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Introduktion

Det ir vilkint att amerikanska domstolar
regelbundet utévar extraterritorial
jurisdiktion over utlindska personer och
foretag. Det hir beror inte pd att de
amerikanska domstolarna tillimpar
visentligt olika jurisdiktionsregler 4n
andra suverina nationer: i de flesta
nationer har domstolar jurisdiktion éver
utlindska enheter dir extraterritorialt
beteende har betydande avsedda effekter i
hemlandets jurisdiktion.

Det beror snarare pa att det amerikanska
systemet har flera sirdrag som gor det till
en mycket attraktiv plats for privata
fordringsigare, savil utlindska och
inhemska. Kanske viktigast bland dessa
sirdrag dr tillgingen pa omfattande
“discovery” bestdende av handlingar och

vittnesmdl, juryer som dr vinligt instillda

till sokanden, grupptalan med mojlighet
att trida ur gruppen, och manga ganger
bestraffande eller multipla skadestand.
Detta har lett till vildigt manga privata
rittstvister. Den stora volymen av
privata yrkanden som involverar
utlindska enheter innebir att fragor
om extraterritorialitet liggs fram infér
amerikanska domstolar relativt ofta.
Dessutom, i motsats till andra hall i
virlden, ar det mycket oftare privata
parter som uppmanar amerikanska
domstolar att utéva extraterritorial
jurisdiktion jimfort med frin

statens sida.

I detta sammanhang med alla dessa
civilrittsliga tvister mot utlindska
enheter har en viktig trend vixt fram som
ir av betydelse f6r minga internationella
foretag. Sokandena uppmanar i allt hogre
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grad amerikanska domstolar att utéva
extraterritorial jurisdiktion over utlindska
foretag baserat pé sa kallade alter
ego’-teorier, dven ndr dessa utlindska
foretag inte har nigon verksamhet i USA
eller har nagot att gora med det pastadda
felaktiga handlandet. Det finns olika
varianter av dessa alter ego-teorier (z.ex.
agentur, medverkan och liknande teorier)
men alla handlar i allt visentligt om

att man inte ska ta hinsyn till
foretagsformen (ansvarsgenombrott”)
hos ett dotterbolag som pastis ha

begatt nigon oegentlighet och/eller ett
dotterbolag som otvivelaktigt redan ir
foremal f6r domstolens jurisdiktion i

domstolens forum.

I borjan av ett drende hivdas ofta detta
alter ego-argument som ett forsok att
faststilla en domstols jurisdiktion éver
det direkta eller indirekta utlindska
moderbolaget/aktiedigaren i ett sadant
dotterbolag. Om och nir jurisdiktion har
faststallts kommer sokandena att forsoka
ilagga medansvar for alla ursprungliga
moderbolag for vilka jurisdiktion har
faststillts. Detta tillvigagingssitt kan
vara hotande och sitta mer 4n normal
press pé en utlindsk svarande for att
denne ska inga f6rlikning redan innan
jurisdiktionen har faststilles.

Dessutom brukar sokanden i allmidnhet
lyckas bra med att forma amerikanska
domstolar att bevilja dem ”jurisdiktions-
discovery”, inklusive for utlindska

moderforetag, for att bevisa sina alter
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ego-teorier redan innan det har

faststilles att domstolen har personlig
behérighet over dessa utlindska
moderbolag. Discovery-forfarandet kan
vara omfattande och inbegripa bade
vittnesmal och éverlimnande av
handlingar. I princip alla fall gir detta
forfarande mycket lingre jimfére med
det dverlimnande av bevismaterial
(discovery) som skulle tillatas i det hir
moderbolagets hemland. Faktum ir att

i manga linder, dr saidana patringande
krav pa bevismaterial, bade for att
faststilla jurisdiktion eller annorledes
strangt férbjudet, framforallt innan
behérighet éver svaranden har upprittats.
And4 tenderar amerikanska domstolar att
bortse fran denna verklighet och forsitta

utlindska foretag i en svar situation.

