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1. Indledning – problemstilling og formålet med afhandlingen
Identifikation er som fænomen kendt fra en række juridiske sammenhænge. For fysiske personers vedkommende kendes begrebet eksempelvis fra familieretten. Inden for dette retsområde gælder der et princip om ægtefællers økonomiske selvstændighed, som indebærer, at en ægtefælle som hovedregel kun hæfter for de forpligtelser der påhviler denne, jf. § 25 i lovbekendtgørelse nr. 37 af 5. januar 1995 om ægteskabets retsvirkninger (ÆL). Princippet om ægtefællers særhæften indebærer, at ægtefæller kun hæfter for hinanden i det omfang dette følger af lovgivningens almindelige regler. Som eksempel kan nævnes § 11 i ÆL, hvorefter gæld, som stiftes ved sædvanlige indkøb til den daglige husholdning eller til børnenes fornødenheder, påhviler begge ægtefæller, medmindre andet fremgår af omstændighederne. Endvidere kan fremhæves § 12 i lovbekendtgørelse nr. 1333 af 19. december 2008 om inddrivelse af gæld til det offentlige, hvorefter ægtefællerne hæfter for hinandens manglende betaling af restskat. 
   Inden for forsikringsretten anvendes identifikation også som et retligt begreb. Som eksempel kan nævnes § 85 i lovbekendtgørelse nr. 999 af 5. oktober 2006 om forsikringsaftaler (FAL), der fraviger udgangspunktet efter lovens §§ 18-20 om, at sikrede ikke identificeres med tredjemand i relation til fremkaldelse af forsikringsbegivenheden. Bestemmelsen indebærer, at den sikredes krav på forsikringsydelsen kan nedsættes eller bortfalde i tilfælde af, at den sikredes med ham samlevende ægtefælle forsætligt eller ved grov uagtsomhed har fremkaldt ildsvåde på den af brandforsikringen omfattede genstand, jf. FAL § 85, jf. §§ 18-19. Desuden kan nævnes FAL § 51. Efter denne bestemmelse kan den sikredes krav på forsikringsydelsen nedsættes eller bortfalde, hvis ”nogen, hvem det påhviler at påse” gennemførelsen af de af forsikringsselskabet angivne sikkerhedsforskrifter har gjort sig skyldig i forsømmelse med hensyn til overholdelsen af sådanne.
   Identifikation som begreb anvendes endvidere inden for erstatningsretten, inden for hvilken der sondres mellem aktiv og passiv identifikation
. I tilfælde af aktiv identifikation pålægges en fysisk person erstatningsansvar for en anden fysisk persons skadegørende handlinger eller undladelser. Som et eksempel på aktiv identifikation kan nævnes arbejdsgiverens hæftelse for de ansattes skadegørende handlinger eller undladelser efter Danske Lovs 3-19-2. I tilfælde af passiv identifikation bevirker tilknytningen mellem to fysiske personer derimod, at det erstatningskrav, som en person kan rette mod tredjemand, nedsættes under hensyntagen til den grad af skyld, der er udvist af en anden person. Som eksempel på passiv identifikation kan nævnes § 103, stk. 2 i lovbekendtgørelse nr. 1047 af 24. oktober 2011, færdselsloven, hvorefter erstatningskravet for ejeren af et motordreven køretøj mod den for det andet motordrevne køretøj ansvarlige person kan nedsættes eller helt bortfalde, i det omfang et sammenstød skyldes fejl begået af ejerens egen fører.
   Det er ikke kun i forhold til fysiske personer, at identifikation kan føre til, at to som udgangspunkt selvstændige retssubjekter betragtes som ét og samme retssubjekt i bestemte sammenhænge. Identifikation kan også føre til, at to juridiske personer, f.eks. to koncernforbundne kapitalselskaber, i én eller flere relationer betragtes som som en enhed. Identifikation mellem koncernforbundne selskaber i forhold til én eller flere kreditorer kan forekomme i flere retlige henseender, herunder i aftale, insolvens- og skatteretlig henseende. 

   Identifikation i aftaleretlig henseende foreligger f.eks. i tilfælde, hvor et koncernselskab (som oftest vil være et moderselskab) har kautioneret eller stillet pant for et andet koncernselskabs (datterselskab) gæld, idet førstnævnte identificeres med sidstnævnte i relation til gældsforpligtelsen. Dette er identifikation på grund af løfte. Identifikation kan endvidere foreligge i tilfælde, hvor et koncernselskabs (som oftest vil være et moderselskab) støtteerklæring, der er afgivet til én eller flere af et andet koncernselskabs (datterselskab) kreditorer findes at være forpligtende. Dette er også identifikation på grund af løfte. Derudover kan der i andre aftaleretlige sammenhænge foreligge identifikationstilgrænsende forhold.

   Der er i retspraksis flere eksempler på, at der på ulovreguleret grundlag er statueret identifikation mellem koncernselskaber i forhold til én eller flere kreditorer i insolvensretlig henseende. Senest er der i en ny Østre Landsrets dom afsagt d. 8. februar 2012 statueret identifikation mellem et insolvent moderselskab og dets solvente datterselskab med den virkning, at en sikkerhedsstillelse, der var stillet af datterselskabet til sikkerhed for moderselskabets samt koncernens ultimative moderselskabs gæld, var omstødelig i medfør af § 74 i lovbekendtgørelse nr. 217 af 15. marts 2011 (konkurslovens, KL).
   Der er i et tilfælde i retspraksis blevet pålagt et solvent selskab at hæfte for skatte- og afgiftsrestancer, der påhvilede et andet insolvent selskab, jf. U.1997.1642.H (Midtfyns Festivalen). Førstnævnte selskab ejede kapitalandele i sidstnævnte, uden at der herved bestod et koncernforhold i selskabslovens forstand, og selskaberne havde en fælles fysisk kapitalejer, der reelt kontrollerede begge selskaber.
   Kapitalselskaber er selvstændige retssubjekter, hvilket også afspejler sig i det lovfastsatte princip om hæftelsesbegrænsning for kapitalejere i kapitalselskaber, jf. § 1, stk. 2, 1 pkt. i lovbekendtgørelse nr. 322 af 11. april 2011 om aktie- og anpartsselskaber (selskabsloven, SL). Det følger heraf, at koncernselskaber skal betragtes som selvstændige retsenheder både i relation til ret og pligt. Det er derfor interessant og relevant at analysere, under hvilke omstændigheder dette udgangspunkt modificeres med den virkning, at koncernselskaber identificeres i relation til én eller flere kreditorer, og hvilke momenter der er afgørende herfor. Ligeledes er denne analyse relevant af den grund, at det i retspraksis ikke er entydigt, under hvilke omstændigheder koncernselskaber skal identificeres. Dertil kommer, at der synes at herske en vis uenighed i den selskabsretlige teori om, hvad begreberne identifikation, ansvarsgennembrud og hæftelsesgennembrud dækker over, ligesom der er divergerende opfattelser af, hvorvidt U.1997.1642.H er udtryk for et hæftelsesgennembrud eller ”blot” er udtryk for identifikation som følge af formuesammenblanding. Der er af den grund endvidere uenighed om, hvorvidt et hæftelsesgennembrud er muligt efter dansk ret.
   Det er på denne baggrund formålet med afhandlingen at analysere under hvilke omstændigheder koncernselskaber identificeres i relation til kreditorer, og hvilke momenter der er afgørende herfor. Det søges desuden i lyset af U.1997.1642.H påvist, hvorvidt et hæftelsesgennembrud er muligt efter dansk ret i forhold til koncernselskaber.

2. Afgrænsning

Analysen foretages inden for følgende tilgrænsende retsområder: Aftaleretten, insolvensretten og skatteretten. Afhandlingen behandler således f.eks. ikke spørgsmålet i arbejdsretlig eller i miljøretlig henseende. At afhandlingen er begrænset til de nævnte retsområder har dels sin forklaring i, at det vil sprænge rammerne for afhandlingen at inddrage flere retsområder, dels at der inden for disse tre områder synes at være mest retspraksis i relation til denne afhandlings problemstilling.

   Afhandlingen omhandler alene spørgsmålet om identifikation i relation til kreditorer. Afhandlingen omhandler derfor ikke andre relationer, hvor identifikationsbetragtninger i forhold til koncernforbundne selskaber er aktuelle. Afhandlingen tager dermed ikke stilling til formål og betydning af lovbestemmelser som eksempelvis SL § 85. Bestemmelsen foreskriver, at der på moderselskabets generalforsamlinger ikke må udøves stemmeret for datterselskabets kapitalandele i moderselskabet, på samme måde som det gælder for moderselskabets egne kapitalandele. Datterselskabet får samme rettighed – eller manglen på samme – som moderselskabet, nemlig at der ikke må udøves stemmeret for kapitalandelene. Identifikationsbetragtningen i den nævnte bestemmelse kommer klart til udtryk, men denne og lignende identifikationsinspirerede lovbestemmelser er som nævnt ikke genstand for nærmere behandling.

   Afhandlingen behandler ikke lovbestemmelser, som kan medføre koncernselskabers hæftelse for hinandens forpligtelser, f.eks. et moderselskabs hæftelse for datterselskabets forpligtelser
. Afhandlingen behandler endvidere ikke kapitalejeres ansvar for selskabets forpligtelser i medfør af SL § 362, stk. 1 eller efter almindelige erstatningsretlige regler
.

   Afhandlingen er begrænset til koncernforbundne kapitalselskaber (med undtagelse af partnerselskaber), jf. definitionerne nedenfor i afsnit 5.1. og 5.2. Afhandlingen behandler derfor ikke identifikation mellem kapitalselskaber og fysisk kapitalejere, undtagen når der kan drages slutninger  fra retspraksis vedrørende sådanne forhold til koncernforhold. Afhandlingen omhandler derfor ligeledes ikke personselskaber som -  modsat kapitalselskaber - er kendetegnet ved at mindst én selskabsdeltager hæfter personligt og ubegrænset for selskabets forpligtelser
. Afhandlingen er endvidere begrænset til kapitalselskaber af dansk nationalitet, dvs. kapitalselskaber som er registreret i Erhvervs- og Selskabsstyrelsens register for aktieselskaber og anpartsselskaber.
   Endelig er afhandlingen begrænset til national lovgivning, retspraksis og teori, idet det vil gå ud over afhandlingens rammer at inddrage udenlandsk, herunder EU-retlig, lovgivning, retspraksis og  teori.
3. Metodevalg

For at imødekomme afhandlingens formål, vil afhandlingen anvende den retsdogmatiske metode, hvor den for denne afhandling vigtigste kilde er retspraksis, idet spørgsmålet om identifikation hovedsageligt har været overladt til domstolene at afgøre. Relevante lovbestemmelser inddrages dog. Dette gælder særligt SL § 1, stk. 2, som fastsætter det selskabsretlige princip om begrænset hæftelse for kapitalejere. Endvidere inddrages andre identifikationsinspirerede lovbestemmelser som eksempelvis KL § 2 og § 95. Når lovbestemmelser dermed kun i begrænset omfang inddrages, vil de bagvedliggende forarbejder naturligvis af samme grund ikke spille en afgørende rolle. De medtages kun i det omfang, de kan bidrage til afklaring af, hvad sigtet med lovbestemmelserne er.

   Juridisk litteratur inddrages endvidere. Juridisk litteratur er i sagens natur ikke en retskilde, men det hænder imidlertid, at den påberåbes ved domstolene til støtte for et anbringende bag den påstand, som fremsættes af sagsøger eller sagsøgte
. Af denne grund, og fordi den juridiske litteratur i sine analyser af retspraksis kan bidrage til afklaringen af de momenter, som i retspraksis lægges til grund for at statuere identifikation, vil den juridiske litteratur blive konsulteret og henvist til i forbindelse med opfyldelsen af afhandlingens formål.
4. Plan for afhandlingen

I dette afsnit gives en kort redegørelse for planen for afhandlingen. I afsnit 1 er redegjort for afhandlingens problemstilling og formål. I afsnit 2 er foretaget en afgrænsning. I afsnit 3 er redegjort for afhandlingens metodevalg. I afsnit 5 foretages en begrebsafklaring af de for nærværende afhandling centrale begreber: Kapitalselskaber (afsnit 5.1.), koncernforhold (afsnit 5.2.), hæftelsesgennembrud (afsnit 5.3.) og identifikation (afsnit 5.4). I afsnit 6 redegøres for udgangspunktet om juridisk personlighed og hæftelsesbegrænsning. I afsnit 7 analyseres retspraksis om identifikation inden for aftaleretten. Afsnittet er opdelt i underafsnit om kaution (afsnit 7.1.), tredjemandspant (afsnit 7.2.), støtteerklæring (afsnit 7.3.), hæftelse baseret på forventning (afsnit 7.4.), hæftelse baseret på fælles markedsføring (afsnit 7.5.),  og uklarhed om medkontrahent (afsnit 7.6.). I afsnit 8 analyseres retspraksis om identifikation inden for insolvensretten. Afsnittet er opdelt i underafsnit om modregning i konkurs (afsnit 8.1.), koncerndannelse som led i rekonstruktion og finansieringsmæssige arrangementer (afsnit 8.2.), omstødelse af panteret eller anden sikkerhedsret (afsnit 8.3.), og privilegerede krav (afsnit 8.4.). I afsnit 9 analyseres en dom inden for skatteretten angående hæftelse for skatte- og afgiftsrestancer (U.1997.1642.H, Midtfyns Festivalen). I afsnit 10 følger en sammenfatning og konklusion. I afsnit 11 følger et engelsk resumé af afhandlingen.

5. Begrebsafklaring

I det følgende følger en redegørelse for de retlige begreber, som er centrale for afhandlingen.

5.1. Kapitalselskab

Et kapitalselskab anvendes traditionelt som udtryk for et selskab, hvor ingen af ejerne hæfter personligt og ubegrænset for selskabets forpligtelser, i modsætning til hvad der gælder for personselskaber
. I SL omfatter udtrykket alene tre selskabstyper: Aktieselskaber, anpartsselskaber og partnerselskaber, jf. SL § 5, nr. 17. I nærværende afhandling anvendes udtrykket kapitalselskab (eller blot selskab) i overensstemmelse med det i SL fastsatte med undtagelse af partnerselskaber.
5.2. Koncernforhold

Det selskabsretlige koncernbegreb defineres i SL § 5, nr. 18 og § 6, 1. pkt. som et moderselskab og dets datterselskaber. Et moderselskab er et kapitalselskab, som har bestemmende indflydelse over en eller flere datterselskaber, jf. SL § 5, nr. 20 med henvisning til §§ 6-7, og et datterselskab er et kapitalselskab, der er underlagt bestemmende indflydelse af et moderselskab, jf. SL § 5, nr. 3, med samme henvisning. Bestemmende indflydelse er beføjelsen til at styre et datterselskabs økonomiske og driftsmæssige beslutninger, jf. SL § 7, stk. 1. Bestemmende indflydelse foreligger, medmindre andet klart kan påvises, når moderselskabet direkte eller indirekte gennem et datterselskab ejer mere end halvdelen af stemmerettighederne i et selskab, jf. SL § 7, stk. 2, men kan også foreligge i en række andre tilfælde, jf. SL § 7, stk. 3, nr. 1 – 4. Dette kan f.eks. være hvis et moderselskab har beføjelse til at udpege eller afsætte det øverste ledelsesorgan i datterselskabet, jf. SL § 7, stk. 3, nr. 3. Et datterselskab kan kun have ét direkte moderselskab, jf. 6, 2. pkt.. I nærværende afhandling anvendes koncernbegrebet i overensstemmelse med det i SL fastsatte begreb, dog med den modifikation at begrebet i afhandlingen også omfatter to eller flere kapitalselskaber, der er indbyrdes forbundet gennem en fælles fysisk ejerkreds, der har bestemmende indflydelse som defineret i SL § 7 i de respektive selskaber.
5.3. Hæftelsesgennembrud 

Der synes i den selskabsretlige teori at herske en vis uenighed om, hvad begrebet hæftelsesgennembrud dækker over. Børge Dahl og Jørgen Nørgaard definerer i deres kommentar til Højesteretsdommen U.1997.1642 H (Midtfyns Festivalen) begrebet som det forhold, at en tredjemand pålægges at hæfte for et selskabs gældsforpligtelse
. Erik Werlauff definerer begrebet som det forhold, at en eller flere selskabsdeltagere eller andre, som i retlig eller faktisk henseende har haft bestemmende indflydelse i selskabet, identificeres med selskabet i retsforholdet til en eller flere fordringshavere med den virkning, at selskabsdeltagerne m.v. skal svare for selskabets gældsforpligtelser på samme måde, som hvis disse havde ejet den pågældende virksomhed i personligt regi
. Forfatteren uddyber, at hæftelsesgennembrud kun foreligger, hvis det er en solvent selskabsdeltager, der pålægges at hæfte for selskabets forpligtelser, samt at en dom, der statuerer hæftelsesgennembrud ikke har generel virkning i relation til alle kreditorer
. Christian Schwarz-Hansen finder, at et hæftelsesgennembrud foreligger, når det selskabsretlige udgangspunkt om begrænset hæftelse fraviges ved, at en eller flere selskabsdeltagere kommer til at hæfte for en eller flere kreditorers tilgodehavender i selskabet. Hæftelsesgennembrud er for forfatteren anderledes end identifikation, derved at der i førstnævnte tilfælde ikke finder en tilsidesættelse af det enkelte selskabs juridiske selvstændighed sted
. Paul Krüger Andersen omtaler til tider begrebet hæftelsesgennembrud ved anvendelse af udtrykket ansvarsgennembrud
, som han betegner som det forhold, at en kapitalejer på andet objektivt grundlag end ved identifikation kan blive ansvarlig for selskabets gæld, og han betragter ansvarsgennembrud/hæftelsesgennembrud og identifikation som en modifikation i udgangspunktet om selskabernes retlige selvstændighed
.
   Begreberne ansvarsgennembrud og hæftelsesgennembrud bør ikke sammenblandes. Det synes mest korrekt at adskille de to begreber således at et hæftelsesgennembrud udsondres fra tilfælde, hvor en kapitalejer pålægges at svare én eller flere kreditorer i selskabet erstatning som følge af et culpøst forhold udvist af kapitalejeren over for kreditor, samt i øvrigt fra alle andre tilfælde hvor der ikke er tale om en objektiv hæftelse for en solvent kapitalejer for det insolvente selskabs forpligtelser, jf. definitionen straks nedenfor. Det må endvidere afvises, at et hæftelsesgennembrud kan ramme andre end kapitalejere i selskabet. At dette skulle være tilfældet fremgår af Erik Werlauffs og de to højesteretsdommere, Jørgen Nørgaard og Børge Dahls, definitioner, hvor brugen af ordene ”andre” og ”tredjemand” leder tankerne i den retning, at andre end kapitalejere kan mødes med et hæftelsesgennembrud, eksempelvis panthavere
. Desuden må det tiltrædes, at virkningen ikke er generel i forhold til alle kreditorer, men naturligvis kun i relation til fordringer der tilkommer kreditorer, som har gjort hæftelsesgennembrud gældende. Endelig må det anføres, at et hæftelsesgennembrud også indebærer en tilsidesættelse af det enkelte selskabs retlige selvstændighed, på samme måde som det er tilfældet hvor der statueres identifikation i én eller flere bestemte henseender. Som det anføres af Erik Werlauff er et hæftelsesgennembrud en på identifikationsretlige grundsætninger baseret hæftelse
. Ved et hæftelsesgennembrud tilsidesættes den juridiske persons retlige selvstændighed, som også kommer til udtryk i SL § 1, stk. 2, 1. pkt.’s princip om begrænset hæftelse, i hæftelsesmæssig henseende i retsforholdet med en bestemt kreditor. En forpligtelse der oprindeligt alene påhvilede selskabet bliver tillige kapitalejerens forpligtelse
.
   På baggrund af ovennævnte betragtninger omfatter begrebet i nærværende afhandling herefter det forhold, at en solvent kapitalejer identificeres med selskabet i retsforholdet med én eller flere bestemte kreditorer med den følge, at kapitalejeren på ulovbestemt objektivt grundlag pålægges at hæfte fuldt ud for en eller flere fordringer, der oprindeligt alene påhvilede det insolvente selskab
.

5.4. Identifikation

Hvor der i den selskabsretlige teori synes at være forskellige opfattelser af, hvad begreberne ansvarsgennembrud og hæftelsesgennembrud dækker over, synes der ikke at være den samme uenighed for så vidt angår identifikationsbegrebet. Der er således bred enighed om, at identifikation indebærer en tilsidesættelse af et selskabs retlige selvstændighed i én eller flere bestemte retlige relationer. Identifikation er således en modifikation i udgangspunktet om kapitalselskabers retlige selvstændighed
. Der synes også enighed om, at identifikationsbegrebet rækker videre end hæftelsesgennembrudsbegrebet, idet identifikation – udover kapitalejerens hæftelse for selskabets gældsforpligtelser – også kan have andre retsfølger
. 

   I nærværende afhandling er identifikation udtryk for, at to koncernselskaber, jf. definitionen ovenfor i afsnit 5.2., i forhold til én eller flere kreditorer behandles som ét retssubjekt i én eller flere bestemte retlige relationer. Identifikationsbegrebet rækker således også i denne afhandling videre en hæftelsesgennembrudsbegrebet, idet identifikationsbegrebet ikke alene omfatter tilfælde, der medfører en solvent kapitalejers hæftelse for det insolvente selskabs gældsforpligtelser.

6. Udgangspunktet: Juridisk personlighed og hæftelsesbegrænsning

Et kapitalselskab opnår juridisk personlighed ved registrering i Erhvervs- og Selskabsstyrelsens register for aktieselskaber og anpartsselskaber. Herved får selskabet retssubjektivitet, dvs. evnen til at erhverve rettigheder og påtage sig forpligtelser (materiel retsevne), materiel handleevne, dvs. evnen til selv at disponere over sin retsevne, processuel partsevne, dvs. evnen til at være sagsøger eller sagsøgte i retstvister, samt procesevne, dvs. evnen til at disponere over sin processuelle partsevne
. 

   Kapitalselskabers selvstændige retssubjektivitet kommer til udtryk i det i SL § 1, stk. 2, 1. pkt. lovfastsatte princip om hæftelsesbegrænsning for kapitalejere. Bestemmelsen er sålydende: ”I et aktie- eller anpartsselskab (kapitalselskab( hæfter aktionærerne og anpartshaverne (kapitalejerne) ikke personligt for kapitalselskabets forpligtelser, men alene med deres indskud”. Bestemmelsen er en videreførelse af de hidtidige bestemmelser i § 1, stk. 2 i lovbekendtgørelse nr. 649 af 15. juni 2006 (aktieselskabsloven) og § 1, stk. 2 i lovbekendtgørelse nr. 650 af 15. juni 2006 (anpartsselskabsloven). 

   Bestemmelsen udtrykker det selskabsretlige princip om, at kapitalejere ikke hæfter personligt for kapitalselskabets forpligtelser. Hæftelsen for selskabets forpligtelser påhviler alene selskabet, der hæfter ubegrænset og med samtlige sine aktiver
. Reglen indebærer, at risikoen for tab som følge af et aktieselskabs eller anpartsselskabs insolvens fordeles mellem kapitalejere og kreditorer
.
   Til tider anvendes om princippet udtrykket ansvarsbegrænsning
. Det er dog formentlig terminologisk mest rammende at anvende udtrykket  hæftelsesbegrænsning
, idet der ikke med bestemmelsen i SL § 1, stk. 2, 1 pkt. er tilsigtet en begrænsning af det ansvar en kapitalejer i medfør af SL § 362 eller efter almindelige erstatningsretlige regler kan pådrage sig over for selskabet, andre kapitalejere eller tredjemand, men alene en begrænsning af kapitalejeres hæftelse for selskabets forpligtelser svarende til indskuddet
. Det anføres af Erik Werlauff, at det i princippet er mest korrekt at anvende udtrykket hæftelsesindkapsling, idet selskabsdeltagerne - som det anføres - ikke hæfter med noget beløb og i realiteten heller ikke med det indskudte, da beløbet er blevet selskabets ejendom og indgår i selskabets formue. Der er således ikke tale om, at selskabsdeltagerne efter indskuddet hæfter med noget beløb. Der kan dog blive tale om en egentlig hæftelse for selskabsdeltagerne med et ikke-indbetalt (rest)beløb, såfremt muligheden for udskudt indbetaling er udnyttet, jf. SL 33, stk. 1, 1 pkt. 
.
   Den begrænsede hæftelse er knyttet til selskabets opnåelse af juridisk personlighed. Den begrænsede hæftelse indtræder således først på tidspunktet for selskabets registrering i Erhvervs- og Selskabsstyrelsens register for aktieselskaber og anpartsselskaber. Fra tidspunktet for underskrivelsen af stiftelsesdokumentet hæfter de, der har indgået en forpligtelse på selskabets vegne solidarisk, indtil selskabet er registreret i styrelsens register, jf. SL § 41, stk. 3.
. Er online registrering af selskabet i Erhvervs- og Selskabsstyrelsens it-system ikke sket eller anmeldelse til registrering ikke modtaget af styrelsen senest 2 uger efter underskrivelsen af stiftelsesdokumentet, og er min. 25 procent af den samlede selskabskapital, dog min. 80.000 kr., ikke indbetalt inden denne frist
, kan registrering ikke finde sted, jf. SL § 40, stk. 1 og 2. Dette medfører at selskabet betragtes som ikke stiftet, og at de, der har indgået en forpligtelse på selskabets vegne (fortsat) hæfter solidarisk herfor
. Hæftelsen for selskabets stiftere indtil selskabet er stiftet eller hvis selskabet ikke stiftes, er ikke en egentlig gennembrudshæftelse. Det bemærkes endvidere, at der er tale om en (solidarisk) personlig hæftelse, og ikke et ansvar for forpligtelserne indgået på selskabets vegne
.

   Bliver selskabet gyldigt stiftet og registreret hos Erhvervs- og Selskabsstyrelsen betragtes selskabet som en selvstændig juridisk person, med den følge at kapitalejerne ikke hæfter personligt for selskabets forpligtelser, uanset selskabets omfang af aktiviteter, indbetalt selskabskapital og kapital i øvrigt til rådighed mv., jf. landsrettens afgørelse i U.1968.766.H
. Spørgsmålet om selskabets stiftelse i den konkrete sag blev ikke gjort gældende for Højesteret, men tiltrædes af den i afgørelsen deltagende højesteretsdommer Hans Christian Schaumburg i en kommentar til dommen, dog med erkendelse af, at ”man befinder sig helt ude på grænsen for, hvad der kan anerkendes i så henseende”.

   Den begrænsede hæftelse gælder for kapitalejere uden bestemmende indflydelse i selskabet såvel som for kapitalejere med bestemmende indflydelse i selskabet, og det gælder uanset om kapitalejeren er en fysisk eller en juridisk person. Det fratager ikke selskabet dets karakter af et kapitalselskab med den følgende hæftelsesbegrænsning for dets kapitalejere, at en hovedaktionær eller -anpartshaver, f.eks. et moderselskab, har påtaget sig at hæfte for (datter)selskabets gældsforpligtelser ved en kautionserklæring eller lign.
.

   Hæftelsesbegrænsningen indebærer en opdeling af selskabsdeltagernes formue
. En fysisk person kan vælge at drive en virksomhed som et aktie- eller anpartsselskab som alternativ til en personlig virksomhedsdrift i form af en enkeltmandsvirksomhed (enkeltmandsfirma). Flere deltagere (fysiske eller juridiske personer) kan vælge at drive en fælles virksomhed i aktie- eller anpartsselskabsform som alternativ til et personselskab. Kapitalejerne i et kapitalselskab kan på generalforsamlingen beslutte at påbegynde en virksomhedsdrift i et 100 % ejet (datter)driftsselskab, ligesom kapitalejerne på generalforsamlingen kan beslutte at udskille én eller flere af selskabets virksomheder i et 100 % ejet driftsselskab, hvormed der dannes et koncernforhold
. I de nævnte eksempler opdeles selskabsdeltagernes formuer i en personlig del og i en udskilt del, der bliver en del af selskabsformuen i (datter)driftsselskabet, og som selskabsdeltagerne ejer indirekte gennem deres respektive besiddelse af aktier eller anparter
. Kapitalejerne opnår i de nævnte tilfælde, at den økonomiske risiko for virksomhedsdriften i (datter)driftsselskabet begrænses til det indskudte beløb, for hvilket der er tegnet aktier eller anparter. Denne begrænsning af den økonomiske risiko for kapitalejerne udgør et af de væsentligste momenter i overvejelserne af i hvilken form en virksomhed (fremover) skal drives
. Opdelingen af selskabsdeltagerens formue indebærer på den anden side, at selskabsdeltagernes personlige kreditorer ikke kan søge sig fyldestgjort i selskabets formue, men alene i deltagernes respektive formuer, herunder deltagernes aktier eller anparter i selskabet
.
   Hvor der består et koncernforhold
 mellem flere kapitalselskaber er udgangspunktet klart: De enkelte selskaber i koncernen er selvstændige juridiske enheder, der ikke hæfter for hinandens gældsforpligtelser
. Det har dog i de senere år – med inspiration fra udenlandsk teori og retspraksis - været genstand for en omfattende diskussion i den selskabsretlige litteratur, hvorvidt der er og bør være mulighed for i visse særlige situationer at behandle koncernselskaber som en enhed. Særligt har det været genstand for debat, hvorvidt der i visse tilfælde kan pålægges et moderselskab ansvar eller hæftelse for et datterselskabs forpligtelser, samt rimeligheden heri og behovet herfor
. Dette er en diskussion der omhandler selskabernes retlige selvstændighed og den gældende hæftelsesbegrænsning for kapitalejere.

