraktforhold.3! Hvorvidt der
foreligger en loyalitetspligt for kapitalejere, er uden for denne afhandlings hovedfokus.

Diskussionen holdes dog in mente safremt den skulle vise sig at blive brugbar.

5.1.5 Heeftelsesgennembrud

Haeftelsesgennembrud eller ansvarsgennembrud er ligeledes et begreb, som gar igen i
litteraturen, nar der tales om fravigelse af den begreensede heaftelse. Der kan forekomme
nogen forvirring omkring hvad begreberne ansvarsgennembrud og haftelsesgennembrud
deekker over. Begge begreber udspringer fra den tyske betegnelse ”"Haftungsdurchgriff’, som
i svensk retspraksis er oversat til ansvarsgennembrud, men oversat til dansk af blandt andet
Werlauff som haeftelsesgennembrud.3? Begreberne vil i denne korte gennemgang og i resten
af afhandlingen blive brugt synonymt med hinanden. Friis Hansen og Valdemar Krenchel

beskriver ansvarsgennembrud som en modifikation til den begraensede haftelse uden

27 Se artikel i UfR — U.2012B.203

28 Se artikel i UfR- U.2017B.129

2 Ibid.

30 Se artikel i R&R — RR.2008.12.0060

31 Se artikel i UfR- U.2017B.129

32 Se Kriiger Andersen: Studier i dansk koncernret, 1997, s. 634.

13



Kandidatafhandling (AAU 2017)
Haeftelsesproblemer i Koncerner — med szerlig fokus pa identifikation

lovhjemmel. Det er altsa en kendelse fra domstolene, som beror pa en konkret vurdering om,
at et selskabs kreditorer kan rette et krav mod kapitalejerne, som oprindeligt var rettet mod

selskabet.33

Kriiger Andersen naevner i sin bog ”Studier i dansk koncernret”, at haeftelsesgennembrud er
en konsekvens af identifikationen, men at identifikationen kan raekke videre.?* Han papeger,
at der i bade identifikations- og gennembrudsgjemed er tale om, at et andet retssubjekt
haefter, men at identifikationen er en sanktion for ikke at respektere selskabernes

selvstaendighed, hvor haeftelsesgennembrud er et indgreb i selve kapitalselskabsformen.?®

Erik Werlauff beskriver i sin artikel i UfR, at haeftelsesgennembrud sker under ganske szerlige
omstaendigheder og at konsekvensen heraf blandet andet er, at en majoritetsejer kan komme
til at haefte for selskabets forpligtelser over for sine kreditorer.3® Vurderingen sker pa et
objektivt grundlag, nar en raekke betingelser for grundlaget er til stede. Betingelserne bestar
henholdsvis af formuesammenblanding, risikoforskydning mellem selskaberne, relativ
underkapitalisering og at kravet kommer fra en tvangskreditor (eksempelvis SKAT).3” Werlauff
pointerer da ogsa, at haeftelsesgennembrud hovedsageligt er tiltaenkt de tilfaelde, hvor et

solvent selskab kommer til at haefte for et insolvent selskab.38

Fzelles for forfatterne er, at de alle pointerer at det kun er i meget fa tilfeelde der kan statueres
haeftelsesgennembrud. Enkelte forfattere mener sagar, at der i Danmark ikke er mulighed for

at statuere et sadan gennembrud.

33 Se Friis Hansen og Valdemar Krenchel: Dansk selskabsret 1, 2010, s. 140.
34 Se Kriiger Andersen: Studier i dansk koncernret, 1997, s. 636.

35 Se Kriiger Andersen: Aktie- og anpartsselskabsret, 2017, s. 533.

36 Se artikel i UfR — U.2012B.203

37 Ibid.

38 Se artikel i TfS - 1997, 822
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5.1.6 Identifikation
Identifikation er den sidste modifikation til selskabslovens §1 stk. 2, som optraeder i denne
afhandling. Det er ligeledes den modifikation som resten af denne afhandling tager

udgangspunkt i.

Selve ideen bag identifikation er, at man identificerer to selskaber i en bestemt henseende
saledes, at der i den henseende er tale om en enkelt enhed. Dette kommer blandt andet til
udtryk, idet Friis Hansen og Valdemar Krenchel beskriver identifikation som to selvstaendige
retssubjekter, der i en bestemt retslig situation, bliver betragtet som var det en enkelt
enhed.®® Samme beskrivelse af identifikation papeges af Godsk Pedersen.*’® Han papeger
samtidig, at selv om der i én retslig henseende forekommer identifikation, er det ikke
ensbetydende med, at der i en anden retslig sammenhang kan konstateres det samme.*! Man
kan altsa ikke sige, at hele koncernen overordnet set antages som én enkelt enhed, blot fordi
der i en specifik henseende er statueret identifikation. Det pointeres yderligere, at praksis om
identifikationsbegrebet benyttes til at skaere igennem den formelle selskabskonstruktion, idet

den ikke svarer til virkeligheden.*?

| selskabsretslig henseende er praksis omkring identifikation ofte genstand for en form for
kreditor beskyttelse.*? Det vil sige, at i tilfeelde hvor en af selskabets kreditorer ikke kan se sig
tilstraekkeligt fyldestgjort, eksempelvis pa baggrund af en begunstigelse af en anden kreditor,
kan det veere ngdvendigt for domstolene at statuere identifikation. Sker dette, ma koncernen
anses som om denne var en enkelt juridisk enhed, og kreditorerne kan nu blive fyldestgjort i

den samlede masse.**

Dog er det altovervejende hovedreglen i SL § 1. stk. 2. som skal overholdes. Der skal altsa
noget ud over det saedvanlige til, fgr der kan statueres identifikation mellem selskaber. Dette

ses blandt andet ved dommen UfR U.1997.179H om Telia A/S.

39 Se Friis Hansen og Valdemar Krenchel: Dansk selskabsret 1, 2010, s. 132.

40 Se artikel i UfR — U.1985B.352

41 Ibid.

42 Se artikel i UfR — U.1985B.352 og Kriiger Andersen: Aktie- og anpartsselskabsret, 2017, s. 533.
43 Se artikel i UfR — U.1985B.352

44 Se Werlauff: Selskabsmasken, 1991, s. 58.

15



Kandidatafhandling (AAU 2017)
Haeftelsesproblemer i Koncerner — med szerlig fokus pa identifikation

Telia A/S var blevet tiltalt for at overtraede markedsfgringsloven i forbindelse med en
ulovlig tilgift vedrgrende en julekalender. Det kom herefter frem under sagen, at det
var datterselskabet, Telia Telecom A/S, som havde lavet og distribueret
julekalenderen uden indflydelse fra moderselskabet. S@- og Handelsretten idgmte
moderselskabet Telia A/S en bgde. | Hgjesteret havde moderselskabet anket dommen
og lagde herefter veegt pd, at de ikke var rette tiltalte, da det var datterselskabet, som
havde distribueret julekalenderen. Anklageren lagde veegt pd, at det var en
“koncernkalender” og at moderselskabet var at identificere med datterselskabet.
Hgjesteret fandt, at der ikke var grundlag for at identificere de to selskaber og fandt
ligeledes, at moderselskabet ikke kunne tillaegges et ansvar for medvirken i

datterselskabets distribution af kalenderen.®

Overstdende giver et klart billede af, at der ikke bare kan ske identifikation mellem selskaber,
blot fordi de har en koncernkonstellation. | kommende afsnit vil der blive analyseret pa nogle

af de momenter, som i en koncern kan give anledning til at statuere identifikation.

6. Identifikation i forbindelse med Insolvens

| dette kapitel vil der blive gennemgaet en raekke domme, som har til formal at illustrere nogle
af de momenter, hvorpa der i dansk retspraksis kan statueres identifikation. Dommene har
det faellestraek, at et eller flere af selskaberne er insolvente eller under konkurs. Ligeledes er
der i nogle af dommene tale om, at der indskydes et nyt selskab i koncernstrukturen. |
dommene forekommer blandt andet momenterne formuesammenblanding, proforma,

underkapitalisering og personsammenfald pa ledelsesplan.

45 Uddrag fra dommen UfR - U.1997.179H
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6.1 Identifikation i relation til omstgdelse af pant og vareleveringer

6.1.1 UfR U.1977.526H — Commander Marine A/S dommen
| dommen statueredes der identifikation mellem Tibodan Typehuse A/S (A) og Commander

Marine A/S (B).

A erhvervede aktiekapitalen i et tomt aktieselskab B, som skulle benyttes til
at kabe og saelge motorbdde. Der blev i B kgbt to bade, hvoraf midlerne hertil
delvist kom fra A. Den ene bdad blev efterfalgende solgt, mens den anden blev
hdndpantsat til to af A’s kreditorer. B havde hverken selvstaendige lokaler
eller tilhgrende personale. Der blev heller ikke indskudt midler i B, og de
udgifter der var i forhold til etableringen heraf blev alle afholdt af A.
Aktioneererne der kgbte B sad ligeledes i bestyrelsen og udgjorde direktionen

heri.*®

Dommens momenter omfatter i hgj grad personsammenfald, formuesammenblanding og

kreditorbegunstigelse.

Som det fremgar af dommen, lagde bade Commander Marine A/S og dommerne i Hgjesteret
vaegt pa, at der kunne ske omstgdelse af den handpantsatte bad efter den davaerende KL §21
Denne regel er imidlertid blevet erstattet med den nuvaerende KL §70.#” Omstgdelsesreglen i
KL §70 omfatter blandt andet “panteret eller anden sikkerhedsret, som ikke er tilsagt
fordringshaveren ved geeldens stiftelse, eller som ikke er sikret mod retsforfalgning uden
ungdigt ophold efter geaeldens stiftelse” .*® Det vil her sige, at der kan sgges omstgdelse, safremt
pantet ikke er sikret ved geeldens stiftelse. Det fremgar i sagen, at der er tale om pant for
tidligere stiftet geeld. Pant, som er stillet af tredjemand for skyldnerens geeld omfattes ikke af
KL §70. Dette er relevant at medtage da de to kreditorer, safremt der ikke forela identifikation
mellem A og B, var at anse som uden for kontraktforhold i relation til B. Men i og med at
selskaberne identificeredes, var der tale om pant for egen gald. Var der derimod ikke blevet

statueret identifikation, var der en reel mulighed for, at kreditorerne havde faet medhold, og

%€ Uddrag fra dommen UfR - U.1977.526H
47 Se @rgaard: Konkursretten, 2011, s. 120 og 135.
48 Ibid s. 120.
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dermed ville pantet ikke kunne omstgdes. Dette ville dog kraeve, at kreditorerne havde vaeret
i god tro i forhold til selskabernes betalingsevne. Dog var kreditorerne bekendte med
selskabets manglende betalingsevne, og KL §70 vil ifplge Anders @rgaard kunne anvendes,
safremt skyldner og pantsatter er koncernforbundne selskaber, som ikke er tilstreekkeligt
adskilt.*® Hgjesteret lagde hertil vaegt pa, at kreditorerne matte have en klar viden om
selskabernes naere sammenhang, og pa den baggrund var den davaerende KL §21, nu §70,

geldende.

Neaevneveaerdigt er det desuden ogsa, at Landsretten lagde vaegt pa, at der var tale om en
kreditorbegunstigelse pa andre kreditorers bekostning. Denne pastand lagde B’s
likvidationsbo da ogsa til grund for omstgdelse efter davaerende KL §24 nu §74.°° Hgjesteret
valgte ikke at medtage denne pastand i deres afggrelse. Dette faktum kan skyldes en aendring
i KL §24. Den daveaerende KL §24 var kun begrzaenset til at omfatte kreditorbegunstigelser, hvor
den nuvarende KL §74 omfatter bade kreditorbegunstigelser og forringende dispositioner.>!
Det ma pa baggrund af dette laegges til grund, at Hgjesteret ikke ansa sagen som en
kreditorbegunstigelse, men i stedet en forringende disposition, hvorved der forstas at
"skyldnerens ejendele unddrages fra at tjene til fordringshaverens fyldestgarelse, eller hans
gaeld forages til skade for disse.”*?> Havde sagen fundet sted i dag, kunne en afggrelse, stadig
til Commander Marine A/S’ fordel, pa baggrund af KL §74 tiltaenkes at vaere afsagt, og der ville
pa baggrund af kreditorernes viden om selskabets insolvens kunne fordres omstgdelse af

pantsatningen.

Det er dog ikke omstgdelsen der begrunder identifikationen, naermere omvendt.
Omstgdelsen bliver fgrst en mulighed, safremt der statueres identifikation mellem A og B. |
denne dom begrundede Hgjesteret identifikationen med, at der ikke var nogen adskillelse
mellem ledelserne og gkonomierne i de to selskabers. | sagen var forholdet ligeledes, at
aktionaererne i A, ikke ngdvendigvis selskabet A, havde erhvervet aktiekapitalen i B, saledes

der var tale om sgsterselskaber. Det ma derfor antages, at selvom der ikke retsmaessigt efter

49 Ibid s. 121.
%0 Ibid s. 135.
1 Ibid s. 135.
2 Se @rgaard: Konkursretten, 2011, s. 147.
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SL § 6 bestar et koncernforhold, sa vil der i dette tilfeelde veere belaeg for at statuere
identifikation i det tilfelde, at der sker sammenfald i ledelserne og i det tilfeelde, at der er en
pkonomisk og regnskabsmaessig sammenblanding.>® Disse momenter synes ifplge Godsk

Pedersen ogsa at vaere staerke indikationer pa identifikation.>*
Nedenstaende dom omhandler omstgdelse af en varelevering.

6.1.2 UfR U.1994.621H - Dagrofa dommen
Super-Gros A/S (A), som drev engros handel i en koncern havde leveret vare

pd kredit til Langeskov Storkgb ApS (B). Da B kom i betalingsvanskeligheder,
blev parterne enige om, at et stgrre parti varer skulle leveres tilbage til A,
hvorefter B’s kredit til hele koncernen blev gendbnet. Kort efter blev B
erklaeret konkurs, og konkursboet pdastod herefter, at A skulle betale 160.000
kr. efter konkurslovens regler om omstgdelse. Koncernen blev til spgrgsmdalet
om omstgdelse anset som en enhed, hvorfor betingelserne for omstgdelse

ikke var eksisterende.®

Landsretten lagde i sagen vaegt pa, at tilbageleveringen af varer var sket med usaedvanlige
midler jf. KL § 67, og at A herigennem var blevet beriget. Landsrettens dom giver derfor ikke
anledning til at statuere identifikation mellem A og koncernen, da omstgdelse var en realitet.
Hgjesteret afviste Landsrettens dom, idet koncernen blev anset som en helhed. Begrundelsen
herfor skal findes i den made, hvorpa Dagrofa koncernens arbejdsgang var i forbindelse med
ordreafgivelsen, leveringen og genoptagelse af levering efter leveringsstandsning. Det hang
sammen pa en sadan made, at B ikke selv bestemte af hvilken leverandgr han fik leveret sine
varer, da koncernen selv valgte leverandgr ud fra typen af de bestilte varer. Ligeledes havde
det enkelte koncernselskab muligheden for at standse alle leveringer fra koncernen til B, hvis
der var misligholdelse af betaling. Yderligere kunne der ikke optages ny kredit hos

koncernselskaberne, for der var sket en kontoudligning hos A.>®

33 Se artikel i UfR — U.1985B.352

>4 Ibid.

%5 Uddrag fra dommen UfR - U.1994.621H

6 Nzevnte grunde fremgdr af dommen U.1994.621H
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Gomard tolker imidlertid dommen, som at der i forbindelse med forretningsgangen og
identifikationen af selskaberne ikke kunne vaere tale om betaling med usadvanlige midler jf.
KL§ 67.>” Dette kommer pa baggrund af at tilbageleveringen, set i lyset af omstaendighederne,
matte vaere en regulaer omlevering.>® Argumentet kan dog have en vis rigtighed, og man kan
ligeledes argumentere for, at det i branchen kan veaere skik mellem grossist og detaillist, at
gaeld afvikles gennem vareleverancer.” | sa fald er der ikke noget usaedvanligt ved betalingen.
Ligeledes kan det, efter KL§ 67, spille en rolle om parterne tidligere har udvekslet varer i stedet
for penge.®® Det fremgar af dommen, at det var B selv, som foreslog lgsningen, fordi
Igsningsmodellen var blevet benyttet i et af B ejet supermarked i Odense med samme
kreditor.6 Dog er der ikke noget der antyder, at de to supermarkeder udgjorde én enkelt
enhed, og da begge selskaber var et ApS ma formodningen vzere, at de er selvstaendige
enheder, hvorfor man kan argumentere imod, at de to specifikke parter A og B tidligere har

udvekslet varer for penge eller gzld.

Anders @rgaard ligger dog den af Hgjesteret og konkursboets indgaede partsvedtagelse til
grund for identifikationen mellem selskaberne.®? Som det fremgar i dommen, erklerede
konkursboet sig enige i, at safremt koncernen var én enhed, ville der ikke vaere grundlag for
omstgdelse i forbindelse med varereturneringen.®®> B har i sine anbringender ikke gjort
geeldende, at vareleveringen var til skade for dennes gvrige kreditorer. Hgjesteret ma derfor
formodes, pa baggrund af partsvedtagelsen, at forholde sig til koncernens selskaber. Da disse
blev anset som en helhed, var der derfor ikke tale om en berigelse af et enkelt selskab, og
grundlaget for omstgdelsen var derfor ikke tilstede. Var der ikke blevet statueret
identifikation, ville man kunne argumentere for, at tilbageleveringen ville vaere til skade for
koncernens gvrige selskaber, idet konkursboet havde fortaget sig en forringende disposition,
og at A ville have vaeret blevet begunstiget. @rgaard tillaegger dog dommen begranset eller

usikker praejudikatsvaerdi og tvivler pa, hvor lang identifikationen reelt raekker, da Hgjesteret

7 Se Gomard & Schaumburg-Miiller: Kapitalselskaber,2011, s 124.
8 Ibid, s 124.

9 Se @rgaard: Konkursretten, 2011, s. 112.

%0 Ibid, s 112.

1 Se dommen U.1994.621H

%2 Se @rgaard: Konkursretten, 2011, s. 113.

63 Se dommen U.1994.621H
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muligvis var dben overfor en omstgdelse, safremt B’s @gvrige kreditorer havde vaeret med i

bedgmmelsen.®*

6.2 ldentifikation i relation til selskabsopsplitning

6.2.1 UfR U.1968.766H — A/S Flying Enterprise dommen
| denne dom blev der ogsa statueret identifikation mellem et selskabs og dets datterselskab i

forhold til omstgdelse af nogle betalinger kommende fra datterselskabet.

Flyveselskabet A/S Flying Enterprise (A) var kommet | @gkonomiske
vanskeligheder og stiftede | forbindelse med en rekonstruktion
datterselskaberne A/S Flying Enterprise Sales Ltd (B1) og A/S Conair (B2). B1
havde derefter til formal at handtere alle flyveindtaegterne, ligesom det var
B1 der indgik kontrakter med alle rejsebureauerne. B1 skulle i forbindelse
med generalplanen tilbageholde 5% af indtaegterne, som skulle bruges til
afdrag pd Idn hos tre kreditorer, som var ydet til moderselskabet A.
Yderligere i de 5% indgik betaling af leje til B2 af flyvemateriel og et belgb for
slid pa flyvemaskiner. Som led i rekonstruktionen var B2s opgave at udleje
flyvemateriel til B1 samt at tilfgre A kredit, ligesom en af de tre kreditorer i A
ligeledes farte selskabet yderligere Ian. Efter A’s konkurs og B1’s likvidation
har boerne gjort geeldende, at betalinger til A’s kreditorer og et belgb udstedt
til B2 burde omstgdes pa identifikationsbetragtninger, idet de reelt kom fra
A og ikke B1.

@stre Landsret fandt, at B1 var gyldigt stiftet, og at mangler vedrgrende indbetaling af
aktiekapitalen ikke havde nogen betydning i forhold til identifikationsbetragtningen. Selskabet
var stiftet for at sikre tilstedeveaerelse af forngdne midler, hvilket var opfyldt. Derfor var der
ikke grund til at tro, at der var tale om en ekstraordineer kreditorbegunstigelse. Af denne grund

var omstgdelse ikke en mulighed.