I viss utstrickning verkar det som att
amerikanska sokanden forsoka fora

till Forenta staterna de praktiskt

taget ovedersigliga antaganden

om moderbolagets ansvar for ett
dotterbolags handlande som antagits

i konkurrensirenden av Europeiska
kommissionen, Europeiska unionens
tribunal och EG-domstolen. I
kartellirenden som initieras av EG antas
moderbolagen som styr ett foretag ha
kontroll 6ver alla dotterbolagets
handlanden och dirmed vara solidariskt
ansvariga for overtridelser som begis

av dotterbolag inom féretaget.

Som tur ir har amerikanska domstolar

inte gatt si langt. [ sjilva verket visar



amerikanska domstolar i allminhet

stor respekt for det begrinsade

ansvaret for avskilt bildade f6retag,
inklusive dotterbolag inom en
foretagskoncern, dtminstone i den min
bolagsstyrningsreglerna och strukturerna
noggrant f6ljs och dotterbolaget ar
tillrickligt kapitaliserat och inte plundras
eller pd annat sitt behandlas som om

en del av moderbolaget. Nir det

giller ansvar siger majoritetsregeln i
Férenta staternas domstolar att
ansvarsgenombrott (piercing of the veil)
endast bor ske om man anser att
dotterbolaget inte har nigon egen verklig
vilja, utan snarare domineras och
kontrolleras av ett moderbolag; att det ar

som en manipulerad marionettdocka.

Amerikanska domstolar dr dock nagot
mindre strikta nir det géller tillimpning
av foretags avskildhet och principer om
ansvarsgenombrott nir det handlar om
extraterritorial jurisdiktion. Det finns en
irriterande grad av komplexitet och
oforutsigbarhet i det amerikanska
systemet kring de regler som styr nir en
domstol kan hivda personlig jurisdiktion
over ett utlindskt moderbolag baserat pa
alter ego-teorierna. Detta beror till stor
del pa att dessa regler varierar mellan
olika delstater och mellan federala
domstolsregioner, s kallade kretsar”.
Men amerikanska domstolar har ocksé en
benigenhet att tillita discovery-
forfarandet for att avgora om ett drende
kan ga vidare. De verkar paverkade av

asikten att hivdande av "alter ego-

jurisdiktion” skiljer sig mycket frin
iligga "alter ego-ansvar”, dven om
normerna for bdda, atminstone ytligt
sett, ar mycket lika.

Vi har stor erfarenhet att processa om
alter ego-ansvar och jurisdiktionsteorier.
Den hir broschyren baseras péa den
erfarenheten och tanken att de
multinationella foretagens juridiska
avdelningar och deras externa rittsliga
ombud ska bli medvetna om vad
utlindska multinationella foretag kan
gora for att organisera sin verksamhet

for att sd lingt det dr mojligt undvika de
amerikanska domstolarnas behérighet.
Detta kan i sin tur hjilpa utlindska
moderbolag att undvika att deras
balansrikningar hotas av det amerikanska
rittssystemet baserat pa dotterbolagens
handlingar, vare sig de 4r amerikanska
eller icke-amerikanska. En grundliggande
separat orsak for att bilda dotterbolag

i Forenta staterna ir att begrinsa

det ansvar som uppkommer frin

deras beteende till deras egen
nettoformoégenhet och férhindra att
anslutna bolag utsitts for dessa skulder.
Men med tanke pi hur komplexa
skatte- och bolagsstyrningsoverviganden
ir sd dr det ganska litt att bortse fran
hur viktigt det r att det begrinsade
ansvaret bevaras for samtliga av

foretagets dotterbolag.
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Personlig jurisdiktion i de
amerikanska domstolarna - Bakgrund

I Forenta staterna maste en domstol ha
personlig behorighet 6ver en svarande for
att kunna héra talan mot denne. Utan
personlig jurisdiktion kan en amerikansk
domstol inte avkunna dom mot en
svarande. Om en domstol finner att den
inte har behorighet 6ver en svarande,

maste den ogilla s6kandens klagomal.

Nir ett utlindskt foretag verkar direkt i
Forenta staterna och dessa handlingar
omfattas av juridisk granskning, kommer
behérighet vanligtvis att faststillas, och
en amerikansk domstol har di befogenhet

att avkunna dom och héra rittstvisten.