   Diskussionen er bl.a. foranlediget af den omstændighed, at hæftelsesbegrænsningen gør det attraktivt for et moderselskab at drive en økonomisk risikabel virksomhed i et særskilt datterdriftsselskab. Dette kan f.eks. være en virksomhed, der omfatter udførelse af komplekse entreprisearbejder, fremstilling af produkter, der frembyder en særlig risiko for at ifalde produktansvar, særligt miljøforurenende virksomhed etc.
. Ved at drive virksomheden i et særskilt datterdriftsselskab opnår moderselskabet at risikoen for eventuelle (fremtidige) erstatningskrav som følge af f.eks. mangler ved et entreprisearbejde indkapsles i datterdriftsselskabet, mens moderselskabet vil kunne hjemtage datterselskabets indtægter som skattefrit udbytte, jf. SEL § 13, stk. 1, nr. 2
. Selskabet vil ligeledes kunne likvideres med udlodning af likvidationsprovenuet til moderselskabet, hvorefter det ikke vil være muligt for kreditorer i det likviderede selskab at rette eventuelle mangels- eller erstatningskrav, der først viser sig efter likvidationsprovenuet er udloddet, mod det likviderede selskab
. Det vil som udgangspunkt heller ikke være muligt at rette et krav på erstatning eller anden form for kompensation mod moderselskabet, hvis moderselskabet i god tro har modtaget likvidationsprovenuet ved udlodningen fra datterdriftsselskabet, jf. forudsætningsvis U.1992.640.V, hvor en eneanpartshaver ”i mangel af sikker lovhjemmel” ikke blev pålagt at hæfte for et udækket erstatningskrav mod det af skattemæssige årsager likviderede anpartsselskab. 
   Udgangspunktet om at koncernselskaber skal betragtes som selvstændige retsenheder indebærer, at kreditor i et koncernselskab som udgangspunkt ikke kan gennemtvinge sit krav mod andre selskaber inden for samme koncern. Kreditor kan ligeledes som udgangspunkt ikke, medmindre andet er aftalt mellem parterne, gennemføre modregning i gæld til ét koncernselskab med et tilgodehavende hos et andet koncernselskab, ligesom et selskab, medmindre andet er aftalt, ikke kan gennemføre modregning i en kreditors krav mod dette med et andet koncernforbundet selskabs tilgodehavende hos samme kreditor. Den for modregning grundlæggende betingelse om gensidighed er i begge tilfælde ikke er opfyldt
. Der kan desuden ikke ske omstødelse af dispositioner foretaget af andre koncernselskaber end det konkursramte skyldnerselskab. Et pant eller anden sikkerhed, der er stillet af et andet koncernselskab end det konkursramte skyldnerselskab for sidstnævntes tidligere stiftet gæld, kan eksempelvis ikke omstødes i medfør af KL § 70. Det gælder antageligt endvidere, at et af det konkursramte skyldnerselskab stillet pant eller anden sikkerhed for tredjemands tidligere stiftet gæld heller ikke kan omstødes i medfør af samme bestemmelse, jf. U.1985.232.V (vedrørende en eneanpartshavers kaution for anpartsselskabets gæld)
.
   Udgangspunktet indebærer endvidere, at koncernselskaber kan indgå aftaler med hinanden, f.eks. om overdragelse af aktiver, jf. f.eks. U.1985.664.V, hvor en arkitekt Steen Østergaard (A) havde givet Cado Royal A/S (B) eneret til produktion og salg af nogle stole. A skulle ifølge licenskontrakten have betaling månedsvis bagud med en licensafgift pr. solgt eksemplar af stolene. Cadoform A/S (C), der var blevet oprettet i anledning af en omstrukturering af B i rekonstruktionsøjemed, og hvori B var eneejer, påtog sig ved en aftale med B, at købe og videresælge B’s møbelproduktion. C købte straks efter oprettelsen mod kontant betaling B's færdigvarelager, herunder 2700 af de af A formgivne stole, uden at der tilgik A underretning eller afregning af licensafgiften. B og C gik herefter konkurs. A påstod  direktør Hans Laursen (D), der havde været direktør i begge selskaber, tilpligtet til at betale erstatning svarende til den ikke-udbetalte licensafgift for salget af stolene. D gjorde for byretten og landsretten bl.a. gældende, at der ikke var udløst licensafgift ved overdragelsen af stolene, idet han gjorde gældende, at der ikke var tale om et almindeligt salg, men alene om en selskabsteknisk ændring af B’s organisation (som var iværksat efter ønske fra B’s bankforbindelse). By- og landsret lagde imidlertid til grund, at salget af stolene B og C imellem udløste licensafgiften
. Der blev dermed ikke statueret identifikation mellem koncernselskaberne, og D’s anbringender om, at overdragelsen af stolene alene var et led i en selskabsteknisk ændring af moderselskabets organisation havde således ingen gennemslagskraft over for by- og landsret.

   Endelig skal det nævnes, at udgangspunktet om koncernselskabernes retlige selvstændighed indebærer, at et datterselskabs indskud i et moderbankselskab er omfattet af indskydergarantiordningen, jf. U.2001.499.Ø
. Situationen i sagen var, at datterselskabet, P.M. Invest A/S (D), som var trådt i likvidation, krævede, at Garantifonden (G) dækkede de beløb, som selskabet havde haft indestående i moderbankselskabet, Samson Bankieraktieselskab A/S (M), mod at G indtrådte i D’s krav i M’s konkursbo. G afviste kravet bl.a. med henvisning til, at M i kraft af et ejerskab på 99,5 % af kapitalen i D, og at moderbankselskabet reelt styrede D. Der var derfor efter D’s mening anledning til at afvise kravet ud fra et identifikationssynspunkt. Østre Landsret fandt ikke, at M reelt ved erhvervelsen af D havde overtaget ledelsen i denne, idet bestyrelsen fortsat var den samme som før erhvervelsen, og at det ikke gjorde nogen forskel, at M havde erhvervet den ovenfor nævnte kapital i D. Med henvisning til, at der ikke ”på andet grundlag” var mulighed for at afvise D’s krav overfor M, afviste landsretten hermed, at D skulle identificeres med M.
   Som det fremgår af ovenstående identificeres koncernselskaber som altovervejende hovedregel ikke med hinanden i relation til kreditorer. Som det vil blive belyst nedenfor, modificeres udgangspunktet dog i en række situationer.

7. Identifikation inden for aftaleretten

Selvom udgangspunktet om, at koncernselskaber ikke identificeres i relation til kreditorer modificeres inden for aftaleretten, bekendtgør lovbekendtgørelse nr. 781 af d. 26.08.1996 om aftaler og andre retshandler på formuerettens område (aftaleloven) ingenlunde, i hvilke tilfælde identifikation kan statueres. Dette bør dog ikke lægges loven til last, da den almindeligvis alene udtaler sig om, hvorledes det obligationsretlige retsforhold mellem løftegiver og løftemodtager etableres og ophører. Heller ikke principper fra den aftaleretlige fuldmagtslære kan anvendes som argumenter for at statuere identifikation indenfor aftaleretten, idet fuldmagtslæren er styret af grundsætningen om, at kreditor alene har krav mod én medkontrahent
. Denne medkontrahents forpligtelser kan ikke udstrækkes til ligeledes at omfatte en anden medkontrahent med den virkning, at kreditor får to medkontrahenter, mod hvilke han kan rette sin fordring.

   Derimod kan kreditor få mere end én fysisk eller juridisk person at rette sit tilgodehavende imod, hvis en anden fysisk eller juridisk person ved et løfte afgivet overfor kreditor påtager sig at stille sikkerhed for den direkte skyldners gældsforpligtelser. Den pågældende fysiske eller juridiske person lader sig ved påtagelsen af sikkerhedsstillelsen identificere med den direkte skyldner, idet begge påtager sig den samme pligt, nemlig at svare for gælden til kreditor. En af de måder, hvorpå en fysisk eller juridisk person ved at stille sikkerhed lader sig identificere med den direkte skyldner i relation til kreditors tilgodehavende, er ved påtagelse af kaution.

7.1. Kaution  

Selvom der findes mange forskellige udtryk for kautionsforpligtelsen
, er det et gennemgående træk for kautionistens forpligtelse, at en fysisk eller juridisk person som løftegiver overfor en løftemodtager erklærer at ville hæfte for de gældsforpligtelser, som en given debitor har påtaget sig overfor løftemodtageren, hvis vedkommende debitor ikke egenhændigt kan fyldestgøre løftemodtageren. Kautionistens påtagelse af hæftelse for debitors gæld over for kreditor kan begrundes i eksempelvis et familiemæssigt eller i et økonomisk tilknytningsforhold til debitor, Kautionistens retsforhold til kreditor kan være undergivet lovregulering i form af § 48 i lovbekendtgørelse nr. 885 af 8. august 2011 om finansiel virksomhed, hvis kautionsløftet har tilknytning til kautionistens erhverv
. Uanset om kautionistens forpligtelse kan betegnes som en privat kaution med den følge, at forholdet mellem kreditor og kautionist undergives delvis lovregulering, og uanset om kautionistens påtagelse af kautionen kan have baggrund i forskellige årsager, er kautionistens hæftelse subsidiær i forhold til debitors betalingspligt, idet kreditor må afkræve sit tilgodehavende hos skyldneren først. Denne subsidiaritet er bl.a. det forhold, der adskiller kautionsforpligtelsen fra andre solidariske skyldforhold
, men er også et forhold, der kommer til udtryk i varierende afskygninger i forhold til selve kautionsforpligtelsen. Med sidstnævnte menes, at kreditors mulighed for at gøre sit tilgodehavende gældende overfor kautionisten afhænger af, hvilken form for kaution, der er stillet.

   Kautionsforpligtelser varierer nemlig i relation til det tidspunkt, hvor kautionistens ydelsespligt indtræder. For simpel kaution, som antages at foreligge i fraværet af anden aftalt kautionsform, gælder det, at kreditor først kan gøre kautionistens hæftelse gældende, når kreditor har bevist betalingsudygtighed hos debitor. Denne betalingsudygtighed sandsynliggøres ved, at kreditor forgæves har foretaget individualforfølgning mod debitor eller ved at der er indledt konkursbehandling eller anden insolvensretlig behandling mod skyldneren
. Kautionistens ydelsespligt er yderligere tidsmæssigt udskudt ved tabskaution, hvor kreditor må føre bevis for størrelsen af det tab, vedkommende har lidt ved ydelsen af lån eller kredit til debitoren
. Ydelsespligten er udskudt, idet tabets størrelse sædvanligvis først er fastslået ved afslutning af konkurs
. Modsat indeståelsen for al gæld ved simpel kaution indestår kautionisten i tilfælde af tabskaution nemlig alene for det tab, som debitors manglende betalingsevne påfører kreditor. Ligeledes bør nævnes selvskyldnerkaution, hvor kreditors mulighed for at gøre sit tilgodehavende gældende overfor kautionisten er rykket tidsmæssigt frem, således at kreditor alene skal afvente udløbet af sidste rettidige betalingsdag, førend hans tilgodehavende mod debitor kan rettes mod kautionisten.

   Forskellig fra ydelsespligtens indtræden er spørgsmålet om, med hvilket pengebeløb kautionisten har forpligtet sig til at hæfte med. Som hovedregel antages det, at kautionisten indestår for hele skyldforholdet, hvilket dog kan modificeres ved aftale, således at kreditor kun i begrænset omfang kan gøre sit tilgodehavende gældende mod kautionisten. Som eksempel kan kautionisten begrænse sin hæftelse til et bestemt beløb, der danner maksimum for, hvad kreditor kan afkræve af kautionisten. Desuden kan kautionisten vælge kun at ville hæfte for en bestemt del af kreditten, eksempelvis alene for den ved kautionsforpligtelsens afgivelse stedfundne udvidelse af kreditten
. 
7.2. Tredjemandspant

Der vil også foreligge en begrænsning i kreditors muligheder for at kræve sit tilgodehavende mod debitor indfriet hos tredjemand, hvis det, som tredjemand har stillet som sikkerhed, ikke er en pengeydelse, men en realydelse. Begrænsningen kommer naturligvis til udtryk i det faktum, at tredjemand, i denne situation benævnt tredjemandspantsætter, kun hæfter med den værdi, pantet udgør. Pantet kan eksempelvis udgøre en beholdning af obligationer, pantebreve, aktier eller fast ejendom. Som ved kaution påtager pantsætteren sig frivilligt at blive identificeret med skyldneren i den forstand, at pantsætteren skal svare for debitors gældsforpligtelse i det omfang, debitor ikke selv kan fyldestgøre kreditor. Modsat kaution er tredjemandspantsætningens retskraft også afhængig af, at panthaveren foretager den sikringsakt, der knytter sig til den pågældende pantsætning, hvilket eksempelvis kan være tinglysning i tingbogen for så vidt angår fast ejendom. Ligeledes i modsætning til kaution er det ved tredjemandspantsætning ikke klart, hvornår tredjemandspantsætterens ydelsespligt indtræder. Begrundelsen er, at tredjemandspantsætning ikke har tradition for klassificering i forskellige former afhængig af, hvornår ydelsestiden indtræder. Trods den manglende tradition og den manglende afklaring i domstolspraksis, forfalder den juridiske teori ikke til at afholde sig fra at komme med bud herpå. Erik Werlauff og Lennart Lynge Andersen holder på, at tredjemandspantsætning fungerer i overensstemmelse med selvskyldnerkaution, således at pantsætters ydelsespligt indtræder ved udløbet af sidste rettidige betalingsdag
. Bent Iversen og Lars Hedegaard Kristensen anser - med henvisning til de væsentlige lighedspunkter med kaution i almindelighed - forholdet som mindende om simpel kaution, således at ydelsespligten indtræder, når der forgæves er forsøgt individualforfølgning, eller når konkursbehandling eller anden insolvensbehandling er indtrådt
.  Hans Helge Beck Thomsen foretrækker at anse ydelsespligtens indtræden som følgende enten udgangspunktet for selvskyldner- kaution eller for simpel kaution. Forskellen ligger i betalingsforpligtelsens natur. I forhold til ensidige betalingsforpligtelser gælder sidstnævnte udgangspunkt, sådan at ydelsespligten indtræder som ved simpel kaution, hvorimod ydelsespligten i relation til gensidigt bebyrdende forpligtelser følger udgangspunktet ved selvskyldnerkaution. Forfatteren åbner også op for at anskue situationen i lyset af pantets art, samt hvad pantet sikrer
. Vagn Carsten og Thomas Rørdam giver udtryk for lignende opfattelse, idet de mener, at pant i fast ejendom, herunder indirekte pant i fast ejendom i form af ejerpantebrev, samt underpant i løsøre, bør følge reglerne om simpel kaution. For så vidt angår håndpant i løsøre og pant i fordringer, finder forfatterparret, at ydelsespligten for tredjemandspantsætteren i denne situation bør følge udgangspunktet for selvskyldnerkaution. Som begrundelse for distinktionen henvises til fordelen ved den særlige adgang til fyldestgørelse, der gælder for sidstnævnte sikkerhedsformer, nemlig retsplejelovens § 538a om salg på tvangsauktion uden forudgående foretagelse af udlæg
. Sidstnævnte opfattelse kan tiltrædes i det tilfælde, at panthaver/ kreditor eksklusivt har kunnet betinge sig, hvilke aktiver han ville have sikkerhed i. Her kan valget af aktiv nemlig være truffet ud fra en vurdering af, hvilken form for fyldestgørelses- adgang, der tjener vedkommende panthaver bedst i tilfælde af manglende betaling fra den direkte skyldner. Panthaveren bør her ikke mødes med den ulempe, det ville være, hvis han først skulle foretage udtømmende retsforfølgning mod den direkte skyldner, førend tredjemandspantsætteren kan afkræves betaling. Tredjemandspantsætterens situation forbedres ubegrundet i forhold til det tilfælde, hvor vedkommende selv som direkte skyldner havde stillet pant for sin gæld til kreditor / panthaveren. Og dette til trods for, at begge situationer i sidste ende etableres ved viljeserklæring fra den pantsættende part i retsforholdet. Omvendt bør tredjemandspantsætteren ikke kunne blive mødt med krav om betaling, når han har kunnet betinget sig, hvilke aktiver han vil stille som sikkerhed for debitors krav. Hans valg kan nemlig også være truffet ud fra overvejelser om kreditors mulighed for fyldestgørelsesadgang ved den direkte skyldners manglende betaling af kreditors tilgodehavende. Overvejelserne vil i dette tilfælde have modsat fortegn, forstået således, idet de vil dreje sig om besværlighederne for kreditor ved at få indfriet det stillede pant.

7.3. Støtteerklæringer
Overvejelser fra tredjemandspantsætter eller kreditor om, hvilke aktiver der bør stilles, eller hvilke aktiver der bør afkræves stillet, er ikke de overvejelser, der foretages i relation til støtteerklæringer. I forhold til støtteerklæringer går spørgsmålet på, om der overhovedet består en ydelsespligt. Støtteerklæringer, der er et samlebegreb for erklæringer af vidt forskelligt indhold
 af mere eller mindre retligt forpligtende karakter, anvendes nemlig i den situation, hvor erklæringsafgiveren (oftest et moderselskab) ikke har villet afgive kaution eller stille tredjemandspant og dermed påtage sig en ydelsespligt i det tilfælde, at lån- eller kredittager (datterselskab) ikke kan opfylde sin gældsforpligtelse over for kreditor. Snarere varetager støtteerklæringer den funktion, at de stiller en ikke nærmere defineret, men i praksis accepteret, tryghed for lån- eller kreditgiver, for at det selskab, over for hvem der er ydet lån eller kredit, kan opfylde sine forpligtelser – ikke at selskabet rent faktisk gør det
. 

   Den tryghed, som erklæringerne antages at kunne give kreditor som kredit- eller långiver, udtrykkes i en vid varietet af udsagn indeholdt i de pågældende støtteerklæringer. Udsagnene kan formuleres i vidt forskellige vendinger, såsom at:

Udsagnene i ovenstående og andre støtteerklæringer er formuleret således, at de repræsenterer et kompromis mellem erklæringsafgiver (moderselskab) og den kreditor, der kun vil yde eller udvide sin kreditgivning til den direkte skyldner (datterselskab), hvis erklæringsafgiver mere eller mindre fast tilkendegiver en hensigt om at understøtte den direkte skyldner økonomisk i det tilfælde, at betaling fra den direkte skyldner udebliver. Erklæringsafgiver har – modsat ved påtagelse af kaution eller pantsætning af et formuegode – ikke til hensigt at lade sig identificere med den direkte skyldner i relation til gælden til den pågældende kreditor. Alligevel sker det, at erklæringsafgiveren på trods af intentionen om ikke hæfte for den direkte skyldners gældsforpligtelsen identificeres med sidstnævnte i de tilfælde, hvor der er afgivet en støtteerklæring.

   En af de domme, hvoraf det kan udledes, hvilke momenter der tillægges vægt i bedømmelsen af, om erklæringsafgiveren skal hæfte for den direkte skyldners gæld i det tilfælde, hvor denne har afgivet en støtteerklæring, er U.1989.618 V. I denne sag anlagde Dansk Leasing A/S (A) sag mod seks fysiske kapitalejere (B) i Kjellerup Dyrefoderfabrik A/S (C) med påstand om, at B i henhold til en støtteerklæring indestod for, at C kunne betale ydelserne på en leaset produktionsmaskine. I støtteerklæringen havde B udtrykt, at ”så længe […] leasingkontrakt er i kraft, vil vi drage omsorg for, (C( har tilstrækkelig med likvide midler til at kunne opfylde sine forpligtelser overfor (A(” Byretten frifandt de seks B med henvisning til, at der var tale om en støtteerklæring afgivet af seks af et mindre selskabs kapitalejere, som ikke havde erfaring med afgivelsen og udfærdigelsen af støtteerklæringer. Desuden henvistes til, at B tydeligt havde afvist at ville kautionere. Vestre Landsret lagde ligesom byretten vægt på, at de B tydeligt havde afvist at kautionere, samt at støtteerklæringen var blevet udfærdiget på initiativ fra direktøren i A. 

   Der synes derfor at være tre forhold, som domstolene lægger vægt på ved afgørelsen af, om den i dommen afgivne støtteerklæring skulle have den retsvirkning, at B hæftede for C’s gæld til A. Det første forhold er, at der tale om fysiske aktionærer uden den videre erfaring med afgivelsen af støtteerklæringer. En modsætningsslutning fra dette forhold kunne derfor føre til den konklusion, at en kapitalejer i form af et kapitalselskab, f.eks. et moderselskab, lettere bindes af en støtteerklæring med den virkning, at kapitalejeren i relation til hæftelsen for et kreditortilgodehavende identificeres med selskabet, som er det pågældende skyldforholds direkte debitor. Svagheden ved konklusionen er naturligvis, at Vestre Landsret ikke nævner forholdet i sine begrundelser for baggrunden for frifindelsen af de seks kapitalejere.. Alligevel forhindrer dette synspunkt ikke Torsten Iversen i at indtage den holdning, at en kapitalejers status kan have indvirkning på, om en støtteerklæring får virkning, således at kapitalejeren skal hæfte for den gæld, selskabet ikke selv kan svare den kreditor, over for hvem støtteerklæringen er afgivet. Kapitalejeren må – uanset om vedkommende udgøres af en fysisk eller juridisk person – dog eje 100 % af kapitalandelene i selskabet, førend afgivelsen af støtteerklæringen lettere fører til den retsvirkning, at kapitalejeren hæfter overfor kreditor
. For en foreløbig betragtning er det umuligt at verificere, om og – i givet fald – i hvilken udstrækning, at kapitalejernes ejerskab og heraf følgende indflydelse i selskabet bevirker, at kreditor lettere kan rette sit krav mod kapitalejeren. Men givet er det, at momentet er tillægges vægt hos byretten i ovennævnte dom.

   Et andet forhold, der også blev tillagt vægt, var den udtrykkelige afvisning af at afgive kautionserklæring. Spørgsmålet er, om det forhold, at der er afvist at stille kaution, lettere fører til, at en støtteerklæring ikke anses for bindende med den virkning, at erklæringsafgiveren hæfter for den direkte debitors gæld overfor kreditor. Svaret hertil må være, at afvisningen af at kautionere ikke selvstændigt spiller ind som moment i denne afgørelse, idet afvisningen af at kautionere nemlig er hele baggrunden for, at afgivelsen af støtteerklæringen kommer i betragtning. Forholdet kan alene sammen med forhold, som dem, der i øvrigt anføres af byretten og Vestre Landsret i U.1989.618 V, føre til, at støtteerklæringer ikke tillægges retsvirkning
.  Endvidere er der tale om et forhold, som svært kan forestilles relateret til andre problemstillinger end den specifikke omkring støtteerklæringers bindende virkning, hvilket gør, at momentet ikke kan tænkes at indgå i vurderingen af, om der skal statueres identifikation mellem koncernselskaber i andre sammenhænge.
   Det sidste forhold, som fremhæves i dommen, er kreditors initiativ til, at støtteerklæringen fremsættes.  Torsten Iversen synes ikke at ville tillægge lægge kriteriet selvstændigt vægt i afgørelsen af, om en støtteerklæring bør anses for bindende med den virkning, at kreditor kan rette sit tilgodehavende videre mod erklæringsgiveren. Dog anser forfatteren det som en mulighed, at kriteriet sammen med andre kriterier, herunder eksempelvis de i U.1989.618 V angivne, spiller ind i vurderingen af, om erklæringsafgiveren hæfter
. Kriteriet synes ikke udelukkende at skulle anvendes med den af Torsten Iversen anførte tilbageholdenhed, hvis kreditor har et nært tilknytningsforhold til den direkte debitor og har kunnet følge dennes økonomiske og organisatoriske udvikling nøje, eller hvis kreditor har haft en sådan erhvervsmæssig størrelse eller styrke, at det har kunnet forlange udstrakt indsigt i ikke-offentliggjorte perioderegnskaber, soliditetsoplysninger og andet materiale end gængse offentliggjorte årsregnskaber mv. Tager sådanne kreditorer, hvortil eksempelvis storbanker kunne høre, initiativ til udarbejdelsen af en støtteerklæring i det tilfælde, hvor kaution eller tredjemandspant er afvist, synes der ikke at være hindringer for, at dette initiativ bør indgå som et selvstændigt moment i afgørelsen af, hvorvidt støtteerklæringen findes at være dispositiv. Der synes at foreligge den fra erstatningsretten kendte betragtning om accept af risiko eller egen skyld, hvilket indenfor dette retsområde medfører bortfald eller nedsættelse af skadelidtes erstatningskrav mod skadevolderen. Kravets totale bortfald i medfør af en betragtning om accept af risiko kunne foreligge, hvis ovennævnte kreditor efter indhentelse af alt offentligt tilgængeligt såvel som ikke-offentligt tilgængeligt materiale alligevel udfærdiger en støtteerklæring, når der er afvist kaution fra erklæringsafgiverens side
. Kravets delvise bortfald i medfør af en betragtning om egen skyld kunne finde sted, hvis kreditor udfærdigede støtteerklæring efter afvist kaution fra kapitalejeren, selvom han via sit nære tilknytning til den direkte debitor eller styrke og størrelse kunne have indhentet ikke-offentligt tilgængeligt såvel som officielle kreditoplysninger om den direkte debitor, men uden nærmere grund undlod at gøre dette. Spørgsmålet om, hvem der har taget initiativ til et engagement, har også spillet en rolle i andre tilfælde, såsom i relation til spørgsmålet om rettidig reklamation over for en medkontrahent
. 

   Forhold som kreditors initiativ eller anden adfærd, der signalerer en form for accept af risiko, synes kun sparsomt bemærket i den senere trykte retspraksis omkring støtteerklæringer. I U.2009.512 H bemærkede Østre Landsret ganske kort, at eftersom det ikke af selve indholdet i støtteerklæringerne
 fremgik, at disse var rettet bestemt mod sagsøgerne, P. Øland A/S og Skov & Naturstyrelsen, eller formuleret i konkrete vendinger af forpligtende natur, var der ingen grund til at lægge vægt på, hvilken betydning det havde, at sagsøgerne åbenbart ikke kendte til, at erklæringerne var fremsat. Havde støtteerklæringerne været rettet mod sagsøgerne og skrevet i forpligtende vendinger, kan kun svært tænkes den situation, hvor sagsøgerne ikke var bekendt med erklæringerne. Det synes ikke nødvendigt, at Østre Landsret overhovedet gjorde bemærkninger om forholdet, andet end at inddragelsen af bemærkningen – godt nok ud fra en meget forsigtig gisning – måske har skullet bidrage til at signalere, at kreditors forhold kan have betydning for vurderingen af, at en støtteerklæring findes at være dispositiv.
   Afgørelsen er tværtimod præget af en stor fortolkningsvirksomhed af den konkrete ordlyd i støtteerklæringen. Højesteret frifandt Centralsavværket A/S alene med henvisning til at de af virksomheden afgivne erklæringer indeholdt generelle udsagn. Samme vægt på ordlyden blev også lagt i U.1998.1289 H, hvor moderselskabet SCH Holding A/S (M) havde afgivet flere støtteerklæringer til fordel for datterselskabet, Ginge Brand & Elektronik A/S (D) da sidstnævnte kun herigennem kunne opnå og forøge sin kredit bestående af en valutaramme til op mod 500 mio. kr. D foretog på baggrund af denne valutaramme valutaterminsforretninger, men led på grund af den finansielle krise i 1992 meget store tab, således at betalingsstandsning anmeldtes i kølvandet herpå. Varde Bank (C) der havde stillet den ovenfor angivne valutaramme til rådighed for D’s spekulationsforretning, krævede tabet dækket i henhold til de af M afgivne støtteerklæringer. Heri fik banken ikke medhold. Højesteret angav næsten demonstrativt, at forudsætningen for en støtteerklærings bindende virkning med den virkning at erklæringsafgiveren skal hæfte overfor kreditor, var erklæringens ordlyd, hvilken efter Højesterets opfattelse ikke tilstrækkelig stærk til at udgøre et forpligtende løfte. Højesteret nævner dog, at forhandlingerne forud for kredittilsagnet ikke kunne føre til andet resultat. Hermed tilkendegives, at andre forhold end ordlyden, fx kreditors initiativ, kan få indflydelse på, om støtteerklæringer opnår retsvirkning med den effekt, at der sker identifikation i relation til kreditortilgodehavendet. Selv sammenholdt med Vestre Landsrets præmisser er det svært at gennemskue, hvilke forhold udenfor erklæringens ordlyd, der ikke har talt mod frifindelse af M. 

   Jonas Christoffersen og Niels Bang Sørensen nævner i deres kommentar til denne dom og til den kendte Højesteretsdom U.1994.470 H om Engesvang Trælasthandel, at baggrunden for støtteerklæringens afgivelse var, at M ikke ville afgive kaution, samt at C krævede en sikkerhed for tilbagebetaling af den ydede valutaramme
. Afvisningen af at kautionere er, som forfatterparret udtrykker, og som det er pointeret ovenfor, typebaggrunden for at en støtteerklæring anvises i retsforholdet mellem parterne. Det er med forfatterparrets ord forklaringer, som er standardmæssige for denne type sager, og hvis benævnelse egentlig ikke bør ske i præmisserne. Yderligere fremhæver forfatterparret, at valutaterminsforretningerne placeredes i B, da det herved var muligt at udnytte det af dette selskab uudnyttede skattemæssige underskud. En sådan placering udnytter et lovmæssigt accepteret og legitimt formål, hvorfor forholdet som hovedregel ikke tillægges betydning i vurderingen af, om omstændigheder udenfor støtteerklæringens ordlyd skal influere på, om erklæringsafgiveren forpligtes. Det er imidlertid ikke usandsynligt at det omvendte vil gøre sig gældende, hvis valutaterminsforretningerne bevidst var placeret i B med det formål at undgå en betalingsforpligtelse, der ligeså vel kunne påhvile A. Synspunktet ville især have gennemslagskraft, hvis førstnævnte selskab kørte på pumperne, og ikke – som tilfældet var i sagen – led økonomisk tilbagegang ved en pludselig og uforudsigelig udefrakommende begivenhed.