Hojesteret lagde vaegt pa, at B1 ikke havde nogen reel indbetalt aktiekapital eller nogen kapital

til radighed i g@vrigt. Ligeledes havde selskaberne samme direktion. Hgjesteret mente, at

54 Se @rgaard: Konkursretten, 2011, s. 113.
5 Uddrag fra dommen UfR — U.1968.766H
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kreditorerne burde have vidst, at udbetalingerne reelt kom fra A og kunne derfor ikke stgtte
ret pa eksistensen af B1. | sammenhang hermed var der tale om en begunstigelse af de
kreditorer, som indgik i den i dommen omtalte 150 kr. ordning. De to selskaber blev derfor

identificeret, og en omstgdelse af betalingerne gjorde sig geeldende.

Ovenstaende afggrelse slar, ligesom UfR U.1977.526H Commander Marine sagen, pa
momenterne om kreditorbegunstigelse og det faktum, at det indskudte selskab ikke var
tilstreekkeligt adskilt fra moderselskabet. Der kan i dommen vare tale om et sadkaldt
finansieringsselskab, da det indskudte selskab B1, i realiteten var oprettet med det formal at
oppebaere koncernens hovedindkomst som aktiver, og have lan fra fremmed financier som
passiver.®® Hpjesteret anerkendte ogsa denne konstellation, idet denne netop ikke lagde vaegt
pa oprettelsen af selskabet, men derimod det faktum, at der blandt andet var sammenfald i
ledelserne. Selskabet ansas for at veere gyldigt stiftet, men var pa graensen til hvad der ansas
for veerende acceptabelt.®’” Dette skyldes, at moderselskabet efter kapitalindskydelsen pa
10.000 kr. samme dag tilbagefgrte indskuddet “forklaedt” som et forskud pa kontor leje. Der
blev da ogsa af retten lagt til grund for identifikation, at datterselskabet ingen reel aktiekapital

havde.

Der kan ligeledes vaere tale om, at finansieringsselskabets drift blev underkendt pa en
betragtning om proforma. Datterselskabets egenskab af selvsteendig juridisk enhed kan
séledes fraviges, sdfremt det ikke har haft noget selvstaendigt formal eller funktion.®® Som det
fremgar i dommen kan det vaere sveert at se, at selskabet har udgvet nogen reel virksomhed,
som uafhaengigt ville kunne opretholdes. Dette kommer af, at selskabet udelukkende har haft
til formal at betale de tre kreditorer samt at overfgre resterende indtaegter til moderselskabet.
Datterselskabet har, som Hgjesteret ogsa vaegter, haft samme direktion som moderselskabet,
ligesom der ingen ansatte og ingen lokaler var. Der kan dog ikke ngdvendigyvis stilles krav om,

at et finansieringsselskab skal have selvstendige bestyrelser, ledelse eller ansatte.®® De

% Se artikel i UfR - U.1982B.425

57 Ibid.

%8 Se Gomard og Schaumburg-Miiller: Kapitalselskaber, 2011, s. 123.
% Se artikel i UfR - U.1982B.425
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pageeldende forhold kan dog, sammen med andre faktorer, have betydning nar retten skal

bedpgmme realiteten i koncerndannelsen.”®

Betydning fik det imidlertid ogsa i omtalte dom. Dette haenger givetvis sammen med, at
selskabsopsplitningen skete pa et tidspunkt, hvor moderselskabet havde et betydeligt
underskud. Koncerndannelsen gik, som det fremgar i dommen, i sin enkelthed ud p3, at der
ved indskydelsen af det nye selskab var tale om en finansiering af zldre kreditorer. | sddanne
tilfeelde kan der veere grund til at tro, at en kreditorbegunstigelse finder sted, idet de
kreditorer som forbliver i moderselskabet, bliver negligeret. | dommen var der dog ogsa tale
om tilfgrsel af ny kapital, hvortil der i kommentarer til dommen blev naevnt “Hertil er at sige
for det farste, at der i det foreliggende tilfaelde var tale om en ordning, som begunstigede ikke
blot nytilfart kapital men dernaest at den, der - selv i den bedste hensigt - vil indskyde ny kapital
i et selskab, men gnsker en fortrinsstilling, efter gaeldende ret kun kan opnd dette ved
iagttagelse af de almindelige regler om sikkerhedsstillelse, eller ved et samtykke fra bestemte
kreditorer til, at de traeder tilbage”.”* Dette forstds pd den made, at s&fremt kreditorerne
gnskede en fortrinsret til deres tilgodehavende, skulle de have foretaget de forngdne

sikkerhedsstillinger i form af denunciation eller i kraft af en tilbagetraedelseserklzering.

Der var dog i dommen tale om usikret gzeld, hvorfor det kan vaere naerliggende at antage en
omstgdelsesmulighed. Specielt ndar moderselskabet er insolvent, men alligevel kan holde en
ellers gkonomisk ustabil koncern kgrende, kan der vaere grund til at tvivle pd arrangementet.”?
Det er dog ikke umuligt at holde et levedygtigt, men forgaeldet selskab kgrende.”® Dette kan
ske safremt den avance, som fgrtes tilbage til moderselskabet, blev brugt til ligeligt at
fyldestggre dets kreditorer, samt at datterselskabet kun afbetaler pa nystiftet geeld hos disse
kreditorer.”® Er disse betingelser ikke opfyldt, vil der kunne ske omstgdelse, som var det

tilfeeldet i naevnte dom.

Paralleller fra den omtalte sag kan drages til sagen omkring Inka Print.

70 Ibid.

71 Ibid

72 Se artikel i UfR — U.1985B.352

73 Se Gomard og Schaumburg-Miiller: Kapitalselskaber, 2011, s. 126-127
74 Ibid, s. 126-127
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6.2.2 UfR U.1978.880H — A/S Inka-Print dommen
Dommen handler om Inka Print A/S (A), der i 1968/69 kommer i

betalingsvanskeligheder og herefter indgdr en moratorieordning med
selskabets stgrre kreditorer herunder finansieringsselskabet Balfour,
Williamson & Co Ltd. (B). | samarbejde om en stadig finansiering fra B til A
oprettes Inka Print International A/S (C). Samarbejdet selskaberne imellem
skulle efterfalgende forega pa den mdde, at C stod for indkab af ravarer som
de herefter overgav til forarbejdelse hos A, hvorefter C igen skulle szlge
feerdigvaren til kunderne. Som vederlag fik A et belgb svarende til indk@gbspris
minus salgspris plus yderligere 1% af salgsprisen. Efter A og C’s indtraeden i
likvidation handler sagen herefter om C’s pdstand om separatiststilling til

varelageret.”>

S¢- og Handelsretten udtalte, at C styredes efter B’s direktiver og havde derfor intet
selvsteendigt virke haft. Retten lagde ogsa veegt pa identisk personale og faciliteter samt en
seerstilling af B. Hpjesteret lagde endvidere vaegt pa, at C’s drift var drevet pa A’s regning og

risiko og, at C ikke havde udgvet nogen virksomhed i forbindelse med kgb og salg.

Paralleller fra sagen om Inka Print kan drages til de to tidligere omtalte sager’®, idet denne sag
ligeledes tager udgangspunkt i momenterne om et proforma selskab og en begunstigelse af
en eller flere kreditorer. | Inka-Print sagen er der dog tale om et sdkaldt indskudt
varelagerselskab, som kendetegnedes ved, at varelageret hos A blev overfgrt til C, som
herefter finansieredes af B.”” Det ma formodes, at en sddan selskabskonstellation kan
opretholdes, safremt debitorrisikoen forbliver i det selskab, her C, som star med ansvaret for
salget, samt at administration og @konomierne er adskilt tilstraekkeligt.”® Yderligere
forudseettes det, at oprettelsen af datterselskabet i sig selv ikke er nok til at sikre
separatiststilling til varer, der pa tidspunktet for moderselskabets insolvens, befinder sig i

dette.”®

7> Uddrag fra dommen UfR - U.1978.880H
76.1977.526H og U.1968.766H

77 Se artikel i R&R — RR.1990.12.0018

78 Ibid.

7% Ibid.
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Ser vi pa Inka-Print dommen fremgar det af Hgjesterets udtalelser, at C’'s virksomhed var
drevet pa A’s regning og risiko. Ligeledes fremgar det, at varelageret eller salgsprovenuet
heraf som C havde pastdet separatiststilling for, pa tidspunktet for insolvensens indtraeden
befandt sig hos A. Disse betragtninger strider imod hvad Werlauff i en artikel i RR® opstiller
som vaerende krav for opretholdelse af en sadan selskabskonstruktion. Der var altsa ikke sket

en radighedsbergvelse af varelageret, og C kunne derfor ikke anses som separatist til dette.

Dette stemmer godt overens med Kiilerich-Hansens betragtninger.8! Det fremgar her, at
sikringsakten i forhold til varelagerselskabet separatiststilling foretages ved, at der sker en
overdragelse af varerne. Den lagerplads, hvor salgsselskabets varer opbevares, ma veere
adskilt fra hovedvirksomheden og udelukkende undergivet salgsselskabets radighed.®? Der
kan altsa i dommen siges at veere tale om, at C var et proforma selskab i forhold til A, idet der
ikke var udgvet virksomhed i kgb- og salgspjemed. Hgjesteret lagde dog ikke vaegt p3, at der
overhovedet ingen virksomhed havde veeret, kun i den henseende som aftalen selskaberne
imellem beskrev. Det ma herfor antages, at man ikke kan pasta separatiststilling og opna
rettigheder, under henvisning til en virksomhedsdrift man reelt set ikke har haft.?3
Domstolene har altsa underkendt C’s drift, idet der ikke har varet en virksomhed i

overensstemmelse med oprettelsen heraf 2

Men hensyn til momentet kreditorbegunstigelse lagde Hgjesteret veegt pa, at hele
konstellationen alene havde ét formal, nemlig at sikre B’s tilgodehavende. Yderligere, at
overfgrslen af en brandsikringssum var et usaedvanligt led i selskabernes mellemveaerender og
denne kunne saledes omstgdes efter nuvaerende KL §74, med den begrundelse, at selskabet
burde havde kendskab til insolvensen, og at summen ikke blev anvendt til reetablering,
hvorfor det matte veere en forringelse af A’s aktiver. Den manglende fasthed i arrangementet
gjorde altsa, at selskab A og C matte identificeredes i forbindelse med varelageret og

brandsikringssummen.

80 Se artikel i R&R — RR.1990.12.0018
81 Se artikel i UfR - U.1982B.425

82 Ipid.

83 Se artikel i UfR - U.1987B.82

84 Ipid.
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Neden for vil dommen om J.P Chokolade blive omtalt. Her statueredes der ikke identifikation

selv om lignende situationer fremgar.

6.2.3 UfR U.1986.697V — J.P Chokolade dommen
J.P Chokolade (A) kom i likviditetsvanskeligheder og kunne af denne grund

ikke fa udvidet sin kassekredit hos Sparekassen Sydjylland (S). A stiftede, i
overensstemmelse med S, efterfalgende Handelsselskabet (B), hvis anparter
ejedes af A. Der blev | samme forbindelse udstedt en
tilbagetraedelseserklzering, hvor A oplyste, at de til hver en tid ville sta tilbage
med deres krav i henhold til B til fordel for kravet fra S. Forretningsgangen
mellem selskaberne var efterfalgende sdledes, at A kgbte varer hos
fabrikanter til videresalg. Nar der efterfglgende blev optaget en ordre, blev
der af A udstedt en faktura til kunden i B’s navn samtidig med, at der blev
udsted en faktura til B med 5% rabat pd varens salgspris til deekning af
eventuelle tab pd ordre. Efter A’s konkurs lagde man sag an mod S og pdstod,
at udbetalinger sket fra B til S var omstgdelige ud fra

identifikationsbetragtninger.®

Vestre Landsret fandt i forbindelse med dommen, at selskabernes gkonomi havde veeret
tilstreekkeligt adskilt, ligesom selskaberne havde selvsteendig regnskab. Der fandtes ikke

grundlag for at anfaegte oprettelsen af B og der statueredes derfor ikke identifikation.

Ovenstaende dom giver, modsat kapitlets andre domme, ikke anledning til at statuere
identifikation mellem moderselskabet og dets datterselskab, selvom samme momenter
fremgar. Retten fandt ikke tilstraekkelig grund til at fravige datterselskabets konstruktion eller
tilstedevaerelse. Ser man fgrst og fremmest pa forholdene angdende etableringen og driften
af de oprettede selskaber, er betalingsvanskeligheder i moderselskaberne et tilbagevendende
moment. Selvom det er anerkendst, at en kreditor som grundlag for yderligere tilfgrsel af kredit
eller kapital kreever en form for sikkerhed, ma de oprettede selskabers realitet tages i

betragtning.®® Sammenlignes omtalte dom med dommene U.1978.880H, U.1968.766H og

85 Uddrag fra dommen UfR — U.1986.697V
86 Se artikel i UfR - U.1987B.82
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U.1977.526H, hvor der var tale om proforma-datterselskaber eller formuesammenblanding,
ma sagen om J.P chokolade siges at vaere den eneste dom, hvor det indskudte datterselskab
havde en reel virksomhed. Er datterselskabsarrangementet af en sadan ordning, at den
tilstraebte sikkerhed naeppe ville kunne opnas mellem uafhaengige parter, kan domstolene
veere tilbageholdende med at anerkende, at der er opnaet sikkerhed i forbindelse med
naertstdende retssubjekter.®” Dette kommer blandt andet til udtryk idet J.P Chokolade, som
det fremgar af dommen, var det eneste moderselskab der afgav tilbagetraedelseserklzering til
fordel for kreditorerne. Ligeledes var omtalte dom den eneste, hvor retten fandt, at der ikke

var tale om sikkerhed for gammel gzeld.

Med hensyn til momentet formuesammenblanding ma det yderligere kunne konkluderes, at
der har veeret en sa strikt adskillelse selskaberne imellem, at der ikke har veeret grundlag for
identifikation. Dette kommer til udtryk, idet selskaberne havde seaerskilte kreditfaciliteter hos
S, selvstaendige bogholderier og regnskab. Der blev ligeledes Igbende foretaget fakturering af
varer. Modsat dommen U.1978.880H, hvor der ogsa var tale om et indskudt salgsselskab, ma
J.P chokolade siges at have overholdt nogle af de kriterier, som ggr sig geeldende for
etableringen af et sakaldt salgsselskab. Dette vedrgrer blandt andet, at risikoen forbliver hos
datterselskabet og at administration og gkonomien holdes adskilt.88 Med hensyn til risiko
fremgar det af dommen at de 5%, som tilfled datterselskabet i J.P chokolade dommen, var nok
til at deekke eventuelle tab pa debitorer. Dette kan ikke siges at ggre sig geeldende i dommen
U.1978.880H, hvor der kun blev overladt 1% til datterselskabet og hvor det desuden fremgik
af kontrakten selskaberne imellem, at moderselskabet indestod for eventuelle tab. Ligeledes

heller ikke i dommen U.1968,766, hvor selskabet kun blev overladt 150 kr.

Momentet vedrgrende kreditor begunstigelse synes heller ikke af retten at veere tilstraekkeligt
tilstede til, at man pa baggrund af identifikationsbetragtninger kunne omstgde betalinger fra
datterselskabet til financieren. S afviste, at KL §74 var anvendelig, idet denne var i god tro og
ikke var blevet utilbgrligt begunstiget. Dette haenger givetvis sammen med, at der i tiden

under oprettelsen af datterselskabet var midler nok til at holde begge selskaber solvente.

87 Ibid.
8 Se artikel i R&R — RR.1990.12.0018
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Begge selskaber var dog ogsa, som det fremlaegges i sagen, solvente i tiden efter oprettelsen
og det ma pa den baggrund vaere begrundelse for, at kreditor var i god tro med hensyn til

moderselskabets betalingsevne.

Specielt sikkerhed for gammel gzeld og i den forbindelse en kreditorbegunstigelse har vaeret
et gennemgaende moment i de gvrige domme. Der synes ikke generelt at vaere grundlag for,
at fravige et arrangement af karakteren finans- eller varelagerselskaber safremt
konstruktionen ikke i sig selv medfgrer kreditorbegunstigelser.® Ligeledes heller ikke mere
enkeltstaende begunstigelser ligesom i dommene U.1977.526H og U.1968.766H.°° Men idet
deride tre tilfaelde har vaeret tale om en sadan begunstigelse i form af sikkerhed for tidligere
stiftet geeld, sammenholdt med, at datterselskaberne ingen reel drift har haft, har dansk
retspraksis valgt at skaere igennem den formelle selskabsopdeling. Dette har dog ikke veeret
tilfeeldet i J.P. Chokolade dommen, og det kan givetvis begrundes med, at kreditor har taget
de forngdne foranstaltninger i forhold til sikkerhedsstillelsen, i og med J.P. Chokolade

udfzaerdigede en tilbagetraedelseserklzaering.

6.2.4 UfR U.1980.806V — Frigor dommen
Frigor kgleanlaeg A/S (A) stiftede i 1975 det helejede datterselskab

Keleproduktion A/S (D), hvori hele produktionen og stgrstedelen af
produktionsmedarbejdere fra A blev overfgrt. Hele aktiekapitalen i D blev
efter oprettelsen Iant ud til A. Produktionen i D blev aftaget af A, som
modsvarede med et belgb svarende til D’s Ignudgifter. Efter A’s konkurs og
D’s efterfalgende likvidation omhandler sagen, hvorvidt D’s medarbejdere

kan anmelde deres privilegerede lgnkrav i A’s konkursbo.”*

Byretten lagde vaegt p3, at D var oprettet proforma — altsa uden reelt indhold, hvorfor den
selskabsretslige konstellation matte fraviges til fordel for Ignkravet.®> Landsretten
stadfaestede dommen, men lagde yderligere vaegt pa, at aktiekapitalen i D var blevet udlant

til A, samt at bestyrelsen i D ingen selvsteendig beslutningsmyndighed havde. Af sidstnaevnte

89 Se artikel i UfR — U.1985B.352

% Ipid.

1 Uddrag fra dommen UfR - U.1980.806V
92 Se dommen U.1980.806V
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grund har selskaberne haft samme ledelse, ligesom at selskaberne ikke var selvstendigt

momsregistreret og var sambeskattet.”

| dommen bliver der ikke ordret statueret identitet, men lagt veegt pa at der var et sddant
sammenfald mellem selskaberne, saledes at der kunne rettes et Ignkrav mod A’s konkursbo.
Frigor dommen bliver da ogsa i litteraturen kategoriseret forskelligt, idet nogle mener, at
dommen er et udtryk for haeftelsesgennembrud, hvor andre mener, at dommen er et udtryk

for identifikation.

Kriiger Andersen er en af de forfattere, der kategoriserer dommen som veerende
haeftelsesgennembrud. Hertil leegger han det moment, at aktiekapitalen i D umiddelbart efter
oprettelsen blev udlant til A, hvilket der i sig selv ikke er noget ulovligt i.°* Yderligere forholder
han sig til det faktum, at D blev oprettet uden reelt egenkapital, hvorfor den ”sikkerhed” som
kreditorerne (de ansatte) kunne stgtte sig pa, ikke var eksisterende.®® Den underkapitalisering
som der tilsyneladende var i D, mener Kriiger Andersen ikke alene kunne begrunde resultatet.
Dette fordi D var gyldigt og lovligt stiftet, og kapitalforholdene var i orden i forbindelse hermed

jf. selskabslovens regler.®®

Overstaende synspunkt deler Godsk Pedersen ogsa, idet han kategoriserer dommen som
varende ansvarsgennembrud.’” | overensstemmelse med Kriiger Andersens synspunkter
mener Godsk Pedersen heller ikke, at momentet underkapitalisering alene kan ligges til grund
for ansvarsgennembrud. Momentet underkapitalisering kan dog sammen med andre
momenter have betydning for identifikation eller ansvarsgennembrud.®® | dommen indgar
ogsa momentet proforma, som Landsretten ogsa lagde vaegt pa med udtalelsen
“datterselskabet, der har overtaget sd godt som hele moderselskabets medarbejderstab pad
produktionssiden, har alene fungeret som mellemled ved udbetaling af Ignninger til de

ansatte.”” Det ma ud fra dommens bemaerkninger antages, at datterselskabet ikke har haft

93 Se dommen U.1980.806V

94 Se Kriiger Andersen: Studier i dansk koncernret, 1997, s. 652.

% Ibid s. 652.

% Ibid s. 653.