Nir ett utlindske foretag verkar
utomlands och dess extraterritoriella
handlande har avsedda, direkta och
betydande ekonomiska konsekvenser

i Forenta staterna, kommer vanligtvis
ocksa behorighet faststillas dven
klagomal framligges betriffande dessa
utomeuropeiska handlingar e en domstol
av en direkt skadelidande part.

Sadana styrande jurisdiktionsprinciper 4r
inte nagot anmirkningsvirt, utan de ir
nigot som rittssystemen i nistan alla
linder, inklusive i Europa, ir bekanta
med. Vigen for utlindska foretag att
undvika de amerikanska domstolarnas

direkta behorighet i sadana situationer ar

att undvika direkt agerande fran
foretagets sida 7 Forenta staterna, och
undvika agerande frin foretaget uzanfor
USA som skulle medfora viktiga avsedda
effekter inom Forenta staterna. Med
tanke pé handelns globala karakeir, de
globala forsorjningskedjornas karaktir
och utbredningen av handeln pé internet
kan detta vara en utmaning. Undvikande
av denna typ av direkt jurisdiktion kan
dock i viss utstrickning hanteras genom
att ha en organisationsstruktur som
begrinsar verksamheten inom och export
till Forenta staterna till vissa dotterbolag
(t.ex. bara dotterbolag baserade i USA
eller som #gnar sig at export till USA)
och se till att sidana dotterforetags
ansvar inte sprids till icke-amerikanska
aktiedgare. Det ir egentligen ganska
enkelt. I verkligheten kan det vara

en utmaning om detta inte noggrant
hanteras och 6vervakas av de
multinationella féretagens interna

och externa rittsliga team.

Amerikanska domstolar kan utdva tva
typer av personlig jurisdiktion Gver
foretagssvaranden, bade utlindska och
inhemska: “allmin jurisdiktion” och

”sdrskild jurisdiktion”.

En domstol har allmin jurisdiktion
over en svarande nir svaranden ir
“hemmahérande” i det relevanta forumet.
I normala fall anses en svarandes hemvist

vara dir foretaget bildades eller dir det

' Domstolar kan ocksa utdva personlig jurisdiktion om en svarande samtycker till eller avstar frén ritten dill

invindningar och, nir det giller en enskild svarande, om svaranden delges genom den korrekta processen medan han
eller hon fysiskt befinner sig i forumet. Den frigan tar vi dock inte upp i den hir skriften.

4 Axinn, Veltrop & Harkrider LLP



har sitt frimsta verksamhetsstille (zex.

foretagets huvudkontor).

En domstols allmdinna jurisdiktion beror
inte pd var svarandes pastidda olagliga
beteende dgde rum, utan snarare pa var
svarandens verksamhet huvudsakligen

ar beldgen. Si linge svaranden ir
“hemmahérande” i forumet ir domstolen
behorig att hora yrkanden mot den
svarande, oavsett var i virlden svarandens
pastidda ritesstridiga beteende ska

ha dgt rum.

En amerikansk domstol har sgrskild
Jurisdiktion dver en svarande om
kirandens yrkanden "uppkommer” inom
det forum dir domstolen befinner sig,
dvs., svarandens beteende eller kirandens
skada intriffade i det relevanta forumet.
sarskild jurisdiktion foreligger siledes
endast om det finns ett tillrickligt
starkt samband mellan det ifrigavarande
yrkandet (det pastadda ritsstridiga
beteendet eller skadan) och det forum

i vilket talan vicks. Detta kan vara
fallet iven om svaranden inte ir
“hemmahorande” i forumet. Till
exempel kan en domstol ha sirskild
jurisdiktion 6ver en svarande vars
huvudsakliga verksamhet inte sker i
forumet om svaranden aktivt bedriver
affarsverksamhet (z.ex. annonsering) i
forumet som orsakade den pastidda

skadan, eller affirsverksamhet utanfér

forumet (zex. avtalsférhandlingar) som
forutsigbart och huvudsakligen orsakade
den pastadda skadan inom forumet

(t.ex. fullgbrandet av ett kontrake for
omfattande forsiljning av en defeke

produkt i forumet).