   De to resterende trykte domme, nemlig U.1994.470 H og U.2011.2726 H, hvor førstnævnte handlede om Thyholm Tømmerhandel A/S’s støtteerklæring overfor Jyske Bank A/S til fordel for Engesvang Trælasthandel A/S, og hvor sidstnævnte handlede om Unique Broadband Systems Inc.’s erklæring overfor GPV Elbau Electronics A/S til forel for Protelevision Technologies A/S, er begge afgørelser, som i væsentlig grad bygger på synspunkter vedrørende ordlyden
. Bortset fra U.1989.618 V, er de trykte domme om støtteerklæringer mere eller mindre baseret på det i erklæringen afgivne indhold, hvorfra der naturligvis ikke kan udledes momenter for, hvornår koncernselskaber identificeres. Dette skal naturligvis tilskrives erklæringernes vidt forskellige indhold, således at det end ikke i relation til støtteerklæringer er muligt at opstille faste kriterier for, hvornår de tillægges retsvirkning grundet andet end ordlydsfortolkning. 

7.4. Hæftelse baseret på forventning

Når støtteerklæringer sjældent – om det så er begrundet i ordlyden eller udenfor ordlyden liggende omstændigheder – tillægges den retsvirkning, at erklæringsgiveren pålægges at hæfte, synes der heller ikke at være belæg for, at identifikation skulle kunne ske ud fra en betragtning om, at en kapitalejer forventeligt bør støtte sit selskab i hæftelsesmæssig henseende. Synspunktet kunne måske umiddelbart synes at kunne anvendes overfor et moderselskab i forhold til datterselskabets kreditorer, men synspunktet er dog end ikke overfor kapitalejere med sådan status bæredygtigt. Endnu mindre må man kunne støtte ret på en forventning om, at selskaber blot ud fra den betragtning, at de indgår i et koncernforhold, hæfter for hinanden.
  For det første vil det være strække det aftaleretlige forventningsprincip for vidt. Dette princip går på, at løftemodtagerens forventninger og ikke løfteafgiverens vilje skal være i højsæde, når løfteafgiverens viljeserklæring og hans vilje ikke stemmer overens, og når denne uoverensstemmelse ikke er eller burde være kendt af løftemodtageren. Det forhold, at et selskab ejer kapitalandele i et andet selskab eller at der i øvrigt består en koncernforbindelse mellem to selskaber, synes aldrig at kunne være en viljeserklæring i ordets bogstaveligste forstand. Der afgives ved etablering af et koncernforhold ikke nogen viljeerklæring overfor tredjemand, som denne i god tro kan støtte ret på. Forventningsprincippets anvendelse forudsætter altså afgivelsen af en viljeserklæring overfor tredjemand, hvilket indskud af kapitalandele i et selskab eller blot den omstændighed, at der foreligger en koncernforbindelse mellem selskaber, ikke synes at kunne udgøre.
   For det andet ville anerkendelsen af identifikation baseret på sådanne betragtninger fratage afgivelsen af kaution eller tredjemandspant deres formål. Herudover ville identifikation baseret på en forventning fra kreditor om, at et andet selskab hæftede for debitorselskabets gældsforpligtelser, blot fordi der bestod et ejerforhold eller en koncernforbindelse i øvrigt, kunne lede til situationer, hvor kreditors forhold ikke tages i betragtning i vurderingen af berettigelsen af at statuere identifikation. Kreditor ville ikke være foranlediget til at undersøge de økonomiske forhold hos det selskab, til hvem kreditor ydede lån eller kredit, og betragtninger om, at kreditor skulle bære risikoen for at have initieret en lån- eller kreditgivning, eller om at kreditor i forbindelse hermed skulle have udvist accept af risiko, ville måske sjældent vinde gehør
. 
   Ovennævnte forhold er måske også årsagen til det faktum, at der – forfatterne til denne afhandling bekendt - endnu ikke er afsagt afgørelser, der har lagt vægt på kreditors forventninger med den virkning, at der er statueret identifikation. Ligeledes er der ej heller kommet kodekser eller rekommandationer fra nogen relevant myndighed eller organisation, om at en kapitalejer, f.eks. et moderselskab, er etisk, moralsk eller retligt forpligtet til at understøtte (datter)selskabet, således at disse ikke går ned med flaget. Sådanne rekommendationer eller kodekser kan ikke påberåbes af en tabslidende kreditor, og retstilstanden er ikke ændret siden Bernhard Gomard behandlede problemstillingen tilbage i 1997
.
7.5. Hæftelse baseret på fælles markedsføring

   I meget nær tilknytning til ovenstående problemstilling er der ligeledes fremsat betragtninger om, hvorvidt koncernselskaber skal kunne pålægges at hæfte for hinandens gældsforpligtelser, når selskaberne i forbindelse med markedsføring, i årsberetninger, i pressemeddelelser eller andet har henvist til og ikke lagt skjul på tilknytningsforholdet til at de indgår i en koncern. Det vil ofte være et moderselskab, hvis status og omdømme datterselskabet i forbindelse med markedsføring eller anden sammenhæng kan lukrere på. Erik Werlauff
 har været af den mening, at moderselskabet i disse situationer skulle kunne pålægges en hæftelse for datterselskabets gældsforpligtelser. Forfatteren mente endda også at hæftelsen kunne udstrækkes til tilfælde, hvor koncernforholdet ikke var etableret i selskabslovens forstand, men hvor den markedsføringsrelaterede henvisning til et andet selskab også skete for at signalere et tilknytningsforhold og lukrere på dette selskabs status og omdømme, nemlig i retsforholdet mellem franchisegiver- og franchisetager. Bernhard Gomard
 har imødegået synspunktet og indtaget den holdning, at tilkendegivelser af ovennævnte art i markedsføringsmæssig eller anden lignende sammenhæng i intet tilfælde bør få den effekt, at kapitalejeren hæfter for selskabets gæld overfor kreditor. Det gør for forfatteren ingen forskel, at moderselskabet kan pålægges ansvar som ”tidligere salgsled” efter § 75, stk. 1, nr. 2 i lovbekendtgørelse nr. 237 af 28. marts 2003, Købelov (KBL), i forbindelse med salg til en kunde foretaget af datterselskabet. Heri har forfatteren naturligvis ret, idet moderselskabets hæftelse efter købelovens regler i pågældende situation netop baserer sig på en til et erstatningsansvar nødvendig culpøs adfærd. Ansvar efter KBL § 75, stk. 1, nr. 2 står i klar kontrast til moderselskabets hæftelse i ovennævnte tilfælde, hvor moderselskabet selv efter den mest nidkære opfattelse besværligt kan siges at have udvist ansvarspådragende adfærd, hvorfor Bernhard Gomards inddragelse af ansvarsreglen synes overflødig. Bernhard Gomard henviser tillige til Højesterets afgørelse i U.1992.69 som argument for, at kapitalejeren ikke hæfter i det tilfælde, hvor vedkommendes status og omdømme er brugt af selskabet i markedsføringsmæssig eller andre publicitetsfremmende initiativer.

   I U.1992.69 H havde først for Østre Landsret konkursboet efter et vekselererfirma, I.S. Monies v/Finn Aagaard Svendsen (A) senere for Højesteret kreditor i konkursboet, Fondsbørsvekslernes Garantiforening (B) anlagt sag mod kredit- og leasingselskabet Global Finans A/S (C) med påstand om, at sidstnævnte hæftede for vekselererfirmaets forpligtelser. C, som var datterselskab af et svensk bank- og finansieringsselskab, havde med Finn Aagård Svendsen (D) og et af ham og andre i A ledende medarbejdede ejede selskab, I.S. Monies Kreditformidling A/S (E) indledt forhandlinger om, at aktiviteterne i A udskiltes til et mellem C og E fællesejet børsmæglerselskab og et af C særskilt ejet kreditselskab. Forhandlingernes baggrund var, at A havde brug for kapitaltilførsel, dels begrundet i, at A havde lidt store tab, og dels begrundet i, at selskabet skulle tilpasse sig den forestående børsreform om, at børsmæglervirksomhed fremover skulle drives i aktieselskabsform og med en vis selskabskapital. Forhandlingerne førte, som Østre Landsret også bemærkede, imidlertid ikke til C’s overtagelse af aktiviteterne i A, idet både D meddelte til Finanstilsynet, at han var indehaver af A, samt at der af et mødereferat mellem parterne forudsattes, at ejerskab ikke var etableret. Medejerskab eller delvist medejerskab kunne derfor efter Østre Landsrets synspunkt ikke anvendes som argument for hæftelse for C. Ligeledes fandt Østre Landsret uden nærmere begrundelse herfor heller ikke, at erstatningsretlige eller andre almindelige grundsætninger kunne føre til, at C måtte hæfte overfor konkursboets kreditorer. Højesteret fandt samstemmigt med Østre Landsrets resultat, at der ikke kunne pålægges C hæftelse, nu dog alene overfor en af konkursboets kreditorer, der i medfør af KL § 137, stk. 2 havde overtaget sagen fra konkursboet. Højesteret begrundelser var ikke et udslag af manglende accept af de argumenter, som konkursboet fremførte for Østre Landsret, nemlig at der skulle være indgået en aftale om ejerskab, eller at ansvaret hvilede på erstatningsretlige grundsætninger. Disse var slet ikke fremført af den kreditor, B, som havde overtaget konkursboets føring af sagen for Højesteret. Der var snarere en manglende accept af argumentet om, at C ved sin adfærd, herunder ved udsendelse af en pressemeddelelse om overtagelse af A’s aktiviteter, havde givet indtryk af medejerskab eller ejerskab. Den manglende accept bindes dog i vid grad op på en betragtning om, at der ikke var kendskab til, hvilke oplysninger B havde haft til bedømmelse af forholdet mellem C og A. 

   En umiddelbar tolkning af dommen kunne lede til den tanke, at var der for Højesteret forelagt oplysninger, som sandsynliggjorde, at B var af den opfattelse, at der bestod et ejerforhold mellem C og A, ville en hæftelse kunne være blevet pålagt. Dette ville underkende Bernhard Gomards synspunkt om, at tilkendegivelsen af et tilknytningsforhold eller ejerskabsforhold mellem kapitalejer og selskab via oplysninger i eksempelvis reklamer, pressemeddelelser, årsberetninger eller lignende, ikke er nok til at lade en kapitalejer eller et andet selskab hæfte overfor kreditor
.. At kendskab til ejerforholdet og tilkendegivelser herom i sig selv skulle kunne medføre hæftelse, synes heller ikke at være den tolkning, dommen ellers er tillagt i teorien. Lennart Lynge Andersen og Peer Schaumburg-Müller synes at tolke dommen som anerkendende princippet om adfærdsfuldmagt i dansk ret
. Forfatterparret gør sig ikke den umage at begrunde, hvad der i dommen præger dem til at antage deres synspunkt. Ligeledes omtaler forfatterparret heller ikke dommen som en af de ledende afgørelse
 vedrørende spørgsmålet om adfærdsfuldmagt, selvom forfatterparret netop på det i note 75 angivne sidetal finder, at dommen er udtryk for en anerkendelse af princippet om adfærdsfuldmagt i dansk ret. Måske kan Højesterets henvisning i sine præmisser til ordene og sætninger ”forholdene mellem vekselererfirmaet og indstævnte”, ”adfærd” og ”selskabsretlige grundsætninger” tale for en slutning om, at dommen bygger på en betragtning om adfærdsfuldmagt. Det er jo ikke tydeligt om ”forholdene mellem vekslerfirmaet og indstævnte” henviser til ejerforhold eller fuldmagtsforhold. Ordet ”adfærd” tyder snarere på en stillingtagen til hæftelse i medfør af adfærdsfuldmagt end en stilling til hæftelse på baggrund af ejerforhold. Henvisningen til ”selskabsretlige grundsætninger” underkender ikke slutningen om adfærdsfuldmagt, da fuldmagtslæren og dens principper på flere punkter supplerer selskabsretten og dermed dennes grundsætninger
. Uanset rigtigheden af tolkningen af, at dommen bygger på synspunkter om adfærdsfuldmagt, medfører eksistensen af denne tolkningsmulighed sammenholdt med det forhold, at Højesteret ikke synes at underkende betydningen af kreditors forhold i relation til hæftelsesspørgsmålet, at ejerforholdet og tilkendegivelsen heraf ikke har været et selvstændigt moment i vurderingen af, om B kunne rette sit tilgodehavende mod C. 
7.6. Uklarhed om medkontrahent

   Kreditors forhold er et blandt flere momenter, som vægtes i de situationer, hvor kreditor, selvom han var af den opfattelse, at han handlede med kapitalejeren (moderselskabet), ikke har kunnet rette kravet mod denne, fordi kreditors medkontrahent faktisk var (datter)selskabet.
   Situationen kom på tale U.2007.409 H, hvor Nordic Computer A/S (A) nedlagde en betalingspåstand overfor BCP A/S (B). I denne sag havde BCP Hardware A/S (C) som var datterselskab af B indgået 6 aftaler om vedligeholdelse af computerhardware med firmaet De Tre Ege (D). En af de ansatte, Boris Philipsen (E), hos C tog kontakt til A, med hvem der blev indgået aftale om, at A som underleverandør varetog vedligeholdelsen af computerhardwaren hos D. Denne underleverandøraftale fremstod imidlertid, som om den var indgået med B. Et flertal i Højesteret frifandt B først med henvisning til, at B ikke kunne anses som aftalepart i forholdet til A. Herved lagde flertallet bl.a. til grund, at E ikke havde fuldmagt til at forpligte moderselskabet, ligesom at han udelukkende ved uopmærksomhed og uden vilje havde forpligtet B, som stod anført i den underleverandørkontrakt, som A selv havde affattet. Allerede i sidstnævnte forhold ligger en anerkendelse af, at kreditors forhold kan tælle ved vægtningen af, om vedkommende bør kunne rette kravet videre mod B, som han mente var rette medkontrahent i sagen. Den manglende mulighed for at videreføre kravet tilskrives delvist det faktum, at A selv har affattet kontrakten. 

   Højesterets flertal går herefter ind i en vurdering af, om A på andet grundlag kunne få sit betalingskrav mod B igennem. I denne vurdering blev en række forhold vendt, hvoraf ingen fandtes at kunne udgøre belæg for, at A kunne anse B som den forpligtede aftalepart. Det første forhold, som Højesteret begrundede sin afvisning af A’s påstand med, var, at selvom C ved tidspunktet for aftaleindgåelse med A var i økonomiske vanskeligheder, så kunne der ikke pålægges direktøren i både moder- og datterselskabet, Bent Clausen (F), en forpligtelse til at oplyse om C’s økonomiske problemer eller om koncernforholdet i det hele taget. Det næste forhold, der blev lagt vægt på, var, at B og C ikke havde forsøgt at lægge skjul på, at selskaberne var forskellige. Samme forhold fremgår af Sø- og Handelsrettens præmisser, hvor det tillige uddybedes, hvorledes selskaberne fremtrådte forskelligt, nemlig i relation til medarbejdere og regnskab
. Til sidst henvistes igen til, at A havde affattet underleverandøraftalen, og at A måtte have set, at C stod anført som aftalepart i den kontrakt, som C havde indgået med D, og som vedlagdes underleverandørkontrakten med B som bilag. 

   Mindretallet i Højesteret, som udgjordes af højesteretsdommer Peter Blok, anførte, at E, som havde indgået underleverandørkontrakten med A, burde have bragt sidstnævnte ud af den vildfarelse, disse nærede med hensyn til hvem, der var den rette kontraktpart. B’s navn på underleverandørkontrakten var det, som havde bragt A i vildfarelse, og denne fejl eller misforståelse burde E have rettet op på. Tillige lagde Peter Blok vægt på, at havde A været bekendt med koncernforholdene og især de økonomiske forhold i C, så ville et kontraktforhold ikke været indgået, eller i hvert fald ville B have været afkrævet indeståelse for C’s forpligtelser.
   Som det ses i præmisserne hos både mindretallet og flertallet i Højesteret, er disse bygget op omkring en argumentation om, hvem af parterne i sagen der bør bære risikoen for, at uklarheden om medkontrahenten hos kreditor bestod
. Findes kreditor at må bære risikoen, er det (datter)selskabet, som skal svare for kreditors tilgodehavende, selvom kreditor var af en anden opfattelse. De momenter, der kan trækkes ud som værende afgørende for, at kreditor måtte bære risikoen for uklarheden om medkontrahenten, var først og fremmest A’s egne forhold, nemlig at denne havde affattet kontrakten, og at de kunne have opnået kendskab til B og C’s indbyrdes tilknytningsforhold
. Et andet moment var, at der ikke var sket en sammenblanding af B og C’s medarbejdere og regnskab, hvorfor førstnævnte ikke i medfør af sådanne betragtninger skulle svare for sidstnævntes gæld overfor A. Desuden vægtedes den omstændighed, at C’s økonomiske forhold ikke var blevet oplyst A.

   Selskabets økonomiske forhold blev tillige tillagt betydning i U.1976.909 H, hvor en fysisk kapitalejer, Ole Vejlund (A) fandtes at hæfte for kreditors, Dyppel Marketing Reklamebureaus (B) tilgodehavende for udarbejdelse af en reklamekampagne til en udstilling, som A gennem sit aktieselskab, Group 4 A/S (C) havde arrangeret i Tivoli. Østre Landsret lagde dog vægt på, at A ikke på tilstrækkelig måde havde tilkendegivet, at det var det var det selskab, som han ejede kapitalandele i, C, som var debitor overfor B. Hverken overgivelse af visitkort eller katalog til B, hvoraf aktieselskabsbetegnelsen fremgik, var nok i denne henseende. Højesteret tillagde tillige C’s økonomiske stilling betydning. Dette ses tydeligt ved, at C’ økonomiske stilling omkring de år, hvor der blev leveret reklamemateriale fra B, blev ridset op i Højesterets indledende bemærkninger. Denne opridsning blev fulgt op med en konstatering af, at A som kapitalejer burde have været klar over, at C’s betalingsmuligheder afhang af en succesfuld afvikling af den udstilling, hvortil B havde leveret reklamer, hvilket B burde være blevet orienteret om.

   Der ligger altså i U.1976.909 H modsat U.2007.409 H en anderledes vægtning af det forhold, at kreditor egentlig har handlet med et økonomisk ustabilt selskab. I førstnævnte dom ansås kapitalejeren, Ole Vejlund, at have en oplysningsforpligtelse; i sidstnævnte dom havde kapitalejeren, BCP A/S, ingen oplysningsforpligtelse i denne henseende. Det må dog i lyset af, at selskabets økonomiske situation blev nævnt i Højesterets flertals præmisser i U.2007.409 H, at højesteretsdommer Peter Blok lagde vægt herpå i sine præmisser i selvsamme dom, samt at Højesteret tillagde det afgørende betydning i sine præmisser i U.1976.909 H, ikke anses for forkert at konkludere, at et (datter)selskabs økonomiske ringe situation kan påvirke muligheden for at kapitalejeren (moderselskabet) pålægges at hæfte for (datter)selskabets gæld.
   Samme moment hives også frem af Torkil Rasmussen, der har analyseret de situationer, hvor spørgsmålet om, hvem kreditor faktisk er i retsforhold med, har været fremme
. Han nævner nemlig i sin artikel, at kreditor bør kunne rette kravet mod en selskabsdeltager, hvis kreditgivningen synes uforsvarlig i lyset af selskabet økonomiske situation på kreditgivningstidspunktet. Nu skal rigtigheden af hvert enkelt af Torkil Rasmussens fremfundne momenter naturligvis ikke efterprøves i denne afhandling, men et forhold, som synes at være krumtappen i hele forfatterens systematisering af retspraksis på området, bør dog kommenteres. Torkil Rasmussen mener nemlig, at kreditor som udgangspunkt bør kunne rette sit krav mod en selskabsdeltager, hvis det ikke er normalt, at selskabsdeltageren driver sin virksomhed i selskabsform på det pågældende erhvervsområde. For det første synes ingen af de domme, forfatteren selv medtager i sin artikel, at tale for hans synspunkt. Ingen af dommene henviser direkte eller indirekte til, at det for domresultatet har været et udslagsgivende eller medvirkende moment, at der var tale om et erhvervsområde, hvor det var sædvanligt eller usædvanligt at drive virksomhed i selskabsform. Desuden kan der næppe peges på et konkret erhvervsområde, hvor selskabsformen og ikke den personligt drevne virksomhed, er mindre sædvanlig end andre. Og det selvom situationen ses med 1993-briller på.

8. Identifikation inden for insolvensretten

Som indenfor aftaleretten anerkendes det også i insolvensretten, at et kapitalselskab som hovedregel betragtes som et selvstændigt retssubjekt, hvis rettigheder og forpligtelser ikke griber eller gribes af dets kapitalejere eller andre koncernforbundne selskaber. Således er det eksempelvis alene det konkursramte koncernselskabs aktiver, der indgår i den konkursmasse, som skal fordeles mellem konkurskreditorer og massekreditorer i henhold til reglerne om konkursordenen i kapitel 10 i konkursloven. Det følger derfor, at aktiver, der tilhører et andet selskab inden for samme koncern, således ikke inddrages i det konkursramte koncernselskabs konkursmasse. Det gør ingen forskel at andre koncernforbundne selskaber begæres konkurs samtidig: Både i relation til insolvensvurderingen efter KL’s §§ 17 og 18 og i relation til den måske senere foretagne boopgørelse behandles selskaberne hver for sig
. 

   Til trods for at koncernforbundne selskaber betragtes som selvstændige retssubjekter i insolvensretten tillægger enkelte bestemmelser i KL det betydning, at der består et tilknytningsforhold mellem selskab/person eller selskab/selskab. Nævnes kan KL § 2, hvorefter en fysisk kapitalejer og et kapitalselskab, jf. bestemmelsens nr. 2, eller hvorefter to selskaber, jf. bestemmelsens nr. 3, på baggrund af deres tilknytningsforhold kan anses for nærstående med den virkning, at fristen for omstødelse af visse dispositioner, som forringer kreditorernes mulighed for fyldestgørelse eller begunstiger en eller flere kreditorer på de øvriges bekostning, forlænges til 2 år
.
   Det tilknytningsforhold, som begrunder at selskab/person eller selskab/selskab anses for nærstående, etableres gennem direkte eller indirekte ejerskab eller fælles ejerkreds
. Det er dog ikke ethvert ejerskab, der etablerer det til nærstående fornødne tilknytningsforhold, men alene ejerskab over en væsentlig del af et selskabs kapital. Der er i den konkursretlige teori enighed om, at selv ejerskab af mindre end halvdelen af et selskabs kapital kan udgøre ”en væsentlig del” af selskabets kapital, såsom tilfældet eksempelvis kan være ved ejerskab af en mindre del af kapitalandelene i et børsnoteret selskab
. 

   Kriterierne for anvendelse af KL § 2 nr. 2 og 3, dvs. ejerskab og interessefællesskab mellem de af bestemmelserne opregnede retssubjekter, samt det hensyn bestemmelserne varetager, nemlig at undgå at skyldnerselskabet begunstiger sine nærstående, f.eks. andre med skyldner koncernforbundne selskaber, peger tilsammen i retning af en regel, hvor forhold kendt fra identifikationsbetragtninger er kommet til udtryk
. Dette underkender dog ikke den forudsætning, som reglen bygger på, nemlig udgangspunktet om at kapitalselskaber skal anses som selvstændige retssubjekter
.
   Lignende identifikationsinspireret tankegang ses også udtrykt i KL § 95, stk. 2, efter hvilken bestemmelse skyldnerens nærstående
 kan nægtes fortrinsret til løn oppebåret i det konkursramte skyldnerselskab. Forudsætningen for reglens anvendelse er imidlertid, at det med afsæt i en rimelighedsbetragtning vurderes, om skyldnerens nærstående bør nyde lønprivilegium. Eksempelvis kan en kapitalejer nægtes lønprivilegium, fordi det under hensyntagen til hans ”økonomiske interesse i virksomhedens drift” ikke ville være rimeligt at anerkende hans lønkrav som privilegium i konkursordenen.
   Udover de to ovennævnte bestemmelser, samt § 13 d, stk. 3 om stemmeret vedrørende spørgsmål om rekonstruktion og § 238, stk. 1 om muligheden for at påtage sig tillidshverv under konkursen, indeholder KL ikke andre identifikationsinspirerede regler, ligesom loven ikke generelt foreskriver, hvornår insolvensretlig identifikation statueres. Dette har dog ikke afholdt domstolene fra i konkrete tilfælde at statuere identifikation i bestemte insolvensretlige relationer.

8.1. Modregning i konkurs

Domstolene har bl.a. taget stilling til spørgsmålet om identifikation i relation til modregning i forbindelse med et eller flere selskabers insolvens.

   Debitor i et skyldforhold kan ensidigt bringe kreditors fordring helt eller delvist til ophør ved tvungen modregning
, når visse betingelser er opfyldt. Gennemføres modregning bringes debitors modfordring tilsvarende helt eller delvist til ophør. Der stilles som almindelige betingelser for tvungen modregning krav om, at modfordring og hovedfordring er udjævnelige, at fordringerne er afviklingsmodne, at der foreligger gensidighed, jf. nedenfor, samt at modfordringen er retskraftig
.

   Adgang til tvungen modregning indebærer, at hovedfordringens kreditor mister retten til at råde over sit aktiv, hovedfordringen. Tvungen modregning indebærer tillige, at modregneren undgår den situation at skulle træffe beslutning om at anlægge retssag mod hovedfordringens kreditor vedrørende et (mod)krav af mere eller mindre tvivlsom karakter. Hermed afværges de økonomiske risici, der er forbundet med at anlægge sag, herunder risikoen for at blive pålagt at betale modpartens sagsomkostninger. Gennemføres modregning vil det i stedet være hovedfordringens kreditor, der må tage stilling til det for denne hensigtsmæssige i at anlægge sag angående berettigelsen af den gennemførte modregning
. Tvungen modregning kan således efter omstændighederne være forbundet med betydelige ulemper for hovedfordringens kreditor.

   En væsentlig begrundelse for tvungen modregning er hensynet til den sikkerhed for opfyldelse af krav mod en uvillig eller insolvent debitor, som opnås gennem adgangen til tvungen modregning - det såkaldte sikkerhedshensyn. Adgang til modregning er således særdeles værdifuldt for en kreditor med et krav mod en skyldner under konkurs, idet kreditor, såfremt denne ikke kan gennemføre modregning, vil være nødsaget til at indbetale hovedfordringen til konkursboet og i konkurrence med skyldnerens øvrige kreditorer med stor sandsynlighed alene vil opnå en dividende af begrænset størrelse af sin modfordring. Modregning i skyldnerens krav vil i situationen begrænse det tab, som kreditor ellers risikerer at lide som følge af skyldnerens insolvens
. Gennemføres modregning medfører dette på den anden side, at der bliver færre midler til fordeling til boets øvrige kreditorer, idet modfordringens kreditor slipper for at skulle betale sin gæld til konkursboet samtidig med at kreditor opnår dækning for sin fordring mod skyldneren i det omfang kravene dækker hinanden. Ret til modregning i konkurs er derfor i strid med det grundlæggende princip om ligelig fyldestgørelse af skyldnerens kreditorer
, og indebærer en fortrinsstilling for modregneren i forhold til skyldnerens øvrige kreditorer
. Det er da også anført flere steder i den juridiske teori, at betingelserne for modregning i konkurs burde indskrænkes i forhold til de almindelige betingelser, og at modregning i konkurs kun burde anerkendes, hvis modregningen kunne være taget i betragtning ved hovedfordringens stiftelse
. Heroverfor er det dog anført, at en indskrænkning af modregningsadgangen vil være stødende mod retsfølelsen
. På trods af indvendingerne, er adgangen til modregning i konkurs efter gældende ret på enkelte områder udvidet i forhold til de almindelige betingelser. Særligt gælder der ikke et krav om afviklingsmodenhed, dvs. at modfordringen ikke nødvendigvis skal være forfalden og frigørelsestiden for hovedfordringen indtrådt, for at modregning kan gennemføres. Der gælder dog også for modregning i konkurs et gensidighedskrav.
   En grundlæggende betingelse for modregning er således, at der er identitet mellem hovedfordringens kreditor og modfordringens debitor, samt at der er identitet mellem modfordringens kreditor og hovedfordringens debitor 
. I modsat fald ville begge parter ikke opnå fyldestgørelse for deres fordringer. Der kan som udgangspunkt ikke gennemføres tvungen modregning i gæld til et selskab med et tilgodehavende hos et andet selskab inden for samme koncern, idet der ikke foreligger den fornødne identitet mellem hovedfordringens kreditor og modfordringens debitor 
, jf. U.1983.267.SH, hvor det i dommen udtales, at en forretningsmæssig forbindelse med forskellige selskaber inden for en koncern som udgangspunkt vedrører hvert selskab for sig, og at der ikke kan foretages modregning i et krav fra et selskab med et krav på et andet selskab inden for koncernen, og at dette hovedsynspunkt kun kan fraviges under ”ganske særlige omstændigheder” - hvilket fandtes at foreligge i den konkrete sag, jf. straks nedenfor. Spørgsmålet er hvilke særlige omstændigheder, der skal foreligge for at fravige udgangspunktet og identificere koncernselskaber i relation til modregning.