7 Her anvendt synonymt med haeftelsesgennembrud Jf. afsnit 5.1.5
% Se artikel i UfR - U.1985B.352

9 Se dommen U.1980.806V
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nogen reel virksomhed. Dette sammenholdt med at D ingen selvstendig

beslutningsmyndighed havde, ligger Kriiger Andersen ogsa til grund for gennembruddet.1®

Friis Hansen og Valdemar Krenchel har i gvrigt ogsa dommen listet under kategorien
ansvarsgennembrud, men er mere tilbageholdende med at stemple dommen som rent
gennembrud. Forfatterne forholder sig mere eller mindre passiv i forhold til at kategorisere
dommen, men siger, at dansk retspraksis ved dommen har haft mulighed for at tage stilling til
problemet.1®! Ligeledes naevner de, at dommen primaert er baret af hensynet til kreditorerne,
hvorfor dommen ikke kan anvendes som bevis for en generel anvendelse af

ansvarsgennembrud i dansk ret.10?

Der kan imidlertid drages paralleller fra Frigor dommen og dommen om Inkaprint, hvis man
anskuer momentet om proforma selskaber. | inkaprint dommen var der tale om identifikation
pa baggrund af en kreditor begunstigelse samtidig med, at det oprettede datterselskab ikke
udgvede nogen reel virksomhed. | Frigor dommen kan man argumentere for, at der er tale om
en negligering af de ansatte (kreditorerne) safremt selskabet skulle ga fallit, idet selskabet
ingen egenkapital havde. Yderligere var datterselskabet oprettet proforma uden selvstaendig
beslutningsmyndighed og med en meget begraenset funktion. Der kan pa baggrund af disse
argumenter tales for, at der statueredes identifikation. Gomard taler ligeledes for, at der i
visse tilfaelde under hensyn til proforma selskaber og omgaelse kan statueres identifikation,
séledes at der ses bort fra en selvstaendig juridisk enhed.®® Der kan derfor vaere tale om
identifikation i den henseende, at D’s funktion ikke var tilstraekkelig; ligeledes pa den baggrund
at selskabet var oprettet for at undga medarbejderrepreesentanter i moderselskabets

bestyrelsel®, som i gvrigt er stridende imod SL§ 140-141.

Erik Werlauff kategoriserer ligeledes dommen som vaerende et bevis pa identifikation efter

konkurs og pa baggrund af proforma.%>

100 Se Kriiger Andersen: Studier i dansk koncernret, 1997, s. 667.

101 Se Friis Hansen og Valdemar Krenchel: Dansk selskabsret 1, 2010, s. 141.
102 1pid. s. 42.

103 Se Gomard & Schaumburg-Miiller: Kapitalselskaber,2011, s 123.

104 Se dommen U.1980.806V

105 Se grtikel TfS 1997, 882 og TfS 1998, 178
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Hvorvidt der i dommen er tale om et haeftelses/ansvarsgennembrud eller identifikation, kan
pa baggrund af overstaende diskuteres. Der forekommer imidlertid nogle af de kriterier som
kan danne baggrund for haftelsesgennembrud, blandt andet underkapitalisering og
formuesammenblanding — her i forbindelse med at selskaberne var momsregistreret under
ét, og at det eneste nggletal i D’s arsregnskab var en Ignudgift samt honorering heraf fra
moderselskabet.1°® Samme momenter taler for identifikation, og det er dog mere sandsynligt,
at der er blevet statueret identifikation i forbindelse med konkurs, hvis man anerkender
Werlauffs pastand om, at en betingelse for haeftelsesgennembrud er at lade en solvent

selskabsdeltager haefte for et insolvent datterselskab.%”

6.3 Delkonklusion

Ud fra ovenstaende kapitel og analyse kan det konkluderes, at der i dansk retspraksis kan
statueres identifikation nar momenterne formuesammenblanding, underkapitalisering,
personsammenfald pa ledelsesplan og proforma-datterselskab er tilstede. Det er flere gange
set, at der ved finansierings- og varelagerselskaber statueres identifikation. Typisk haenger det
sammen med, at moderselskabet er i betalingsvanskeligheder og en kredit eller finansiering
spges forleenget ved oprettelsen af et datterselskab. Problemet med denne model er, at
chancerne for en kreditorbegunstigelse forgges, safremt de ngdvendige sikkerhedsstillelser
ikke foretages. Dette var blandt andet tilfeeldene i dommene U.1968.766H og U.1978.880H,
hvor datterselskabets drift eller virksomhed ikke havde den forngdne fasthed.
Arrangementerne fik derfor karakter af proforma med henblik pd kreditor begunstigelse,
hvorfor domstolene matte underkende dem. Proforma er dog ikke udelukkende baggrund for
identifikation i forbindelse med finansierings — og varelagerselskaber. | dommen U.1980.806V
var der tale om, at et selskab var oprettet for at undgd medarbejderrepraesentation i

moderselskabets bestyrelse, hvorfor medarbejdernes Ignkrav kunne rettes mod dette.

Dansk retspraksis har vist sig at vaere villig til at fravige datterselskabets selvstaendighed i en
specielt retslig sammenhang, safremt moder- og datterselskabets gkonomi og regnskaber

ikke holdes tilstraekkeligt adskilt. Ligeledes kan personsammenfald i ledelsen, direktionen og i

106 S5e dommen U.1980.806V
107 Se artikel TfS 1997, 882

31



Kandidatafhandling (AAU 2017)
Haeftelsesproblemer i Koncerner — med szerlig fokus pa identifikation

personalet vaere med til begrunde identifikationen. Dette kunne ses i dommen U.1977.526H,
hvor selskabernes gkonomier ikke var tilstraekkeligt adskilte, og hvor der var sammenfald i
personkredsen, hvilket fgrte til omstgdelse af en handpantsat bad. Retspraksis valgte derimod
ikke at statuere identifikation i dommen U.1986.697V med den begrundelse, at der var en

strikt adskilt gkonomi selskaberne imellem.

Der er i dommene ofte tale om omstgdelse af en eller flere dispositioner. Det er dog ikke
omstgdelse der definerer identifikation, men identifikationen der ggr en disposition
omstgdelig. Dog medfgrte identifikationen af et selskab og dets koncern i dommen
U.1994.621H, at der ikke kunne ske omstgdelse af en tilbagelevering af varer. Dette var dog
pa baggrund af en partsaftale, hvorfor dommen maske ikke siger noget generelt om

identifikation.

7. Identifikation i forbindelse med culpa

Dette kapitel vil tage udgangspunkt i en raekke domme, hvori der statueres identifikation
mellem to selskaber der er koncernforbundet, eller mellem hoved- eller eneaktionzer og
dennes selskab pa baggrund af en culpabedgmmelse. Der vil dog i dette afsnit blive taget
stilling til, hvorvidt der reelt er tale om identifikation, eller om fravigelsen af den begraensede

haeftelse bygger pa andre faktorer.

7.1 UfR U.1998.16600 og UfR U.1999.326(0 — Byggeaktieselskabet og Microsoft
kraenkelsen

7.1.1 Byggeaktieselskabet
Et byggeaktieselskab solgte et hus med vaesentlige mangler, hvorefter huset
gik tilbage til selskabet, som erklaerede sig bekendt med manglerne. Huset
blev herefter igen solgt til en ny kaber, uden at huset var blevet forbedret.
Aktieselskabet blev i byretten dgmt til at betale 438.000 kr. Sags@ger ankede
dommen med pdstand om, at direktgren og eneaktionzeren for selskabet

skulle demmes til at betale 300.000 kr. til kgberen.1°8

198 yddrag fra dommen UfR - U.1998.1660
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Dommen er imidlertid et eksempel pa, at der statueredes identifikation mellem
hovedaktionzeren og dennes selskab. Hvorvidt fravigelsen af den begraensede haftelse i
denne dom skal ses som et egentligt udtryk for identifikation eller et spgrgsmal om medvirken,
kan dog diskuteres. Ser vi fgrst og fremmest pa forholdene i den konkrete sag fremgar det, at
direktgren for byggeselskabet var bekendt med, og endda anerkendte manglerne vedrgrende
huset, men solgte det alligevel. Det fremgar da ogsa af Landsrettens resultat, at der ved salget
af ejendommen til sagsgger, i form af en fortielse vedrgrende husets stand, var forhold som
tangerede svig. Landsretten udtaler efterfglgende ” Der er derfor ikke tvivl om, at der
foreligger et ansvarsgrundlag... 1% Denne udtalelse gar godt i spaend med SL §362, som er en
regel der siger, at en kapitalejer skal erstatte tab, som den pageeldende forszetligt eller groft
uagtsomt har tilfgjet selskabet, kapitalejere eller tredjemand. Dette leder tankerne over pa
modifikationen til den begraensede haftelse, som hedder medvirken. | dette tilfaelde var
eneaktionaeren og direktgren medvirkende til, at huset solgtes med adskillige mangler og
derfor kan han i dette tilfselde ggres ansvarlig.!'? Til stgtte for denne pastand navner Jakob
Gellert og Thomas Klausen ligeledes, at selskabsdeltageren klart kan paleegges et ansvar i
overensstemmelse med SL§ 362, safremt denne gennem aktiv deltagelse i selskabet har pafgrt
et tab for selskabet.!'! Den aktive deltagelse som hovedaktionaeren havde i selskabet, kan
ligeledes pavises idet det fremgar, at denne ligeledes var direktgr i selskabet og medlem af

bestyrelsen, og matte pa den baggrund have raderet over selskabets ggren og laden.

Set ud fra et identitetssynspunkt kan det faktum, at der var sammenfald mellem ledelsen,
direktionen og moderselskabet (her eneaktionaeren) vaere grund til at anse dommen ud fra en
identitetsbetragtning. Landsretten papeger da ogsa, at eneaktionseren matte identificeres
med selskabet. Jakob Gellert og Thomas Klausen siger i forhold til identifikation, at en
selskabsdeltager kan komme til at haefte for selskabet safremt deres formuer ikke er
tilstraekkeligt adskilt. Nar selskabskonstruktionen ikke modsvares af en reel driftsmaessig
adskillelse, kan reglen om den selvstaendige juridiske enhed fraviges.!'? Saetter vi dommens

I’I

fakta overfor denne pastand, er der ikke tale om “reel” identifikation. Det fremgar nemlig af

109 Se dommen U.1998.1660

110 e artikel i R&R - RR.2008.12.0060
111 e artikel i R&R - RR.2011.04.0064
112 1pid.
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dommen, at aktionaerens gkonomi pa intet tidspunkt havde veeret sammenblandet med
selskabets gkonomi, ligesom selskabets udestaender var blevet afviklet i forbindelse med
selskabets ophgr. Til stgtte for denne pastand laegger Kriiger Andersen blandt andet ogsa

formuesammenblanding til grund for identifikation.!3

Det kan pa baggrund af overstdende analyse af dommen U.1998.166(@ virke en anelse
misvisende, at der blev statueret identitet mellem hovedaktionzeren og selskabet, idet der
ikke reelt var identifikation, som det forstas i denne afhandling. Dommen ma derimod siges at
bero pa en culpabaseret handling i form af medvirken, i og med at Landsretten tydeligt laegger
vaegt pa et ansvar hos aktionaeren. Dette sammenholdt med det faktum, at selskabet var
blevet afviklet inden retssagen, er det naergdende at retsforfglge den person som padrog

selskabet skade.

7.1.2 Microsoft kreenkelsen

Samme omstaendigheder ggr sig geeldende i dommen U.1999.326@.

En eneanpartshaver, som ogsd var direktgr, solgte falske edb-programmer
som kreenkede ophavsretsloven. Dommen laegger, som overstdende dom,
ligeledes vaegt pd, at der i forbindelse med driften af det, pd tidspunktet for
retssagen, konkursramte selskab var et sG stort engagement i henhold til
eneanpartshaveren og selskabet, at disse mdtte haefte pd lige fod med
hinanden. Eneanpartshaveren og direktgren blev idgmt at betale 1.000.000
kroner til det kraenkede selskab. Landsretten lagde vaegt pd, at
eneanpartshaveren i kraft af dennes branchekendskab burde have vidst, at
de solgte edb-programmer var uaegte. Yderligere burde den sagsggte have

undersggt, hvorfra edb-programmerne som han videresolgte, kom fra.?**

Der er, ligesom i dommen om byggeaktieselskabet, tale om et erstatningsansvar i form af
medvirken til den culpgse handling. Man kan derfor spgrge, hvorfor bade Kriiger Andersen

samt Friis Hansen og Valdemar Krenchel omtaler dommene som vaerende identifikation.'?>

113 Se Kriiger Andersen: Aktie- og anpartsselskabsret, 2010, s. 506.

114 yddrag fra dommen UfR - U.1999.3260

115 Se Kriiger Andersen: Aktie- og anpartsselskabsret, 2010, s. 506 og Se Friis Hansen og Valdemar Krenchel:
Dansk selskabsret 1, 2010, s. 132.
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Dette kan der imidlertid veere en forklaring pa. Det er inden for erstatningsretten anerkendt,
at der tales om aktiv identifikation, nar en person bliver ansvarlig for en anden persons
skadeggrende handlinger.!'® Denne type identifikation ma dog ikke forveksles med den type
identifikation, som forsgges analyseret i denne afhandling. Da den erstatningsretslige
identifikation beror pa en culpabaseret handling, her i form af medvirken, er det alligevel
interessant viden at kunne inddrage i diskussionen. Kriiger Andersen naevner i gvrigt, at
identifikation specielt er aktuelt mellem koncernforhold, hvor det i hovedaktionzerselskaber

er mest narliggende at anvende ledelsesansvar som grundlag for et personlig ansvar.t!’

Der kan altsa i litteraturen, i forhold til overstaende tilfeelde, vaere tale om identifikation
mellem hovedaktionaer og selskab, men denne type for identifikation er baseret pa medvirken
til en ansvarspadragende handling, hvilket adskiller sig fra den type identifikation som denne
afhandling tager udgangspunkt i. Den type identifikation som der forsgges fundet og
analyseret beror i hgjere grad p3, at der blandt andet ingen teknisk og formel adskillelse er
mellem aktionzer og selskab eller mellem moderselskab og datterselskab. Ligeledes, at
koncernen i en eller flere henseender forsgger at omga visse forpligtelser. Det synes desuden
relevant at naevne, at safremt der er mulighed for at statuere et ansvar, vil det ikke vaere
ngdvendigt at tale om identifikation.'!® Identifikation, eller for den sags skyld et spgrgsmal om
haeftelsesgennembrud, ma ikke tage over for almindelige erstatningsretlige regler.!'® Anser
man derimod den erstatningsretslige identifikation pa lige fod med den selskabsretslige, kan
dommen U.2000.2267H, omhandlende et erstatningskrav mod en bank pa baggrund af en

urigtig depoterklzering, navnes.

7.2 UfR U.2000.2267H — LMB A/S dommen
Et ApS selskab (A), som var ledet af en svensk statsborger gennemfgrte i 1992
en aftale med LMB A/S (B) om, at kgbe aktiemajoriteten heri. Kgbsaftalen
var betinget af, at B kgbte vaerdipapirer ejet af A for en veerdi af 50 mio. kr.

som ogsd var den veerdi som A skulle kabe aktier i B for og som gav A en

116 Se Eyben og Isager: Laerebog i erstatningsret, 2007, s. 374.

117 Se Kriiger Andersen: Aktie- og anpartsselskabsret, 2010, s. 507.
118 Se Werlauff: Selskabsmasken, 1991, s. 276.

119 1bid, s. 276.
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aktiemajoritet pd 95 %. Banken som blev anvendt i aftalen gav erklaering om,
at veerdipapirerne Id i depot og var blevet overfagrt til B. Erkleeringen var dog
afgivet pd baggrund af en depoterklaering fra et belgisk bdrsmaeglerselskab,
som var i ledtog med A. Det viste sig, at vaerdipapirerne ikke eksisterede og

A derfor svigagtigt havde kgbt aktiemajoriteten i B for B’s egne midler.1?°

Dommen er et udtryk for, at der blev statueret identifikation mellem anpartshaveren i A og
det af ham overtagne selskab B. Sagen er dog mellem B og banken, idet B mener, at der
palaegger banken et erstatningskrav for det tab selskabet led vedrgrende den urigtige
depoterkleering. Landsretten laegger i dommen vaegt pa, at anpartshaveren var klar over, at
depoterkleeringerne var falske — og B matte pa den baggrund identificeres med
anpartshaveren i A. Der kunne ligeledes ikke ggres et ansvar geldende for banken, idet

Landsretten mente, at banken havde handlet i tillid til det belgiske selskabs depotbekraeftelse.

Hojesteret stadfeestede dommen, dog med den begrundelse, at banken havde udvist
ansvarspadragende adfaerd, men med det forbehold, at de ikke kunne danne grundlag for
erstatning. Dette skyldes, at hovedaktionaeren i B (anpartshaveren i A) blev identificeret med
selskabet, og safremt B skulle fa godtgjort sit erstatningskrav, ville stgrste delen af

erstatningen tilflyde hovedaktionaeren og dermed ville denne blive urigtigt beriget.

Selskabets erstatningskrav mod banken bortfaldt i dette tilfelde pa grund af
hovedaktionaerens medvirken til det bedrag, som |13 bag erstatningskravet. Man kan i sa fald
spgrge om identifikation i dette, og i overstaende tilfaelde, kan bygge pa et erstatningsansvar
eller medvirken. Tester man eksempelvis Kriiger Andersens pastand om, at identifikation er
en sanktion for ikke at respektere selskabernes selvstaendighed, samt at identifikation veerner

om selskabsformen12!

mod de overstdende domme'??, kan man maske argumentere for, at
identifikation i form af medvirken er en mulighed. Der kan i sa fald argumenteres for, at
misbruget af den begrensede haftelse ggres gaeldende pa den baggrund, at

hovedaktionaererne/anpartshaverne i de tre domme har “gemt” sig bag ved selskabet,

120 yddrag fra dommen UfR - U.2000.2267H
121 Se Kriiger Andersen: Aktie- og anpartsselskabsret, 2010, s. 506.
122 ,1998.166d, U.1999.3260 og U.2000.2267H
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velvidende at de pageldende handlinger var i strid med lovgivningen. Ogsa Werlauffs
argument om at identifikation kan statueres, nar koncernen som helhed eller i bestemte
tilfaelde forsgger at omga visse forpligtelser,?3 kan tilskrives omtalte domme pa samme made

som Kriiger Andersens argument.

Modsat kan der dog argumenteres for, at der i denne dom blev statueret identifikation netop
fordi de erstatningsretslige regler, i situationen, ikke var tilstreekkelige. Denne dom fraviger
derfor en anelse fra dommene U.1998.1660 og U.1999.326@ i forhold til typen af
identifikation. Har man Werlauffs argument om, at identifikation ikke ma vige for et
almindeligt ansvar'?* in mente, kan man argumentere for, at erstatningsreglerne i dette
tilfeelde ikke var anvendelige, idet hovedaktionzaeren i B ville blive beriget. Hgjesteret havde
derfor ikke andet valg end at identificere de to parter, hvorfor identifikationen i dette tilfaelde,

modsat de f@rnaevnte, ikke fgrer til et erstatningsansvar, men ggr et erstatningsansvar

ugyldigt.

Endnu et eksempel pa en ansvarspadragende handling for en hovedaktionaer kommer til
udtryk i nedenstaende dom. Dommen udtrykker yderligere, og maske mere interessant, at der

ikke kunne statueres identifikation mellem hovedaktionaerens to selskaber.

7.3 UfR U.1985.664V — Cado-Royal A/S dommen
En arkitekt havde givet aktieselskabet Cado Royal eneret til produktion og

salg af nogle stole, hvorefter han skulle modtage en licensafgift pr. solgt stol.
Aktieselskabet kom | betalingsvanskeligheder og oprettede derfor
salgsselskabet Cadoform A/S, som overtog hele varelageret inklusive de
licenspligtige stole uden der skete underretning og betaling til arkitekten.
Direktgren og indehaver af Cado Royal og Cadoform fandtes

erstatningspligtig idet de to selskaber ikke kunne identificeres.??®

Sagen er interessant, idet der foreligger to elementer i den. Fgrst og fremmest er der i

dommen spgrgsmalet om ansvaret for direktgren og eneindehaveren af selskaberne, der

123 Se Werlauff: Selskabsret, 2010, s. 585.
124 Se Werlauff: Selskabsmasken, 1991, s. 276.
125 Uddrag fra dommen UfR - U.1985.664V
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bliver dgmt for ansvarspadragende handlinger. Sekundart i dommen, men primaert for denne
afhandling, er der spgrgsmalet om identifikation mellem de to selskaber. De to elementer i
dommen kan siges at have en sammenhang, idet der hgjst sandsynligt ikke ville have veeret
et ansvar for indehaveren, safremt der kunne statueres identifikation mellem selskaberne.
Denne pastand kommer af, at i tilfeldet af identifikation ville hele overdragelsen af
varelageret, og selve den formelle opdeling af selskaberne, have veeret underkendt. Pa den
made ville overdragelsen af varelageret, eller salget heraf, ikke udlgse licensafgiften, idet
selskaberne anses som vaerende én juridisk enhed. Fgrst nar Cadoform havde solgt stolene til
tredjemand, ville det udlgse en betaling til arkitekten. Dette var imidlertid ikke tilfeeldet i
dommen, hvorfor det er relevant at se pa de forhold, der gjorde sig gaeldende for netop ikke

at statuere identifikation; men et ansvar i stedet.

Det oplyses i dommen, at der i forbindelse med oprettelsen af Cadoform blev ydet et banklan
fra samme bank, som havde radet og henstillet Cado-Royal til at reorganisere sig. | denne
forbindelse ville banken have sikkerhed i varelageret, som yderligere blev overfgrt til
Cadoform. Sammenligner man disse omstandigheder med dommen U.1978.880H om Inka-
print er forskellen her, at de forngdne sikkerhedsstillelser i form af radighedsbergvelse finder
sted. Dette fremgar endda af rettens udtalelser, ” Til stgtte for dette resultat kan anfgres, at
stolene ved afhaendelsen er bragt udenfor Cado-Royals radighedssfeere og overfart til et
selskab, som sags@geren ikke har nogen aftale med... 7126 Ligeledes ma det antages, at der er
tale om sikkerhed for nystiftet geeld og ikke sikkerhed for gammel gaeld, idet lanet blev ydet i
takt med sikkerhedsstillelsen for varelageret. Disse to elementer gar igen, og var, blandt andre

elementer, med til at begrunde identifikation mellem selskaber i foregaende kapitel.

Det ma ud fra de informationer der er oplyst i dommen antages, at der ikke foreld nogle
forhold som kunne anfaegtes og pege i retningen af, at der skulle veere identifikation mellem
de to selskaber. Modsat peger forholdene pa, at Cadoform blev gyldigt stiftet og vurderet
formelt adskilt. Overdragelsen og salget af varelageret ansas lige sa godt at kunne have vaeret
foretaget mellem Cado-Royal og et selskab uden for koncernen, hvorfor det udlgste

licensafgift til arkitekten. Direktgren og eneindehaveren matte derfor tale at blive stillet til

126 Se dommen U.1985.664V
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ansvar for arkitektens krav, idet han havde udeladt at fortzelle om salget og udeladt at betale

arkitekten herfor.

| den nedenstdende dom bliver spgrgsmalet vedrgrende et ansvar mod selskabets
anpartshaver samt identifikation mellem dennes selskaber ogsa taget op. Der er i forbindelse
med dommen nogen diskussion i litteraturen om, hvorvidt der er tale om identifikation eller

et haeftelsesgennembrud.

7.4 UfR U.1997.1642H — Midtfyns-festival dommen
Et anpartsselskab, herefter festivalselskabet, havde i en laengere drraekke
afholdt festival pa Midtfyn. | denne anledning havde festivalselskabet
bortforpagtet retten til servering og lignende til et andet anpartsselskab,
restaurationsselskabet. Begge selskaber blev kontrolleret og ledet af samme
person (P), som ogsd havde bestemmende indflydelse i begge selskaber. |
1990 bliver festivalselskabet insolvent, hvorefter hovedanpartshaveren dgr
og efterlader sin kone (N) som hovedanpartshaver. Told- og skattestyrelsen,
som havde et krav mod festivalselskabet pd 3 mio. kroner ggr i sagen
geeldende, at restaurationsselskabet og den efterladte kone, pd
identifikationsbetragtninger eller mod pdstand om ansvar, bgr hzefte for

gaelden.t?”

Anser vi fgrst og fremmest dommen i forbindelse med pastanden om at ggre et ansvar
geeldende, bliver bade restaurationsselskabet og N frifundet. Det ggr de pa den baggrund, at
Landsretten mente, at P pa tidspunktet for planlaegningen af festivalen i 1990 kalkulerede med
et overskud. P havde derfor vaeret i god tro med hensyn til indtjeningen, og man mente derfor
ikke, at P havde udnyttet sin bestemmende indflydelse pa en sadan made, at han kunne
idemmes et erstatningsansvar. Da festivalen var afholdt og et underskud var en realitet,
mente Landsretten heller ikke, at man med sikkerhed kunne papege lige praecis hvornar denne
viden tilkom P. Han kunne af denne grund ikke holdes ansvarlig for handlinger foretaget indtil
festivalselskabet gik i betalingsstandsning samme ar. Hgjesteret lagde til grund, at en aflysning

af festivalen efter mange af udgifterne allerede var afholdt, ville have haft uoverskuelige

127 yddrag fra dommen UfR - U.1997.1642H
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gkonomiske konsekvenser, og P kunne derfor ikke holdes ansvarlig. | kommentarerne til
dommen anvendes udtrykket i denne forbindelse, at bevaege sig fra “aske til ilden. 71?2 Det ma
pa denne baggrund antages, at Hgjesteret har anset beslutningen om at gennemfgre
festivalen som en form for “damage control”, hvorfor et ansvar ikke kunne ggres geeldende.
Der kan altsa i dommen ikke siges at have varet tale om identifikation pa baggrund af et
ledelsesansvar, ligesom det var tilfeeldet i dommen om byggeaktieselskabet og Microsoft
kraenkelsen. Den begraensede haftelse ma pa den baggrund siges at vaere blevet fraveget pa

andre forudsaetninger end en culpanorm.

Landsretten ligger i dommen formuesammenblanding til grund for identifikationen mellem de
to selskaber. De anfeegter dog ikke det faktum, at selskaberne var sa teet knyttet til
anpartshaveren og heller ikke aktivitetsopdelingen selskaberne imellem, idet en sadan
opdeling kunne have foregdet mellem festivalselskabet og tredjemand.'?® Det Landsretten
lagde vaegt pa i bedgmmelsen var, at safremt selskaberne skulle kunne identificeres, skulle
der forelaegge en vaesentlig gkonomisk sammenblanding af aktiviteterne; specielt under det
hensyn, at restaurationsselskabet optradte som bank for festivalselskabet. Det fremgar hertil
klart og tydeligt af dommen, at den daglige administration var blevet foretaget samlet ogi et
sadant omfang, at det for omverdenen ikke har vaeret mulig at konstatere, hvilket selskab som
stod for de forskellige aktiviteter.'3® Der var ligeledes opstdet problemer med hensyn til
bogfaringen, hvor der var flere tilfaelde af bogfgring i det forkerte selskab. | den sammenhaeng
opstod der en kassedifference pa 80.000 kroner, som uden videre blev fordelt ligeligt pa de to
selskaber. Afslutningsvis i Landsrettens udtalelser laegger denne til grund for identifikationen
selskaberne imellem, at det var restaurationsselskabet, der uden vederlag betalte de
kreditorer, som egentligt tilfaldt festivalselskabet. Det er tydeligt, at Landsretten i sin
begrundelse for identifikationen laegger veegt pa den manglende klarhed, som befinder sig i
opdelingen af selskabernes aktiviteter samtidig med, at der forekommer en sammenblanding
af gkonomierne. Den realitet, at der ved indgaelse af aftaler, uanset hvilket selskab der var

tale om, udelukkende var indgaet en aftale med Midtfyns festivalen som helhed, har vaeret

128 Se artikel i UfR — U.2000B8.399
129 Se dommen U.1997.1642H
130 1pid.
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steerkt medvirkende til, at der ikke har veeret kendskab til hvem der foretog sig hvad i
forbindelse med afholdelsen af festivalen. Restaurationsselskabet fandtes pa denne baggrund

at matte haefte for festivalselskabets gaeld til SKAT.

Hpjesteret stadfeestede dommen, men lagde vyderligere veegt pa momenterne
underkapitalisering og risikoforskydning. De udtaler i den forbindelse, at
restaurationsselskabet hvert ar opsamlede stgrstedelen af overskuddet samtidig med, at
festivalselskabet bar de gkonomiske risici i forhold til dennes relative spinkle egenkapital.
Dette fremgar i kommentaren til dommen, hvor det ligeledes fremgar at der i aret 1990 var
en egenkapital i festivalselskabet pa ca. 550.000 kroner samtidig med, at der var et
musikbudget pa 10 mio. kroner.'3! | et sddant tilfaelde skal ikke det store underskud i resultatet
til, for det gar ud over egenkapitalen. Det var da ogsa tilfeeldet fa ar fgr, hvor der efter
festivalen var en negativ egenkapital pa 600.000 kr. Selskabernes risikoforskydning er altsa
tydelige, idet restaurationsselskabets forretningsomrade var mere ”sikkert” da man kunne

levere de produkter, som ikke solgtes tilbage.!*?

Som tidligere naevnt er der i hgj grad uenighed om, hvorvidt der "blot” er tale om identifikation
mellem de to selskaber, eller om der er tale om et haftelsesgennembrud pa et objektivt
grundlag. Fortalerne for haeftelsesgennembrud er i hgj grad Erik Werlauff!33 samt to af
Hgjesteretsdommerne under sagen, Bgrge Dahl og Jgrgen Ngrgaard, som i kommentarerne til
dommen kalder det ” den fgrste danske Hgjesteretsdom om gennembrudshaeftelse”.?3* Mere
afvisende over for haftelsesgennembrud i dansk retspraksis stiller Kriiger Andersen, Jakob
Gellert og Thomas Klausen sig.'3> Werlauff er ikke afholdende med at fremstille dommen som
et haeftelsesgennembrud og stiller til sin stgtte herfor op, at identifikationen selskaberne
imellem ikke bundede i et erstatningsansvar, hverken culpgst eller objektivt.’*® Ligeledes
bundede identifikationsbetragtningerne heller ikke i omst@delse eller pant, som kan henvises

til tidligere afsnit, og ma pa den baggrund vaere en objektiv haeftelse. Til spgrgsmalet om

131 Se artikel i UfR — U.2000B8.399

132 Se agrtikel i UfR — U.2000B8.399

133 Se artikel i TfS — 1997, 822

134 Se artikel i UfR — U.2000B8.399

135 Se Kriiger Andersen: Aktie- og anpartsselskabsret, 2010, s. 506 og artikel i RR — RR.2011.04.0064
136 Se Spgaard og Werlauff: Koncernretten, 2015, s. 151.
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hvorvidt misbrug kan danne baggrund for at statuere hzeftelsesgennembrud siger Werlauff,
at der som udgangspunkt ikke kraeves pavisning, men der kraeves en farefuld form for drift af
selskabet; hvor profit og risici isoleres i hvert sit selskab, og hvor kreditorerne bliver baerere af
tabet safremt selskabet der baerer risikoen bliver insolvent.!3” En sadan selskabskonstruktion
er ikke i sig selv culpgs, da P i dette tilfalde ville vaere at dgmme. Samme moment g@r Bgrge
Dahl og Jergen Ngrgaard geldende, idet de leegger veegt pa, at dommen kan betegnes som
klassisk efter den juridiske litteratur vedrgrende haftelsesgennembrud, hvortil de naevner

risikoforskydning og underkapitalisering som de afggrende momenter.38

Kriiger Andersen er dog ikke helt enigi, at der er tale om et haeftelsesgennembrud. Han mener
i den forbindelse, at dommen blot er et udtryk for identifikation, safremt man ved
haeftelsesgennembrud forstar, at selskabets anpartshaver/aktionaer kommer til at hafte
personligt.’3® Forstar man derimod blot ved haeftelsesgennembrud, at andre end det
pagaeldende selskab kommer til at haefte, kan man kalde dommen om Midtfyns festivalen for
haeftelsesgennembrud.'® Denne péstand bakker Jakob Gellert og Thomas Klausen op, da de
lige som Kriiger Andersen mener, at dommen blot er et udtryk for identifikation. De siger
ligeledes, meget lig Kriiger Andersen, at der i teorien er meget uenighed omkring hvor
restriktiv en definition man benytter omkring begrebet haftelsesgennembrud. Der bliver altsa
diskuteret om, hvorvidt et ulovhjemlet faenomen i dansk ret er muligt, uden at vaere enige om
definitionen heraf.?*! Werlauffs definition af haeftelsesgennembrud forstds som nar en
haftelse, der normalt ville veere begraenset af jf. SL § 1 stk. 2, rammer selskabsdeltagere, der
ma formodes selv at ville have ejet virksomheden, hvis ikke den tilhgrte selskabet, som om de
ejede og drev selskabet personligt.'*?> Bgrge Dahl og Jgrgen Ngrgaards definition af

haeftelsesgennembrud er ikke oplyst.

Hvorvidt der i denne dom er tale om identifikation eller haftelsesgennembrud via

identifikation, kommer an pa, hvordan man definerer heaeftelsesgennembruddet. Kriiger

137 Se artikel i R&R - RR.2008.12.0060

138 Se artikel i UfR — U.2000B8.399

139 Se Kriiger Andersen: Aktie- og anpartsselskabsret, 2017, s. 506.
190 1pjd.

141 e artikel i R&R - RR.2011.04.0064

192 Se Werlauff: Selskabsmasken, 1991, s. 39.

42



Kandidatafhandling (AAU 2017)
Haeftelsesproblemer i Koncerner — med szerlig fokus pa identifikation

Andersen er dog heller ikke helt afvisende overfor haeftelsesgennembrud generelt, men
mener ikke, at denne dom er et udtryk herfor. Dommen gar imidlertid ogsa udover hvad
Werlauff definerer som haftelsesgennembrud, idet det ikke er anpartshaveren der kommer
til at hafte, men sgsterselskabet. Werlauff mener hertil, at P rammes indirekte af
haeftelsesgennembrud idet hans formue i sgsterselskabet formindskes da dette ved
afggrelsen stadig var solvent.!*®* Hvad enten man mener at dommen er udtryk for
haeftelsesgennembrud eller ej, er det uomtvisteligt at der i dommen statueres identifikation
mellem selskaberne. Grundlaget for identifikationen er derimod vigtig at forholde sig til, og
det ma konkluderes ud fra dommens indhold, at dette blev skabt af SKATs krav mod det
insolvente selskab, som matte tale at blive identificeret med sit s@gsterselskab pa baggrund af

formuesammenblanding, risikoforskydning og underkapitalisering.

7.5 UfR U.1996.12/2 — A.B montage dommen
I denne dom bliver et byggeselskab identificeret med to tidligere selskaber
med samme direktgr og tegningsberettiget i forbindelse med overtraedelse
af arbejdsmiljgloven. Selskabet A.B.C & Co. A/S blev i byretten tildelt en bgde
pd 10.000 kr. for overtraedelse af arbejdsmiljgloven. De fandt imidlertid ikke,
at der var grundlag for at tillaegge straffen gentagelsesvirkning. Landsretten

fandt derimod, at selskaberne burde identificeres og b@den blev forhgjet.#*

Dommen er i sig selv sparsom med informationer vedrgrende de forhold som ggr sig
geldende, hvorfor det ma formodes, at selskabet A.B.C & Co A/S er en efterfglger af to
tidligere selskaber - forstdet pa den made, at de to andre selskaber er afviklet og ude af
verden. Byretten lagde i sin afggrelse vaegt pa det faktum, at der havde veeret
personsammenfald i alle tre selskaber. Dog ikke i en sadan grad, at selskaberne burde

identificeres.

Landsretten lagde derimod sit fokus pa det faktum, at aktiviteterne i de forskellige selskaber
var ens, samtidig med at der var personsammenfald. Der var altsda identitet mellem

selskaberne i den forbindelse, at direktgren havde udgvet ngjagtigt samme type arbejde og

143 Se artikel i R&R — RR.2008.12.0060
144 yddrag fra dommen UfR - U.1996.12/2
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havde overtradt lignende regler i sine tidligere selskaber, hvorfor gentagelsesvirkning var en

mulighed.

7.6 Delkonklusion

Overstaende kapitel har forsggt analyseret, hvorledes identifikation kan statueres i
forbindelse med culpa. Det kan ud fra denne analyse konkluderes, at der i
hovedaktionarselskaber og hovedanpartsselskaber som i dommene U.1998.166@,
U.1999.326( og U.2000.2267H er statueret identifikation pa baggrund af medvirken til en
ansvars- eller erstatningsretslig handling. Denne type identifikation synes dog ikke at veere
forenelig med den selskabsretslige identifikation, og ma siges at vaere baseret pa et
ledelsesansvar, jf. SL § 362, samt den erstatningsretslige culpanorm. Yderligere kan det
konkluderes, at der i dommen U.1985.664V ligeledes var tale om at ggre et ansvar geeldende,
men for to selskabers hovedaktionaer, idet der ikke foreld identitet mellem selskaberne.
Selskaberne var imidlertid adskilt korrekt og tilstraekkeligt, selvom der til en vis grad, fra
ledelsens side, forspgtes at omga en licensbetaling. Det ma da ogsa konkluderes, at det ikke

er ngdvendigt at statuere identifikation, safremt der kan statueres et ansvar.

Dommen om Midtfyns-festivalen var imidlertid et eksempel pa, at der blev statueret
identifikation mellem to sgsterselskaber med samme dominerende anpartshaver, i relation til
et krav fra SKAT. Retten fandt ikke, at der kunne veere tale om et ansvar fra anpartshaverens
side, men identificerede selskaberne pa den baggrund, at der foreld @konomisk
sammenblanding, underkapitalisering og risikoforskydning selskaberne imellem. Det er dog
diskuteret, hvorvidt der i dommen er tale en objektiv haeftelse i form af

haeftelsesgennembrud.

Afslutningsvis kan det konkluderes, at der i forbindelse med viderefgrelse af samme type
erhverv i nye selskaber kan ske identifikation, safremt der foreligger en lovovertreedelse af
samme type i de enkelte selskaber. Dette ses i U.1996.12/2, hvor en direktgr gentagne gange
overtrade arbejdsmiljgloven, men i forskellige selskaber, hvilket pa baggrund af identifikation,

fik pkonomiske konsekvenser.
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8. Identifikation i forbindelse med gkonomisk enhed

| dette afsnit vil begrebet gkonomisk enhed blive analyseret med henblik pa, hvordan en
koncern der udger en sadan gkonomisk enhed, kan blive ramt af identifikation. For at fa en
stgrre forstaelse for begrebet, vil der i dette afsnit blive redegjort og analyseret for EU-rettens
konkurrenceregler. Senere i afsnittet vil begrebet gkonomisk enhed blive sammenlignet med
danske domme, hvor en raekke sager om tilbagebetaling af den EU-stridige ambi ggr sig

geldende.

8.1 EU-rettens konkurrenceregler

Der er i EU-retten, ligesom i dansk retspraksis, ikke en entydig regulering eller et regelsat der
definerer, hvordan man skal forholde sig til problemstillinger angaende koncerner. Hvorvidt
der i EU-rettens tilgang til koncerner anvendes virksomhedstilgangen!® eller
selskabstilgangen® afhaenger af, i hvilket retsomrdde problemstillingen opstar.*” Et af de
omrader hvori EU-retten har vist sig at anvende virksomhedstilgangen, er inden for
konkurrenceretten. Det er blandt andet igennem sager vedrgrende konkurrenceretten, at EU-
domstolen har udviklet begrebet gkonomisk enhed mellem koncernforbundne selskaber.14®
Konsekvensen heraf er, at der i disse situationer sker identifikation mellem

koncernselskaberne.14?

Nedenstaende domme skal veere med til at skabe en indsigt i begrebet gkonomisk enhed og
via analyse af dommene skabe en forstaelse for, hvad der ligger til grund for identifikationen.

Samtidig bekraefter dommene, at der i EU-retten er grundlag for at statuere identifikation.