   I den omtalte sag havde Thor-koncernen (K), der var opdelt i moderselskab, produktionsselskab og to dattersalgsselskaber, herunder I. Pedersens Fabrikker A/S (D), i en årrække haft forretningsforbindelse med Slagteriernes Fællesindkøbsforening a.m.b.a. (A), således at A aftog færdigvarer i emballage fra K, som A selv havde leveret, og efterhånden leverede A også råvarer til K’s produktion. Efter at koncernens moderselskab havde erhvervet D, fungerede dette formelt som salgsselskab over for A. Selskaberne i koncernen havde samme bestyrelsesformand, direktion og revisor, og de havde fælles adresse. K anmeldte betalingsstandsning, og det var herefter spørgsmålet, om A havde været berettiget til foretage modregning i et krav vedrørende modtagne færdigvarer, der formelt tilkom dattersalgsselskabet D, med et tilgodehavende hos moderselskabet for leverede råvarer og emballage.

   Sø- og Handelsretten fandt som nævnt i det konkrete tilfælde, at de ”ganske særlige omstændigheder” der, ifølge rettens præmisser skal til for at fravige det ovennævnte udgangspunkt, var tilstede. Retten lagde for det første vægt på, at A og moderselskabets forretningsforbindelse var fortsat uændret, uanset opbygningen af koncernen, hvor dog alle selskaber havde fælles regnskabsførelse og var fælles moms- og kildeskatteregistrerede. Retten fandt ligeledes, at funktionerne inden for koncernen ikke havde været så klart adskilte, at det kunne lægges til grund, at D i forhold til A alene beskæftigede sig med salgsfunktioner, eller at der ikke varetoges salgsfunktioner af andre selskaber i koncernen. A havde således gennem årene ikke udelukkende betalt til D for færdigvarerne, betaling fra koncernen var sket fra det selskab, der aktuelt havde disponible midler, og D havde én gang tidligere accepteret modregning med et krav, A havde mod koncernen. Retten tillagde det også vægt, at A’s kontakt til koncernen ofte foregik mellem de samme personer, uanset om der var tale om levering eller aftagning af varer, samt at A ved samtaler med ledelsen måtte være bibragt det indtryk, at koncernopdelingen var uden reel betydning. Under disse omstændigheder fandtes opdelingen af koncernen at have haft en ”så løs og formel karakter”, at A havde været berettiget til at bringe et krav på koncernen vedrørende varer, som i det væsentlige var medgået til fremstilling af færdigvarer, som A havde aftaget fra koncernen, i modregning over for et ”formelt (D(, men reelt koncernen som sådan tilkommende krav”.

   Som det fremgår af rettens præmisser, er afgørelsen meget konkret begrundet. Flere omstændigheder førte til, at der fandtes at være den for modregning fornødne gensidighed. Afgørelsen er vel udslag af egentlige identifikationsbetragtninger, hvor lignende betragtninger om uklarhed om medkontrahent, dvs. om hvilket retssubjekt der er berettiget/forpligtet til bestemte aktiver/passiver, har haft betydning for afgørelsen (uden at der dog er tale om en rent aftalebaseret afgørelse)
. Af de omstændigheder der fremgår af rettens præmisser kan det formentligt sammenfattende udledes, at det som grundlag for identifikation blev lagt til grund, at den formelle selskabsopdeling inden for koncernen hverken organisatorisk eller økonomisk var tilstrækkeligt reelt gennemført, og at den manglende adskillelse mellem selskaberne medførte, at koncernselskaberne såvel internt som udadtil i forhold til den pågældende kreditor måtte betragtes som en enhed. Afgørelsen er som nævnt meget konkret begrundet. Sammenhængen mellem kravene blev således tillagt betydning
, ligesom den omstændighed, at der tidligere var accepteret modregning blev tillagt betydning. Afgørelsens betydning med hensyn til spørgsmålet om identifikation må således på baggrund af de særlige omstændigheder i sagen ikke overbetones. Det bemærkes i øvrigt, at koncernstrukturen ikke var et led i et finansieringsmæssigt arrangement
 eller var dannet med henblik på at begunstige bestemte kreditorer i moderselskabet, jf. herom nedenfor i 8.2. Der var således ikke tale om, at enkelte kreditorer som følge af koncernstrukturen bevidst blev begunstiget i forhold til andre. Det relevante hensyn i afgørelsen var i stedet, at den pågældende kreditor som følge af de konkrete omstændigheder ville blive urimeligt ringe stillet, såfremt denne ikke kunne modregne sit krav mod moderselskabet med et krav, der formelt tilkom datterselskabet, men reelt tilkom koncernen som sådan
.

   I U.1982.689.V var der ikke identitet mellem hovedfordringens debitor og modfordringens kreditor i relation til modregning. Der havde gennem længere tid bestået et samarbejde mellem Aalborg Hydraulic A/S (M) og Nørresundby Transportkompagni (S), således at S udførte godstransporter for M, og M udførte bilreparationer for S. M oprettede bl.a. af skattemæssige årsager et 100 % ejet datterselskab, Nørresundby Hydraulic A/S (D), hvortil bilreparationerne blev flyttet. D havde egne lokaler og egen telefon. M varetog ligesom i U.1983.267.SH regnskabsførelsen for begge selskaber. Der var for M og D’s handelsforhold med S ført to særskilte konti. Efter at S var taget under konkursbehandling, afkrævede S’s konkursbo betaling af et tilgodehavende hos M, som foretog modregning i dette med et krav, som D havde mod S.
   Landsretten fandt, at da S havde været bekendt med, at der kontraheredes med forskellige selskaber og således ikke ville kunne have gjort sit krav mod M gældende mod D, forelå der ikke den for modregning fornødne identitet, uanset det anførte om den nære økonomiske forbindelse mellem M og D og om baggrunden for S’s forretningsforbindelse med selskaberne. Modregning i medfør af KL § 42, stk. 1 var derfor ikke berettiget.
   Landsretten fandt dermed ikke i dette tilfælde grundlag for at statuere identifikation mellem M og D i relation til den krævede modregning over for S. Dette til trods for de fremførte anbringender om, at der i henseende til ejerforhold, fælles regnskabsførelse, fælles service, og brevpapirets fremtræden reelt var identitet mellem de to selskaber. Omstændighederne i sagen er til en vis grad sammenlignelige med omstændighederne i U.1983.267.SH med hensyn til bl.a. ejerforhold og fælles regnskabsførelse. Sagerne adskiller sig imidlertid fra hinanden med hensyn til fra hvilken ”side” modregning krævedes, dvs. om modregning krævedes fra et koncernselskabs eller fra kreditors side
. I U.1983.267.SH var det kreditor, der krævede modregning i et formelt datterselskabet tilkommende krav med et modkrav mod moderselskabet, hvorimod det i U.1982.689.V var moderselskabet, der krævede modregning med et modkrav, som datterselskabet havde mod kreditor. Det er anført i teorien, at den, der vælger at opdele sine virksomheder i forskellige enheder med de fordele dette indebærer, ikke samtidig bør kunne påberåbe sig identitet, når dette er mest fordelagtigt
. Afgørelsen i U.1982.689.V er for så vidt i overensstemmelse hermed, idet M nægtedes modregning af den grund, at S ikke ville have haft ret til modregning med sit krav mod M
. Der er således ikke nødvendigvis samme mulighed for et koncernselskab som for kreditor i et koncernselskab til at kræve modregning på baggrund af identifikationsbetragtninger med krav der tilkommer hhv. påhviler et andet selskab inden for samme koncern
. Jørgen Trolle anfører i en kommentar til U.1967.48.H
, at modregning mellem fordringer der tilkommer og påhviler forskellige aktieselskaber i en koncern uden tvivl er udelukket
. Hvor modregning kræves fra en kreditor i et af koncernselskaberne gælder dette, som det fremgår af U.1983.267.SH, ikke undtagelsesfrit, men man må dog have sig dommens meget konkrete begrundelse og sagens særlige omstændigheder in mente.

8.2. Koncerndannelse som led i rekonstruktion og finansieringsmæssige arrangementer

Foruden at identifikationsproblematikken har været behandlet i sager vedrørende modregning, har spørgsmålet også være fremme i sager, hvor koncerndannelse er foretaget som led i et finansieringsmæssigt arrangement, som overordnet har været rettet mod at rekonstruere et nødlidende selskab.

   Formålet med sådanne koncerndannelser er at bøde op for de ulemper og begrænsninger, som eksisterer i relation til traditionel fakturabelåning eller factoring. Ved finansiering gennem koncerndannelse bevares eksempelvis den direkte kontakt til kunderne, da fakturaerne ikke overlades til opkrævning hos en ekstern finansieringskilde, men bliver en opgave for det i finansieringsøjemed oprettede datter- eller søsterselskab. Ligeledes undgås måske, at goodwill og kreditværdighed overfor omverdenen lider et knæk, ved at kapitalselskabet gennem overdragelsen af fakturafordringer til et fremmed finansieringsselskab antyder at være i en økonomisk anstrengt situation
. 

   Formålet med koncerndannelse som finaniseringsinstrument var ligeledes tidligere at gøre op for den manglende mulighed for samlet at pantsætte alle eller næsten alle formuegoder i et kapitalselskab eller bestemte typer af formuegoder, såsom alle udestående kundetilgodehavender. Før tilkomsten af virksomhedspant, jf. § 47 c i lovbekendtgørelse nr. 158 af 9. marts 2006 om tinglysning (tingslysningsloven, TL), og fordringspant, jf. TL § 47 d, var det nemlig forbudt at foretage pantsætning i ovenstående omfang. Årsagen skulle findes i TL § 47 a, som af sociale hensyn forbyder pant i alt, hvad selskabet ejer, samt i TL § 47 b, stk. 1, hvorefter underpant i løsøre ikke kan gives i samlinger af ensartede eller til et fælles brug bestemte formuegoder. Med indførelsen af muligheden for virksomhedspant, som - bortset fra de i TL § 47 c, stk. 4 opregnede formuegoder – tillader selskabet at pantsatte alt, hvad det ejer og erhverver, og med indførelsen af muligheden for fordringspant, som tillader pantsætning af nuværende og fremtidige fordringer hidrørende fra salg af varer eller tjenesteydelser, synes behovet for finansiering gennem koncerndannelse begrænset. Alligevel kan opsplitningen af virksomheden i et moder- og datterselskab stadigvæk tjene et formål i en række specifikke henseender, f.eks. i tilfælde hvor selskabets biler ønskes anvendt som grundlag for finansiering uden særskilt pantsætning heraf i bilbogen
. Desuden kan datterselskabet naturligvis stadig være bevendt, hvis der ikke ønskes offentlighed omkring pantsætningen af de ovennævnte formuegoder
. 

   Den manglende offentlighed omkring pantsætningen og opnåelsen af ovennævnte formål har også præget de modeller, som finansiering gennem koncerndannelse er opbygget efter. En af disse modeller går på oprettelsen af et såkaldt datterfinansselskab, som løbende modtager fakturatilgodehavender fra et kreditsøgende moderselskab. I takt med overdragelse af fakturatilgodehavender, som denuntieres overfor hver fakturas skyldner, jf. § 31 i lovbekendtgørelse nr. 669 af 23. september 1986 om gældsbreve (gældsbrevsloven), modtager moderselskabet likviditetstilskud, som datterfinansselskabet er i stand til at tilføre moderselskabet i kraft af kredit- eller låneoptagelse hos en ekstern finansieringskilde. Kreditten eller lånet optaget hos den eksterne finansieringskilde afdrages af datterfinansselskabet i det tempo, der sker indbetaling fra de denuntierede skyldnere på fakturatilgodehavenderne. Den eksterne finansieringskilde modtager ingen tinglig sikkerhed, men opnår imidlertid sikkerhed i kraft af, at passiverne hos datterfinansselskabet hovedsageligt alene udgøres af lånet eller kreditten opnået fra den eksterne finansieringskilde. Den eksterne finansieringskilde vil derfor som udgangspunkt i høj grad være den eneste kreditor og opnå fuld dækning for sit tilgodehavende mod datterfinansselskabet, selvom den eksterne finansieringskilde alene indtager status af simpelt kreditor i datterfinansselskabets konkursbo, jf. KL § 97. Udgangspunktet brydes dog i de tilfælde, hvor den eksterne finansieringskildes tilgodehavende mod datterfinansselskabet overstiger værdien af de overdragne fakturakrav, eller i de tilfælde, hvor datterfinansselskabet har oparbejdet gæld til andre kreditorer. Sådanne kreditorer vil for de fleste tilfældes vedkommende udgøres af det offentlige, som kan have krav på skatter eller afgifter, eller af moderselskabet, som kan have krav på betaling for udarbejdelse af regnskab, varetagelse af bogføring og debitoradministration. Moderselskabet vil i de tilfælde, hvor dette har et tilgodehavende i datterfinansselskabet, blive afkrævet, at det afgiver tilbagetrædelseserklæring for sit tilgodehavende til den eksterne finansieringskilde
. Gennem en sådan erklæring vil den eksterne finansieringskilde opnå forrang for sit tilgodehavende mod datterfinansselskabet, ligesom den dividende, der falder på moderselskabets fordringer i tilfælde af datterfinansselskabets konkurs, tilfalder den eksterne finansieringskilde
. Moderselskabets sikkerhedsstillelse for datterfinansselskabets gæld til den eksterne finansieringskilde kan også være formidlet gennem pantsætning af kapitalandelene i datterfinansselskabet eller ved påtagelse af kaution.

   Sikkerhedsstillelse gennem tilbagetrædelseserklæringer, kaution eller pantsætning af kapitalandele er dog ikke kun forbeholdt den situation, hvor der er tale om overdragelse af udestående fordringer mellem et moderselskab og dets datterfinansselskab. Dette forekommer også i den situation, hvor de til et datterselskab udskilte formuegoder består i færdigvarer købt fra moderselskabet. Datterselskabet kaldes i dette tilfælde for dattervarelagerselskab. I lighed med datterfinansselskabet eksisterer der en ekstern finansieringskilde, hos hvem dattervarelagerselskabet har opnået kredit eller lån, som bevirker, at dattervarelagerselskabet kan tilføre likviditet til det kreditsøgende moderselskab. Modsat datterfinansselskabet er den aktivmasse, som udgør den eksterne finansieringskildes sikringsobjekt, antageligvis større hos dattervarelagerselskabet, endda muligvis med det til følge, at der er flere kreditorer end bare moderselskabet og det offentlige for den eksterne finansieringskilde at konkurrere med i tilfælde af dattervarelagerselskabets konkurs. Ligeledes modsat datterfinansselskabet skal der ikke ske denuntiation af eventuelle faktura- skyldnere, idet dattervarelagerselskabet netop ved at afkøbe moderselskabet dets vare står som den endelige den sælger af de til selskabet overdragne varer. Der er intet kreditorskifte at give meddelelse om, og det gør naturligvis ingen forskel, at dattervarelagerselskabet selv vælger at sælge de afkøbte varer på kredit. 

   En tilslebet variant dattervarelagerselskabet er det tilfælde, hvor datterselskabet, nu kaldt salgsdatterselskab, først afkøber varerne hos moderselskabet, når en kunde har meddelt sidstnævnte, at han vil købe en vare. Salgsdatterselskabet kommer som i tilfældet med dattervarelagerselskabet til at stå som sælger, men er modsat dattervarelagerselskabet ikke lagerførende. 

  Af andre modeller kan nævnes datterleasingselskab, datterbilselskab og indkøbsdatterselskab. Den sidstnævnte model fungerer ved, at indkøbsdatterselskabet opkøber råvarer og sælger dem til moderselskabet i takt med, at dette har behov for råvarer til sin produktion. Moderselskabet kan herefter forestå salget alene eller tilbageoverdrage færdigvarerne til indkøbsdatterselskabet, som så varetager salgsfunktionen. Uanset hvad, så består indkøbsdatterselskabets aktivmasse indledningsvist af et råvarelager
.

   Netop indkøbsdatterselskabsmodellen anvendtes i U.1978.880.H, dog med den forskel, at forarbejdningen af råvarerne foretoges af et ”søsterselskab”, medens det selskab, som fungerede som indkøbsselskab, igen efter forarbejdningen fik overdraget færdigvarerne til videresalg. Situationen var den, at A/S Inka Print (A), der drev fabrikation inden for tekstilbranchen, var kommet i betalingsvanskeligheder. Der blev derfor indgået en moratorieordning med tre kreditorer, deriblandt det i England hjemmehørende finansieringsselskabet Balfour, Williamson & Co. Ltd. (B), der som led i rekonstruktionsbestræbelserne oprettede et 100 % ejet datterselskab Inka Print International A/S (C), gennem hvilket B skulle vedblive at finansiere A. Den nærmere plan for rekonstruktionen af A gik på, at A som lønarbejde skulle udføre tekstilfabrikation for C, herunder stille personale og kontorfaciliteter til rådighed og bære alle omkostninger forbundet hermed.  C skulle på den anden hånd forestå indkøbene af råvarerne, levere dem til A til forarbejdning, og herefter få dem retur til videresalg. Vederlaget for det af A udførte arbejde udgjordes af et beløb svarende til den af C opnåede salgspris med fradrag af råvarernes indkøbspris og moms samt yderligere fradraget 1 % af det samlede salg eksklusive moms
. Herudover skulle A indestå for eventuel manglende betaling fra kunderne og bære tabet for salg til priser lavere end indkøbsprisen. A og C var momsregistreret under ét.
   Rekonstruktionsforsøget mislykkedes og A trådte følgelig i insolvent likvidation. Det samme skete for C, hvis likvidationsbo over for A’s likvidationsbo nedlagde påstand om, at der var erhvervet separatistret over varelageret og det hermed forbundne salgsprovenu, som indestod på flere bankkonti.

    Sø og Handelsretten, ved hvilken ret sagen var anlagt, frifandt A’s likvidationsbo med henvisning til, at C intet selvstændigt virke havde, men skulle anses som et med A identisk retssubjekt. Det tillagdes i denne vurdering vægt, at de to selskaber stort set havde samme kontorer og personale. For Sø- og Handelsretten ansås det derfor alene at have været formålet med det etablerede samarbejde mellem A og C at begunstige B på bekostning af de øvrige kreditorer, hvilket begrundede frifindelsen af A’s likvidationsbo.

   Højesteret lagde vægt på, at formålet med ordningen alene var at sikre B’s tilgodehavende, og at C ikke havde udøvet nogen virksomhed hverken med hensyn til køb af råvarer eller salg af færdigvarerne, der blev solgt for A’s regning og risiko. Der fandtes derfor ikke ved samarbejdsaftalen at være skabt en separatiststilling for B.
   Netop formålet med at opnå separatiststilling for B fører til den klassificering, som Hans Viggo Godsk Pedersen tilskriver dommen i hans artikel i U.1985B s. 352 ff.. Forfatteren betragter, hvad man kun kan være enig i, dommen som udtryk for begunstigelse af en særkreditor, hvor hensynet til de øvrige kreditorer i et kapitalselskab, i dette tilfælde A, kan tale for at anse det som ét med et andet kapitalselskab
. Dette andet kapitalselskab synes i den sammenhæng, som dommen omtales i, at fremstå for Hans Viggo Godsk Pedersen som værende et moderselskab. Sagen var dog den, at A og C formelt fremstod som ”søsterselskaber”, da B havde stemmeretten på majoriteten af kapitalandelene i det første kapitalselskab og fuldt ud ejede det sidstnævnte kapitalselskab. Derfor er det ikke hensynet til moderselskabets, men snarere ”søsterselskabets” kreditorer, der kan siges at være et bærende hensyn bag det faktum, at begunstigelsen af særkreditoren, B, ikke lykkes, idet A og C identificeredes.

   Også Nis Jul Clausen berører det forhold, at det var en særkreditor, B, hvis interesser finansieringsarrangementet skulle tjene
. Forfatteren inddrager dog ikke forholdet til at klassificere dommen i forhold til andre domme om identifikation, men snarere til at kritisere de bemærkninger, Sø- og Handelsretten gør i sine præmisser. Sø og Handelsretten finder efter forfatterens tolkning at have lagt afgørende vægt på, at finansieringsarrangementet alene skulle sikre B’s interesser, hvorfor finansieringsarrangementet allerede af denne grund ikke kunne opretholdes. Dette synes at kunne tolkes ud af præmisserne, idet Sø- og Handelsretten efter henvisning til de næsten identiske forhold med hensyn til kontor og personale hos C og A fastslog, at ”formålet med det opbyggede system har således (udhævelsen foretaget her( udelukkende været at skabe en særstilling i forhold til andre kreditorer”, og at det ”under disse omstændigheder” ikke kunne opnås den separatiststilling, som C hævdede. 

   Den kritik, som Sø og Handelsrettens bemærkninger kan blive mødt med, og som Nis Jul Clausen fremsætter, er, at det ikke burde være tilstrækkeligt for at statuere identifikation, at der var oprettet en finansieringsordning, hvis formål var at begunstige en speciel kreditor, i dette tilfælde B. Kritikken er berettiget set i lyset af, at senere domme ikke har tilsidesat finansieringsarrangementer bundet op på koncerndannelse alene med henvisning til, at en kreditor blev tillagt særstilling på de øvrige kreditorers bekostning, jf. eksempelvis den nedenfor nævnte U.1986.697 V. Ligeledes er kritikken berettiget, når Sø og Handelsrettens præmisser ses i lyset af den dobbeltbegrundelse, som er indeholdt i Højesterets præmisser. Højesteret bandt ikke, som også påpeget af Nis Juul Clausen, deres afgørelse op alene på sikringsformålet, men lod det indgå som et moment i en samlet begrundelse for, hvorfor finansieringsarrangementet skulle underkendes. Det andet moment, nemlig at der i C ikke havde været ført nogen reel virksomhed med hensyn til køb og salg, bar nemlig også begrundelsen, og dette moment synes i det hele taget at være båret frem af et synspunkt om, at der ikke skal kunne lukreres på de rettigheder, der følger af at have drevet en virksomhed med køb og salg af varer, når en sådan virksomhed slet ikke er blevet drevet. Den manglende realitet i virksomhedsdriften hos C ses også i det faktum, at risikoen for tab vedrørende salg af varer og kundetilgodehavender lå hos A, hvilket også bemærkedes af Højesteret. For den manglende selvstændighed og realitet i virksomhedsdriften taler også, at muligheden for oparbejdelse af egenkapital og indtjening hos C, som bemærket ovenfor, var meget ringe
. 

    Opsamlende var de momenter, som blev lagt til grund for og tilsammen som førte til statuering af identifikation i U.1978.880.H, dermed, at det oprettede selskab ikke havde ført nogen reel virksomhed for egen regning og risiko, og at formålet med koncerndannelsen var at begunstige en særkreditor på bekostning af de øvrige kreditorer.
   Spørgsmålet om identifikation i forbindelse med finansiering og rekonstruktion var også fremme i U.1986.697.V, hvor udfaldet dog blev et andet end i U.1978.880.H. Situationen var den, at selskabet J.P. Chokolade ApS (M), som drev engrosvirksomhed med chokolade- og sukkervarer, var kommet i likviditetsvanskeligheder, hvorfor det udbad sig en forhøjelse af sin kassekredit hos Sparekassen Sydjylland (S). Forhøjelse af kassekreditten kun alene ske, hvis M stillede yderligere sikkerhed for sit engagement hos sparekassen. M stiftede i den sammenhæng et 100 % ejede datterselskab, Handelsselskabet ApS (D), som fik bevilliget en erhvervskredit hos S, ligesom M erklærede at træde tilbage for sine tilgodehavender hos D til fordel for S. Den nærmere forretningsgang mellem M og D forløb således, at M fakturerede kunderne i D’s navn i det øjeblik, en kunde havde meddelt at ville købe varer, som M havde indkøbt hos forskellige producenter af chokolade- og sukkervarer. Samtidig udstedte M en faktura til D med en rabat på 5 % af varernes salgspris. Når kunden betalte D, indgik beløbet på D’s konto hos S, som samtidig debiteredes i forbindelse med D’s betaling til M. Essensen i konstruktionen var dermed, at D ikke blev lagerførende, ligesom D kom til at optræde som den endelige sælger af chokolade- og sukkervarerne overfor disses aftagere. Det ville derfor ikke være uberettiget at kategorisere D som et eksempel på et salgsdatterselskab efter de ovenfor introducerede modeller
. 

   Salgsdatterselskabskonstruktionen anerkendtes af Vestre Landsret. Retten begrundede sin anerkendelse med henvisning til, at selskabernes økonomi havde været holdt adskilt, at selskaberne havde haft særskilte regnskab og konti, at D havde haft selvstændig driftsmæssig virksomhed, idet selskabet eksempelvis bar tab på udestående fordringer. Ligeledes lagdes vægt på det formål, selskabet var oprettet for at varetage. Omstødelse af de betalinger, D havde foretaget efter fristdagen til S kunne ikke ske, da selskaberne ikke skulle anses for identiske med den virkning, at betalingerne reelt skulle anses foretaget af M.

    Når landsretten i sine begrundelser for frifindelsen af S henviser til baggrunden for formålet med oprettelsen af D, skal heri ifølge Nis Juul Clausen
 angiveligt lægges, at en almindelig factoringsordning med direkte belåning af fakturaerne hos S ikke var mulig, da omkostningsniveauet ville være for højt henset til, at mange af fakturatilgodehavenderne var på små beløb. Modsat, hvad Sø- og Handelsretten og Højesteret fandt bevist i U.1978.880.H, var formålet med finansieringsarrangementet i U.1986.697.V altså ikke møntet på at begunstige en særkreditor på de øvrige kreditorers bekostning, men at muliggøre den for rekonstruktion af M nødvendig forretningsgang med stadige likviditetstilskud. Det er netop også det indhold, Lars Hedegaard Kristensen tillægger udtalelsen fra Vestre Landsret. Forholdet har ikke været at begunstige en særkreditor, i dette tilfælde S, på øvrige kreditorers bekostning. Uanset, om man af Vestre Landsrets udtalelser direkte tolker, at formålet med finansieringsarrangementet ikke var at begunstige en særkreditor på de øvrige kreditorers bekostning, eller tolker at formålet var at undgå højt omkostningsniveau til en traditionel factoringordning, så er konsekvensen af tolkningerne den samme: formålet med finansieringsarrangementet var ikke at begunstige en særkreditor, men at skaffe den for rekonstruktion nødvendige likviditet. 
   Også landsrettens kommentar om, at M ikke påtog sig debitorrisikoen, er blevet omtalt i teorien. Lars Hedegaard Kristensen mener, at dette forhold viser, at D var den reelle sælger af varerne i forhold til kunderne, og at virksomhedsdriften dermed førtes for D’s regning og risiko
. Tilsvarende anføres hos Nis Juul Clausen, som yderligere tilføjer, at en sælger af en vare næppe bærer ansvaret for boniteten af varens surrogat, dvs. den fordring, som opstår med køberens videresalg af varen
. Erik Werlauff må tillægges samme holdning, idet han anfører, at det mellem M og D fakturerede vederlag for overdragelse af varerne, i hvilken forbindelse der ydedes 5 % rabat, utvivlsomt var betaling for overtagelse af debitorrisikoen
. 

    Spørgsmålet om, hvorvidt debitorrisikoen var overtaget med det mellem parterne fakturerede vederlag, behandledes også mellem parternes advokater, der selv efter en revisorerklæring, anførte modsatrettede anbringender for, om tabet på debitorer var indeholdt i hele det aftalte overdragelsesvederlag mellem M og D. Dette faktum må sammenholdes med den kendsgerning, at det også af vidne- og partsforklaringer fremgår, at den ydede rabat skulle dække administrationsomkostninger og revisorregninger. Lars Hedegaard Kristensen stiller spørgsmålstegn ved, hvad der lå i betegnelsen ”administrationsomkostninger”, og om D overhovedet havde eget personale; thi havde kapitalselskabet ikke eget personale, var den ydede rabat ensbetydende med, at moderselskabet, M, egentlig afholdt omkostningerne forbundet med afsætningen af varerne
. Disse forhold, nemlig at der var divergerende opfattelser med hensyn til, om debitorrisikoen var indeholdt i det ydede vederlag, at det ikke tydeligt fremgik, hvad der dækkedes under vederlaget, samt at der kan stille spørgsmål ved, om vederlag dækkede det, som det angav at dække, bevirker tilsammen, at det kan anses for usikkert, om debitorrisikoen var overgået til D, og om selskabet selv afholdt omkostninger forbundet med afsætningen. Vestre Landsret kunne let have adresseret disse forhold og afkræftet den mistanke, disse forhold skaber vedrørende spørgsmålet, om D nu også drev reel virksomhedsdrift for egen risiko og regning
. Tværtimod anførte landsretten uden nærmere begrundelse, at risikoen i forbindelse med de udestående fordringer var overgået til D, og i forlængelse heraf forekommer præjudikatværdien af dommen noget tvivlsom.