145 Hvor hele koncernen anses som én enkelt virksomhed.

146 Hvor de enkelte selskaber respekteres som en juridisk enhed.
147 Se Karsten Engsig Sgrensen NTS 2015:1 s. 76.

148 Se Spgaard og Werlauff: Koncernretten, 2015, s. 143.

149 Se Karsten Engsig S@rensen NTS 2015:1s. 77.
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8.1.1 C-97/08 P - Akzo Nobel Dommen
I 1999 indledte EU-kommissionen en undersggelse af hele
cholinchloridindustrien og fandt derved, at Akzo Nobel-koncernen var
indblandet i en kartelsag pd europeisk og globalt niveau. Akzo Nobel-
koncernen havde deltaget i en raekke aftaler angdende prisfastsaettelse,
opdeling af markeder og aftalte foranstaltninger mod konkurrenter i
branchen. Koncernen bestod af fem selskaber, hvor moderselskabet Akzo
Nobel direkte eller indirekte ejede 100% af kapitalen i de underliggende

selskaber. Selskaberne blev idgmt til solidarisk at betale 21 mio. EUR.1>°

Som det fremgar af dommen, var det en eller flere af Akzo Nobels datterselskaber, som deltog
aktivt i den lovovertraedende kartelsag. Men som fglge af at datterselskaberne var ejet 100%
af Akzo Nobel, mente kommissionen, at der foreld en gkonomisk enhed med de andre
juridiske personer i koncernen. Karteldannelse er i strid med EUF-traktatens artikel 101 om
forbud mod konkurrencebegraensende aftaler, og artikel 102 om misbrug af dominerende
stilling.’>* Konkurrenceretten vedrgrer virksomheders aktiviteter, og begrebet virksomhed,
som indgar i artikel 101 og 102, omfatter enhver enhed der udgver gkonomisk virksomhed;
uanset dennes retslige status. Begrebet virksomhed skal ligeledes forstas som en gkonomisk
enhed, ogsd nar denne enhed juridisk udggres af flere fysiske eller juridiske personer.?>? Altsd
foreligger der i EU-konkurrenceretslig forstand en gkonomisk enhed, nar der er en situation,

hvor et koncernselskab har kontrol over et andet.1*3

Kapitalandelen pa 100% var ligeledes kommissionens grundlag for at konkludere, at Akzo
Nobel havde veeret i stand til at udgve afggrende indflydelse pa datterselskabernes

handelspolitik.1>

Netop afg@rende indflydelse eller kontrol over datterselskaberne tillaegger Karsten Engsig

Serensen®> stor betydning i EU-rettens sager vedrgrende konkurrenceret. Han siger herom,

150 yddrag fra dommen C-97/08 P

151 Jf. www.eu.dk — (Link under litteraturliste)
152 Se dommen C-97/08 P

153 Se Karsten Engsig Sgrensen NTS 2015:1 s. 78.
154 Se dommen C-97/08 P

155 Se Karsten Engsig Sgrensen NTS 2015:1 s. 78
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at det ikke ngdvendigvis er nok at der kan udgves kontrol, men at der ogsa skal konstateres
en faktisk udgvelse af kontrol.'>® Domstolen har dog fastsldet, at safremt der er tale om
helejede datterselskaber, sa foreligger der en formodning for, at der udgves kontrol.t®’
Argumentet angaende kontrol kommer da ogsa til udtryk i dommens preemis 60, hvor det
netop fremgar, at der foreligger en afkraeftelig formodning for, at moderselskabet kontrollerer
datterselskabets adfaerd, safremt det er 100% ejet.?>® Efterfglgende fremgar det af preemis 61
i dommen, at safremt overstaende er en realitet, vil moderselskabet vaere solidarisk ansvarligt
for betaling af bgden. Det er altsa op til moderselskabet at bevise, at datterselskaberne selv
bestemmer deres adfaerd pa markedet, safremt moderselskabet ikke skal ggres personligt
ansvarligt for de @vrige selskabers overtraedelser. Netop det personlige ansvar som
konsekvens, er i denne sammenhang et usaedvanligt element for denne afhandling, nar der
er tale om kapitalselskaber, som Akzo Nobel og dennes datterselskaber i gvrigt er. Det har
hidtil i afhandlingen, i hvert fald i dansk lovgivning, veeret et faktum, at selskaber som
hovedregel haefter begraenset. Forklaringen herpa ma veere at finde i EUF-traktaten. Her
benyttes begrebet virksomheder og netop ikke selskaber, hvorfor det ma formodes, at den
begraensede haeftelse ikke leengere gaelder, nar der er tale om overtraedelse af den EU-retslige

konkurrenceret.

Ved vurderingen om datterselskaberne er en selvstaendig gkonomisk enhed, skal der tages
hensyn til de relevante faktorer sa som gkonomiske, organisatoriske og juridiske forbindelser
mellem virksomhederne.**® Det fremgér i dommen, at Akzo Nobel havde fremlagt en raekke
beviser for, at koncernen ikke burde anses som en enkelt gkonomisk enhed. Domstolen havde
imidlertid fundet, at beviserne ikke var nok til afkreefte formodningen om kontrol over
datterselskabets adfaerd. Akzo Nobel lagde ligeledes veegt pa, at der matte veere tale om et
objektivt ansvar, idet moderselskabet ikke havde deltaget direkte i karteldannelsen.
Domstolen afviste pastanden med begrundelsen i praemis 77 om, at moderselskabets
formodede kontrol over datterselskabets markedsadfaerd, gjorde at der ikke var tale om et

objektivt ansvar. Domstolen lagde altsa vaegt pa en passiv form for medvirken, som

156 Se Karsten Engsig Sgrensen NTS 2015:1 s. 78.
157 Ibid, s. 79.

158 Se dommen C-97/08 P

159 Se Karsten Engsig S@rensen NTS 2015:1 s. 79.
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begrundelse for, at der ikke kunne statueres objektivt ansvar.'®® Det er altsa ikke pa forhand

givet, at moderselskabet er ansvarligt for datterselskabet.

| nedenstaende dom gar EU-retten skridtet videre og statuerer et personlig ansvar for to

moderselskaber til et joint venture.

8.1.2 C-179/12 P — Dow Chemical dommen
I april 1996 kgbte Dow Chemical (Dow) 50% af aktierne i et selskab, som var
i gummi industrien. De anskaffede aktier gjorde selskabet til et joint venture
(JV), hvor aktierne var ligeligt fordelt mellem Dow og JV’ets tidligere ejer. EU
kommissionen fandt herefter, at JV’et havde veeret indblandet i nogle
kartelsager angaende samordnet praksis i forbindelse med prisstigninger,
mindste priser og indgdelse af konkurrencebegraensende aftaler i strid med
artikel 101 EUF. Dow og det andet moderselskab blev pdlagt en bade pa 44

mio. EUR som de blev solidarisk ansvarlige for.26

Dommen er spendende i den forstand, at domstolen anser begge moderselskaber som del af
den gkonomiske enhed, idet det i Danmark jo kun er muligt at have et direkte moderselskab
jf. SL. Dow lagde da ogsa i dommen vaegt pa, at der ikke kunne vaere tale om en gkonomisk
enhed, set i lyset af at de to moderselskaber ikke havde nogen afggrende indflydelse pa JV’et,
men udelukkende en negativ indflydelse til at afvise strategiske beslutninger.l®? Ligeledes
lagde Dow vaegt pa, at JV'et var oprettet som en selvstaendig enhed i overensstemmelse med
fusionskontrolforordningen. Domstolen tilsidesatte disse anbringender med begrundelserne
om, at den negative indflydelse i sig selv kunne vaere nok til at konstatere, at
moderselskaberne udgvede kontrol.2®3 Ligeledes, at selvom JV’et var oprettet som
selvstaendig jf. kontrolfusionsforordningen artikel 3,4, betyder det ikke ngdvendigvis, at JV'et

agerer uden indflydelse pa de strategiske beslutninger fra moderselskaberne.*

160 Se Spgaard og Werlauff: Koncernretten, 2015, s. 144.
181 yddrag fra dommen C-179/12 P

162 Se dommen C-179/12 P, punkt 39.

163 Se Engsig Sprensen: Selskabsstrukturer, 2015, s. 180.
164 Se dommen C-179/12 P, punkt 65.
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Det er ifglge Engsig Serensen ngdvendigt, safremt der er tale om et JV, at der ikke kun hersker
en formodning om kontrol, men derimod skal det bevises at en faktisk kontrol udgves.'®
Denne kontrol blev ifglge domstolen bevist af retten i og med, at vurderingen angaende
kontrol ikke udelukkende blev baseret pa en formodning, men derimod blev alle gkonomiske,
organisatoriske og juridiske aspekter taget med i vurderingen.%® Den negative indflydelse kan
altsa siges at vaere nok til at betragte to moderselskaber og et JV som en gkonomisk enhed,

dog kraever det beviser for, at en faktisk indflydelse finder sted.

Hidtil i dette afsnit har der veere fokuseret pa domme, hvor domstolen har statueret
identifikation pa baggrund af en gkonomisk enhed. Derfor vil naeste dom veere et resultat af,

at koncernen netop ikke har vaeret anset som veerende en gkonomisk enhed.

8.1.3 T-185/06 — L'Air Liquide dommen
L’Air Liquide ejede 100% af kapitalen i Chemoxal, som markedsfgrte
hydrogenperoxid. Datterselskabet havde, i strid med artikel 101 EUF,
deltaget i en kartelsag angdende begraensning og styring af produktion,
markeds- og kundedeling samt udveksling af fortrolige oplysninger.
Kommissionen ansG koncernen som veerende en gkonomisk enhed og
moderselskabet skulle i den forbindelse heefte for datterselskabets bgde.

Retten fandt dog, at der ikke foreld én gkonomisk enhed.®”

| dommen gengives det faktum, at et moderselskab der ejer alle kapitalandele i sit
datterselskab, ma formodes at pavirke datterselskabets adfeerd pa markedet. Dette ma der
ikke anses at vaere noget nyt i, set i lyset af de tidligere domme. Dommen er dog imidlertid et
udtryk for, at der ikke forela en enkelt gkonomisk enhed. Hvorvidt dette resultat stammer fra
de af moderselskabets fremlagte beviser, eller fra kommissionen lidt laissez fair tilgang til disse

beviser, kan dog diskuteres. Svaret herpa ma veaere, at det er en kombination af de to.

165 Se Engsig S@rensen: Selskabsstrukturer, 2015, s. 180. Samme argument stgttes op af Segaard og Werlauff.
Se S@gaard og Werlauff: Koncernretten, 2015, s. 145.

166 Se dommen C-179/12 P, punkt 60.

187 Uddrag fra dommen T-185/06
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| dommen har moderselskabet fremlagt fglgende beviser for, at datterselskabet var en

selvstaendig gkonomisk enhed.

- Datterselskabet havde selvsteendig ledelse

- Datterselskabets direktgr havde ubegraensede befgjelser

- Datterselskabet havde selvstendige afdelinger, som gjorde de muligt at handle
selvstaendigt

- Datterselskabets erhverv 13 langt fra moderselskabets

- Datterselskabets bestyrelse bestemte selv prispolitik

- Budgetter blev udarbejdet af datterselskabet selv

- Datterselskabets brug af dele af moderselskabets navn, L’Air Liquide, havde foregaet i

legitime henseender for at drage fordel af moderselskabets omdgmme.

Forretningsdokumenter var udfgrt i datterselskabets navn.'®

Beviserne fremlagt af moderselskabet vedrgrer koncernens gkonomiske, juridiske og
organisatoriske forbindelser, hvorfor de er relevante for kommissionen at tage i betragtning.
Kommissionen havde dog kun lagt vaegt pa, at moderselskabet havde befgjelserne til at
udnaevne bestyrelsesmedlemmerne i datterselskabet, ligesom den anfgrte, at datterselskabet
ansas af tredjemand som veerende samme virksomhed som moderselskabet i henhold til
navnet L’Air Liquide.'®® Kommissionen mente ikke, at beviserne var relevante i forhold til at
afkraefte formodningen om kontrol, og havde derfor ikke medtaget disse i overvejelserne.

Retten frifandt derfor moderselskabet i forbindelse med kartelsagen.

Hvorvidt retten ville frifinde moderselskabet, safremt beviserne var taget i betragtning, kan
dog ikke udvindes af dommen. Man kan dog give et bud herpa. Set over de tidligere domme
giver retten og domstolen ikke meget snor i forhold til at statuere personligt ansvar for
moderselskabet. Og med moderselskabets befgjelse til at udnaevne bestyrelse, kunne man
forestille sig, at retten eller domstolen ville have anerkendt kommissionens beslutning om, at
koncernen matte vaere en enkelt gkonomisk enhed. Yderligere hertil kommer, at

sanktionsbefgjelserne, jf. radets forordning nr. 1/2003, var foreeldede, sa der var i og for sig

168 Overstdende punkter er uddrag fra dommen T-185/06
169 Se dommen T-185/06
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kun tale om en formalitet i forhold til at ddmme moderselskabet. Bgden var sat til 0 EUR, men
omdgmmemaessigt ville det muligvis have konsekvenser for koncernen safremt kommissionen
fik medhold. Det ma altsa konkluderes, at beviserne fremfgrt af moderselskabet ikke fuldt ud
ma godtages som genstand for frifindelse, og at kommissionens arbejde ma tillaegges

betydning for sagens udfald.

| de hidtil analyserede domme om EU konkurrenceret har de gkonomiske enheder alle vaeret
til skade for koncernen. Det forekommer dog ikke altid sadan. | sagen om Parker er den

pkonomiske enhed genstand for en fordel for koncernen.

8.1.4 C-73/95 P — Parker dommen
Parker Pen Ltd, et engelsk selskab, producerer skriveredskaber og lignende
varer som selskabet selger i store dele af Europa gennem dets
datterselskaber. Datterselskaberne var blevet pdlagt af moderselskabet
udelukkende at seelge produkterne i deres respektive omrdder. Selskabet
Viho klagede pG baggrund af denne praksis til kommissionen efter et
forgaeves forsgg pa kabe produkter af et Parker selskab i Tyskland. Viho blev
henvist til Parkers afdeling i Holland, hvorfor en klage om markedsopdeling,

i strid med artikel 101 EUF blev indgivet.1”°

Parker koncernen blev af domstolen anset som veerende en gkonomisk enhed, idet
datterselskaberne ikke havde noget selvstaendigt virke. Dette kommer klart og tydeligt til
udtryk da datterselskaberne var helejet, samt at den markedspolitiske linje blev styret af en
omradegruppe som moderselskabet udvalgte. Denne gruppe styrede salgsmal,
bruttofortjeneste, salgsomkostninger, cash flow og varelager. Ligeledes bestemte
omradegruppen produktudvalg, reklamer og priser.1’! Disse forhold lagde Parker koncernen
ikke skjul pa, og fastlagt ud fra kapitlets tidligere analyserede domme, giver dette en solid
baggrund for domstolen til at anse koncernen som en samlet gkonomisk enhed. Man kan
derfor spgrge hvorfor Parker, modsat de andre konkurrenceretslige domme, er villige til at

lade sig identificere med resten af koncernen. Werlauff pointerer, at nar datterselskaber er

170 Uddrag fra dommen C-73/95 P
171 Se dommen C-73/95 P
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helt ensrettet med moderselskabet i deres handlemade opfylder de ikke artikel 101 EUFs
kriterier omkring konkurrenceforvridende adfaerd mellem virksomhederne.l’? Kriteriet for
dette er naturligvis, at der er tale om én gkonomisk enhed og kriteriet om ens handlemade
synes ogsa opfyldt, idet bade moder- og datterselskab producerede, handlede og

markedsfgrte skriveredskaber under instrukser fra moderselskabet.

Set i lyset af de andre domme i dette kapitel er den store forskel her, at Parker “kartellet” er
sket internt i koncernen, hvorimod det i de gvrige domme har vaeret datterselskabets aftaler
med tredjemand, som har udlgst et ansvar for hele koncernen. Det ma derfor antages, at
safremt et af Parkers datterselskaber havde deltaget i aftaler omkring markedsopdeling med
et tredjemandsselskab, ville den enkelte gkonomiske enhed have medfgrt, at moderselskabet
ville have veaere solidarisk ansvarlig for en eventuel bgde. Den gkonomiske enhed kan derfor
ikke udelukkende siges at veere en ulempe for koncernerne, idet Parker dommen har fastslaet,

at fordele herved kan forekomme.

8.1.5 Analyse og sammenfatning af EU-rettens konkurrenceregler

Ud fra de analyserede domme kan det udledes, at der i EU-rettens syn pa koncerner, i hvert
fald i forbindelse med konkurrenceretten, synes at vaere tale om en virksomhedstilgang.
Retspraksis i den henseende har vist sig, at anse flere juridiske enheder som varende én;
hovedsageligt nar der er tale om helejet datterselskaber. Der ligger i den forbindelse en
afkreeftelig formodning for, at datterselskabet er under moderselskabets indflydelse pa
dennes markedsadfaerd. Der synes ogsa bred enighed herom blandt forfatterne inden for
selskabsretten.!’3 Konkurrenceretten synes at vaere mere fokuseret p& markedsadfaerd end
pa adskillelsen af de juridiske enheder, som indgér i en koncern.?’# Konkurrenceretten bruger
netop begrebet virksomhed og ikke selskab for at understrege, at de selskabsretslige regler
ikke er afggrende, og siger ligeledes, at forholdende mellem virksomhederne skal vurderes pa
baggrund af de skonomiske, organisatoriske og juridiske forhold.'”> Der er derfor, i henhold

til en gpkonomiske enhed, lagt op til en bred koncerndefinition, som gar videre end hvad IAS

172 Se Werlauff: Selskabsret, 2010, s. 587.

173 Se Engsig S@rensen: Selskabsstrukturer, 2015, s. 218, samme forfatter i NTS 2015:1 - S@gaard og Werlauff:
Koncernretten, 2015, s. 144 — Jakob Gellert og Thomas Clausen: RR.2011.04.0064

174 Se Engsig Sgrensen i NTS 2015:1 s. 80.

175 1bid s. 79-80
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27, som det danske koncernbegreb er i overensstemmelse med, definerer som en koncern.
Dette kan blandt ses i dommen om Dow Chemical, hvor et datterselskabs to moderselskaber

var solidarisk ansvarlige for bgden i forbindelse med overtraedelse af kartelreglerne.

Til EU's konkurrenceregler kan der ogsa tilfgjes, at det ved f@rste gjekast ligner en retspraksis,
der antager et objektivt ansvar for moderselskaberne i kartelsagerne. Jovist faststar
domstolen, blandt andet i Akzo Nobel dommen, at den passive medvirken ikke udlgser et
objektivt ansvar, men pa den anden side virker det urimeligt svaert at pavise datterselskabets
uafhangighed. | de analyserede domme er det udelukkende L’Air Liquide, som der pa
baggrund af kommissionens fejl, er blevet frifundet for at vaere ansvarlige for datterselskabets
overtraedelser. Dommen giver dog nogle retningslinjer i forhold til typen af beviser, som
kommissionen skal forholde sig til, idet de omhandler nogle gkonomiske, organisatoriske og
juridiske elementer. Hvorvidt beviserne ville veere tilstraekkelige til at frifinde moderselskabet,
siger dommen ikke noget om. Der kan modsat ogsa argumenteres for, at i og med det i fgrste
omgang er kommissionens pligt at pavise moderselskabets medvirken, passiv eller ej, kan der

ikke vaere tale om et objektivt ansvar, men en ubegraenset haeftelse i stedet.

Jakob Gellert og Thomas Clausen omtaler den konkurrenceretlige identifikation som vaerende
et haftelsesgennembrud, alene med den begrundelse, at moderselskabet haefter for
datterselskabets bgde i forbindelse med kartelsagerne.'’® Det synes dog mere forsvarligt, at
kalde det for identifikation i forbindelse med en gkonomisk enhed. Dette begrundes med, at
der i dommene ikke fremgar nogle af de betingelser, som skal ligge bag et
haeftelsesgennembrud.”” Dog kan man sige, at moderselskabet bliver identificeret med et
eller flere datterselskaber i konkurrencemaessig forstand. Werlauff og Sggaard understreger
da ogs3, at der ikke kan vaere tale om et haeftelsesgennembrud, idet der i realiteten er tale om
et personligt ansvar for moderselskabet, jf. Akzo Nobel dommen.’® Werlauff og Sg¢gaard

understreger ligeledes, at safremt der ggres et personligt ansvar geldende for den

176 Se artikel i R&R - RR.2011.04.0064
177 ). afsnit 5.1.5
178 Se Spgaard og Werlauff: Koncernretten, 2015, s. 144.
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gkonomiske enhed, ma der vaere tale om et fllesskab af interessentskabslignende karakter,

hvor moderselskabet haefter personligt og ubegraenset for datterselskabet.”®

Netop begrebet én gkonomisk enhed og argumentet om, at et sadant fallesskab ma have
interessentskabslignende karakter, som det i konkurrenceretten har det, er vigtig at haefte sig
ved. Dette fordi det har vist sig at have en betydning i forbindelse med de danske ambi sager,

som vil blive analyseret herunder.

8.2 Pkonomisk enhed i dansk retspraksis

Det er som naevnt ikke udelukkende i EU-retslig henseende, at begrebet gkonomisk enhed
eller felles virksomhed er blevet anvendt. Begrebet er da ogsa anerkendt i dansk retspraksis,
specielt i forbindelse med sagerne om den EU-stridige ambi afgift. Ambien blev indfgrt i 1988
som en afgift tilpligtet erhvervsvirksomheder. Afgiften blev dog allerede i 1992 kendt ulovlig
og i strid med faellesskabsretten.'® Herefter blev det vedtaget, at de virksomheder som kunne
godtggre, at ambien ikke kunne vaeltes over pa naeste afsaetningsled, kunne kraeve afgiften
tilbagebetalt.'®! Det blev herefter en erstatningsretslig synsvinkel, som virksomhederne skulle
kraeve deres penge tilbage efter.'®2 Princippet om compensatio lucri cum damno (modregning
af det tjente i det tabte) er afggrende for hvilken vinding, som kunne bringes til modregning.183
Det skal hertil siges, at indfgrslen af ambi afgiften erstattede andre arbejdsgiverafgifter.
Nedenstaende domme skal vaere med til at illustrere, at der i dansk retspraksis kan ske
identifikation mellem selskaber nar de udggr én gkonomisk enhed eller driver faelles

virksomhed.

179 |pid s5.144.

180 www.skat.dk (Link under litteraturliste)
181 www.skat.dk (Link under litteraturliste)
182 Se grtikel TfS 1998,178

183 Ibjd.
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8.2.1 TfS 2001, 233H — Kartoffelavler dommen
Poul Hansen, som var kartoffelavler, leverede kartofler til produktion af
stivelse til to andelsselskaber, hvori han selv var andelshaver. Poul Hansen
havde i perioden for ambien haft et tab pd denne pd ca. 50.000 kr. som han
nu ville have erstatning for hos Told og skattestyrelsen (SKAT). SKAT mente
dog ikke, at Poul Hansen var berettiget, idet andelsselskaberne havde haft
en vinding pd afgiftsomlaegningen og Poul Hansen derfor ikke havde lidt et
tab. Hgjesteret frifandt SKAT med begrundelsen om, at andelsselskabernes

vinding oversteg Poul Hansens tab pd ambien.®*

Sagen gar i sin enkelthed ud pa, om Poul Hansen kan identificeres med de andelsselskaber
som han ligeledes er andelshaver i. Safremt der sker identifikation, eller safremt Hgjesteret
anser de to for at indga i et driftfaellesskab, kan ambien ikke kraeves erstattet, da der ifglge
princippet om modregning skal tages hensyn til andelsselskabernes vinding. Sker der ikke
identifikation, ma A og B, henholdsvis Poul Hansen og andelsselskabernes tab og vinding ses

hver for sig.

| dommen naevner Landsretten, at Poul Hansen og andelsselskaberne er to separate juridiske
enheder, som ikke kan identificeres. Dog navnes det yderligere, at dette ikke udelukker retten
i at medtage andelsselskaberne ved vurderingen af et eventuelt tab.'8> Dette er imidlertid en
interessant udmelding. Ifglge Werlauff bliver betragtningen om identifikation taget pa
baggrund af, om A og B driver falles virksomhed.'® Begrebet faelles virksomhed skal i denne
sammenhaeng vurderes pa, om drifterne i selskaberne er integreret pa en sadan made, at den
ene eller anden ikke kan undvaeres.'®” Ud fra denne betragtning ma der siges at veere
identifikation, idet andelsselskaberne ikke ville kunne lave stivelse uden kartoffelleverancen,
samt at kartoffelavleren ikke ville kunne afseette sine kartofler til stivelse uden
andelsselskaberne. Werlauff selv pointerer, at der sker en konkret identifikation mellem

andelshaveren og andelsselskaberne.'®® Hgjesteret naevner i dommen ikke noget om

18 Uddrag fra dommen TfS 2001, 233H
185 Se dommen TfS 2001, 233H

186 Se artikel i R&R - RR.2008.12.0060

187 Ibjd.

188 Se Werlauff: Selskabsret, 2010, s. 584.
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identifikation, men papeger, at andelsselskabernes vinding pa ambien kom andelshaveren til

gode, hvorfor der skulle ske modregning.

Dette resultat kan tolkes indirekte som om, at Hgjesteret identificerer Poul Hansen og
andelsselskaberne. Man kan pa sin vis godt argumentere for Landsrettens syn, at der ikke er
identifikation, hvis man anser identifikationsbegrebet isoleret uden begrebet gkonomisk
enhed in mente. Ligesom ved kartelsagerne, hvor man, hvis man ser pa tidligere dele af denne
afhandling, ikke ville anse sammenhangene selskaberne imellem, som vaerende en
begrundelse for identifikation. Identifikationen i naerveerende sammenhang skal altsa, som
Werlauff ogsa pointerer, findes i den faelles drift eller den gkonomiske enhed, som er parterne

imellem.

8.2.2 TfS 1998, 153@ - Udlejnings dommen
To personer drev i personligt regi virksomhed med udlejning af maskiner og
fast ejendom. Udlejningen skete isaer til et A/S som de begge var
eneaktionaerer i. Det personlige selskab havde haft et tab pG ambien,
hvorimod aktieselskabet havde haft en gevinst pd afgiftsomlaegningen.
Landsretten fandt, at den personlige virksomhed og aktieselskabet madtte
identificeres, hvorfor der mdtte ske modregning og et tab var derfor ikke

tilstede.1%?

Samme omstendigheder som dommen om kartoffelavleren ggr sig her geeldende.
Aktionaererne mente ikke at have overveltet ambien pa aktieselskabet, idet
udlejningspriserne var de samme som fgr ambiens indfgrsel. Landsretten fandt derimod, at
de sparede afgifter gjorde, at ambien alligevel kunne overvaltes uden det ngdvendigvis gav
en prisstigning.®® Dommen tydeligggr ligeledes pointen fra dommen fgr om, at det ikke er en
selskabsretslig identifikation der er tale om. Dette skal forstas pa den made, at det ikke er den
juridiske opdeling der danner baggrund for identifikation, men derimod er det de gkonomiske
realiteter, som skal vurderes. Landsretten siger herom, at der skal foretages en konkret

helhedsvurdering for hele ambi-perioden under ét og om eventuelle besparelser er sa

18 Uddrag fra dommen TfS 1998, 1537
1% Se dommen TfS 1998, 1537
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fierntliggende, at de ikke skal tages i betragtning.'! Der blev imidlertid fundet, at der var en

sa integreret drift selskaberne imellem, at det var et til identitet graensende faellesskab.

Flere domme som viser samme udfald kan naevnes, herunder blandt andet TfS 2002, 435 @,
om en udlejer, som havde et tab pa ambien, men lejeren, et selskab ejet af ham selv, havde

vinding pa samme. Ogsa her blev der statueret et til identitet graensende faellesskab.%?

8.2.3 Modregning i den gkonomiske enhed

Overstaende domme om tilbagebetaling af ambi viser, at der i dansk retspraksis kan foretages
modregning, nar der sker identifikation mellem to parter. Der blev dog stillet spgrgsmalstegn
ved den automatik, som retspraksis har vist sig at udfgre i sine fradrag af besparelserne.
Werlauff forholder sig kritisk til det faktum, at de besparelser som de afgaende afgifter gav,
automatisk skulle fratraekkes i tabet pa ambiens indfgrsel.19 Der papeges herom, at en lovlig
afgifts ophaevelse ikke i sig selv kan udggre en uberettiget berigelse.'®* Dette viste sig at veere
sandt, idet spgrgsmalet blev forelagt EU domstolen med det resultat, at den besparelse som
dansk retspraksis antog skulle fratraekkes ambi-kravet, viste sig at veaere ulovlig.!®> Det ma
derfor antages, at en stor del af afggrelserne vedrgrende tilbagebetaling af ambi er blevet
opgjort forkert. Eksempelvis i dommen TfS 2001, 233H, hvor det blev godtgjort at ambien ikke
var overvaltet pa andelsselskabet. Kartoffelavleren ville derfor have haft et tab, idet
andelsselskabets vinding ikke skulle modregnes. Det far dog ikke betydning for de

omhandlende domme, idet kravene pa tilbagebetaling vil vaere foraeldede.®®

Hvad angar spgrgsmalet om grundlaget for at statuere identifikation mellem de juridiske
enheder, ma svaret veere at finde i det davaerende cirkulaere af 10/7 1996 om tilbagebetaling
af ambi. Heri hedder det, at for virksomheder sammensat af flere forskellige juridiske enheder,
vil sparede afgifter som udgangspunkt ikke kunne overfgres, medmindre der er tale om 100

% ejede koncernenheder, eller at der handles indbyrdes sammen.®” Dette kan sammenlignes

191 1bjd.

192 Se dommen TfS 2002, 4350

193 Se artikel TfS 1998, 178

194 1bjd.

195 Se Spgaard og Werlauff: Koncernretten, 2015, s. 143.
1% |pid, s. 143.

197 Se artikel i TfS 1998, 178
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med reglerne i konkurrenceretten, hvor begrebet virksomhed ogsa spillede en rolle i hvordan
man ansa koncernerne. Det er dog vigtigt at understrege, at det udelukkende er i specifikke
tilfeelde, at denne virksomhedstilgang gor sig gaeldende. Der er ikke noget der taler for, at der
normalvis kan ske modregning mellem koncernenheder, der ikke indgar i en gkonomisk enhed
eller et drift faellesskab, idet skadevolderen da ma anse enhedernes tabsopggrelser
saerskilt.1® Den pkonomiske enhed, som den anvendes i dansk retspraksis, adskiller sig da ogsa
en anelse fra den gkonomiske enhed, som benyttes i EU-retten. | Konkurrenceretten var der
en formodning for, at moderselskabet, safremt dette ejede 100 % af datterselskabet, var
passivt medvirkende til overtraedelserne heraf, hvorfor denne matte hafte. Dette gjaldt
uanset om der efter selskabsretslige regler forela flere juridiske enheder. | dansk retspraksis
leener den gkonomiske enhed sig mere op ad en falles virksomhed, hvor der netop ville kunne
argumenteres for, at selskaberne hafter ubegraenset og solidarisk. Nok er den gkonomiske
enhed forskelligt anvendt pa de to omtalte omrader, men haftelsesgrundlaget ma
umiddelbart siges at veere det samme. | begge tilfaelde er der tale om, at der sker identifikation
med den konsekvens, at et andet selskab haefter for noget. | EU-retten var det typisk
moderselskabet som haftede for en bgde, og i ambi sagerne var selskaberne ngdsaget til at
matte tale modregning, som pa sin vis kan sidestilles med en haftelse; idet et tab pd ambien
egentligt blev daekket af det selskab som indgik i den gkonomiske enhed, og som havde
vinding pa samme. Af denne grund giver Werlauff og S@gaards betragtning om en
selskabskonstellation af interessentskabslignende karakter god mening, idet der heeftes

personligt herved.

8.3 Delkonklusion
Det kan pa baggrund af naerveerende kapitel konkluderes, at der i EU-retten, specifikt

konkurrenceretten, er grundlag for at statuere identifikation mellem koncernselskaber.
Konkurrenceretten har vist sig at antage en virksomhedstilgang rettet mod koncerner, hvori
moderselskabet ejer alle kapitalandele i datterselskabet. Der opstar saledes en formodning
for, at datterselskabet er under moderselskabets indflydelse pa markedsadfeerden. Da der i
praksis er tale om et personligt ansvar for moderselskabet, sammenholdt med at det i fgrste

omgang er kommissionens opgave at bevise moderselskabets formodet medvirken, kan der

1% Ibid.
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ikke veere tale om et objektivt ansvar. Der er i stedet tale om, at moderselskabet og dennes
datterselskaber indgar i en gkonomisk enhed som har interessentskabslignende karakter,
hvorfor koncernenhederne hafter solidarisk. Dette kan blandt andet ses i dommen om Akzo

Nobel.

Yderligere kan det konkluderes, at der i forbindelse med én gkonomisk enhed kan forekomme
flere moderselskaber som hafter. Dette ses i dommen om Dow Chemical. Der kan i sa fald
veere tale om, at konkurrencerettens opfattelse af koncerner gar ud over hvad dansk ret og

IAS 27 antager, idet der ifglge disse kun kan vaere en direkte moder.

Afslutningsvis ma det konkluderes, at begrebet gkonomisk enhed ogsa i dansk ret er velkendt.
Dette kunne ses i dommene om den EU-stridige afgift, ambi. Her blev der statueret
identifikation mellem separate juridiske enheder, der indgik i en gkonomisk enhed pa
baggrund af det driftfeellesskab der var enhederne i mellem. Dette ses blandt andet i dommen
TfS 2001, 233H om kartoffelavleren, der leverede kartofler til produktion af kartoffelstivelse
til et andelsselskab, hvori han selv var andelshaver. Konsekvensen af identifikationen var, at
SKAT kunne modregne den fordel som afgiftsbesparelserne havde givet andelsskabet i det tab
som kartoffelavleren havde pa afgiften. Erstatningsopggrelsesmetoden blev imidlertid
underkendt af EU, men synet pa den gkonomiske enhed blev ikke anfaegtet, hvorfor det ma
antages, at en sadan identifikation ogsa i dag ville kunne finde sted under specifikke forhold.
Det er dog ogsa vigtigt at understrege, at begrebet, den gkonomiske enhed, ikke ngdvendigvis
er det samme i EU-retten som det er i dansk retspraksis. Dette kan blandt andet ses ved, at
praemisserne for den gkonomiske enhed i EU-retten beror pa en passiv form for medvirken til
en overtraedelse af konkurrenceretten, hvor det i dansk retspraksis beror pa en vurdering af,
om der er tale om en sa teet sammenslutning af virksomheder, at der ma siges at foreligge en

feelles virksomhed. Begge situationer medfgrer dog, at selskaberne haefter solidarisk.
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9. Analyse af momenter

Tidligere i denne afhandling har der veeret stor fokus pa specifikke domme med henblik pa at
analysere, hvilke momenter der kan fgre til en identifikation mellem selskaber. Der vil i dette
afsnit laves en saerskilt analyse af disse momenter, i et forsgg pa at finde ud af hvor staerke
eller svage momenterne er. Det vil ligeledes vaere i sammenfatningen af dette kapitel, at der
forspges fundet en grundszetning om identifikation, hvorpa man kan vurdere om et selskab
eller hovedaktionaer risikerer at blive identificeret med et andet selskab, eller modsat, nogle

retningslinjer for, hvordan man opnar identifikation.

9.1 Formuesammenblanding

Det er igennem behandlingen af dommene gentagne gange set, at formuesammenblanding
optraeder som et moment i forbindelse med identifikation. Det har dog endnu ikke veaeret
tilfaeldet, at momentet har staet alene. Af denne grund er det relevant at se pa, hvor staerkt
et moment formuesammenblanding i forhold til identifikation er, og hvor meget vaerdi man

kan tillzegge momentet.

Der er i blandt forfattere og jurister enighed om, at en formuemaessig sammenblanding bgr
tilleegges nogen betydning, nar der skal vurderes om der kan statueres identifikation mellem
selskaber. Krliger Andersen naevner blandt andet, at en naesten selvfglgelig forudseetning for,
at selskaber kan anses for selvstaendige er, at formuerne ogsa er adskilt.1% Er formuerne
derimod sammenblandet saledes det ikke er muligt at se hvad der tilhgrer det enkelte selskab,

ma konsekvensen vaere, at selskaberne behandles som en helhed.2®

Typisk har det veeret i forbindelse med konkurs, at formuesammenblanding eller mangel pa
gkonomisk adskillelse har vaeret relevant. Dette hanger i hgj grad sammen med opggrelsen
af konkursboet, hvor nogle kreditorer er blevet negligeret eller begunstiget. Det kunne ses i
dommen UfR. 1977.526H hvor Hgjesteret blandt andet lagde veegt pa, at der
regnskabsmaessigt og pkonomisk set ikke var nogen adskillelse mellem to selskaber. Det ene

selskab havde betalt etableringsomkostningerne hos det andet selskab, samtidig med at disse

199 Se Kriiger Andersen: Aktie- og anpartsselskabsret, 2010, s. 535.
200 1pjd s. 535.
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posteringer blev bogfgrt under samme konto. Det var altsa ikke lykkedes at oprette en

selvsteendig konto til selskaberne. Dette bevirkede, at selskaberne ansas som en enhed.

For at underbygge styrken i momentet, papeger Gellert og Klausen samt Godsk Pedersen?°?

ogsa, at safremt der ikke er nogen adskillelse mellem aktiver og passiver selskaberne imellem,
kan det fgre til identifikation; netop fordi den formelle selskabskonstellation ikke modsvares

at en driftsmaessig adskillelse.?0?

Formuesammenblanding var, blandt andet, ogsa et af de afggrende momenter i dommen
U.1968.766H, hvor et flyselskab i betalingsvanskeligheder oprettede et datterselskab.
Problemet ved denne specifikke konstellation var, at de belgb som datterselskabet betalte
nogle bestemte kreditorer med, kom fra moderselskabet — hvorfor der i virkeligheden var sket
en sammenblanding af aktiver. Lignende tilfeelde g@r sig geeldende i Frigor dommen
U.1980.806V. | dommen var datterselskabets eneste postering i regnskabet en Ignudgift, som
blev modsvaret af en indtaegt fra moderselskabet, samtidig med at datterselskabet ikke var
selvstaeendigt momsregistreret. Der har altsa ikke vaeret nogen reel gkonomisk adskillelse

mellem selskaberne i de to domme, og dette lagde retten til grund for identifikation.

Tydeligst kommer momentet formuesammenblanding til udtryki dommen U.1997.1642H. Her
lagde bade Landsret og Hgjesteret veegt pa den g@konomiske sammenblanding.
Sammenblandingen var sket i sddan et omfang, at det har veeret umuligt at redeggre for hvilke
aktiver og passiver der tilhgrte de to selskaber. Der er da ogsa bred enighed om, at det i fgrste
omgang var manglen pa gkonomisk adskillelse som fgrte til identifikationen af selskaberne.
Dog pointerer Werlauff, at sagen ikke udelukkende handler om formuesammenblanding, men

at det udggr en helt central rolle i dommen.?%3

Det er altsa tydeligt, at formuesammenblanding ma tillaegges stor veerdi, nar der skal vurderes
om der foreligger identifikation. Selvom der i dommene har vaeret andre momenter som har
peget pa identifikation, synes mangel pa gkonomisk adskillelse at vaere kritisk. Typisk

medfgrer en sddan sammenblanding, at der opstar uenigheder om, hvilke aktiver der tilhgrer

201 Se grtikel i R&R - RR.2011.04.0064 og UfR U.1985B.352
202 e grtikel i R&R - RR.2011.04.0064 og UfR U.1985B.352
203 Se grtikel i UfR - U.2012B.203
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de forskellige selskaber, og dette ender ofte ud i en urimelig formuefordeling til kreditorerne.
Det er da ogsa af denne grund, at selskaberne og deres formuer, i situationer hvor
formuesammenblanding gg@r sig geeldende, ma ses som en helhed, sa alle kreditorernes krav

bliver fyldestgjort ligeligt.

Dommen U.1986.697V er da ogsa bevis pa, at domstolen tilleegger momentet veerdi. Her
kunne der ikke statueres identifikation mellem to selskaber af den simple arsag, at
gkonomierne var opdelt ngje og preacist, idet selskaberne havde forskellige lanefaciliteter og
regnskaber. At konstellationen selskaberne imellem var af tvivisom karakter, var ikke nok til

at identificere dem.