   Uanset ovenstående skal det opsamlende konkluderes, at de momenter, som vurderedes i relation til spørgsmålet om identifikation mellem M og D, var, om selskabernes økonomi havde været holdt adskilt, om selskaberne havde haft selvstændige regnskaber og konti, om det oprettede selskab førte selvstændig virksomhed for egen regning og risiko, og om formålet med finansieringsordningen alene havde været at begunstige en særkreditor på bekostning af de øvrige kreditorer i M.
   Identifikationsbetragtninger var også fremme i U.1968.766.H, hvor et nødlidende kapitalselskab, A/S Flying Enterprise (M), etablerede datterselskabet A/S Flying Enterprise Sales Ltd. (D1), som led i forsøg på rekonstruktion. Ligeledes etableredes et andet datterselskab, A/S Conair Consolidated Aircraft Corporation Ltd. (D2). Den nærmere plan for rekonstruktionen af M gik ud på, at D1 skulle oppebærer flyveindtægter budgetteret til 22 mio. kr., hvilket beløb skulle fremkomme ved, at der skulle foretages flyvninger for forskellige rejsebureauer svarende til 6500 flyvetimer af en gennemsnitspris på 3413 kr. pr. time. De oppebårne beløb skulle herefter fordeles således, at et beløb svarende til 5 % af indtægterne anvendtes til betaling af tre kreditorer i M, at et beløb anvendtes til betaling af D2 for dettes udlejning af flyvemaskinemateriel, og at resten af de oppebårne indtægter tilfaldt M. Modsat skulle D2 tilføre A/S Flying Entreprise en kredit på 800.000 kr. og en af de tre kreditorer i M ydede selskabet et yderligere lån på 200.000, således at dennes engagement med moderselskabet kom op på 600.000 i alt. 

   Trods den fastlagte plan for rekonstruktion erklæredes M konkurs d. 1. april 1965 med fristdagsvirkning fra d. 6. marts. 1965. Ikke meget senere kapitulerede også D1, og sammen med konkursboet i M anlagde likvidationsboet i D1 omstødelsessag mod de kreditorer, som havde modtaget afdrag på deres tilgodehavender hos M ved betaling af 5 % af de midler, som D1 havde oppebåret fra flyveindtægterne. 

   Det afgørende spørgsmål i omstødelsessagen var, om betalingerne skulle anses for foretaget af M eller D1. Når dette spørgsmål var afklaret, skulle omstødelseskravene vedrørende de enkelte betalinger herefter afgøres i lyset af forholdene hos det selskab, som betalingerne skulle anses at være sket fra. M’s konkursbo henviste som begrundelse for, at betalingerne skulle anses for foretaget af M, bl.a. til, at M og D1 havde haft samme ledelse, at D1 ikke havde rådet over nogen selskabskapital, og at formålet med oprettelsen af D1 alene havde været at tilgodese de indstævnte kreditorer. M’s konkursbo slog dermed på, at D1 ikke var et selvstændigt selskab, men at det måtte identificeres med M, således at det var forholdene hos M, der skulle lægges til grund i forhold til vurderingen af, om betalingerne til kreditorerne kunne omstødes. Kreditorerne gjorde heroverfor gældende, at D1 var et selvstændigt selskab stiftet og registreret i overensstemmelse med den daværende aktieselskabslovs regler. De mente derfor, at betalingerne skulle anses for foretaget af D1 med den følge, at omstødelseskravene skulle vurderes i lyset af dette selskabs forhold.

   Østre Landsret gav kreditorerne medhold.  Retten fandt nemlig, at D1 måtte anses for et gyldigt stiftet og registreret selskab, selvom aktiekapitalen reelt ikke blev indbetalt
. Ligeledes bemærkede landsretten, at formålet med D1 ikke kunne anfægtes af M’s konkursbo. Omstødelseskravene skulle herefter vurderes i lyset af D1’s forhold, hvilket resulterede i, at ingen af kreditorerne skulle tilbagebetale de modtagne beløb.

   Højesteret nåede til et andet resultat. Retten fandt, at de tre kreditorer ikke kunne støtte ret på eksistensen af D1 som et selvstændigt selskab, og at betalingerne derfor skulle anses som foretaget af M. Som begrundelse blev det ikke anført, at selskabet ikke var gyldigt stiftet. Dette anbringende blev nemlig ifølge en af de deltagende højesteretsdommere, Hans Christian Schaumburg, ikke fremsat for Højesteret
. Som argument for rettens resultat blev der henvist til, at selskabet ikke havde nogen reelt indbetalt aktiekapital eller nogen kapital i øvrigt til rådighed, at selskabet havde samme direktion som M, at formålet med selskabet hovedsageligt havde været at begunstige de tre kreditorer på bekostning af de øvrige kreditorer i M, samt at kreditorerne burde have været klar over, at de betalinger, de modtog, reelt stammede fra M. De to selskaber blev derfor identificeret med hinanden, således at omstødelseskravene overfor de tre kreditorer skulle vurderes ud fra M’s forhold. Dette fik den følge, at der kunne ske omstødelse overfor alle kreditorerne af de til dem foretagne betalinger.

8.3. Omstødelse af panteret eller anden sikkerhedsret
Efter KL § 70, stk. 1, 1. pkt.
 kan panteret eller anden sikkerhedsret, som ikke er tilsagt fordringshaveren ved gældens stiftelse, eller som ikke er sikret mod retsforfølgning uden unødigt ophold efter gældens stiftelse, kræves omstødt, hvis sikringsakten er foretaget senere end tre måneder før fristdagen
. Der gælder i øvrigt en udvidet omstødelsesfrist for pant stillet til fordel for skyldnerens nærstående, f.eks. et koncernforbundet selskab, jf. KL § 70, stk. 2 (se herom ovenfor i indledningen til afsnit 8). KL § 70 omfatter ikke pant eller anden sikkerhed stillet af tredjemand for skyldnerens gæld
. Bestemmelsen eller dennes analogi er antageligt heller ikke anvendelig på pant eller anden sikkerhed stillet af skyldneren for tredjemands gæld
, jf. U.1985.232.V, hvor landsretten lagde til grund, at KL § 70 efter sit indhold alene omfattede omstødelse af pant eller anden sikkerhed stillet af skyldneren selv til fordel for en fordringshaver. Der var yderligere, henset til at det i bestemmelsens forarbejder direkte er udtalt, at tredjemands pant ikke er omfattet af bestemmelsen, ikke grundlag for at antage, at bestemmelsen eller dennes analogi kunne finde anvendelse, hvor en skyldner havde påtaget sig som kautionist at indestå for betalingen af en fordringshavers tilgodehavende hos en tredjemand. Retten bemærkede endvidere, at det herved var uden betydning, at der var tale om en kautionserklæring fra en eneanpartshaver for anpartsselskabets gæld. Landsretten tilsidesatte dermed skifterettens dom, hvor forholdet fandtes omfattet af en analogi til KL § 70 under henvisning til ejerforholdet mellem kautionisten (eneanpartshaveren) og tredjemand (anpartsselskabet).
 - Har en skyldner stillet pant eller anden sikkerhed for en tidligere stiftet uerholdelig fordring mod tredjemand vil dette dog efter omstændighederne være omstødeligt i medfør af KL § 64 om gaver fuldbyrdet senere end seks måneder hhv. ét år før fristdagen eller KL § 74 om forringende dispositioner
. Der er i en ældre Højesterets dom statueret identifikation i relation til omstødelse et af et pant, der formelt var stillet af skyldnerselskabet til sikkerhed for et ”søsterselskabs” tidligere stiftet gæld.
   I U.1977.526.H erhvervede aktionærerne i Tibodan Typehuse A/S (A) aktiekapitalen i et tomt aktieselskab A.I.B. A/S (senere Commander Marine A/S, B). B havde hverken selvstændige lokaler eller personale. Omkostningerne forbundet med etableringen og driften af B blev afholdt af A, og der blev ikke ført et selvstændigt regnskab for B. Aktionærerne, der havde erhvervet selskabet, sad selv i B’s bestyrelse og udgjorde selskabets direktion, og de var i fællesskab tegningsberettigede. Det var aktionærernes hensigt at anvende selskabet til handel med motorbåde, og B købte da også to motorbåde ved kontant betaling. Midlerne til købet blev delvist skaffet ved et af A optaget lån, uden at A fik sikkerhed herfor af B. Den ene båd blev efterfølgende solgt, mens den anden båd blev stillet til sikkerhed for A’s eksisterende gæld til to kreditorer. A og B trådte begge i likvidation som insolvente, og B’s likvidationsbo gjorde under en sag mod de to kreditorer i A gældende, at pantsætningen af båden ud fra identifikationsbetragtninger var omstødelig (afkræftelig) i medfør af bl.a. § 21 i konkursloven af 1872. Det blev herved anført, at selskaberne havde samme aktionærkreds, fælles adresse, samme ledelse og personale, fælles bogholderi, samt at A havde finansieret B’s aktiviteter. Det blev endvidere anført, at der med dispositionen tilsigtedes en omgåelse af omstødelsesreglerne, hvorfor den skulle omstødes. De to kreditorer gjorde over for B’s anbringender bl.a. gældende, at pantsætningen var til sikkerhed for tredjemands gæld, idet A og B var to selvstændige selskaber, og da der ikke forelå et ejerforhold mellem selskaberne.

   Højesteret lagde til grund, at der ”med hensyn til ledelsen og de økonomiske og regnskabsmæssige forhold” ikke bestod nogen adskillelse mellem selskaberne, ”der reelt blev drevet som en enhed”, og at det måtte have været klart for de to kreditorer, at den nære sammenhæng mellem selskaberne var af væsentlig betydning for, at de kunne opnå sikkerhedsstillelsen. Pantsætningen fandtes under disse omstændigheder omfattet af den tidligere konkurslovs § 21, og da kreditorerne ikke havde afkræftet formodningen ifølge dagældende regler, om at de var vidende om virksomhedens insolvens, var dispositionen omstødelig.
   Højesteret statuerede således identifikation mellem de to insolvente selskaber i relation til omstødelse med den virkning, at pantsætningen skulle anses for at være til sikkerhed for egen og ikke tredjemands tidligere stiftet gæld og dermed omfattet af den dagældende konkurslovs § 21. Det ville antageligt ikke have ført til et andet resultat, om den nugældende konkurslovs § 70 havde været gældende på domstidspunktet. Dispositionen ville endvidere i dag kunne tænkes tilsidesat efter KL § 74 som følge af virksomhedens økonomiske vanskeligheder og panthavernes formodede kendskab hertil
. Afgørelsen er dog stadig af generel betydning i relation til spørgsmålet om identifikation mellem forbundne selskaber
.

   Retten lagde som begrundelse for afgørelsen som nævnt for det første vægt på, at der ikke bestod nogen adskillelse mellem selskaberne, ”der reelt blev drevet som en enhed”. Der blev herved lagt vægt på de ledelsesmæssige, økonomiske og regnskabsmæssige forhold. Den manglende adskillelse i relation til de ledelsesmæssige forhold giver sig selv - der var personsammenfald mellem ledelsen og tegningsberettigede i de to selskaber i form af den fælles fysiske ejerkreds. Den manglende adskillelse med hensyn til de økonomiske og regnskabsmæssige forhold var også oplagt i den konkrete sag; der var sammenblanding af selskabernes økonomi, bl.a. idet det ene selskabs (B) etablerings- og driftsomkostninger blev afholdt af det andet selskab (A), og da der blev alene ført ét regnskab for begge selskaber.
   Højesterets bemærkninger om, at panthaverne måtte have haft kendskab til betydningen af sammenhængen mellem selskaberne for opnåelsen af sikkerhedsstillelsen, kan umiddelbart føre til en betragtning om, at panthavere for så vidt angår KL § 70 (tidl. § 21) i god tro om betydningen af sammenhængen mellem selskaberne for opnåelse af sikkerhedsstillelsen vil kunne støtte ret på en panteret, der (formelt) er stillet til sikkerhed for tredjemands tidligere stiftet gæld, uanset at selskaberne i forhold til de ledelsesmæssige, økonomiske og regnskabsmæssige forhold i øvrigt må betragtes som en enhed.

   Der bestod ikke et direkte ejerforhold mellem de to selskaber (der bestod end ikke et selskabsretligt koncernforhold mellem selskaberne som defineret i SL § 5, nr. 18 og §§ 6-7 i øvrigt). Der var imidlertid alligevel en tilknytning mellem selskaberne gennem en fælles fysisk ejerkreds med bestemmende indflydelse i begge selskaber
. Et direkte ejerforhold mellem selskaberne (eller et beståede selskabsretligt koncernforhold i øvrigt) er således ikke nødvendigvis en betingelse for identifikation, men det må være et krav, at selskaberne har en fælles ejerkreds med beføjelse til at træffe beslutning om gennemførelse af den omtvistede disposition, f.eks. en beslutning om at lade selskab A stille pant for selskab B’s gæld
.

   Opsummerende var de omstændigheder der i U.1977.526.H blev tillagt vægt som begrundelse for at statuere identifikation i relation til omstødelse, at selskaberne - som følge af personsammenfald mellem selskabernes ledelse og tegningsberettigede, sammenblanding af selskabernes økonomi, og den omstændighed at der alene blev ført ét regnskab for begge selskaber - ikke var tilstrækkeligt adskilte og reelt blev drevet som en enhed. Derudover blev panthavernes onde tro om betydningen af sammenhængen mellem selskaberne for opnåelse af sikkerhedsstillelsen tillagt betydning.
   Den omtvistede disposition i U.1977.526.H skete med henblik på at begunstige særkreditorer i et ”søsterselskab” på bekostning af kreditorerne i det sikkerhedsstillende selskab, og der kan derfor drages en parallel til afgørelserne vedførende de egentlige selskabsopdelinger i finansieringsøjemed, jf. ovenfor i afsnit 8.2

   Efter KL § 74 kan dispositioner, der på utilbørlig måde begunstiger en fordringshaver på de øvrige fordringshaveres bekostning (kreditorbegunstigelser)
, eller hvorved skyldnerens ejendele unddrages fra at tjene til fordringshavernes fyldestgørelse, eller hans gæld forøges til skade for disse (forringende dispositioner), kræves omstødt, såfremt betingelser om insolvens hos skyldner og ond tro hos den begunstigede om skyldnerens insolvens og de omstændigheder, som gjorde dispositionen utilbørlig, er opfyldt
. En disposition, hvorved skyldneren har indfriet tredjemands gæld eller stillet sikkerhed for en bestående uerholdelig fordring mod tredjemand, kan, som ovenfor nævnt, efter omstændighederne være omstødelig i medfør af KL § 74
. Bestemmelsen omfatter derimod ikke en disposition, hvorved en tredjemand har indfriet eller stillet sikkerhed for skyldnerens gæld
. Tredjemands indfrielse af skyldnerens gæld eller et pant eller anden sikkerhed, der er stillet af tredjemand for skyldnerens gæld, kan således – ligesom det er tilfældet med hensyn til anvendelsesområdet for KL § 70 - som udgangspunkt ikke omstødes i medfør af KL § 74
. En indfrielse af skyldnerens gæld eller et pant eller anden sikkerhed for dennes gæld, der er stillet af tredjemand, kan dog være omstødelig, hvis der statueres identifikation mellem skyldneren og tredjemand. Der er således i en ny Østre Landsrets dom afsagt den 8. februar 2012
 (CS & Partners A/S under konkurs og CS&P Fly ApS under konkurs mod FS Finans A/S, tidl. Nova Bank Fyn A/S, tidl. Fionia Bank) statueret identifikation mellem to selskaber i en større koncern med den virkning, at et af et solvent datterselskab stillet pant i dets ejerandele i en fly-fond til sikkerhed for moderselskabets og koncernens ultimative moderselskabs gæld til en af koncernens storkreditorer, Fionia Bank, var omstødelig.

   CS&P Koncernen bestod af CS & Partners A/S (A), som havde seks 100 % ejet datterselskaber, deriblandt datterselskabet CS&P Fly ApS (B), der ejede 90 % af aktiekapitalen i CS&P Aviation Fund B A/S (C), samt 2 % af aktiekapitalen i et andet selskab, CS&P Aviation Fund A A/S. A, der var ejet af tre fysiske personer gennem disses respektive anpartsselskaber, havde som formål at formidle, udbyde og administrere investeringsprodukter rettet til investorer samt hermed beslægtet virksomhed, samt at eje andele i skibsselskaber. B’s formål var at købe, besidde og sælge ejerandele i selskaber, der beskæftigede sig med flyleasing eller hermed beslægtet virksomhed. C blev stiftet af B med en aktiekapital på kr. 500.000, hvoraf B tegnede sig for 90 % af aktiekapitalen. Der var personsammenfald mellem bestyrelsen og de tegningsberettigede i C og direktionen i B, som udgjordes af to af koncernens fysiske kapitalejere, der tilsammen besad ¾ af aktiekapitalen i A, hvor de også udgjorde direktionen. C havde intet ansat personale og havde samme adresse som A. C erhvervede 25 % af ejerandelen i Aldus Aviation Fund Ltd. (D), der var hjemmehørende på Cayman Island, i tre etaper ved, at koncernens bankforbindelse, Fionia Bank A/S (FS Finans A/S, F), overførte betalingerne fra B’s konto i banken til D, hvorefter beløbene blev bogført på B’s mellemregningskonti med C. C foretog efterfølgende en kapitalforhøjelse ved, at selskabets gæld til B hidrørende fra betalingerne for ejerandelen i D konverteredes til egenkapital i C. C pantsatte senere, som én af ud af flere af koncernen foretagne sikkerhedsstillelser til F, sine aktier i D til sikkerhed for A og B’s eksisterende og fremtidige gæld til F
. Efter at A og B blev erklæret konkurs, anlagde A og B’s respektive konkursboer efterfølgende omstødelsessag ved byretten mod selskabernes tidligere bankforbindelse og storkreditor F vedrørende flere sikkerhedsstillelser, herunder C’s pantsætning af aktierne i D. Sagen henvistes til behandling ved Østre Landsret på grund af dens principielle karakter.

   A og B’s konkursboer gjorde til støtte for påstanden om omstødelse af C’s pantsætning af selskabets ejerandel på 25 % i D til sikkerhed for A og B’s tidligere stiftet gæld til F bl.a. gældende, at pantsætningserklæringen var omstødelig i medfør af KL § 70, idet der var ”selskabsretlig identifikation” mellem C og B, og idet det pantsatte reelt var tilhørende B og ultimativt A, da der ikke var kreditorer i C, at C’s pantsætning af ejerandelen i D til sikkerhed for A’s tidligere stiftet gæld til F var omstødelig efter KL § 64 som følge af identifikationen mellem C og B, samt at pantsætningen af aktierne i D (som med en nominel værdi på USD 12,5 mio. var koncernens eneste reelle aktiv) var omstødelig efter KL § 74, idet pantsætningen var utilbørlig, da den begunstigede F på B’s øvrige fordringshaveres bekostning, og da F vidste eller burde vide, at A og B ved dispositionen var eller blev insolvente og at dispositionen var utilbørlig.

   F gjorde heroverfor bl.a. gældende, at dispositionen ikke var omstødelig, ”allerede fordi” C ikke var under konkurs, at de pantsatte aktier i D både ”formelt og reelt” blev stillet af og tilhørte C, at der ikke var ”selskabsretlig identifikation” mellem B og C, at KL § 70 ikke kan finde anvendelse på sikkerhed stillet af tredjemand, og endelig at betingelserne efter KL § 74 ikke var opfyldt. - F gjorde således generelt gældende, at A og B ikke havde løftet bevisbyrden for insolvens hos hverken A, B eller C på tidspunktet for sikkerhedsstillelserne, at sikkerhedsstillelserne var forretningsmæssigt begrundende og således ikke utilbørlige, og at F var i god tro om en eventuel insolvens og utilbørlighed.

   I relation til påstanden om omstødelse af C’s pantsætning af aktierne i D, bemærkede landsretten indledningsvis, at B og C hver især var ”gyldigt stiftede og eksisterende selvstændige juridiske enheder”
, men at dette ikke var til hinder for, at der kunne statueres ”insolvensretlig identifikation”, med den virkning at der tillige kunne ske omstødelse over for datterselskabet af pantsætningen. Dette krævede ifølge retten, at der forelå ”ganske særlige forhold”
. Retten lagde til grund, at B’s opgave var at eje aktier i C og CS&P Aviation A A/S (hvori B havde en ejerandel på 2 %) med henblik på videresalg, og at C’s eneste opgave var at eje aktier i D. Det bemærkedes, at C havde adresse hos A og ingen ansatte, og det blev efter personsammenfaldet mellem de tegningsberettigede i B og C samt den omstændighed, at B havde betalt for C’s køb af aktierne i D med efterfølgende konvertering af gælden til egenkapital, lagt til grund at C ”ikke udførte reelle funktioner eller havde reel beslutningsmyndighed”. Retten lagde endvidere - på baggrund af koncernens korrespondance med F og mødereferater fra bestyrelsesmøder i A og datterselskaberne - til grund, at C ”heller ikke fremstod som eller blev betragtet som en selvstændigt agerende enhed af koncernen eller af (F(”. Endelig lagde retten vægt på, at der ikke var en ”forretningsmæssig begrundelse for pantsætningen”. Under disse omstændigheder fandt landsretten, at der kunne ske identifikation mellem C og B med den virkning, at pantsætningen var omstødelig i medfør af KL § 74, idet betingelserne efter denne bestemmelse i øvrigt var opfyldte. F skulle dermed anerkende, at C’s pantsætning af aktierne i D var omstødelige, og tilpligtedes at tilbagelevere (frigive) aktierne.

   Landsretten statuerede identifikation mellem de to selskaber med den virkning, at der kunne ske omstødelse af datterselskabets pantsætning af aktierne i fly-fonden. Identifikationen indebar med andre ord at pantsætningen skulle anses for foretaget af skyldneren selv og ikke af tredjemand. 

   Pantsætningserklæringen blev omstødt i medfør af KL § 74. Pantsætningen var for så vidt angår B’s tidligere stiftet gæld til F som følge af identifikationen mellem selskaberne antageligt også omstødelig i medfør af KL § 70
, mens pantsætningen for så vidt angår A’s tidligere stiftet gæld antageligt også var omstødelig i medfør af KL § 64. Begge bestemmelser blev gjort gældende af konkursboerne.
   Det fremgår af landsrettens præmisser, at tre overordnede forhold førte til identifikationen mellem B og C. Det første forhold var, at C hverken udførte reelle funktioner eller havde reel beslutningsmyndighed. De omstændigheder, der herved blev lagt vægt på var, at B’s opgave var at eje aktier i (bl.a.) C, mens C’s eneste opgave var at eje aktier i D, at C hverken havde selvstændig adresse eller selvstændigt personale, at der var personsammenfald mellem selskabernes tegningsberettigede samt den omstændighed, at B havde betalt datterselskabets køb af de (senere) pantsatte aktier med efterfølgende konvertering af gælden til egenkapital i forbindelse med en kapitalforhøjelse.

   Det andet forhold, der er nært forbundet med det første forhold, var at C såvel internt i koncernen som udadtil i forhold til den pågældende kreditor ikke fremstod som eller blev betragtet som en ”selvstændigt agerende enhed”. Som begrundelse herfor blev der som nævnt henvist til den koncernens korrespondance med F og mødereferater fra bestyrelsesmøder i koncernen.

   Det sidste forhold, der blev tillagt vægt, var dispositionens manglende forretningsmæssige begrundelse. Denne bestod i, at A og B var i betydelige økonomiske vanskeligheder på tidspunktet for sikkerhedsstillelsen, idet de bl.a. havde en gæld til F, der tilsammen androg ca. 100 mio. kr. C stillede således sikkerhed for en betragtelig fordring, som denne må have indset var uerholdelig. Der kan fra dette forhold drages en parallel til spørgsmålet om, hvorvidt betingelsen om insolvens efter KL § 74 var opfyldt, jf. om dette spørgsmål landsrettens bemærkninger til påstand 2 og 3.
    Det er i almindelighed en grundlæggende betingelse for omstødelse efter konkurslovens kapitel 8, at skyldneren er kommet under konkurs, eller at rekonstruktionsbehandling er indledt, eller at der afsiges kendelse om gældssanering
. Retten slog imidlertid med afgørelsen fast, at konkurslovens regler om omstødelse - herunder § 74, der er betinget af, at skyldneren ved dispositionen var eller blev insolvent - kan finde anvendelse på omstødelige dispositioner foretaget af solvente selskaber, der ikke er under konkursbehandling, når ”ganske særlige forhold” foreligger
. At dette er muligt er en konsekvens af den tilsidesættelse af det ellers solvente selskabs retlige selvstændighed, som identifikation indebærer. F’s anbringende om, at pantsætningen ikke var omstødelig, allerede fordi C ikke var under konkurs, havde således ingen gennemslagskraft. Det er dermed ikke en nødvendig betingelse for identifikation i relation til omstødelse, at (datter)selskabet, der formelt har stillet sikkerheden, er blevet insolvent og er kommet under konkursbehandling. Dommen kan som følge af dette forhold - datterselskabets solvens – formentlig tages til indtægt for en vis udvidelse af området for insolvensretlig identifikation, idet der i de øvrige domme på området har været tale om at identificere to insolvente selskaber.
   Opsummerende, var de momenter der blev tillagt vægt som begrundelse for identifikation, at C hverken udførte reelle funktioner eller havde reel selvstændig beslutningsmyndighed, at C såvel internt i koncernen som udadtil i forhold til den pågældende kreditor hverken fremstod som eller blev betragtet som en ”selvstændigt agerende enhed”, samt at dispositionen savnede forretningsmæssig begrundelse. Det er ifølge landsrettens afgørelse ikke en nødvendig betingelse for identifikation i relation til omstødelse, at det (datter)selskab, der formelt har stillet sikkerheden er blevet insolvent, og er kommet under konkursbehandling.
8.4. Privilegerede krav
Når der skal ske fyldestgørelse af skyldnerens kreditorer, konkurskreditorerne, sker denne fyldestgørelse efter konkursordenen i KL kapitel 10
, som modificerer konkursrettens udgangspunkt om, at skyldnerens kreditorer opnår ligelig fyldestgørelse. Konkursordenens tyngdepunkt er § KL 97 om simple krav. Efter denne bestemmelse opnår konkurskreditorerne ret til skyldnerens formue i lige forhold. Princippet om ligelig fyldestgørelse udtrykkes således i denne regel. Efter de simple krav kommer efterstillede krav, jf. KL § 98, hvorefter eksempelvis krav ifølge gaveløfter og krav på tvangsbøder opnår dækning i henhold til en i bestemmelsen nærmere angiven rækkefølge. Før de simple krav KL § 97 falder de privilegerede krav, hvortil bl.a. krav på løn optjent i arbejds- og tjenesteforhold hos skyldneren henhører, jf. KL § 95.

   Netop i relation til sidstnævnte bestemmelse har identifikationsinspirerede momenter båret domstolsafgørelser, hvorefter skyldnerens nærstående ikke er blevet tillagt lønprivilegium, fordi eksempelvis vedkommendes økonomiske interesse i virksomhedens drift har gjort, at lønkravet ikke burde nyde fortrin frem for simple kreditorer. Dette fremgår allerede af U.1930.1.H, hvor en kapitalejer og stifter, Elna Bentsen (A), ikke kunne anmelde et krav på løn, som hun havde oppebåret under sin tjeneste for kapitalselskabet, A/S Th. Bentsens Trikotageforretning (B). Højesteret lagde som grundlag for sin nægtelse af anmeldelsesret i konkursboet vægt på, at A stort set ejede hele kapitalen i B, at hun forestod selskabets ledelse, og at hun reelt gennem sine lønvilkår og lønudbetalinger umuliggjorde selskabets oparbejdelse af overskud og dannelse af reserver. Selvom det ikke direkte udtrykkes af Højesterets præmisser, er det ikke helt uberettiget at tiltræde det af Klaus Killerich-Hansen anførte standpunkt om, at der forelå en sådan identitet mellem fordringens kreditor, A, og fordringens debitor, B, at disse i realiteten økonomisk set var samme subjekt
.

   Identifikation er dog ikke alene statueret i relation til nægtelse af anmeldelsesret i et konkursbo, men også med henblik på anerkendelse af et lønprivilegium. Dette skete i U.1980.806.V, hvor moderselskabet Frigor Køleanlæg Tage V. Nielsen A/S (M) gik konkurs, og dets datterselskaber, Tage V. Nielsen Kølesalg A/S (D1) og Tage V. Nielsen Køleproduktion A/S (D2), trådte i likvidation. D2 likvidationsbo argumenterede som sagsøger og repræsentant for de lønmodtagere, hvis lønkrav var privilegerede i datterselskabet, for, at disse lønmodtagere ligeledes måtte anerkendes lønprivilegium i moderselskabet, M’s, konkursbo. Likvidationsboet henviste bl.a. til, at D2 alene var oprettet for at undgå medarbejderrepræsentation i bestyrelse hos M, og at datterselskabet ikke havde noget reelt virke, idet bl.a. selskabskapitalen udlåntes til M straks efter stiftelsen. 

   Vestre Landsret imødekom likvidationsboets påstand og anerkendte dermed, at datterselskabets medarbejdere var berettiget til at anmelde deres lønkrav i moderselskabets konkursbo. Som begrundelse for at lade moderselskabet identificere med datterselskabet i relation til de anmeldte lønkrav henvistes først til, at datterselskabet ikke havde haft kapital til rådighed. Herefter henviste landsretten til, at der var personsammenfald i selskabernes ledelse, at selskaberne var sambeskattet og fælles momsregistreret, at datterselskabets bestyrelse reelt ingen selvstændig beslutningsmyndighed havde, og at datterselskabet alene havde fungeret som mellemled ved udbetaling af lønninger til de ansatte
.
   Det første moment, som landsretten fremhævede som argument for identifikation mellem selskaberne, nemlig at D2 ikke rådede over nogen kapital, er blevet mødt med kommentarer i teorien. Hans Viggo Godsk Pedersen fremfører, at manglende egenkapital ikke bør tillægges afgørende betydning, og at det må have formodningen imod sig, at identifikation kan statueres, når minimumskapitalkrav er overholdte. Alligevel er forfatteren ikke fremmed over for den tanke, at momentet kan spille ind sammen med andre momenter, især hvis de til et datterselskab overførte aktiviteter ikke modsvarer den indskudte eller overførte kapital
. Tilsvarende gøres gældende af Mogens Munch, der begrunder sit standpunkt med, at det ville være et utaknemmeligt arbejde at fastslå, hvad den nødvendige kapitalforsyning ville være for en given erhvervsaktivitet
. 