9.2 Personsammenfald pa ledelsesplan

Ligesom med momentet formuesammenblanding, gar personsammenfald pa ledelsesplan
ogsa igen i mange af dommene. Hvorvidt dette moment selvstaendigt er lige sa staerkt som
ferstnaevnte, er tvivisomt. Utvivlsomt er det dog, at momentet sammen med andre, har
indgdet i den samlede vurdering om, hvorvidt der i et specifikt tilfelde har veeret
identifikation. Dette ses blandt andet i dommen U.1977.526H, hvor Hgjesteret lagde vaegt p3,
at aktioneaerkreds, ledelse og personale var ens i begge selskaber. Hgjesteret giver dog ikke til
kende, hvor meget vaegt der skal laegges pa netop dette moment, i forhold til momentet om

gkonomisk sammenblanding, som ogsa indgik i sagen.

| den selskabsretslige litteratur tegner der sig et billede af, at netop momentet om
personsammenfald ikke skal tilleegges den helt store selvstaendige veerdi. Godsk Pedersen
kalder det for et moment, der ikke skal overbetones.?%* At et selskab ikke har selvstaendig
ledelse, eller at det ene selskab er altdominerende, kan ikke selvsteendigt fgre til
identifikation. | sa fald ville man i rigtigt mange tilfelde kunne identificere to selskaber, hvoraf

det ene har bestemmende indflydelse.?®> Personsammenfald i ledelsen er da ogsa i praksis

204 Se agrtikel i UfR - U.1985B.352
205 1pjd.
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udbredt, og kan anvendes som middel til at gennemfgre koncernens strategi.?’® Kriiger

Andersen mener derfor, at momentet bgr anses som en neutral faktor.2%”

At personsammenfald pa ledelsesplan ikke ngdvendigvis skal tilleegges sa stor en vaerdi, kan
ses i dommen U.1997.1642H. Her var den samme person anpartshaver med bestemmende
indflydelse samt direkter i to selskaber. Hverken Landsretten eller Hgjesteret lagde vaegt pa

dette sammenfald, men derimod andre momenter.

| dommen U.1968.766H er der i mellem to selskaber ogsa sammenfald i direktionen. Dette
moment naevnes kort af Hgjesteret, hvorefter de andre momenter; gkonomisk
sammenblanding og proforma uddybes. Det ma derfor antages, at det er et moment, der
udelukkende kan indikere identifikation — og ikke selvsteendigt bruges som et baerende
moment. Werlauff fremhaever ligeledes personsammenfald pa en tjekliste for at undga
identifikation, hvori han siger, at selskaberne ikke bgr lade moderselskabet overtage
direktionen eller bestyrelsen i datterselskabet, da dette kan indikere, at selskabet ikke

selvstaendigt kan tage beslutninger.?%8

Der hvor personsammenfald kan blive et problem, er i tilfelde hvor der er tale om, at
sammenfaldet indirekte kan medfgre et ansvar.?%? Dette kan ses i dommene U.1998.166@ og
U.1999.326@, hvor ejerne af selskaberne ligeledes var direktgrer; og skyld i at selskaberne
overtradte loven. Dette medfgrte, at ejerne matte anses som vaerende ansvarlige for
overtraedelsen, og blev pa den made identificeret med deres selskaber. Det skal da hertil siges,

at der var tale om en erstatningsretslig identifikation og ikke en selskabsretslig identifikation.

206 Se Kriiger Andersen: Studier i dansk koncernret, 1997, s. 673.
207 Ipid, s. 673.

208 Se qgrtikel i TfS 1997, 822

209 Se Kriiger Andersen: Studier i dansk koncernret, 1997, s. 674.
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9.3 Proforma

Det har i nogle af de analyserede domme veeret tilfeeldet, at et selskab, af forskellige grunde,
har oprettet et nyt selskab og overfgrt visse aktiviteter til dette nyoprettede selskab. Det
forholder sig dog blot sdledes, at safremt datterselskabet, hvori aktiviteterne er flyttet til, ikke
har noget reelt selvstaendigt formal eller funktion, kan konsekvensen vare identifikation.?10
Proforma daekker altsa over en situation, hvor de selskabsretslige formaliteter mellem
selskaberne ikke har noget reelt indhold.?!! Ligeledes er det i retspraksis set, at safremt man
ved at oprette et selskab forsgger at omga visse forpligtelser, eksempelvis kreditorkrav, kan
den formelle opdeling af selskaber fraviges og identifikation kan blive en realitet. Dette fandt
blandt andet sted i dommen U.1978.880H, hvor et selskab i forbindelse med rekonstruktion
havde oprettet et datterselskab, der skulle levere materialer til forarbejdning hos
moderselskabet for derefter at fa dem retur til salg. Der blev i dommen lagt vaegt pa, at der
reelt set ikke havde vaeret nogen virksomhed tilknyttet til datterselskabet, idet oprettelsen af
selskabet havde til formal at sikre en hovedkreditors investering. Der var altsa i sagen bade
tale om et proforma selskab, samt en omgaelse af kreditorkrav. Ligeledes i dommen
U.1980.806V, hvor stgrstedelen af produktionen blev flyttet til et nyt datterselskab, der viste
sig ikke at have noget indhold, i et forsgg pa at undgd medarbejderrepraesentation i

moderselskabets bestyrelse.

Kriiger Andersen naevner da ogsa, at der specielt i rekonstruktionstilfaelde er grund til at veere

pa vagt over for tilsidessettelsen af kreditorhensyn.?!?

Selvom dattervarelager og
datterfinansselskaber er en velkendt konstruktion til at opna ny kredit eller finansiering, stilles
der i dansk ret strenge krav til den driftsmaessige og indholdsmaessige adskillelse.?'? Der kan
igen henvises til dommen U.1986.697V om J.P Chokolade, hvor datterselskabet
indholdsmaessigt var reelt, og finansieringen var struktureret pa en sadan made, at der

udelukkende blev givet kredit ved fremvisning af en faktura, hvorfor der heller ikke kunne

veere tale om sikring af gammel geeld.

210 Se Gomard & Schaumburg-Miiller: Kapitalselskaber,2011, s 124.
211 Se grtikel i UfR - U.1982B.425

212 se Kriiger Andersen: Studier i dansk koncernret, 1997, s. 668.

213 Ipid. s. 668.
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Det er i dommene vedrgrende momentet proforma ofte set, at domstolene laegger vaegt pa
risiko. Dette skal forstas pa den made, at datterselskaberne selv skal have midlerne til at betale
safremt der opstar tab eller krav mod disse. | dommen U.1978.880H blev der givet 1 % af
salgsprisen til datterselskabet til deekning af tab, og til at indesta for betalinger fra kunder;
resten gik til moderselskabet. Domstolen fandt altsa, at 1 % ikke var nok og vurderede, at
virksomheden blev drevet pa moderselskabets regning og risiko. Samme omstaendigheder
viser sig i dommen U.1968.766H, hvor datterselskabet skulle tilbageholde 150 kr. til afdrag pa
Ian, hvoraf resten af indtaegten gik til moderselskabet. Det ma derfor antages, at risiko og
indhold har et sammenspil, nar der skal vurderes om et selskab udggr en selvstaendig
virksomhed. Risikoforskydning er da ogsa et moment, som gar igen i litteraturen nar der tales
om identifikation og haftelsesgennembrud.?!* Specielt i dommen U.1997.1642H er
risikoforskydningen en faktor, og bliver, blandt andre momenter, brugt som grundlag for
identifikation. Her blev de risikobetonede aktiviteter placeret i det ene af to selskaber, hvor

de gkonomisk-fordelagtige aktiviteter blev placeret i det andet.

Det ma ud fra overstaende og ud fra de analyserede domme altsa antages, at proforma er et
moment som domstolene laegger meget vaegt pa, nar der skal vurderes om der er
identifikation mellem selskaber. Man kan dog argumentere for, at momenterne proforma og
formuesammenblanding gar hand i hand. Kravet om at et datterselskab har reelt indhold
forudseetter nemlig, at den gkonomiske del af selskaberne er adskilt.?> Af denne grund var
der i nogle af dommene bade tale om formuesammenblanding og proforma. Er formuerne
derimod adskilt, men findes selskabet alligevel ikke at have noget driftsmaessigt indhold, ma
konsekvensen stadig veere identifikation. Dette kan veere tilfeeldet, hvor et datterselskab er
blevet oprettet uden andet mal for gje end at begunstige enkelte kreditorer, som tilfseldet var

i U.1978.880H og U.1968.766H.

214 e Kriiger Andersen: Studier i dansk koncernret, 1997, s. 648 og Artikel U.2012B.203.
215 Se artikel i UfR - U.1982B.425
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9.4 Underkapitalisering

At et selskab er underkapitaliseret kan have den konsekvens, at selskabets egenkapital er for
lille i forhold til den aktivitet, der udgves. Man kan derfor godt sige, at underkapitalisering og
risikoforskydning, som blev omtalt i foregdende afsnit, har en sammenhang. Hvorvidt et
underkapitaliseret datterselskab direkte kan fgre til identifikation med et andet selskab i

koncernen, ma derfor undersgges.

Mogens Munch er af den holdning, at en underkapitalisering af et eventuelt datterselskab ikke
i sig selv er egnet til at vaere eneste moment som baggrund for identifikation.?% Det ville vaere
en utaknemmelig opgave for domstolene, og i hgj grad ogsa for lovgivningsmagten, at skulle
fastsla, hvor stort et kapitalgrundlag forskellige selskaber i forskellige brancher bgr have for
at kunne drive virksomheden.?!” Werlauff navner ogsa underkapitalisering som et moment, i
hvert fald nar der tales om haftelsesgennembrud. Han forholder sig da ogsa skeptisk om

hvorvidt momentet kan std alene, idet flere momenter skal vaere til stede.?!®

Blandt de analyserede domme fremgar underkapitalisering blandt andet i U.1980.806V,
U.1968.766H, U.1978,880H og U.1997.1642H.

| U.1980.806V var der tale om, at et moderselskab oprettede et datterselskab, hvortil
produktionen skulle overga. Datterselskabet blev oprettet med en aktiekapital pa 100.000 kr.
som straks herefter udlantes til moderselskabet. Der var altsa efter selskabets konkurs tale
om, at der ikke i selskabet var midler nok til at daekke de Ignkrav, som opstod fra
medarbejderne. Der bliver i Hgjesterets dom ikke lagt specielt meget vaegt pa det faktum, at
selskabet ikke havde nogen aktiekapital. Hgjesteret navner blot momentet, og laegger
derefter mere vaegt pa, at selskabet ikke havde nogen reel beslutningsmyndighed samt at der

var sammenfald mellem selskaberne.

| U.1968.766H blev der ligeledes oprettet et datterselskab med en aktiekapital, som blev
tilbagefgrt straks efter oprettelsen. Her godkendte Landsretten datterselskabets gyldighed og

naevnte, at manglen pa aktiekapital var uden betydning i henhold til spgrgsmalet om

216 Se artikel i UfR - U.1983B.149
217 Se artikel i UfR - U.1983B.149
218 Se grtikel i UfR - U.2012B.203
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identifikation. Hpjesteret navner ogsa kun kort, at der ikke var nogen reel aktiekapital og

laegger dernaest vaegt pa, at selskabet var proforma i forhold til nogle kreditorer.

Det ma altsa antages, at safremt et selskab er gyldigt stiftet efter gaeeldende regler, som
tilfeeldet var i disse domme, ma spgrgsmalet om underkapitalisering have meget ringe
selvsteendig veerdi i forhold til spgrgsmalet om identifikation. Godsk Pedersen naevner dog, at
momentet i sammenspil med andre far betydning.?!® At et moment, som selvstaendigt har
ringe eller ingen veerdi far betydning blandt andre momenter, kunne blandt andet ogsa ses
med momentet om sammenfald pa ledelsesplan. Momentet underkapitalisering far da ogsa
veerdi i dommen U.1997.1642H, da det indgar blandt en reekke andre. Momenterne i omtalte
dom, er alle momenter fra Werlauffs kriterier for haftelsesgennembrud. Hvorvidt der i

realiteten er tale om haftelsesgennembrud eller identifikation, er omtalt i afsnit 7.4.

Det kan som sagt vaere sveert at vurdere, hvornar et selskab er underkapitaliseret. Man kan pa
den ene side sige, at selskaberne skal veere rustet til selv at klare de udfordringer, der matte
komme. Pa den anden side kan kapitalens st@rrelse vaere knap sa vigtig, safremt banken er
villig til at stgtte selskabet finansielt.??° Det ma derfor vaere en vurderingssag om et selskab er
underkapitaliseret, og momentet far stgrst betydning nar der ligeledes antages at vaere en hgj

risiko ved selskabets aktiviteter.

9.5 Omstgdelse

Det er i forbindelse med dommene om insolvens og konkurs ofte set, at domstolene dgmmer
en disposition mellem to koncernselskaber til at skulle omstgdes. Dette kommer af, at
omstgdelse er et grundprincip i konkursretten, der skal sikre kreditorer ligelig fyldestggrelse i
den insolventes aktiver.??! Der er, jf. KL § 2, en forlenget adgang til omstgdelse af
dispositioner foretaget mellem nartstdende, hvilket her blandt andet geelder for
koncernselskaber og hovedaktionaerer og deres selskaber.??? Det er i retspraksis ofte set, at
dispositioner der omstgdes baerer praeg af kreditorbegunstigelse; hvad enten der er tale om

sikkerhed for gammel gzld, pant for tredjemands gaeld eller andre dispositioner. Typisk er det

219 Se artikel i UfR - U.1985B.352

220 Se artikel i UfR - U.1983B.149

221 Se Gomard & Schaumburg-Miiller: Kapitalselskaber,2011, s 124.
222 |pid, s. 124.
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sadan i de analyserede domme, at det spgrgsmal, eller problem, der opstar i sagerne ikke
barer praeg af en selskabsretslig problemstilling. Der er ofte tale om konkursretlige,
arbejdsretlige, eller sagar konkurrenceretlige problemstillinger. Konsekvensen af den
disposition, som skal foretages for at Igse stridigheden, ender dog ofte ud i en selskabsretslig
problemstilling om identifikation eller omgaelse af den begraensede hzeftelse. Anderledes er
det ikke med spgrgsmalet om omstgdelse, som i sig selv er et konkurs eller insolvensretligt
spgrgsmal. Man kan derfor ikke sige, at omstgdelse er et moment som sadan, men der kan
vere tale om identifikation ad omstgdelse, hvorfor det er relevant at inddrage.
Omstgdelsesmulighederne er nemlig forskellige alt afhangig om der kan statueres

identifikation mellem to selskaber eller mellem hovedaktionzer og selskab.

Overstaende illustreredes blandt andet i dommen 1977.526H, hvor der ikke var blevet stillet
pant for tredjemands gzeld, i og med de to selskaber matte tale identifikation. Pantet, som var
stillet af B, for A’s geeld ville normalvis ikke veere omfattet af omstgdelsesreglerne, men

identifikationen gjorde, at der kunne ske omstgdelse efter KL § 70.

Der var ligeledes tale om identifikation ad omstgdelse i forbindelse med
kreditorbegunstigelsesordninger i dommene U.1968.766H og U.1978.880H. Safremt der
foreligger en begunstigelse af en eller flere kreditorer til fordel for andre, vil disse dispositioner
kunne omstgdes efter KL § 74.1U.1978.880H blev en datterselskabskonstruktion anset for at
have til formal at sikre en kreditors tilgodehavende, hvorfor betalinger til denne matte
omstgdes. Det er dog muligt, at en sadan omstgdelse ville kunne veere foretaget udenom
identifikationen; men i og med der blev statueret identifikation, gik betalingen ikke blot tilbage
til datterselskabet, men helt tilbage til moderselskabets konkursbo for at sikre ligelig fordeling

af aktiverne til alle kreditorer.

Det var ogsa et spgrgsmal om omstgdelse i dommen U.1994.621H, hvor en koncern blev anset
som veerende identiske i forbindelse med forretningsgangene. Af denne grund var der ikke
tale om en begunstigelse, og der kunne derfor ikke ske omstgdelse af en tilbagelevering af
varer. Det ma altsa konkluderes, at det ikke er omstgdelse der ligger til grund for identifikation

— men omstgdelse kan vaere en konsekvens af identifikation.
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9.6 Andre konsekvenser af identifikation
Som naevnt er det ikke udelukkende insolvens, konkurs og spgrgsmal om omstgdelse, der kan

fere til spgrgsmal om identifikation. Det er i retspraksis set, at andre forhold kan fgre hertil.

| dommen U.1985.664V blev der godt nok ikke statueret identifikation, men spgrgsmalet
herom bar dommen. Der var mellem et selskab og en arkitekt indgadet en licensaftale om salg
af stole. Selskabet solgte i rekonstruktion sit varelager til et nyoprettet datterselskab uden at
underrette arkitekten, som reelt set var berettiget til betaling af salget, idet de to selskaber
var selvstaendige juridiske enheder. Der fandtes af domstolen ikke at veere identifikation ad
licensaftalen mellem selskaberne. Interessant er det ogsa at pointere, at selskaberne havde
foretaget de sikkerhedsstillelser i form af radighedsbergvelse som var ngdvendige, samt at
banken fik sikkerhed i varelageret i takt med yderligere kredit. Disse forhold har i retspraksis
vist sig, at kunne tale for proforma og kreditorbegunstigelse, safremt de ikke har veeret

overholdt.

| dommen U.1996.12/2 blev et selskab identificeret med to andre selskaber, som alle havde
samme direktgr og tegningsberettiget. Det var et spgrgsmal om overtraedelse af
arbejdsmiljgloven, der fgrte til identifikationen. Direktgren og tegningsberettiget havde
viderefgrt de aktiviteter, som blev udgvet i tidligere selskaber til et nyt. | samtlige selskaber
var der begdet overtraedelse af arbejdsmiljgloven, hvorfor retten tillagde bgden
gentagelsesvirkning. Der blev altsa statueret identifikation pa den baggrund, at de nye

selskaber var stort set identiske i forhold til aktiviteter, direktgr og tegningsberettiget.

Ligeledes kan navnes U.1997.179H, hvor to selskaber ikke var identiske, i et spgrgsmal om
overtraedelse af markedsfgringsloven. Der var ingen forhold som talte for identifikation, idet

selskaberne selvstandigt stod for deres markedsfgring.

Det er altsa i retspraksis ikke kun konkursretslige sager, som kan fgre til identifikation, selvom
det synes at veere en stor del af sagerne; i hvert fald i denne afhandling, som tager
udgangspunkt i netop dette retsomrade. Falles for sagerne er dog, at uanset hvilket
retsomrade sagerne bunder i, bliver spgrgsmalet om identifikation et selskabsretsligt

spgrgsmal.
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9.7 @konomisk Enhed
En gkonomisk enhed er i naerveerende sammenhang udtryk for, at to selskaber i en koncern

indgar i en faelles virksomhed. Det er gennem analysen af dommene fastslaet, at EU-retten pa
nogle punkter, specielt i forbindelse med konkurrenceretten, er villige til at identificere to
selskaber. | EU-konkurrenceretten var den falles virksomhed et udtryk for, at der for 100%
ejet datterselskaber var en formodning for, at moderselskabet var medvirkende til en
lovovertraedelse, hvorfor der i denne sammenhaeng opstod en haftelse. | dansk ret har vi dog
ikke samme regler, i hvert fald ikke i forbindelse med overtraedelse af konkurrencereglerne.
Der er altsa ikke noget grundlag for, at vi i dansk retspraksis lader to koncernforbundne
selskaber identificere pd baggrund af en overtraedelse af konkurrencereglerne.?? Selvom EU’s
regler sammenlignet med de danske har en stor lighed, er der ikke beleeg i den danske
straffelov for at palaegge et moderselskab solidarisk haeftelse med datterselskabet.??* Dette
forudsat, at moderselskabet ikke har haft noget med overtraedelsen at ggre jf. straffelovens §

24,225

| dansk retspraksis, seerligt i forbindelse med den tidligere ambi afgift, har domstolene vist sig
at identificere selskaber der har indgaet i et sadant feellesskab, at der matte siges at vaere en
pkonomisk enhed. Forstaelsen af den gkonomiske enhed kommer, som naevnt, fra EU-rettens
kartelsager. Der bliver i denne sammenhang ikke lagt veegt pa den juridiske struktur, eller de
selskabsretslige regler, men derimod de gkonomiske realiteter.?26 Samme forstaelse ma ggre
sig geldende for den gkonomiske enhed i ambi sagerne. | dommen TfS 2001,233H tilkendegav
retten, at der var tale om to selvsteendige juridiske enheder. Alligevel matte der ske
identifikation. At der var personsammenfald, var ikke nok til at begrunde identifikationen. Der
var ligeledes heller ikke formuesammenblanding eller andre momenter til stede, som ellers
ville tale for en selskabsretslig identifikation. Det var altsa den gkonomiske realitet, eller det

pkonomiske driftfeellesskab, der begrundede identifikationen. Begge selskabers drift var

223 Se artikel i R&R — RR.2011.04.0064
224 1pjd.

225 |pid.

226 Se grtikel NTS 2015:1
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integreret i en sadan grad, at den ene ikke kunne undvaere den anden, hvorfor der matte ske

modregning i forhold til tilbagebetalingen.??’

Det ma derfor i dansk retspraksis siges at veere et afggrende moment, i forhold til
identifikation, om to selskaber indgar i et driftfeellesskab af en sadan grad, at der opstar en
interessentskabslignende haftelse. Identifikation i forbindelse med en gkonomisk enhed gar
ligeledes ud over de juridiske realiteter selskaberne imellem, og bunder i stedet i de

pkonomiske realiteter.

9.8 Sammenfatning af momenter

Der er ovenfor givet en analyse af styrken af de enkelte momenter, som har optradt i denne
afhandling. Det er derfor formalet med dette afsnit, at samle op pa resultatet af dette.
Ligeledes vil der ud fra overstaende analyse blive forsggt at belyse, hvilke situationer der kan

fore til en identifikation.

Det kan veaere svaert at fremstille en grundsaetning for, hvornar der preaecist kan statueres
identifikation mellem to selskaber, da der er mange forhold som spiller ind i vurderingen. Det
er dog ikke pa forhand udelukket, at en identifikation kan blive en realitet, selv om der i dansk
ret ikke findes lovbestemmelser herom.??8 Det er altsa i retspraksis hjemlen skal findes, og det
ma her siges at bunde i en helt konkret vurderingssag med henblik pa de pageeldende
omstaendigheder. Et moment der taler steerkt for identifikation, er formuesammenblanding.
Retspraksis har vist, at safremt aktiverne og passiverne i to koncernforbundne selskaber er
sammenblandet i en sadan grad, at der ikke kan redeggres for til hvilket selskab de tilhgrer,
er identifikation en meget stor sandsynlighed. Lige sa staerkt star momentet proforma. Her
har retspraksis ligeledes vist sig at veere konsekvente med at statuere identifikation. Det
bunder typisk i, at et datterselskab ikke har nogen reel selvstaendig drift. Der kan dog veere
tilfeelde, hvor datterselskabet har en velbegrundet drift, men hvor datterselskabet er oprettet

med det formal at omga visse forpligtelser. Dette kunne eksempelvis veere kreditorkrav eller

227 se artikel i R&R - RR.2008.12.0060
228 Se Werlauff: Selskabsret, 2010, s. 585.
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omgaelse af medarbejderrepraesentation i bestyrelsen. Der tales derfor i litteraturen om, at

identifikation er en sanktion for ikke at respektere selskabernes selvstaendighed.??®

Det er dog ikke udelukkende formuesammenblanding og proforma-selskaber, der kan
begrunde en identifikation. Retspraksis har ligeledes vist sig, at tillaagge momenterne
personsammenfald og underkapitalisering nogen veerdi. Det skal dog her navnes, at den
selvsteendige veaerdi i disse momenter ikke i sig selv kan fgre til en identifikation, men sammen
med andre momenter have en vis vaerdi. Sammenfald pa ledelsesplan kan i sig selv veere svaert
at undga, da det ofte forekommer i forbindelse med at sikre koncernstrategiens udfgrsel i
datterselskaberne. Der er intet der taler for, at personsammenfald, safremt det er struktureret
pa en respektabel made, kan fgre til en identifikation. Momentet kan dog forekomme som

indicier, hvis der ligeledes er andre momenter, der taler for en identifikation.

Underkapitalisering kan i sig selv vaere en sveer st@rrelse at kategorisere. Der findes nemlig i
dansk lovgivning et minimumsbelgb for selskabskapital. Hvorvidt denne kapital er stor nok til
den risiko, som den pagaxldende branche Igber, ma veere relativt. Der kan ligeledes vaere
andre omstaendigheder, der kan underminere en relativt lille kapital;, eksempelvis en bank
eller investors kreditvillighed. Af denne grund star momentet isoleret set ikke staerkt, men ma

skulle vurderes sammen med den risiko, der er i en specifik branche.

Afslutningsvis er momentet, eller maske rettere "tilstanden”, gkonomisk enhed et moment,
som retspraksis ogsa har vist sig at vaere konsekvente med i forhold til identifikation. Det er
her ikke den juridiske struktur, men den gkonomiske realitet selskaberne imellem, der danner
baggrund for en eventuel identifikation. Det er spgrgsmalet, om der er en sa integreret drift,
at selskaberne ma siges at have en interessentskabslignende karakter. Hvis de gkonomiske
forhold ma antages at vaere afhaengige af hinanden, sadledes at det ene selskab ikke kan
undveaere det andet, er identifikation konsekvensen. Man kan ogsa sige, at hvis selskaberne
driver feelles virksomhed, ma haftelsesgrundlaget blive det samme, som hvis der drives

personlig virksomhed, ubegraenset og solidarisk.

229 Se Kriiger Andersen: Aktie- og anpartsselskabsret, 2010, s. 506.
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10. Fordele og ulemper ved identifikation
Det er i Igbet af denne afhandling blevet analyseret, hvordan man som selskab eller

hovedaktionaer kan blive identificeret med et selskab i samme koncern. Hvorvidt
identifikationen er en fordel eller en ulempe, afhanger af hvilken sammenhaeng det statueres

| forhold til begrebet gkonomisk enhed ses det blandt andet, at identifikation ofte er en
ulempe. Eksempelvis i EU’s konkurrenceret, hvor flere moderselskaber matte haefte for en
bpde sammen med deres datterselskaber. Det kan sjaeldent tolkes som en fordel, at man pa
baggrund af sit datterselskabs lovovertraedelse skal betale en bgde. Ligeledes ma det ogsa
antages, at moderselskabets eller koncernens omdgmme tager skade i sddanne kartelsager. |
dansk praksis synes den gkonomiske enhed ogsa at vaere genstand for en ulempe, idet
identifikationen har afskaret mange selskaber eller aktionzrer fra at fa tilbagebetalt den

sakaldte ambi afgift.

Yderligere kan identifikation i forbindelse med insolvens og konkurs siges at have ulemper
forbundet med fravigelsen af den begreensede haftelse. Eksempelvis i dommene
U.1968.766H og U.1978.880H, hvor ulempen ved identifikation ramte de oprettede
finansierings- og varelagerselskaber og de hertil begunstigede kreditorer. Ulempen begrundes
i, at selve den opsplitning der var sket fra moderselskabet ikke blev anerkendt af domstolene,
hvorfor betalinger til nogle specifikke kreditorer matte ga tilbage til moderselskabet. Ligeledes
i dommen U.1997.1642H, hvor et s@ster selskab matte haefte for et andet selskabs gezeld til
skat. Det ma i disse situationer ikke vaere en gnsket situation, at skulle haefte for krav man i
realiteten ikke skulle have haftet for, idet det ma formodes at veere en ekstra belastning for

de pageeldende selskaber.

Vender man situationen om og anser identifikationen ud fra kreditorernes synspunkt, kan
nogle af de situationer, som har varet forbundet med ulemper, tolkes som fordele.
Eksempelvis er det typisk en fordel for de kreditorer, som i selskabsopsplitningssagerne bliver
negligeret, at de foretagne dispositioner bliver underkendst. Ellers ville der opsta en situation,

hvor disse kreditorer ikke ville blive fyldestgjort.
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Der er yderligere ogsa omstaendigheder, hvor identifikationen kan medfgre en fordel for
selskaberne. | dommen U.1985.664V ville identifikation mellem selskaber have medfgrt, at
der ikke skulle ske betaling til en arkitekt samt, at hovedaktionaeren ikke ville veere at idgmme
et ansvar. Man kan dog argumentere for, at en identifikation ville have vaeret uhensigtsmaessig

i andre tilfaelde, specielt i forbindelse med sikring af finansieren.

Afslutningsvis var der ogsa fordele forbundet med identifikation i dommen U.1994.621H, hvor
identifikationen gjorde, at et selskab ikke skulle levere et parti varer tilbage til et konkursramt

selskab.

Identifikation medfgrer altsa ikke udelukkende ulemper og kan sagtens vaere noget man som
koncern forsgger at opna. Det ma desuden ogsa formodes, at der kan ligge en vis
omkostningsbesparelse i at have falles regnskab og bogholderi, samt falles ledelse og
personale. Forsgger man at opna identifikation alene for at skabe sikkerhed for et eventuelt
datterselskab, ma almindelig kaution eller stgtteerkleeringer veere at foretraekke, idet man

ikke herved risikerer at komme til at haefte uhensigtsmaessigt.

11. Forskel mellem aktionaer/anpartshaver — selskab og selskab-selskab
Der er i denne afhandling taget udgangspunkt i, at der ogsa foreligger en koncern mellem

aktionaer eller anpartshaver og dennes selskab og ikke kun, som selskabsloven foreskriver,
mellem et moder-datterselskab. Det er derfor relevant at underspgge, hvorvidt der gelder de
samme betingelser for identifikation i forhold til begge konstellationer. Samme antagelse
gelder desuden for sgsterselskaber, der har samme moderselskab eller

aktionaer/anpartshaver.

Kriger Andersen naevner, at identifikation specielt er aktuelt nar, der er tale om
koncernforhold — hvorimod et erstatnings- eller ledelsesansvar er mest nzrliggende at bruge
i hovedaktionzerselskaber.?3° Da det ma formodes, at Kriiger Andersens koncerndefinition
stemmer overens med SL §6, tolkes det omtalte koncernforhold her som vaerende af

konstellationen selskab-selskab.

230 Se Kriiger Andersen: Aktie- og anpartsselskabsret, 2010, s. 507.
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Det er imidlertid ikke alle, der deler samme holdning. Werlauff argumenterer for, at der ma
vaere omtrent samme retsstilling, hvad enten der er tale om den ene eller den anden
konstellation.?®! Denne argumentation kommer igennem prgvelser af domme i relation til
minoritets- og kreditorbeskyttelse, hvor koncernsituationen bliver overvejet i bade
hovedaktionar/anpartshaver-selskab og selskab-selskab regi.?3> Dommene er imidlertid ikke
efterprevet i forbindelse med identifikation specifikt, men i forbindelse med
haeftelsesgennembrud og erstatningsansvar. Hvorvidt denne sammenlignelighed ogsa gar sig
geeldende i forbindelse med identifikation, ma derfor efterprgves ud fra de domme og den

viden, som er indsamlet i denne afhandling.

Forst og fremmest tages der udgangspunkt i dommene U.1998.166% og U.1999.326@, hvor
omstendighederne ligner hinanden meget. | begge domme blev henholdsvis en
hovedaktionaer og en anpartshaver idgmt erstatningsansvar for deres selskaber, hvori de selv
var direktgrer. Antages det i stedet, at der var tale om et moderselskab i form af et
kapitalselskab, ville der stadigvaek veere tale om at g@re et ansvar geeldende. Dette kommer af
at moderselskaber ville blive erstatningsansvarlig efter samme regler, safremt
moderselskabet havde varetaget erhvervet som direktgrer i datterselskabet, eller medvirket
til den ansvarspadragende handling.?33 Der er altsa ikke ud fra disse domme noget der
indikerer, at et ansvar oftere ggres geeldende i hovedaktionaer/anpartsselskaber, idet ansvaret
her ogsa ville tilgd moderselskabet. Det vil ligeledes vaere utankeligt at tro, at der ville vaere
grundlag for identifikation da ingen af de momenter, der kan fgre til identifikation, har vaeret
til stede. Spgrgsmalet er mere om datterselskabets ledelse frem for moderselskabet ville veere
ifaldet et erstatningsansvar. Dette ville i sa fald afhaenge af moderselskabets arrangement i

datterselskabet.

Dommene U.1977.526H og U.1997.1642H er begge domme, hvor der er blevet statueret
identifikation mellem to s@sterselskaber. Begge selskaber i dommene havde samme
aktionaerer eller anpartshaver. Forstiller man sig i stedet, at aktionseren eller anpartshaveren

udgjorde det ene selskab sdledes at der var tale om en vertikal struktur og ikke

231 Se Werlauff: Selskabsmasken, 1991, s. 297.
232 Ibjd, s. 278-296.
233 Se artikel i UfR - U.2017B.29
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spsterselskaber, ville udfaldet givetvis vaere det samme. Dette kommer af, at formuerne i
selskaberne har vaeret sammenblandet i sadan en grad, at det har veeret umuligt at
gennemskue, hvilke aktiver der har tilhgrt de forskellige selskaber. Det synes imidlertid at
vaeere underordnet om det ene s@sterselskab havde veeret et kapitalselskab eller en
hovedaktionaer/anpartshaver, nar der tales om haftelse. Denne pastand underbygges
yderligere i dommen U.1997.1642H, hvor domstolene rent faktisk efterprgvede om
anpartshaveren kunne identificeres med selskaberne. Der var dog i den henseende ikke
grundlag for at palaegge anpartshaveren et ansvar og Hgjesteret fandt, at der heller ikke var

formuesammenblanding mellem denne og selskaberne.?34

Det ma altsa antages, at der i forbindelse med identifikation ikke skal differentieres mellem
konstellationerne  hovedaktionaer/anpartshaver-selskaber og selskab-selskab.  Lidt
modsigende sig selv, giver Kriiger Andersen da ogsa Werlauff ret i, at det spiller en mindre

rolle for Ipsningen af problemstillingen, nar der er tale om identifikation.?®>

234 Se dommen U.1997.1642H
235 Se Kriiger Andersen: Studier i dansk koncernret, 1997, s. 67.
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12. Konklusion

Denne afhandling har taget sit udgangspunkt i det overordnede emne — Haeftelsesproblemer
i koncerner med szerlig fokus pa identifikation. Med udgangspunkt i det overordnede emne
har denne afhandling beskzeftiget sig mere konkret med problemformuleringen: ”Pa hvilket
grundlag og i hvilket omfang kan hzeftelsesmeaessig identifikation opstd i koncerner”. Af denne
grund har det vaeret ngdvendigt at isolere begrebet identifikation fra andre modifikationer til
den begraensede haeftelse, som blandt andet definerer et kapitalselskab. | den forbindelse ma
det konkluderes, at identifikation adskiller sig fra modifikationerne medvirken og illoyalitet.
Det g@r det pa den made, at disse to modifikationer til den begraensede haftelse ofte beror
pa en ledelsesmaessig handling med et erstatningsansvar til fglge, som eksempelvis i
dommene U.1998.166( og U.1999.326@. Der er imidlertid i denne afhandling blevet redegjort
for, at det ikke er ngdvendigt at statuere identifikation, safremt der kan statueres et
erstatningsansvar. Ligeledes ma det konkluderes, at der ikke i lovgivningen er hjemmel til at
statuere identifikation, modsat hjemlen til at statuere et ledelsesansvar i forbindelse med
medvirken. Hjemlen skal derfor findes i den dommerskabte praksis, som er at udlede i de

forskellige domme.

Identifikation beerer dog mange ligheder med en anden modifikation, nemlig
haeftelsesgennembrud. De to modifikationer kan sammenlignes pa mange punkter, idet de
momenter som skal vaere til stede, ofte er ens. Forskellen er dog, at haeftelsesgennembrud er
betinget af at momenterne formuesammenblanding, underkapitalisering og risikoforskydning
alle skal veere tilstede for at lade et solvent moderselskab, eller en kapitalejer, haefte for
datterselskabets geeld eller udestdende krav. Der tales i litteraturen om, at
haeftelsesgennembrud er en konsekvens af identifikation, men identifikation kan imidlertid

raekke videre og behgver ikke ngdvendigvis alle momenternes tilstedevaerelse.

Pa baggrund af de analyserede domme i denne afhandling kan det konkluderes, at der i
forbindelse med koncernselskabers insolvens og konkurs, ofte er blevet statueret
identifikation. Dette hanger i hgj grad sammen med, at der er formuesammenblanding
mellem selskaberne. Dette indebaerer bade en blanding af aktiver samt hvis selskaberne har

feelles regnskab og bogf@ring. Af den grund kan boet ikke ggres korrekt op, og kreditorer bliver
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ikke ligeligt fyldestgjort. Det kan ogsa veere tilfeelde, hvor der ikke kan redeggres for hvilke
aktiver, der hgrer til hvilket selskab — hvorfor begge selskaber bliver behandlet som en enkelt

enhed. Dette ses blandt andet i dommene U.1977.526H, 1997.1642H og 1968.766H.

Det kan ligeledes konkluderes, at retspraksis har vaeret villig til at statuere identifikation i
tilfeelde, hvor moderselskabet, ofte i lyset af gkonomiske problemer, har oprettet et
datterselskab proforma. Der kan altsa ske identifikation mellem koncernforbundne selskaber
i de tilfelde, hvor datterselskabets drift ikke har nogen realitet eller driftsmaessigt formal.
Ligeledes ogsa hvis konstellationen udelukkende har til formal at omga visse forpligtelser eller
udelukkende tilgodeser visse kreditorer frem for andre. Dette var tilfaeldet i dommene

U.1978.880H, U.1980.806V og 1968.766H.

Fzelles for de fleste af dommene er, at tvisten som udgangspunkt ikke er af selskabsretslig
karakter. Dommene bliver imidlertid selskabsretslige, nar der skal tages stilling til, hvorvidt der
kan statueres identifikation eller ej. Det er ligeledes heller ikke kun i forbindelse med konkurs
og insolvens, at spgrgsmalet om identifikation er aktuelt. Det ses blandt andet i dommene
U.1996.12/2 og U.1985.664V, hvor der i fgrstnaevnte dom blev statueret identifikation i
forbindelse med gentagne overtradelser af lovgivningen med forskellige selskaber.
Sidstnaevnte dom afprgver identifikation i forbindelse med en licensaftale. Det er heller ikke
udelukkende formuesammenblanding og proforma, der kan tale for identifikation. Det er
ligeledes set i adskillige domme, at underkapitalisering og personsammenfald pa ledelsesplan
har vaeret med i bedgmmelsen. Dog ma det konkluderes, at momenterne isoleret set ikke star
naer sa steerkt som henholdsvis proforma og formuesammenblanding. Dette kommer af, at
underkapitalisering og personsammenfald i nogle henseender godt kan accepteres. Dog vil de
sammen med andre momenter kunne veaere indicier pa, at en identifikation er neert
forestaende. Overordnet set ma identifikation siges at vaere anvendeligt i de tilfaelde, hvor der
ikke er nogen gkonomisk eller driftsmaessig adskillelse mellem selskaberne, eller hvor det ene
selskab eller hele koncernen forsgger at omga visse forpligtelser. Selskaberne ma derfor i en

specifik retslig sammenhaeng, anses som veerende en enkelt enhed.

Det er imidlertid ikke kun dansk retspraksis, der er bekendt med identifikation. | EU’s

konkurrenceret har man ogsa veeret villig til at lade selskaber identificere. Det er her typisk i
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forbindelse med karteldannelse, hvor et moderselskab kommer til at haefte solidarisk med
datterselskabet for overtradelse af loven, at identifikationen opstar. Der er dog ikke hjemmel
i dansk ret til, at lade selskaber identificere pa baggrund af konkurrenceretten. Det der er
interessant at tage med fra EU-retten, er begrebet gkonomisk enhed. Det ma konkluderes, at
det ogsa i dansk retspraksis er et kendt begreb. | sagerne omkring den EU stridige ambi afgift,
blev der statueret identifikation pa baggrund af den gkonomiske enhed. Spgrgsmalet i disse
sager var, om der kunne ske modregning mellem selskaberne. Forskellen fra denne type
identifikation, og den som er omtalt ovenfor, er, at det er de gkonomiske realiteter og ikke
den juridiske opdeling der er gaeldende. | dommene TfS 2001,233H og TfS 1998,153@ var der
altsd hverken formuesammenblanding eller proforma tilstede. Det der udlgste
identifikationen var det samvirke, som selskaberne havde. Der var udgvet feelles virksomhed
i en sadan grad, at det ene selskab ikke kunne undveaere det andet, hvorfor haeftelsen opstod.
Der kan altsa statueres identifikation med modregning som konsekvens, hvis driften i to

selskaber er integreret i en sadan grad, at der opstar en automatisk haftelse.

Afslutningsvis er det blevet undersggt, om der gaelder de samme betingelser for identifikation
for de forskellige typer af konstellationer, henholdsvis hovedaktionaer/anpartshaver-selskab

og selskab-selskab, hvilket det ma konkluderes, at der er.
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