   Det er rigtigt, når forfatterne fremhæver, at momentet sammen med andre momenter kan føre til identifikation. Dette ses bl.a. også i den ovenfor nævnte dom U.1968.677.H og den nedenfor omtalte dom U.1997.1642.H. På den anden side synes faktisk ingen afgørelse i domstolspraksis alene at have afgjort spørgsmålet om identifikation med henvisning til selskabernes kapitalforhold.  

   Forkert er det derimod, hvis Hans Viggo Godsk Pedersen mener, at kapitalforholdene ikke kan tillægges betydning, hvis et kapitalselskab i forbindelsen med stiftelsen blot overholder de kapitalkrav, der følger af selskabsloven og de krav, der eventuelt kan følge af den specifikke branche, hvori selskabet agerer. At forfatteren alligevel ikke kan tages til indtægt for denne holdning, følger bl.a. af, at han senere omtaler kapitaltømning af et selskab i forbindelse med samhandel med et moderselskab som indicium for hæftelsesgennembrud. Ligeledes er selve medtagelsen af momentet i Vestre Landsrets præmisser også udtryk for, at overholdelse af kapitalkrav ved stiftelsen ikke automatisk medfører, at kapitalforholdene ikke kan indgå i vurderingen af, om der bør ske identifikation. Den manglende egenkapital var nemlig resultatet af, at den i datterselskabet, D2, indskudte selskabskapital udlåntes til moderselskabet, M. Forholdet var dermed, at egenkapitalen efterfølgende ikke opretholdtes, og dette kan måske være grunden til, at kapitalforholdene blev medtaget som ét moment blandt andre i afgørelsen af, om identifikation skulle statueres. 

   Det savnes dog, at landsretten gik ind i en nærmere vurdering af, hvorfor den manglende egenkapital som opstod ved udlånet til moderselskabet var så uberettiget, at forholdet kunne medtages som moment i begrundelsen for statuering af identifikation end blot at konstatere, at der var foretaget et udlån til moderselskabet. At foretage en sådan vurdering synes på sin plads, da selskabslovgivningen netop giver mulighed for at datterselskaber kan låne kapital til moderselskaber. En sådan vurdering ville heller ikke have været svær at foretage, og landsretten kunne let have fundet frem til, at momentet alligevel kunne medtages, da udlånet væsentligt svækkede D2’s mulighed for at realisere sine egne nødvendige eller hensigtsmæssige aktiviteter uden inddragelse af de udlånte midler. Uden den fornødne selskabskapital havde kreditorerne, i dette tilfælde lønmodtagerne, intet at holde sig til i tilfælde af konkurs, da selskabet jo alene udførte lønudbetalinger for moderselskabet. Det gør nemlig – og gjorde måske i U.1980.806.V – ingen forskel, at udlån formelt set kan stemme overens med selskabslovens regler om udlån til moderselskabet, hvis udlånet alligevel reducerer datterselskabets likviditetssituation således, at datterselskabet ikke kan svare sit uden inddragelse af de udlånte midler. Er dette tilfældet, kan momentet medtages som begrundelse for identifikation, hvilket landsretten burde have vurderet nærmere end blot at konstatere, at den manglende kapital skyldtes udlånet til moderselskabet.

   Vedrørende kapitalforholdene fremhæver Hans Viggo Godsk Pedersen til sidst, at momentet især sammen med andre momenter må tillægges vægt, hvis datterselskabet ikke er udstyret med en kapital, der svarer til aktiviteterne og risiciene forbundet hermed. Selvom det eksempelvis på grund af brancheforhold næsten altid vil være en skønspræget vurdering, om der nu er den fornødne balance mellem kapital og aktivitetsomfang, og selvom selskaber som udgangspunkt selv bør bestemme det rette forhold mellem kapital og aktivitetsomfang, og selvom der kan opstå afgrænsningsproblemer med hensyn til hvad risiciene ved virksomhedsdriften er, bør det i forhold til vurderingen af, om manglende kapital bør inddrages som identifikationsmoment ikke frakendes betydning, at kapitalen ikke har modsvaret aktivitetsomfanget og de hermed forbundne risici. At tage et andet udgangspunkt ville være at trække for store veksler på kreditorerne og overse disses interesser i, at selskabsdeltagerne bærer en rimelig del af den med en virksomhedsdrift forbundne risiko. Det er, som også indikeret af Paul Krüger Andersen, ikke samme hensyn at tage til alle kreditorer
. De kreditorer, der har ydet kredit eller lån til et selskab velvidende om balancen mellem egenkapital og omfang af virksomhedsdrift, bør ikke kunne drage fordel ved, at selvsamme balanceforhold inddrages som belæg for, at selskabets kapitalforhold sammen med andre momenter fører til, at selskabet identificeres med et andet et moderselskab eller søsterselskab inden for samme koncern, således at kreditorerne kan rette deres krav videre mod disse. Her bør betragtninger om egen-skyld eller accept af risiko føre til udelukkelse af disse kreditorer
.
   De tre forfattere Paul Krüger Andersen, Mogens Munch og Hans Viggo Godsk Pedersen kommenterer ikke på det forhold, at landsretten inddrager sambeskatningen mellem M og D2 i afgørelsen af, at de to selskaber skulle identificeres, således at datterselskabets lønmodtagere kunne anmelde deres lønkrav i moderselskabet. Det kunne godt have affødt kommentarer, at landsretten tilsyneladende - ligesom vedrørende forholdet omkring den manglende kapital – inddrager sambeskatningsforholdet mellem de to selskaber uden nærmere refleksion. At dette kunne have affødt kommentarer må ses i lyset af, at sambeskatning efter de dagældende regler kunne gennemføres på to måder. Efter den ene metode, den såkaldte fulde fordelingsmetode, skulle moderselskabet betale et beløb til underskudsselskabet svarende til skatteværdien af det udnyttede underskud. Den til sambeskatningen svarende skattebesparelse hos moderselskabet udlignedes derved med et beløb, der var proportionalt med det fradrag, datterselskabets underskud betød for det nettoresultat, som moderselskabet skulle betale selskabsskat af. Efter den anden metode, den såkaldte moderselskabsmetode, var moderselskabet ikke forpligtet til at godtgøre datterselskabet et beløb svarende til skatteværdien af det udnyttede underskud. Anvendelse af den sidste metode, moderselskabsmetoden, sammenholdt med det faktum, at underskudsselskabet (datterselskabet) gennem sambeskatningen fortaber muligheden for i medfør af ligningsloven § 15
 at fremføre underskud til modregning i senere års skattepligtige indkomst, kan reelt bevirke, at der til skade for kreditorerne i underskudsselskabet overføres midler fra dette til overskudsselskabet (moderselskabet). Derfor må det alene kunne være et moment i en begrundelse for at statuere identifikation, hvis sambeskatningen er foretaget efter den sidstnævnte metode
. Denne konklusion nåede landsretten i U.1980.806.V dog aldrig til, da retten ikke foretog en vurdering af, efter hvilken metode sambeskatningen var foretaget. Det er derfor kritisabelt, at momentet overhovedet blev inddraget af landsretten. Det bør i denne sammenhæng nævnes, at sambeskatning efter vor tids skatteregler under ingen omstændigheder kan medtages som moment i vurderingen af, om der bør ske identifikation mellem to koncernselskaber. Dette skyldes, at der ved lov nr. 426 af d. 6. juni 2005 om ændringer selskabsskatteloven og andre skattelove skete en ændring af sambeskatningsmulighederne, således at sambeskatning nu alene kan ske efter den fulde fordelingsmetode. Efter denne metode, som gælder både i forhold til international og national sambeskatning
, refunderer moderselskabet som nævnt et beløb svarende til skatteværdien af det fra datterselskabet modtagne underskud, således at der ikke skade for kreditorerne i underskudsselskabet overføres midler fra dette til overskudsselskabet. Af samme grund kan sambeskatning efter gældende skatteregler ikke indgå som moment i statuering af identifikation mellem et moder- og datterselskab. 

   Det er ikke alene de enkelte argumenter for identifikation i U1980.806.V, som har været genstand for behandling i teorien, men også selve resultatet. Nogle teoretikere har argumenteret for, at afgørelsen er udtryk for hæftelsesgennembrud. Hans Viggo Godsk Pedersen placerer dommen i en kategori, han kalder for ansvarsgennembrud
. Paul Krüger Andersen omtaler dommen som hæftelsesgennembrud, da datterselskabets medarbejdere tillades at anmelde deres lønprivilegium i moderselskabets bo.
 Mærkværdigt er det i øvrigt, at samme forfatter omtaler dommen som et eksempel på, at moderselskabet etablerede datterselskabet som led i en rekonstruktion. Dette formål med selskabsdannelsen omtales intetsteds i dommen
. Heraf fremgår det snarere, at formålet med etableringen af datterselskabet var at undgå medarbejderrepræsentation i moderselskabet. Jan Schans Christensen antager dommen som udtryk for insolvensretlig identifikation, idet han tillige finder, at resultatet var båret af en betragtning om, at moderselskabet ved dannelsen af datterselskabet havde forsøgt at omgå kravet om medarbejderrepræsentation til selskabslovgivningen
. Erik Werlauff behandler hovedsageligt dommen under det kapital, han kalder insolvensretlig identifikation
. Bernhard Gomard og Peer Schaumburg Müller klassificerer dommen under det, de kalder proforma og omgåelse
. 

   Dommen må betragtes som udtryk for insolvensretlig identifikation. Vel var der tale om, at et en kapitalejer i form af et moderselskab blev pålagt at hæfte for (datter)selskabets gældsforpligtelser, men det er imidlertid rigtigst at forbeholde hæftelsesgennembrudsbegrebet til tilfælde, hvor en solvent kapitalejer pålægges at hæfte for et insolvente selskab, jf. definitionen ovenfor i afsnit 5.3. Ligeledes må det vurderes, at dommen i væsentlig grad er båret af lønmodtagerhensyn og af en betragtning om, at selskaber ikke skal kunne omgå lovgivningen – i dette tilfælde forpligtelsen efter SL til at sikre medarbejderne repræsentation i moderselskabets bestyrelse.

   Opsummerende kan det konkluderes, at de omstændigheder, der i U.1980.806.V blev tillagt vægt i begrundelsen for at statuere identifikation, var, at datterselskabet ingen kapital havde, at der var personsammenfald i ledelsen, at bestyrelsen reelt ikke havde nogen beslutningsmyndighed, at datterselskabet og moderselskabet var fælles momsregistreret og sambeskattet, og at datterselskabet alene fungerede som mellemled for udbetaling af lønninger til de ansatte.

9. Identifikation inden for skatteretten (hæftelse for skatte- og afgiftsrestancer)

Der er i et tilfælde i retspraksis blevet pålagt et solvent selskab at hæfte for skatte- og afgiftsrestancer, der påhvilede et andet insolvent selskab. Førstnævnte selskab ejede kapitalandele i sidstnævnte, uden at der herved bestod et koncernforhold i selskabslovens forstand, og selskaberne havde en fælles fysisk kapitalejer, der reelt kontrollerede begge selskaber.

   I U.1997.1642.H (Midtfyns Festivalen) havde et kapitalselskab, Midtfyns Festivalen af 10.6. 1985 ApS, (Festivalselskabet, F), arrangeret Midtfyns Musikfestival fra 1985 til og med 1990. Selskabet havde bortforpagtet retten til at drive restaurationsvirksomhed og handel på festivalpladsen til et andet kapitalselskab, Midtfyns Festivalen ApS (Restaurationsselskabet, R). En fysisk person (P) ejede 35 % af anparterne i Festivalselskabet og 100 % af anparterne i R, der ejede 20 % af anparterne i F. P havde dermed indirekte bestemmende indflydelse i F, og kontrollerede således reelt begge kapitalselskaber. Han var tilmed eneste direktør og tegningsberettigede i begge selskaber, der var uden bestyrelse. F havde ikke selvstændige bank- eller girokonti. Selskabets ind- og udbetalinger skete derfor via R’s konti. Der blev dog udarbejdet selvstændige regnskaber for hvert selskab. F blev i midten af 1992 opløst af skifteretten uden aktiver. Told- og Skattestyrelsen (T&S) havde på tidspunktet for F’s opløsning et udækket krav på ca. 3,1 mio. kr. vedrørende moms, indeholdt A-skat og selskabsskat. T&S anlagde derfor en sag mod R og P’s ægtefælle (N), der sad i uskiftet bo. T&S gjorde principalt gældende, at de sagsøgte hæftede for F’s gæld, som T&S forgæves havde søgt opkrævet hos dette
, idet de sagsøgte måtte identificeres med F. Det blev subsidiært gjort gældende, at P havde pådraget sig erstatningsansvar over for T&S som følge af selskabskonstruktionen og den risiko, der derved blev pålagt T&S. Mere subsidiært, at P havde pådraget sig erstatningsansvar over for T&S, idet han burde have indstillet driften af F på et tidligere tidspunkt.

   Højesteret gav T&S medhold i den principale påstand og pålagde dermed R at hæfte for F’s gæld til T&S. I dommen blev en solvent kapitalejer således pålagt at hæfte for det insolvente selskabs gæld over for en bestemt kreditor. Det er flere steder i teorien anført, at afgørelsen (”blot”) er udslag af formuesammenblanding mellem selskaberne, idet det som følge af rod i regnskaber m.v. ikke har været muligt at udskille de respektive selskabers formuer, aktiver og passiver
. Det er rigtigt, at formuesammenblanding har været et afgørende moment i afgørelsen. Højesteret lagde således på baggrund af en lang række opregnede forhold vedrørende selskabernes indbyrdes forhold, herunder forpagtningsforholdet, samt de regnskabsmæssige oplysninger til grund, at der var sket en betydelig sammenblanding af selskabernes økonomi. Flere konkrete omstændigheder måtte nødvendigvis føre til dette resultat. Der var ikke fremlagt et aftalegrundlag med en detaljeret opgavefordeling mellem selskaberne vedrørende den årlige festivalaktivitet, og aktiviteten i forhold til leverandører mv.  blev udadtil afviklet som en enhed, uden at det var tilstrækkeligt klart for omverdenen, hvilket selskab der stod for de enkelte aktiviteter
. Begge selskabers betalinger foregik via R, der fungerede som en bank for F, og F havde stillet sikkerhed for R’s bankkredit. Dertil kom, at der havde været en betydelig uorden i selskabernes bogføring, der havde bevirket, at der i flere tilfælde var sket bogføring i det ”forkerte” selskab. 

   Dette moment, formuesammenblanding, synes imidlertid ikke alene at bære Højesterets afgørelse
. Højesteret lagde således udover sammenblandingen af selskabernes økonomi yderligere til grund, at opdelingen af virksomheden mellem selskaberne indebar, at det ene selskab, R, kunne opsamle langt størstedelen af overskuddet ved den samlede aktivitet, mens det andet selskab, F, ”år for år stod over for økonomiske risici, som var meget betydelige i forhold til selskabets egenkapital”.
   Selskabskonstruktionen indebar da også en ulige fordeling af indtjeningsmuligheder og økonomiske risici ved den samlede aktivitet mellem selskaberne. F’s aktiviteter var særligt risikobetonede, mens R’s aktiviteter hvilede på et mere sikkert indtjeningsgrundlag, hvilket også kunne aflæses af selskabernes driftsresultater og egenkapital gennem årene.
   Dertil kom, at F var underkapitaliseret, idet der var et betydeligt misforhold mellem det insolvente selskabs aktuelle egenkapital og virksomhedens omfang af aktiviteter og risici 
, jf. præmisserne i afgørelsen om, at F år for år stod over for ”økonomiske risici, som var meget betydelige i forhold til selskabets aktuelle egenkapital”. - Forpagtningsafgiften, der var uafhængig af omsætning og indtjening og særdeles favorabel for R i forhold til sædvanlige markedsvilkår, kunne ikke bevirke, at der gennem årene blev skabt et tilstrækkeligt kapitalgrundlag for selskabet.

   De nævnte forhold bevirkede en forskydning af fordelingen af den økonomiske risiko mellem kapitalejere og kreditorer, der er tilsigtet med reglen om hæftelsesbegrænsning, til skade for kreditorerne i F, herunder T&S som tvangskreditor
. Risikoforskydningen bestod i, at overskuddet ved den samlede virksomhed kom det solvente selskab og ultimativt den fælles fysiske kapitalejer til gode, mens den økonomiske risiko for disse var stærkt begrænset i forhold hertil. Risikoforskydningen var en konsekvens af en beslutning truffet af en fælles ledelse i selskaberne
.

   Dommen må på baggrund af de ovenfor anførte forhold vurderes ikke ”blot” at være udslag af formuesammenblanding mellem selskaberne, men udtryk for et hæftelsesgennembrud, som begrebet er lagt til grund i denne afhandling, dvs. en hæftelse på objektivt grundlag for en solvent kapitalejer for et insolvent selskabs gældsforpligtelser over for en bestemt kreditor
. Der er imidlertid ikke tale om et hæftelsesgennembrud i den klassiske forstand henset til, at et hæftelsesgennembrud – med inspiration fra udenlandsk teori og retspraksis – i hovedsagen har omhandlet spørgsmålet om muligheden for i særlige tilfælde at tilsidesætte hæftelsesbegrænsningen over for en kapitalejer med bestemmende indflydelse (moderselskab/fysisk hovedaktionær eller –anpartshaver)
. I dommen var det ikke et moderselskab, der var mål for hæftelsesgennembruddet, men derimod et selskab, der alene var minoritetsejer, dvs. uden bestemmende indflydelse i det insolvente selskab, men som havde samme fysiske kapitalejer, der gennem hhv. direkte og indirekte bestemmende indflydelse reelt kontrollerede begge selskaber
. 
      T&S’s anbringender vedrørende den principielle påstand bærer tydeligt præg af hæftelsesgennembrudsbetragtninger som disse er anført i den juridiske teori 
. Ved at give T&S medhold i den principale påstand, blev R pålagt at hæfte for hovedstolen såvel som for renter efter skatte- og afgiftslovgivningen fra kravenes forfaldstid, som om skatte- og afgiftskravene oprindeligt havde påhvilet R
.

   Den fælles fysiske ejer, der reelt kontrollerede begge selskaber, blev derimod ikke pålagt en personlig hæftelse for F’s gæld. Højesteret henviste til den – også for eneaktionærer og eneanpartshavere – gældende hæftelsesbegrænsning for selskabsejere, og at den fysiske ejers formue ikke havde været sammenblandet med selskabernes. Højesteret fandt endvidere ikke grundlag for at pålægge P et erstatningsansvar i anledning af selskabskonstruktionen eller som følge af, at han ikke havde indstillet driften af selskabet på et tidligere tidspunkt. Som anført af Børge Dahl og Jørgen Nørgaard
 var det ikke kritisabelt, at P drev festivalaktiviteten i anpartsselskabsform – dette var vel tilrådeligt. Det kritisable var – som anført af samme - skævvridningen mellem selskaberne, til skade for kreditorerne i F. Dette forhold var dog ikke i sig selv tilstrækkeligt til at pålægge P erstatningsansvar eller hæftelse.
   Endelig må der gøres betragtninger om Højesterets bemærkning om, at R hæftede for F’s gæld ”i hvert fald over for Told- og Skattestyrelsen, der var tvangskreditor”. 

   Der findes tre typer af kreditorer: Aftalekreditorer, retsbrudskreditorer og offentligretlige kreditorer. Aftalekreditorer er frivillige kreditorer, der af egen vilje har valgt at indgå en aftale omhandlende en real- og/eller pengeydelse. Aftalekreditorer har således inden aftaleindgåelsen haft lejlighed til at foretage en kreditvurdering og derved beregne kreditrisikoen og træffe de nødvendige foranstaltninger til sikring af deres fordring mod debitor. En bank har f.eks. inden indgåelsen af en lån- eller kreditaftale med et lån- eller kredittagende selskab lejlighed til at foretage en kreditvurdering af selskabet og derved beregne den kreditrisiko, der er forbundet med ydelse af lån- eller kredit til netop dette selskab. Banken kan dernæst på baggrund af kreditvurderingen inden aftaleindgåelsen stille krav om sikkerhedsstillelse, opstille strenge betalingsvilkår og/eller kræve et passende risikotillæg i form af en højere lånerente eller et større vederlag, der modsvarer risikoen for at lån- eller kredittageren ikke kan betale
. Retsbrudskreditorer, dvs. skadelidte med erstatningskrav uden for kontrakt, og offentligretlige kreditorer er tvangskreditorer, der ikke af egen vilje har valgt at blive kreditor hos en bestemt debitor
. En tvangskreditor har dermed ikke haft samme mulighed som en aftalekreditor for at foretage en kreditvurdering og den nødvendige kreditsikring. Det kan umiddelbart hævdes, at en betragtning om, at der skulle være et særligt hensyn at tage til tvangskreditorer, herunder SKAT, i relation til muligheden for hæftelsesgennembrud ikke har hjemmel i lovgivningen og ikke er i overensstemmelse med et almindeligt krav om lighed for loven
. Heroverfor må det dog anføres, at der ikke synes behov for i samme omfang at statuere hæftelsesgennembrud til fordel for en kreditor, som inden kravets opståen har haft lejlighed til foretage kreditvurdering og eventuelt kreditsikring, som for en kreditor der ikke har haft denne mulighed - ligesom det er tilfældet med hensyn til ud fra erstatningsretlige betragtninger om accept af risiko og egen skyld at pålægge erstatningsansvar over for denne
. Et hæftelsesgennembrud er således som hovedregel forbeholdt tvangskreditorer, herunder SKAT med krav på skatte- og afgiftsrestancer
. Det kan dog ikke fuldstændigt udelukkes, at et gennembrud kan anvendes som et middel for aftalekreditorer, der i særlige tilfælde må sidestilles med tvangskreditorer, jf. også forudsætningsvis Højesterets bemærkning om, at Restaurationsselskabet hæfter ”i hvert fald (egne udhævelser( over for Told- og Skattestyrelsen, der var tvangskreditor.” 
.
   Det må på baggrund af U.1997.1642.H antages, at et hæftelsesgennembrud er muligt efter dansk ret for så vidt angår koncernselskaber
. Det er dog samtidigt meget vigtigt at understrege, at et hæftelsesgennembrud som følge af det lovfastsatte princip om begrænset hæftelse kun er muligt under ganske særlige omstændigheder.
. De ganske særlige omstændigheder, der i U.1997.1642.H førte til et hæftelsesgennembrud, var den betydelige sammenblanding af de to selskabers økonomi, den ulige fordeling af indtjeningsmuligheder og økonomiske risici ved den samlede aktivitet mellem selskaberne, samt at det insolvente selskab var underkapitaliseret, idet der var et betydeligt misforhold mellem selskabets aktuelle egenkapital og virksomhedens omfang af aktiviteter og risici (udtrykt af Højesteret således, at selskabet år for år stod over for ”økonomiske risici, som var meget betydelige i forhold til selskabets aktuelle egenkapital”). Endelig var det af betydning, at der var tale om en tvangskreditor.
10. Sammenfatning og konklusion

Formålet med afhandlingen har været at analysere, under hvilke omstændigheder koncernselskaber identificeres med hinanden i relation til kreditorer, og hvilke momenter der er afgørende herfor. Afhandlingen har desuden i lyset af U.1997.1642.H søgt at påvise, hvorvidt et hæftelsesgennembrud er muligt efter dansk ret i forhold til koncernselskaber.

   Der er i afhandlingen redegjort for, at kapitalselskaber er selvstændige retssubjekter, hvilket afspejler sig i det i SL § 1, stk. 2, 1. pkt. lovfastsatte princip om begrænset hæftelse. Koncernforbundne selskaber skal derfor betragtes som selvstændige retsenheder både i relation til ret og pligt, hvorfor selskaberne som altovervejende hovedregel ikke hæfter for hinandens forpligtelser. Som det påvises i afhandlingen fastholdes dette udgangspunkt imidlertid ikke i alle tilfælde.
   Identifikation mellem koncernselskaber og identifikationstilgrænsende forhold kan forekomme i en række aftaleretlige henseender. 

   Et koncernselskab kan stille sikkerhed i form af kaution eller tredjemandspant for et andet koncernselskabs (datterselskab) forpligtelser over for én eller flere kreditorer. Er dette tilfældet, forpligter det sikkerhedsstillende selskab (som oftest vil være et moderselskab) sig til at betale gælden over for den pågældende kreditor, såfremt det (datter)selskab, over for hvilket der er stilet sikkerhed, ikke kan opfylde dets forpligtelser. Førstnævnte selskab identificeres dermed med sidstnævnte selskab i relation til gældsforpligtelserne. Dette er identifikation baseret på løfte.

   Et koncernselskab (som oftest vil være et moderselskab) kan have afgivet en støtteerklæring over for én eller flere kreditorer til fordel for et andet koncernselskab (datterselskab), hvis førstnævnte ikke har villet stille kaution eller tredjemandspant. Findes en støtteerklæring at være forpligtende, hæfter det erklæringsafgivende selskab for gælden, hvormed selskabet identificeres med det selskab, for hvilket der er afgivet erklæring, i relation til gældsforpligtelsen. Dette er også identifikation baseret på løfte, omend der ikke har eksisteret en hensigt om at påtage sig hæftelsen. Om en støtteerklæring er forpligtende vurderes hovedsageligt på grundlag af ordlyden i erklæringen, jf. U.1998.1289.H, hvorfor det ikke kan udledes, hvilke momenter der er afgørende for om det erklæringsafgivende selskab hæfter. Det sker dog, at støtteerklæringerne afgøres på baggrund af omstændigheder, der ligger udenfor de pågældende erklæringers ordlyd, jf. f.eks. U.1989.618.V, hvor det som argument for frifindelse af de erklæringsafgivende kapitalejere henvistes til, at disse var fysiske personer uden erfaring med støtteerklæringer, at de havde afvist at kautionere, og at kreditor havde indledt og taget initiativ til udarbejdelsen af støtteerklæringen. Det må afvises at det er af betydning i relation til spørgsmålet om støtteerklæringers forpligtende karakter, om erklæringsafgiveren (kapitalejeren) er en fysisk eller juridisk person. Vestre Landsret nævnte således ikke forholdet i sine præmisser i den pågældende dom. Ligeledes må det afvises, at afvisningen af at kautionere er et moment af videre betydning for spørgsmålet om støtteerklæringers forpligtende karakter, bl.a. fordi momentet udgør typebaggrunden for afgivelsen af støtteerklæringer. Kreditors initiativ til at der afgives en støtteerklæring kan derimod være af betydning for, om en støtteerklæring findes at være bindende. Når kreditor tager initiativ til en støtteerklæring, har denne i mange tilfælde et vist kendskab til selskabets økonomiske forhold, og det bør (de lege feranda) tillægges og kan (de lege lata) blive tillagt betydning, om kreditor er indgået i engagementet med selskabet med kendskab til selskabets økonomiske forhold, jf. U.1997.1642.H forudsætningsvis.
   Kreditors viden på aftaletidspunktet om, at et selskab, hvori den pågældende har et tilgodehavende, indgik i et koncernforhold, eller den omstændighed, at det pågældende selskab har markedsført sig som værende en del af en koncern, jf. U.1992.69.H, medfører ikke i sig selv, at et andet koncernselskab, f.eks. et moderselskab, hæfter for gælden til kreditor ud fra et identifikationssynspunkt.

   Kreditors forhold har været vurderet i tilfælde, hvor kreditor med eller uden succes har gjort gældende, at denne på aftaletidspunktet var af den opfattelse, at det var et andet koncernselskab end det faktiske debitorselskab, der var kreditors medkontrahent. I U.2007.409.H fandtes kreditor at måtte bære risikoen for, at vedkommende ikke havde gjort sig klart, hvilket af koncernselskaberne der var medkontrahent, og det tillagdes bl.a. vægt, at kreditor havde affattet kontrakten. I samme afgørelse og i U.1976.909.H berørtes også det forhold, at det selskab, som faktisk var kreditors medkontrahent, var i økonomiske vanskeligheder, da forholdet med kreditor blev indledt. Det kan derfor i relation til spørgsmålet om hvem, der skal bære risikoen for, at der har bestået en uklarhed om hvilket selskab der er medkontrahent, blive tillagt betydning, at det selskab, der faktisk er kreditors medkontrahent, ikke har rådet over en egenkapital, der modsvarer risikoen forbundet med selskabets virksomhedsaktiviteter.
   Der er i retspraksis flere eksempler på, at der på ulovreguleret grundlag er statueret identifikation mellem koncernselskaber i forhold til én eller flere kreditorer i insolvensretlig henseende.

   Identifikation er bl.a. statueret i relation til modregning i konkurs. I U.1983.267 SH blev det som grundlag for identifikation blandt flere konkrete omstændigheder tillagt betydning, at koncernselskaberne havde haft fælles bogføring, at koncernselskaberne var fælles moms- og kildeskatteregistreret, at funktionerne inden for koncernen ikke havde været klart adskilte, samt at den manglende adskillelse mellem selskaberne medførte, at koncernselskaberne såvel internt som udadtil i forhold til den pågældende kreditor måtte betragtes som en enhed. Der er ikke nødvendigvis samme mulighed for et koncernselskab som for (modfordringens) kreditor til at kræve modregning ud fra identifikationsbetragtninger med krav der tilkommer hhv. påhviler et andet selskab inden for samme koncern, jf. U.1982.689.V smh. m. U.1983.267.SH.

   I forbindelse med koncerndannelse som led i rekonstruktion og finansieringsmæssige arrangementer er der statueret identifikation mellem selskaber med den virkning, at en påberåbt separatiststilling er nægtet. Dette er sket, hvor formålet med selskabsopdelingen har været at begunstige én eller flere særkreditorer på bekostning af de øvrige kreditorer i det nødlidende selskab, og hvor det til formålet oprettede selskab ikke har udført nogen reel selvstændig virksomhed for egen regning og risiko, jf. U.1978.880.H. Det samme har gjort sig gældende i relation til omstødelse, hvor formålet med koncerndannelsen har været at begunstige særkreditorer, og hvor det til formålet oprettede selskab ikke har haft nogen reelt indbetalt selskabskapital eller nogen kapital i øvrigt til rådighed, og har haft samme direktion som det nødlidende moderselskab, jf. U.1968.766.H. Omvendt er tilfældet, såfremt formålet ikke har været at begunstige særkreditorer. Har datterselskabet i sådanne tilfælde endvidere haft reel selvstændig virksomhed for egen regning og risiko, og har koncernselskabernes økonomi været holdt adskilt med selvstændige regnskaber og konti, har der ikke været grundlag for at statuere identifikation, jf. U.1986.697.V.
   Identifikation er endvidere statueret med den virkning, at et pant, der formelt var stillet for tredjemands gæld, er blevet anset for reelt at være stillet for egen gæld, hvormed dispositionen kunne omstødes i medfør af KL § 70 (tidl. § 21 i konkursloven af 1872). Dette er sket, hvor selskaberne - som følge af personsammenfald mellem ledelse og tegningsberettigede, sammenblanding af selskabernes økonomi (f.eks. fordi det ene selskab har afholdt det andet selskabs etablerings- og driftsomkostninger), og at der alene er ført ét regnskab for begge selskaber - ikke har været tilstrækkeligt adskilte, og reelt er blevet drevet som en enhed, jf. U.1977.526.H.

   Identifikation er omvendt ligeledes statueret med den virkning, at et pant, der formelt var stillet af tredjemand, blev anset for reelt at være stillet af skyldneren selv, hvormed dispositionen kunne omstødes i medfør af KL § 74. Dette er sket i tilfælde, hvor det datterselskab, der formelt har stillet pantet, hverken har udført reelle funktioner eller haft nogen reel selvstændig beslutningsmyndighed, og hvor datterselskabet såvel internt i koncernen som udadtil i forhold til den pågældende kreditor ikke har fremstået som eller er blevet betragtet som en ”selvstændigt agerende enhed”, jf. Østre Landsrets dom afsagt den 8. februar 2012. Dispositionens manglende forretningsmæssige begrundelse er også blevet tillagt betydning, jf. samme dom. I den nævnte dom blev det derimod ikke tillagt betydning, at det sikkerhedsstillende datterselskab var solvent og derfor ikke under konkursbehandling. Det følger dermed, at det ikke er en nødvendig betingelse for identifikation i relation til omstødelse, at (datter)selskabet, der formelt har stillet sikkerheden, er blevet insolvent og er kommet under konkursbehandling. Dommen kan som følge af dette forhold - datterselskabets solvens – formentlig tages til indtægt for en vis udvidelse af området for insolvensretlig identifikation, idet der i de øvrige domme på området har været tale om at identificere to insolvente selskaber.
   Foruden identifikation i relation til omstødelse er identifikation statueret med den virkning, at lønmodtagere i et insolvent datterselskab har fået adgang til at anmelde deres lønkrav som privilegeret krav i moderselskabets konkursbo. Dette er sket, hvor datterselskabet reelt ikke har haft nogen aktiekapital til rådighed, ikke har været selvstændigt momsregistreret, har været sambeskattet med moderselskabet, og som følge af en fælles ledelse reelt ikke har haft nogen selvstændig beslutningsmyndighed, jf. U.1980.806.V. Denne dom er ikke udtryk for hæftelsesgennembrud, som begrebet er defineret i denne afhandling, idet der ikke var tale om at lade en solvent kapitalejer hæfte for sit insolvente selskabs forpligtelser, og idet dommen i væsentlig grad er båret af lønmodtagerhensyn og af omgåelsesbetragtninger. 

   Hæftelsesgennembrud blev derimod statueret i U.1997.1642.H med den virkning, at et solvent selskab blev pålagt at hæfte for et insolvent selskabs skatte- og afgiftsrestancer. De ganske særlige omstændigheder, der i dommen kunne begrunde et hæftelsesgennembrud, var den betydelige sammenblanding af de to selskabers økonomi, den ulige fordeling af indtjeningsmuligheder og økonomiske risici ved den samlede aktivitet mellem selskaberne, samt at det insolvente selskab var underkapitaliseret, idet der forelå et betydeligt misforhold mellem selskabets aktuelle egenkapital og virksomhedens omfang af aktiviteter og risici. Endelig var det af betydning, at den pågældende kreditor var tvangskreditor.

   Det må på baggrund af U.1997.1642.H antages, at et hæftelsesgennembrud er muligt efter dansk for så vidt angår koncernselskaber. Det er dog samtidigt meget vigtigt at understrege, at et hæftelsesgennembrud som følge af det lovfastsatte princip om begrænset hæftelse kun er muligt under ganske særlige omstændigheder. Det er for så vidt i overensstemmelse hermed, at der så vidt vides ikke i senere dansk retspraksis er statueret hæftelsesgennembrud.
   På baggrund af analysen af retspraksis inden for aftale-, insolvens- og skatteretten (hæftelse for skatte- og afgiftsrestancer), kan der peges på nogle centrale momenter af betydning for koncernselskabers identifikation i relation til kreditorer.
   For det første må anføres betydningen af formuesammenblanding. Det er således en forudsætning for opretholdelsen af et selskabs retlige selvstændighed, at selskabets formue, aktiver og passiver, kan identificeres, og at det lader sig gøre at udsondre flere koncernforbundne selskabers formuer. At det har været afgørende om der i et mere eller mindre omfang er sket en sammenblanding af selskabernes formuer er da også kendetegnende for de fleste af de i afhandlingen behandlede domme.
   Dernæst må peges på forhold, der vedrører et selskabs uselvstændighed. Det kan således tale for identifikation, såfremt et (datter)selskab ikke har udført reelle funktioner eller drevet selvstændig virksomhed for egen regning og risiko, ikke har haft nogen reel selvstændig beslutningsmyndighed, og/eller ikke har haft nogen kapital til rådighed.
   I nær sammenhæng med det netop anførte om et selskabs uselvstændighed, må der endelig peges på et selskabs underkapitalisering. Herved forstås, at der er et betydeligt misforhold mellem et selskabs aktuelle egenkapital og virksomhedens omfang af aktiviteter og risici.

   Det kan overordnet anføres, at en formel selskabsopdeling, som ikke er tilstrækkeligt reelt gennemført og fastholdt i organisatorisk og økonomisk henseende, kan tilsidesættes i én eller flere bestemte retlige relationer i forhold til én eller flere kreditorer.
11. English summary 

The scope of this master thesis is to analyse under which circumstances affiliated companies are identified with one another in relation to the separate affiliated companies’ creditors and the decisive elements for this. In the light of U.1997.1642.H, the thesis will in addition seek to establish whether a lifting of the corporate veil is possible in Danish law as regards to affiliated companies.

   The thesis is comprised of an investigation in the following areas of law: Contract law, insolvency law and tax law.

   To meet the scope of the thesis, the thesis will apply the common legal method.

The thesis defines following central legal concepts as they are used in the thesis: Lifting of the corporate veil, defined as the fact that a solvent capital owner is identified with its company in the legal matter with one or more particular creditors with the consequence that the owner on a non-statutory strict basis is wholly liable for one or more obligations which originally only were the responsibility of the insolvent affiliated (subsidiary) company, and identification, defined as the fact that two affiliated companies in relation to one or more creditors are treated as a legal entity in one or more particular relations.

   The thesis explains the theoretical background of limited liability companies’ legal personality which is expressed in § 1, stk. 2, 1 pkt. in the Danish Companies Act. The rule states the principle of capital owners’ limited liability. The rule implies that capital owners are not personally liable for the company’s obligations to its creditors.

   Affiliated companies have separate legal personalities and are not liable to other affiliated companies’ obligations. In recent years there has been room for discussion in company law whether affiliated companies in specific situations can and should be treated as an entity. In particular it has been debated whether an affiliated parent company in specific situations can and should be liable to its affiliated subsidiary company.

   The thesis illustrates the theoretical background according to which affiliated companies are not identified with one another in relation to the separate affiliated companies’ creditors. However the theoretical background is modified in certain situations.

   Identification and identification-adjoining matters can occur in a series of aspects regarding contract law.

   In the situation that an affiliated (parent) company has entered into a contract of guarantee for another affiliated (subsidiary) company’s obligations or in the situation that the first mentioned has granted a charge on an asset for this, the guaranteeing/charging company is identified with the principal debtor in relation to the guaranteed obligations. This is identification on account of a promise. Equivalent to this is the situation where an affiliated (parent) company has entered a binding letter of comfort.

   Creditor’s knowledge at the time of formation of contract of the fact a company, in which creditor has an outstanding amount, was affiliated with other companies, or the fact that the company in question has promoted itself as being part of an affiliation with other companies does not mean that another affiliated company is liable for the company in question’s obligation.

   There are several examples in case law of affiliated companies identified on a non-statutory basis in relation to one or more creditors in aspects regarding insolvency law.

   Identification has been held in relation to set-offs in connection with a present insolvency, in relation to reorganisation and formation of a group of companies, in relation to avoidance of charge for pre-existing debt and avoidance of transactions defrauding creditors and in relation to preferential claims.

   In U.1997.1642.H the Danish Supreme Court established a lifting of the corporate veil with the consequence that a solvent company was found liable for an insolvent company’s tax arrears. The special circumstances that substantiated the court’s decision were a considerable confusion of the two companies resources, an uneven distribution of earnings potential and economic risks between the companies and a considerable disproportion between the insolvent company’s equity capital and the dimension of the company’s activities and risks (inadequate capitalization). Finally it was of relevance that the creditor in question was an involuntary creditor.
   A lifting of the corporate veil is in the light of U.1997.1642.H a possibility in Danish law as regards to affiliated companies. However, a lifting of the corporate veil is only possible in exceptional cases.
   Central elements of importance to the matter of affiliated companies identification is confusion of the companies resources an affiliated (subsidiary) company’s dependency of another affiliated (parent) company and inadequate capitalization.

   In general it can be applied, that a formal group company structure that has not been sufficiently completed or maintained in organisation and economically, can be set-aside in one or more legal matters in relation to one or more creditors.
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”Vi har altid understøttet vore datterselskaber økonomisk, således at de har kunnet opfylde deres forpligtelser.”


”Det har altid været vores politik at understøtte vores datterselskaber økonomisk, såfremt det har været nødvendigt.”


”Vi erklærer hermed, at vi om fornødent vil tilføre datterselskabet tilstrækkelige likvide midler til, at det til enhver tid er i stand til at opfylde sine overfor långiveren.”











� Se hertil Bo von Eyben og Helle Isager: Lærebog i erstatningsret, 6. udgave, s. 374 ff.


� Sådanne lovbestemmelser er meget sjældne. Ved national sambeskatning hæfter administrationsselskabet, det ultimative moderselskab (alternativt ét af flere søsterselskaber), over for SKAT for skatten af sambeskatningsindkomsten, når det har modtaget de enkelte koncernselskabers betalinger af disses respektive andele af indkomstskatten, jf. § 31, stk. 4, sidste pkt. i lovbekendtgørelse nr. 1376 af 7. december 2010 om indkomstbeskatning af aktieselskaber m.v. (selskabsskatteloven, SEL). Ved international sambeskatning hæfter administrationsselskabet, det ultimative danske moderselskab (alternativt ét af flere danske søsterselskaber), for betalingen til SKAT, uanset om det har modtaget betalinger fra udenlandske datterselskaber eller faste driftssteder i udlandet, jf. SEL § 31 A, stk. 4, 4. pkt. (er det ultimative moderselskab ikke skattepligtigt efter SEL § 1 eller § 2 eller ikke deltagende i sambeskatningen, hæfter det danske administrationsselskab solidarisk med det ultimative moderselskab, jf. SEL § 31, stk. 4, 4. pkt.).


� En kapitalejer kan foruden det lovfæstede ansvar i SL § 362, stk. 1 blive ansvarlig efter almindelige erstatningsretlige regler, hvis den pågældende, f.eks. et moderselskab, har overtaget den faktiske ledelse af (datter)selskabet, jf. U.1997.364.H (Satair).


� Til forskel fra kapitalselskaber, hvor omverdenens tillid relaterer sig til den bekendtgjorte selskabskapital, er personselskaber ikke karakteriseret ved nogen bestemt selskabskapital, hvorfor omverdenens tillid til selskaberne beror på tilliden til ejerne og ejernes formue, jf. Erik Werlauff: Selskabsret, 8. udgave, 2010, s. 27 f.


� Jf. Ruth Nielsen og Christina D. Tvarnø: Retskilder og Retsteorier, 2. udgave, 2008, s. 181.  


� Jf. Erik Werlauff: Selskabsret, 8. udgave, 2010 s. 27 ff.


� Jf. U.2000B s. 399 ff.


� Jf. Selskabsmasken, 1. udgave, 1991, s. 39. Forfatteren opstiller endvidere en række tilfældegrupper inden for hvilke hæftelsesgennembrud kan statueres, jf. op.cit. s. 39.


� Jf. U.1986B s. 393 ff.. Dette forhold, den generelle virkning i relation til alle kreditorer, synes at modsvare Hans Viggo Godsk Pedersens definition efter hvilken virkningen er mere generel i forhold til selskabets kreditorer, jf. U.1985B s. 352 ff.


� Jf. NTS 2001 s. 433 ff.


� Jf. tilsvarende Bo von Eyben: Juridisk ordbog, 13. udgave, 2008, s. 186. 


� Jf. Aktie- og anpartsselskabsret, 11. reviderede udgave, 2010, s. 506. Se om begrebet endvidere f.eks. Jan Schans Christensen: Kapitalselskaber – Aktie- og anpartsselskabsret, 3. udgave, 2009, s. 184 f., som kort definerer hæftelsesgennembrud som udtryk for en tilsidesættelse af selskabsdeltagernes begrænsede hæftelse.


� At især de to sidstnævnte når til denne holdning, synes mærkværdigt i lyset af, at den dom, i forhold til hvilken de omtaler begrebet, U.1997.1642.H, kun omhandler forholdet selskab/kapitalejer.


� Jf. Erik Werlauff: Selskabsmasken, 1. udgave, 1991 s. 58.


� Jf. Erik Werlauff: Selskabsmasken, 1. udgave, 1991 s. 59.


� Der er tale om en subsidiær hæftelse for kapitalejeren, hvilket indebærer, at kreditor først kan søge sig fyldestgjort i kapitalejerens formue, når betaling er afkrævet selskabet. Hæftelsen for kapitalejeren svarer til en interessents hæftelse for interessentskabets forpligtelser, jf. Erik Werlauff: Selskabsmasken, 1. udgave, 1991, s. 463. Kravet mod kapitalselskabet skal derfor antageligt være forfaldent, sidste rettidige betalingsdag skal være forløbet, kreditor skal have afgivet påkrav om betaling, og der skal herefter være forløbet en rimelig tid før beløbet kan kræves af kapitalejeren, jf. Erik Werlauff: Selskabsret, 1. udgave, 1991 s. 61. Sml. Christian Schwarz-Hansen: NTS 2001 s. 435.


� Se Paul Krüger-Andersen, Aktie- og anpartsselskabsret, 11. reviderede udgave, 2010, s. 506 f., Erik Werlauff: Selskabsret, 8. udgave, 2010, s. 581 ff., Hans Viggo Godsk Pedersen i U.1985B s. 352 ff., Mogens Munch U.1983B s. 149 ff. og Christian Schwarz Hansen NTS 2001 s. 433 ff.


� Jf. Paul Krüger-Andersen: Aktie- og anpartsselskabsret. 11. reviderede udgave, 2010, s. 506


� Jf. Erik Werlauff: Selskabsret, 8. udgave, 2010, s. 23 ff.


� Jf. Jan Schans Christensen: Kapitalselskaber – Aktie- og anpartsselskabsret. 3. udgave, 2009, s. 179.


� Se hertil Christian Schwarz Hansen: NTS 2001 s. 433 ff.


� Jf. f.eks. Bernhard Gomard: Samarbejde og ansvar i selskaber og koncerner, 1. udgave, 1997 s. 7 ff.


� Jf. tilsvarende f.eks. Erik Werlauff og Peer Schaumburg Müller, Selskabsloven med kommentarer, 1. udgave, 2010, s. 133 ff.


� Jf. Bernhard Gomard: Samarbejde og ansvar i selskaber og koncerner, 1. udgave, 1997, s. 7.


� Jf. Erik Werlauff: Selskabsmasken, 1. udgave, 1991, s. 53 f og samme i U.1986B s. 393 ff.


� Det er muligt at gennemføre registreringen online, og der vil derfor oftest i praksis ikke gå lang tid fra underskrivelsen af et stiftelsesdokument til registrering er sket, jf. Erik Werlauff: Selskabsret, 8. udgave, 2010 s. 167 f.


� Hvis der er fastsat en eventuel overkurs, skal denne tillige være indbetalt fuldt ud.


� Jf. Erik Werlauff: Selskabsret, 8. udgave, 2010 s. 176.


� Jf. Erik Werlauff: Selskabsmasken, 1. udgave, 1991, s. 59 f. om hæftelsen for det uregistrerede selskabs forpligtelser efter den tidligere AL § 12 og forskellen mellem hæftelse og ansvar.


� Jf. Hansen, Søren Friis og Jens Valdemar Krenchel: Dansk Selskabsret 1 – Indledning til selskabsretten, 3. udgave, 2010, s.130 f.


� Jf. U.1969.B s. 117. Dommen behandles nedenfor i afsnit 8.2.


� Jf. Jan Schans Christensen: Kapitalselskaber – aktie- og anpartsselskabsret, 3. udgave, 2009, s. 180. Udgangspunktet om begrænset hæftelse modificeres væsentligt i praksis, idet et moderselskab eller en fysisk hovedaktionær eller -anpartshaver ofte vil have kautioneret eller stillet anden form garanti for (datter)selskabets forpligtelser, jf. op.cit. s. 180.


� Jf. Erik Werlauff: Selskabsmasken, 1. udgave, 1991, s. 53 og samme i U.1986B.393 ff.


� Hvor den samlede virksomhed er udskilt i et datterdriftsselskab, og det udskillende selskabs væsentligste aktivitet både formålsmæssigt og faktisk er at eje aktier eller anparter i datterdriftsselskabet, er det udskillende selskab begrebsmæssigt blevet et holdingselskab, jf. Erik Werlauff: Selskabsret, 8. udgave, 2010, s. 589.


� Jf. Erik Werlauff i U.1986B s. 393 ff.


� Skatteretlige overvejelser udgør et andet væsentlig moment. Personselskaber er – modsat kapitalselskaber - kendetegnet ved en skatteretlig transparens. Dette har den betydning, at beskatning af virksomhedens indkomst – i modsætning til hvad der gælder for kapitalejerne i et kapitalselskab - sker (forholdsmæssigt) hos selskabsdeltagerne, som derved begribeligvis hæfter for denne.


� Jf. Jan Schans Christensen: Kapitalselskaber – Aktie- og anpartsselskabsret, 3. udgave, 2009, s. 179 f og Paul Krüger Andersen: Aktieselskaber og anpartsselskaber, 11. reviderede udgave, 2010, s. 69.


� Jf. definitionen ovenfor i afsnit 5.2.


� Jf. f.eks. Erik Werlauff: Selskabsret, 8. udgave, 2010, s. 581, Paul Krüger Andersen: Aktie- og anpartsselskabsret, 11. reviderede udgave, 2010, s. 533 samt Bernhard Gomard: Samarbejde og ansvar i selskaber og koncerner, 1. udgave, 1997, s. 79. Udgangspunktet om, at koncernselskaber ikke hæfter for hinanden modificeres væsentligt i praksis, idet selskaber inden for samme koncern ofte vil have kautioneret for hinanden eller på anden måde stillet sikkerhed for hinandens forpligtelser.


� Se hertil Paul Krüger-Andersen: Aktie- og anpartsselskabsret – Kapitalselskaber, 11. Reviderede udgave, 2010, s. 533 ff., Bernhard Gomard og Peer Schaumburg Müller: Kapitalselskaber – aktie- og anpartsselskaber, 6. udgave, 2011,  s. 129 ff. og Jan Schans Christensen: Kapitalselskaber – Aktie- og anpartsselskabsret, 3. udgave, 2009 s. 184 f.


� Se hertil Christian Schwarz-Hansen i NTS 2001:4 s. 433 ff.


� Jf. Bernhard Gomard og Peer Schaumburg Müller: Kapitalselskaber – aktie- og anpartsselskaber, 6. udgave, 2011,  s. 129 ff.


� Jf. Bernhard Gomard og Peer Schaumburg Müller: Kapitalselskaber – aktie- og anpartsselskaber, 6. udgave, 2011,  s. 129 ff.


� Om identifikation i relation til modregning, se nedenfor i afsnit 8.2


� Om identifikation i relation til omstødelse af panteret eller anden sikkerhedsret, se nedenfor i afsnit 8.3.


� Begge instanser fandt endvidere, at D havde pådraget sig erstatningsansvar over for A.


� Se tilsvarende Paul Krüger Andersen: Aktie- og anpartsselskabsret, 11. udgave, 2010, s. 533.


� Jf. Lennart Lynge Andersen og Palle Bo Madsen: Aftaler og Mellemmænd, 4. udgave, 2001, s. 296.


� Se hertil for en opremsning Hans Helge Beck Thomsen: Kaution, tredjemandspant samt andre solidariske skyldforhold, 3 udgave, 2011, s. 50 ff.


� Jf. Erik Werlauff og Lennart Lynge Andersen: Kreditretten, 5. udgave, 2010, s. 338


� Ved solidariske skyldforhold er kreditor som udgangspunkt ikke henvist til først at søge sit tilgodehavende inddrevet hos en bestemt debitor, men kan gå på den debitor, han eller hun mener har den største betalingsevne og vilje, jf. princippet i gældsbrevslovens § 2. Der er altså tale om en principal hæftelse for alle debitorer i skyldforholdet. Desuden kan kreditors tilgodehavende hos debitor skyldes, at debitor ved en handling eller undladelse har pådraget sig gælden overfor kreditor, hvorimod det tilgodehavende, som kreditor har på kautionisten, altid vil skyldes at kautionisten ved sit løfte har påtaget sig at hæfte for tilgodehavendet overfor kreditor.


� Erik Werlauff og Lennart Lynge Andersen: Kreditretten, 5. udgave, 2010, s. 342.


� Der foreligger derfor den forskel mellem tabskaution og simpel kaution, at sandsynliggørelsen af et eller andet tab er nok i relation til førstnævnte kautionsform, hvorimod bevisførelse for det eksakte tab er nødvendigt i relation til sidstnævnte kautionsform


� Jf. Erik Werlauff og Lennart Lynge Andersen: Kreditretten s. 344.


� Se i det hele Hans Helge Beck Thomsen: Kaution, tredjemandspant samt andre solidariske skyldforhold, 3. udgave, 2011, s. 112 ff.


� Erik Werlauff og Lennart Lynge Andersen: Kreditretten, 5. udgave, 2010, s. 397


� Panteret, 2. udgave, 2005, s. 58. 


� Se i det hele Hans Helge Beck Thomsen: Kaution, tredjemandspant samt andre solidariske skyldforhold, 3. udgave, 2011, s. 260-261


� Pant, 7. udgave, 2002, s. 28-29.


� Det har i den juridiske teori været diskuteret, hvorledes støtteerklæringer bedst lader sig kategorisere, og ud fra hvilke parametre denne kategorisering bør foregå. Således er erklæringerne blev opdelt efter ”stærke”, ”mellemstærke” og ”svage” erklæringer, jf. N.J. Brasen i RR nr. 2/1990, s. 30ff. Denne opdeling kritiseredes af Lego Andersen i RR nr. 4/1992, s. 11, for dens upræcished. Som løsning foreslog forfatteren indførslen af en todimensionalitet, således at støtteerklæringer kunne opdeles i en adfærdsdel (adfærdsbeskrivelse), og i en forventningsdel (forventningsgrundlag). Denne opdeling er siden hen kritiseret af Torsten Iversen for at sætte tingene på hoved, idet undersøgelsen af en given støtteerklærings natur starter med en vurdering af løftets indhold, for senere at blive fulgt op af en vurdering af, om der hovedet foreligger et løfte, jf. Støtteerklæringer, 1. udgave, 1994, s. 94. Torsten Iversen erstatter Lego Andersens model med en anden model, hvor det først vurderes, om erklæringen er et løfte, en oplysning, eller en hensigtserklæring. Herefter vurderes erklæringens emne ud fra om de er ”stærke” eller ”svage”. Todimensionaliteten er bevaret med denne model, men adskiller sig som sagt fra Lego Andersens model, eftersom erklæringerne først vurderes efter deres karakter og så efter deres indhold. Meget er dog ikke vundet ved denne model, eftersom inddelingen i ”svage” eller ”stærke” igen er upræcis og vag, hvilket Torsten Iversen dog også er opmærksom på, hvorfor han selv forkaster opdelingen, jf. Støtteerklæringer, 1. udgave, 1994, s. 96. At skabe en fuldstændig brugbar model må også set i lyset af forskelligheden af ordlyden og tilblivelsesomstændighederne ved erklæringerne være en uoverkommelig opgave.


� I samme retning Torsten Iversen: Støtteerklæringer, 1. udgave, 1994, s. 25.


� Støtteerklæringer, 1. udgave, 1994, s. 202 ff. og Peter Blok: UfR. 1994B.470 ff. 


� Jf. også Peter Blok: UfR 1994B.470 ff.


� Støtteerklæringer, 1994, s. 226-227


� Synspunkter vedrørende accept af risiko medfører principielt hele kravets bortfald, men er også i praksis brugt som argument for nedsættelse af kravet, se fx U.1974.1005 H, hvilket også viser den glidende overgang, der normalt er mellem disse to begreber.


� Se fx U.1974.119 H, hvor køberen af 2.000.000 liter gasolie ikke reklamerede overfor sælgerens ordrebekræftelse, således at han endte med at være bundet af en aftale, som han selv havde taget initiativ til indgåelsen af. Se om betydningen af kreditors status som frivillig kreditor hhv. tvangskreditor nedenfor i afsnit 9 vedr. U.1997.1642.H.


� Støtteerklæringen var optaget i Centralværkets A/S årsregnskaber og rettede sig ikke bestemt mod sagsøgerne, Skov- og Naturstyrelsen samt selskabet P. Øland A/S, der havde anlagt sag mod Centralsavværket A/S grundet gæld oparbejdet som følge af manglende afregning af det træ, som var Centralværket havde været forpligtet til at optage efter stormen i december 1993.


� R&R nr. 11/1999: Støtteerklæringer - om Højesterets restriktive praksis, s. 8 ff.


� Dommene er ikke genstand for videre behandling i nærværende afhandling. U.1994.470 H er indgående behandlet af Torsten Iversen: Støtteerklæringer, 1994, s. 244 ff. U.2011.2726H er indgående behandlet af Bo Ascanius i Erhvervsjuridisk Tidsskrift nr. 1/2012, s. 69 ff.


� Se om betydningen af kreditors muligheder for at foretage kreditsikring inden aftaleindgåelsen i relation til identifikation (hæftelsesgennembrud) nedenfor i afsnit 9.


� Samarbejde og ansvar i selskaber og koncerner, 1. udgave, 1997, s. 109-112.


� Selskabsmasken, 1. udgave, 1991, s. 197 f.


� Samarbejde og ansvar i selskaber og koncerner, 1. udgave, 1997, s. 108 ff.


� Samarbejde og ansvar i selskaber og koncerner, 1. udgave, 1997, 108


� Tegning og fuldmagt – nogle hovedspørgsmål, 1. udgave, 2010, s. 122. Se tillige Bernhard Gomards – synes det – ændrede udlægning af dommen i Aktieselskaber og anpartsselskaber, 5. udgave, 2006, s. 97, hvor synspunkter i lighed med dem, som kendes fra princippet om adfærdsfuldmagt, synes tilkendegivet ved henvisningen til dommen i forbindelse med sætningen ”Det kan forekomme, at et moderselskab har godkendt eller affundet sig med, at der overfor omverdenen er skabt en sådan forudsigelig og stærk forventning om moderselskabets hæftelse eller medhæftelse, at moderselskabet bliver ansvarligt for forpligtelser i dattervirksomheden.”


� Tegning og fuldmagt – nogle hovedspørgsmål, 1. udgave, 2010, s. 133


� Lennart Lynge Andersen og Peer Schaumburg-Müller: Tegning og fuldmagt – nogle hovedspørgsmål, 1. udgave, 2010, s. 119, Erik Werlauff: Selskabsret, 8. udgave, 2010, s. 521 ff. 


� Adskillelsen af regnskabsfunktionen sås eksempelvis af, at betalingerne af fakturaerne kom fra BCP Hardware A/S eget bogholderisystem og kontoudskrifter fra datterselskabets bank.


� Samme retning Erik Werlauff: Selskabsmasken, 1. udgave, 1991, s. 193.


� Altså en betragtning om egen skyld a la den, som kendes fra erstatningsretten.


� UfR 1993B. s. 38 ff.


� Jf. også Bernhard Gomard og Peer Schaumburg-Müller: Kapitalselskaber – aktie og anpartsselskaber, 6. udgave, 2011, s. 118.


� Med undtagelse af KL § 65 om arveafkald, hvor der ingen forskel er mellem nærstående og øvrige retssubjekter, gælder der både for de forringende dispositioner i KL § 64-66 og de forrykkende dispositioner i KL §§ 67-70 ingen udvidet omstødelsesfrist, hvis der er tale om kreditorer, som ikke står skyldneren nær. For de forringende dispositioner kan der ske omstødelse, hvis disse er foretaget senere end 6 måneder før fristdagen, og for forrykkende dispositioner kan der ske omstødelse, hvis disse er foretaget senere end 3 måneder før fristdagen. Ligeledes er der i disse tilfælde ikke mulighed for at undgå omstødelse ved at føre bevis for, at skyldneren ikke var eller ved dispositionen gjorde sig insolvent. Denne mulighed er tillagt kreditorer, som står skyldneren nær, inden for den forlængede frist, jf. Anders Ørgaard: Konkursret,  10. udgave, 2011, s. 93.


� Erik Werlauff tolker af s. 50 i betænkning nr. 606 af 1971 om konkurs og tvangsakkord, at selv kreditorer kan anses for nærstående i forhold til et konkursramt skyldnerselskab, hvis ejerinteresserne som følge af eksempelvis dårligt drift er skudt helt til en side, jf. Selskabsmasken, 1. udgave, 1991, s. 13, note 272. Det er svært at ilægge denne tolkning i den netop anførte side i betænkningen, hvor det nemlig fremføres, at långiverforhold er et at de former for økonomiske fællesskaber, der ikke etablerer et nærståendeforhold. Derimod kan tolkningen nok udledes af det forhold, at de fleste teoretikere, herunder eksempelvis Anders Ørgaard: Konkursret, 10. udgave, 2011, s. 22, anser § 2 i konkursloven som ikke udtømmende opregnet.


�Jf. Anders Ørgaard: Konkursret, 10. udgave, 2011, s. 23 og Bo Von Eyben og Peter-Møgelvang Hansen: Kreditorforfølgning – materiel foged- og konkursret, 6. udgave, s. 303-304


� Jf. tilsvarende Erik Werlauff: Selskabsmasken, 1. udgave, 1991, s. 113 


� Jf. Hans Viggo Godsk Pedersen: UfR 1985B.352 ff.


� Som defineret i henhold til KL § 2.


�Modregning kan være aftalt mellem parterne, hvorefter der begribeligvis ikke længere er tale om tvungen modregning, se hertil Bo von Eyben mfl.: Lærebog i obligationsret II, 3. udgave, 2008, s. 151 f.. En aftale om modregning kan f.eks. foreligge mellem kreditor og flere koncernselskaber, således at kreditor (debitor efter hovedfordringen) har adgang til at modregne i et koncernselskabs fordring mod kreditor med en fordring mod et andet selskab inden for samme koncern, jf. Bernhard Gomard: Samarbejde og ansvar, 1. udgave, 2009, s. 79, der som eksempel anfører en aftale mellem kreditor og koncernselskaberne om at kunne modregne i positive og negative saldi i koncernens bankkonti og U.1995.899.H, hvor en direktør A på vegne af et anpartsselskab D, der drev grusindvinding, indgik en aftale med en betonfabrik B, som var drevet i I/S-form, om at B kunne modregne i gæld til D for køb af sand- og grusleverancer med tilgodehavender hos D’s moderaktieselskab M, hvori A også var direktør og eneaktionær, for salg af forskellige materialer. Hvis en kreditor i henhold til en aftale herom foretager modregning i gæld til et moderselskab med et tilgodehavende hos dets datterselskab, kommer moderselskabet til at hæfte for datterselskabets gæld – en hæftelse der hviler et løfte, dvs. en frivilligt påtaget hæftelse. Hvis moderselskabet i stedet for på baggrund af identifikationsbetragtninger må acceptere en tvungen modregning i selskabets krav med et krav mod datterselskabet, pålægges moderselskabet en hæftelse for datterselskabets gæld på ufrivillig basis.


� Det er endvidere en betingelse, at der afgives en modregningserklæring over for kreditor ifølge hovedfordringen. Adgangen til tvungen modregning kan være udelukket eller begrænset, hvis hovedfordringens kreditor har krav på effektiv betaling eller hvis hovedfordringen er en beskyttet fordring. Modregningsadgangen er udvidet, når det gælder konnekse fordringer, dvs. fordringer som udspringer af samme retsforhold. F.eks. har modregningserklæringen tilbagevirkende kraft. Se generelt om modregning Bo von Eyben mfl.: Lærebog i obligationsret II, 3. udgave, 2008, s. 151 ff. og Anders Ørgaard: Konkursret, 10. udgave, 2011, s. 202 ff.


� Jf. Mogens Munch i U.1983B s. 149 ff. 


� Jf. Mogens Munch i U.1983B s. 149 ff. og betænkning nr. 606/1971 om konkurs og tvangsakkord.


� Et princip der dog i væsentlig grad modificeres af konkurslovens regler om konkursordenen, jf. Anders Ørgaard: Konkursret, 10. udgave, 2011, s. 167.


� Jf. Mogens Munch i U.1983B s. 149 ff.


� Jf. Mogens Munch i U.1983B s. 149 ff. og Anders Ørgaard og Lars Lindencrone Petersen: Konkursloven med kommentarer, 11. udgave, 2010, s. 428.


� Jf. Mogens Munch i U.1983.B. s. 149 ff., Anders Ørgaard og Lars Lindencrone Petersen: Konkursloven med kommentarer, 11. udgave, 2010, s. 428, Bo Von Eyben og Peter-Møgelvang Hansen: Kreditorforfølgning – materiel foged- og konkursret, 6. udgave, s. 256


� Statsmyndigheder betragtes i relation til modregning som en enhed, jf. Karnov note 318 til KL § 42, stk. 1.


� Jf. også Søren Friis Hansen og Jens Valdemar Krenchel: Dansk Selskabsret 2 – Kapitalselskaber, 3. udgave, 2011 s. 658 f., Søren Friis Hansen og Jens Valdemar Krenchel: Introduktion til Dansk Selskabsret I, 2. udgave, 2006, s. 221 samt Bo Von Eyben mfl.: Lærebog i obligationsret II, 3. udgave, 2008 s. 155.


� Hvis kreditor får adgang til at gennemføre modregning i et krav, der tilkommer et moderselskab med et krav på datterselskabet støttet på identifikationsbetragtninger pålægges moderselskabet en (med)hæftelse for datterselskabets gældsforpligtelse. Paul Krüger Andersen anfører i Studier i dansk koncernret, 1. udgave, 1997, s. 670 f., at ”identifikation med hensyn til modregning fra kreditorsiden er det samme som ”ansvarsgennembrud” i forhold til moderselskabet, hvis modfordringen påhviler datterselskabet.”.


� Jf. i samme retning Paul Krüger Andersen: Studier i dansk koncernret, 1. udgave, 1997, s. 670 og 675. Sml. Erik Werlauff: Selskabsmasken, 1. udgave, 1991, s. 58, 85, 203, 254 og 385 alle m. noter.


� Se i denne forbindelse Bo Von Eyben: Lærebog i obligationsret II, 1. udgave, 1997, s. 162, hvor det anføres, at kravet om gensidighed ikke fastholdes fuldt ud ved modregning med konnekse fordringer.


� Jf. Paul Krüger Andersen: Studier i dansk koncernret, 1. udgave, 1997 s. 670.


� Jf. Hans Viggo Godsk Pedersen i U.1985B s. 352 ff.


�Jf. tilsvarende Paul Krüger Andersen: Studier i dansk koncernret, 1. udgave, 1997 s. 670.


� Jf. Jørgen Trolle i U.1967B s. 89 ff. og Mogens Munch i U.1983B s. 149 ff. med henvisning til Jørgen Trolles kommentar. Se tillige Paul Krüger Andersen i Studier i dansk koncernret, 1. udgave, 1997 s. 670.  


� Jf. i samme retning Paul Krüger Andersen: Studier i Dansk koncernret, 1. udgave, 1997, s. 670.


� Jf. tilsvarende Paul Krüger Andersen: Studier i dansk koncernret, 1. udgave, 1997, s. 670 og Mogens Munch i U.1983B s. 149 ff. 


� I denne sag var der ikke identitet mellem hovedfordringens debitor, A, der drev en entreprenørvirksomhed, og modfordringens kreditor, en betonvarefabrik, som blevet drevet af A og dennes broder som et I/S. A kunne derfor ikke modregne i et aktieselskab B’s krav mod A med et krav I/S’et havde mod B. Landsretten lagde – som tiltrådt af Højesteret - efter bevisførelsen til grund, at I/S’et havde en ”så selvstændig stilling” i forhold til A’s egen virksomhed, at A ikke kunne anses som kreditor med hensyn til I/S’ets fordring på B. A fandtes endvidere ikke, at have optrådt som salgskommissionær for I/S’et, ligesom der ikke fandtes at have foreligget en inkassofuldmagt fra I/S’et til A. Endeligt fandtes der ikke at være truffet en aftale om modregning. Modregning var derfor ikke berettiget. Jørgen Trolle anfører i en kommentar til dommen som begrundelse for afgørelsen bl.a. tendensen til at begrænse privilegier i konkurs, jf. U.1967B s. 89 ff.


� Jf. U.1967B s. 89 ff.


� Jf. Klaus Killerich-Hansen: UfR.1992B.425 ff.


� Virksomhedspantet dækker nemlig kun fabriksnye, uregistrerede biler. Når bilerne registreres i Centralregistreret for Motorkøretøjer, skal eventuelle panthavere sikre sig mod omsætnings- og kreditorbeskyttelse ved at få deres pant registreret i bilbogen. Forbliver bilen uregistreret eksempelvis som følge af, at den ikke skal benyttes på offentlig vej, omfattes bilen ikke af virksomhedspantet.


� I samme retning Erik Werlauff og Lennart Lynge Andersen: Kreditretten, 5. udgave, 2010, s. 233.


� Denuntiation skal ske overfor datterfinansselskabet. Det er dog i teorien diskuteret, om sikker viden om tilbagetrædelseserklæringens hos datterfinansselskabet overflødiggør denuntiation. Erik Werlauff og Lennart Lynge Andersen holder på, at sikker viden hos debitor, dvs. datterfinansselskabet, er tilstrækkeligt, jf. U.1995B.294 ff. Modsat argumenterer Lars Hedegaard Kristensen med henvisning til U.2001.380 H for det modsatte standspunkt, jf. Studier i erhvervsfinansieringsret, Jurist- og Økonomforbundets Forlag, 1. udgave, 2003, s. 249. Dommen er ikke udtryk for det af Lars Hedegaard Kristensen antagne standpunkt, idet Højesteret afviste, at viden om transport af et søsterselskabs tilgodehavender mod et andet søsterselskab til et pengeinstitut ikke var nok, selvom denne viden blev oppebåret af en for begge selskaber fælles direktør. Konstellationen i sagen var altså ikke moder/datterselskab, selvom begge datterselskaber henhørte under samme byggekoncern. Spørgsmålet synes dermed ikke besvaret af U.2001.380 H og er – os bevidst – stadig uafklaret i domstolspraksis.


� Se mere Erik Werlauff i R&R nr. 6/1992, s. 55 ff. 


� Læs mere om de forskellige modeller hos Erik Werlauff og Lennart Lynge Andersen: Kreditretten, 5. udgave, 2010, s. 233 ff., Klaus Kiilerich Hansen: U.1982B.425 ff., Lars Hedegaard Kristensen: Studier i erhvervsfinansieringsret, 1. udgave, 2003, s. 237 ff.


� Selvstændig reservedannelse var som også påpeget af Erik Werlauff og Lennart Lynge Andersen i U.1995B.294 ff.  af samme grund næsten umuliggjort.


� Forfatteren samler dommen i en gruppe, han kalder kreditorbegunstigelsesordninger. 


� Jf. U.1987B s. 82 ff.


� Ligeledes Lars Hedegaard Kristensen: Studier i erhvervsfinansieringsret, 1. udgave, 2003, s. 263


� Jf. også Lars Hedegaard Kristensen: Studier i erhvervsfinansieringsret, 1. udgave, 2003, s. 239


� Jf. U.1987 s. 82 ff.


� Studier i erhvervsfinansieringsret, 1. udgave, 2003, s. 264. Forfatteren uddyber yderligere, at datterselskaber, der varetager lager- og salgsfunktionen i finansieringsarrangementerne, i højere grad end datterfinansselskaber bør udsættes for identifikation, hvis debitorrisikoen påhviler moderselskabet. Argumentationen er, at datterfinansselskaberne alene tjener den samme funktion som den eksterne finansieringskilde i et factoringforhold. Argumentationen synes ikke efterprøvet i domstolspraksis, men synes at indeholde den ikke helt urimelige præmis, at forholdet ikke bør bedømmes anderledes, alene fordi der indskydes et mellemled i form af et datterselskab.  


� Forfatteren anfører også, jf. U.1987B s. 82 ff., at det ikke må kunne føre til identifikation, hvis J.P. Chokolade derimod alene havde båret debitorrisikoen, i det omfang denne havde skyldtes mangelsindsigelser fra debitoren. En sådan ordning må efter forfatterens mening anses som en naturlig følge af købelovens mangelsregler. Senere anfører forfatteren dog, at der ikke uden identifikation til følge kan aftales, at et moderselskab, såsom J.P. Chokolade, påtager sig mangelsrisikoen i forhold til et datterselskab, såsom Handelsselskabet ApS. Det er ikke helt tydeligt, om forfatteren med første udtalelse inkluderer aftaletilfældet. Er det tilfældet, synes forfatterens udtalelser at være selvmodsigende og kan følgelig ikke tiltrædes. Undgåelsen af, at der sker identifikation mellem to kapitalselskaber i et finansieringsarrangement som det i U.1986.697.V foreliggende, må påkræve, at debitorrisikoen i forbindelse med mangelsindsigelser, og ikke debitorens manglende betalingsevne, er pålagt moderselskabet i medfør af KBL § 76, stk. 2 om muligheden for at rette krav mod tidligere salgsled i tilfælde af mangler ved salgsgenstanden. 


� Jf. Selskabsmasken, 1. udgave, 1991, s. 349


� Studier i erhvervsfinansieringsret, 1. udgave, 2003, s. 265


� I samme retning Lars Hedegaard Kristensen, der dog ikke mener, at der er tvivlsspørgsmål at sætte med hensyn debitorrisikoen, men alene tvivlsspørgsmål i relation til omkostningerne ved afsætningen, jf. Studier i erhvervsfinansieringsret, 1. udgave, 2003, s. 265. 


� Formelt set var forholdet ikke angribeligt, men reelt angribeligt, da selskabskapitalen meget kort tid efter stiftelsen tilbagebetaltes til M camoufleret som ”forskud på kontorhold, husleje m.v.”. Selskabskapitalen var dermed tilbageført til moderselskabet og reelt set ikke indbetalt i datterselskabet.


� Jf. U1969B s. 116 ff.


� KL § 70 afløste § 21 i konkursloven af 1872, og der er antageligt ikke sket væsentlige ændringer i forhold til fortolkningen af den tidligere bestemmelse, jf. Anders Ørgaard: Konkursret, 10. udgave, 2011, s. 120.


� Fordringspant, som er stiftet senere end 3 måneder før fristdagen, men efter gældens stiftelse, kan endvidere fordres omstødt, jf. KL § 70, stk. 1, 2. pkt. Et virksomhedspant, som er tinglyst senest tre måneder før fristdagen, kan ikke omstødes efter stk. 1, jf. KL § 70, stk. 3.


� Jf. Bo Von Eyben og Peter-Møgelvang Hansen: Kreditorforfølgning – materiel foged- og konkursret, 6. udgave, s.  331, Anders Ørgaard og Lars Lindencrone Petersen: Konkursloven med kommentarer, 11. udgave, 2010, s. 588


� Jf. tillige Bernhard Gomard: Samarbejde og ansvar i selskaber og koncerner, 1. udgave, 1997, s. 80.


� Se også Østre Landsrets dom af d. 8. februar 2012 (vedrørende påstand 2 og 3). Dommen behandles nedenfor.


� Jf. Anders Ørgaard: Konkursret, 10. udgave, 2011 s. 121. Omstødelse i U.1985.232. V kunne måske have været muligt i medfør af KL § 64, men bestemmelsen blev ikke påberåbt af boet, jf. Anders Ørgaard: Konkursret, 10. udgave, 2011, s. 101.


� Jf. Bernhard Gomard: Samarbejde og ansvar i selskaber og koncerner, 1. udgave, 1997, s. 108 note 117. § 24 i 1872-loven omfattede ikke forringende dispositioner, og var derfor ikke anvendelig på forholdet i sagen.


� Se hertil Hans Viggo Godsk Pedersen i U.1985B s. 352 ff.


� Som koncernbegrebet er defineret i denne afhandling var selskaberne koncernforbundne, jf. definitionen ovenfor i afsnit 5.2.


� Jf. tilsvarende Hans Viggo Godsk Pedersen i U.1985B s. 352 ff.


� Ved en kreditorbegunstigelse forstås i almindelighed en disposition, hvorved skyldneren har fyldestgjort en fordringshaver, hvis fordring ellers skulle have været dækket som et almindeligt konkurskrav, eller en disposition, hvorved skyldneren har stillet pant eller anden sikkerhed for en sådan fordring, jf. Anders Ørgaard: Konkursret, 10. udgave, 2011, s. 135 f.


� § 24 i konkursloven af 1872 omfattede i modsætning til KL § 74 alene kreditorbegunstigelser. 


� Jf. Anders Ørgaard: Konkursret, 10. udgave, 2011, s. 121


� Jf. Anders Ørgaard: Konkursret, 10. udgave, 2011, s. 138.


� Hvis midlerne reelt stammer fra skyldneren kan omstødelse dog ske, jf. Anders Ørgaard: Konkursret, 10. udgave, 2011, s. 138.


� Kopi af dommen er vedlagt som bilag.


� F havde ”alene” fået pant i 95 % af C’s ejerandel af D, idet de sidste 5 % var ejet af én af de fysiske ejere af koncernens anpartsselskaber gennem selskabet CS&P Flyinvest ApS.


� Der blev endvidere nedlagt en subsidiær påstand om, at F tilpligtedes at anerkende, at denne var erstatningsansvarlig over for B for et beløb svarende til det provenu, der ville være tilgået B, såfremt F ikke havde fået pant i aktierne i C og D.


� Jf. allerede landsrettens afgørelse i U.1968.766.H, der tiltrædes af højesteretsdommer Hans Christian Schaumburg i U.1969B s. 116 ff.


� Jf. allerede U.1983.267.SH.


� Se hertil Anders Ørgaard og Lars Lindencrone Petersen: Konkursloven med kommentarer, 11. udgave, 2010, s. 588 og Anders Ørgaard: Konkursret, 10. udgave, 2011, s. 121.


� Jf. Anders Ørgaard og Lars Lindencrone Petersen: Konkursloven med kommentarer, 11. udgave, 2010, s. 531.


� KL §§ 64, 65, 66, 67, 70, 70 a og 71 er ikke betinget af insolvens på tidspunktet for den omstødelige handling, idet betingelserne er objektive inden for en frist på henholdsvis 6 måneder og 3 måneder før fristdagen. KL § 74 er derimod subjektiv, idet den bl.a. kræver, at skyldneren ved dispositionen var eller blev insolvent. Fristerne i de objektive bestemmelser (med undtagelse af § 70 a) er i bestemmelsernes 2. stykke udvidet til 2 år. Omstødelse uden for de normale frister, men inden for de forlængede frister er dog betinget af insolvens, men den begunstigede, skal for at undgå omstødelse godtgøre, at skyldneren hverken var eller ved dispositionen blev insolvent. Se hertil Anders Ørgaard: Konkursret, 10. udgave, 2011, s. 92 ff.


� Konkursboets kreditorer, også kaldet massekreditorerne, indfries før skyldnerens kreditorer, konkurskreditorerne, idet konkursboet ellers ikke ville kunne indgå retshandler. Som eksempel på krav mod konkursboet kan nævnes en fordringshavers udgift i forbindelse med konkursbegæringen, dvs. retsafgift, og vederlag til kurator.


� Jf. U.1982B s. 425 ff.


� Selskabet var i følge vidneforklaringer under sagen oprettet alene med henblik på at omgå kravet om medarbejderrepræsentation.


� Jf. U.1985B s. 352 ff. 


� Jf. U.1983B s. 149 ff.


� Jf. Studier i dansk koncernret, 1. udgave, 1997, s. 664


� Se i denne forbindelse bemærkningerne til U.1997.1642.H nedenfor i afsnit 9.


� Lovbekendtgørelse nr. 1017 af d.28.10.2011 om påligning af indkomstskat til staten


� I samme retning Erik Werlauff: Selskabsmasken,1. udgave, 1991, s. 247


� Jf. Aage Michelsen mfl.: Lærebog om indkomstskat, 13. udgave, 2009, s. 847 og 871


� Jf. U.1985B.352 ff.


� Jf. Studier i dansk koncernret, 1. udgave, 1997 s. 652. 


� Jf. Studier i dansk koncernret, 1. udgave, 1997, s.667


� Jf. Kapitalselskaber, 3. udgave, 2009, s. 185. 


� Selskabsmasken, 1. udgave, 1991, s. 113 ff.


� Bernhard Gomard og Peer Schaumburg-Müller: Kapitalselskaber – aktie- og anpartsselskaber, 6. omarbejdede udgave, 2011, s. 123


� Et hæftelsesgennembrud indebærer som nævnt ovenfor i afsnit 5.3, at retssubjektet, der rammes af gennembruddet pålægges en subsidiær hæftelse på samme måde som hvis der var tale om hæftelse for et interessentskabs gæld, hvorfor kreditor er nødsaget til først at opkræve beløbet hos selskabet, som har hæftet direkte over for kreditor.


� Jf. Bernhard Gomard og Peer Schaumburg-Müller, Kapitalselskaber – aktie- og anpartsselskaber s. 123 og s. 131, Paul Krüger Andersen, Aktie- og anpartsselskabsret s. 506 og 535, Jan Schans Christensen, Kapitalselskaber – Aktie- og anpartsselskabsret s. 184 f.


� Erik Werlauff påpeger korrekt i TfS.1997.822, at der ikke herved er tale om en ”aftalebaseret” dom.


� Jf. Børge Dahl og Jørgen Nørgaard i U.2000B s. 399 ff.


� Se hertil Erik Werlauff: Selskabsmasken, 1. udgave, 1991, s. 73 ff. og s. 518 f., Paul Krüger Andersen: Studier i Dansk koncernret, 1 .udgave, 1997, s. 639 ff., Børge Dahl og Jørgen Nørgaard i U.2000B s. 399 ff. og Christian Schwarz-Hansen i NTS 2001:4 s. 433 ff.


� Jf. Erik Werlauff i R&R nr. 12/2008 s. 60 ff. Se hertil endvidere Christian Schwarz-Hansen i NTS 2001 s. 433 ff. og Paul Krüger Andersen i Studier i dansk koncernret, 1. udgave, 1997, s. 56.


� Forholdet i U.1997.1642.H kan til en vis grad sammenlignes med tilfældet, hvor et moderselskab driver en økonomisk risikabel virksomhed i et 100 % ejet datterdriftsselskab, som er underkapitaliseret, dvs. hvor der er et betydeligt misforhold mellem det insolvente selskabs aktuelle egenkapital og virksomhedens omfang af aktiviteter og risici. Moderselskabet kan løbende hjemtage datterselskabets overskud i form af skattefrit udbytte samtidigt med at det kan ”nyde godt af”, at risiciene ved virksomheden er indkapslet i datterselskabet.


� Jf. tilsvarende Børge Dahl og Jørgen Nørgaard i U.2000B s. 399 ff., der betegner dommen som ”den første danske højesteretsdom om gennembrudshæftelse”, Erik Werlauff i TfS.1997.822, Erik Werlauff: Selskabsret, 8. udgave, 2010, s. 584,  Peer Schaumburg-Müller og Erik Werlauff: Selskabsloven med kommentarer, 1. udgave, 2010, s. 133 ff. og Christian Schwarz-Hansen i NTS.2001 s. 433 ff. Cfr. Bernhard Gomard og Peer Schaumburg-Müller: Kapitalselskaber – aktie- og anpartsselskaber, 6. udgave, 2011, s. 123, Paul Krüger Andersen: Aktie- og anpartsselskabsret, 11. reviderede udgave, 2010, s. 506, s. 533 og 535, Søren Friis Hansen og Jens Valdemar Krenchel: Dansk Selskabsret 1 – Indledning til selskabsretten, 3. udgave, 2010, s. 133 f., Jan Schans Christensen, Kapitalselskaber – Aktie- og anpartsselskabsret, 3. udgave, 2009, s. 184 f.


� Jf. f.eks. Erik Werlauff: Selskabsmasken, 1. udgave, 1991, s. 60 ff. og Paul Krüger Andersen, Studier i dansk koncernret, 1. udgave, 1997, s. 633.


� Der forelå således ikke et selskabsretligt koncernforhold som dette er defineret i SL § 5, nr. 18 og §§ 6-7, men som koncernbegrebet er defineret i denne afhandling forelå der et koncernforhold, jf. definitionen ovenfor i afsnit 5.2.


� Det blev af T&S anført, at aktivitetsopdelingen mellem selskaberne ikke havde nogen forretningsmæssig begrundelse, men alene havde til formål at tilvejebringe kreditorly, at F var underkapitaliseret, at selskabernes formuer havde været sammenblandet, at R og P personligt havde været vidende om risikoen, der blev påført T&S som tvangskreditor ved opdelingen af aktiviteterne, samt at der ikke forelå egen skyld fra T&S’s side.


� Jf. Børge Dahl og Jørgen Nørgaard i U.2000B s. 399 ff.


� Jf. U.2000B s. 399 ff.


� Jf. Christian Schwarz-Hansen i NTS 2001 s. 433 ff.


� Skatter mv. pålægges gennem lovgivning, men det kan ikke på denne baggrund gøres gældende, at skattemyndighederne ikke er tvangskreditor, idet skatte- og afgiftslovgivningen bygger på den forudsætning, at de ved lov opkrævede skatter faktisk bliver betalt, jf. Erik Werlauff i RR nr. 12/2008 s. 60 ff.


� Jf. Bernhard Gomard og Peer Schaumburg-Müller: Kapitalselskaber – aktie- og anpartsselskaber, 6. udgave, 2011, s. 122 med note 43.


� Jf. Børge Dahl og Jørgen Nørgaard i U.2000B s. 399 ff. Se om accept af risiko og egen skyld i forbindelse med aftaleindgåelse ovenfor i afsnit 7.3. og 8.4.


� Det skal dog i denne forbindelse bemærkes, at SKAT med hjemmel i  § 4 og § 11 i lovbekendtgørelse nr. 1402 af 7. december 2010 om opkrævning af skatter og afgifter m.v. har mulighed for at nægte tidligere restanter og selskaber ejet eller ledet af sådanne registrering som skatte- og afgiftspligtig. Ligeledes har SKAT mulighed for at stille krav om sikkerhedsstillelse som betingelse for registrering, samt mulighed for at inddrage registrering ved manglende angivelse, jf. Jan Pedersen i SR-skat 2002 s. 324 ff.


� Se hertil Børge Dahl og Jørgen Nørgaard: U.2000B s. 399 ff., Paul Krüger-Andersen, Studier i dansk koncernret, 1. udgave, 1997, s. 242 og Erik Werlauff i R&R nr. 12/2008 s. 60 ff.


� Jf. Erik Werlauff i RR.2008/12 s. 60 ff. og Børge Dahl og Jørgen Nørgaard i U.2008B s. 399 ff., hvor det bemærkes at muligheden for hæftelsesgennembrud allerede var omtalt i forarbejderne til ændringen af aktieselskabsloven i 1973 (FT 1972-73, tillæg A, sp. 4435). Der er ikke herved taget stilling til, hvorledes spørgsmålet forholder sig, når det drejer sig om at pålægge en fysisk kapitalejer hæftelse for selskabets forpligtelser på objektivt grundlag. I U.1997.1642.H blev den fysiske kapitalejer som nævnt ikke pålagt hæftelse bl.a. fordi dennes formue var holdt adskilt fra selskaberne. Se hertil Erik Werlauff i RR 2008/12 s. 60 ff. og Bernhard Gomard og Schaumburg-Müller: Kapitalselskaber – aktie- og anpartsselskaber, 6. omarbejdede udgave, 2011, s. 133.


� Som anført af Paul Krüger-Andersen: Studier i Dansk koncernret, 1. udgave, 1997, s. 637, er domstolene ikke forhindret i at opstille forudsætninger og betingelser, som kan afgrænse og begrænse hovedreglen om begrænset hæftelse med henblik på, at varetage de kreditorhensyn, som selskabsloven også har for øje.
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