En domstol kan saledes ha sirskild

men inte nigon allmin jurisdiktion éver
en svarande, den kan ocks ha allmin
men ingen sirskild jurisdiktion 6ver en
svarande, eller den kan ha bade allmin

och sirskild jurisdiktion.

Grundldggande principer betriffande
Alter Ego-lagen

Sékanden som vicker talan i en domstol
i USA namnger ofta direkta och
indirekta moderbolag som svarande i
fall som uppstar genom ett dotterbolags
beteende, dven om moderbolaget

ir verksamt helt utanfér USA och

inte deltagit i det pastidda olagliga
beteendet. Det finns flera anledningar
till varfor detta sker. Till exempel:
sokanden och deras ombud kan tinkas
rikta sig mot “djupaste fickorna”. De
kanske vill hota utlindska foretag for att
utvinna en mer gynnsam eller tidigare
uppgorelse, eller kanske den som orsakat
den pastadda skadan dr utan pengar

eller insolvent.

Forutom att vicka talan mot
dotterbolaget som faktiskt begatt de

> Medan “forum” vanligen syfta pa delstaten, for vissa ansprik som dberopas enligt federala lagar, sdsom federala

antitrustlagar och andra yrkanden som uppstér enligt federal lag, kan det relevanta "forumet” vara Forenta staterna. I

dessa fall har domstolen sirskild jurisdiktion om svarandes pastidda beteende intriffade nigonstans i Férenta staterna.

I vissa fall kan "forumet” dessutom vara ett sirskilt rittsomrade eller domkrets.
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pastidda olagliga handlingarna och

mot de direkta eller indirekta utlindska
moderbolagen kommer sokanden

ocksa ofta att namnge ett amerikanskt
nirstiende foretag som svarande, dven
om det inte hade nigot att gora med det
pastadda olagliga beteendet eller skadan.
En sokande kan gora detta for att oka
sina chanser att etablera personlig
jurisdiktion gentemot det utlindska
moderbolaget. Exempelvis tar sig
sokandena sig friheten att hivda att det
utlindska moderbolaget/aktiedgaren idr
foremal for den amerikanska domstolens
jurisdiktion bade pa grund av att (i) det
amerikanska dotterbolaget, som
domstolen har allmin jurisdiktion

over, dr ett alter ego for det utlindska
moderbolaget och/eller (ii) dotterbolaget
som begatt de pastidda olagliga
handlingarna, som domstolen har
sarskild jurisdiktion &ver, 4r et alter

ego av det utlindska moderbolaget.

Kiranden kan siledes soka fa "tva bett i
dpplet” genom att uppritta personlig
jurisdiktion 6éver det utlindska
moderbolaget baserat pa alter ego-
teorierna. Dessutom breddar och
forstirker de sina mojligheter till
jurisdiktions-discovery genom att ha en
grund for att begira detta bevismaterial,
inte bara fran det péstice skyldiga
utlindska dotterbolaget och det
utlindska moderbolaget utan dven frin
den amerikanska nirstdende foretaget.

Oavsett om domstolen tittar pa alter ego
-jurisdiktion, eller alter ego -ansvar, s ir
de viktigaste 6vervigandena nigot

likartade. I varje fall granskar domstolen
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fragan om hur avskilda foretagen ir,
foretagsstyrning och foretagsinternt
beteende. Dirigenom tenderar de att
titta pa en rad olika faktorer, utan att
det finns mycket klarhet om hur dessa
faktorer bor vigas. Dessa faktorer
tenderar att inkludera, men ir inte
nddvindigtvis begrinsade till,

saker som:

— Ags dotterbolaget till 100 % av
moderbolaget?

— Ar dotterbolaget ekonomiskt
beroende av moderbolaget i alla eller

de flesta avseenden?

— Har moderbolaget och dotterbolagen
samma arbetstagare, foretagsledare
eller styrelseledaméter?

— Driver moderbolaget och
dotterbolaget samma typ av
verksamhet och utnyttjar de samma
tillgangar?

— Utfér moderbolaget och dotterbolaget
samma jobb f6r kunder lingre ned i

produktionskedjan?

— Har moderbolaget och dotterbolaget

samma adress och telefonlinjer?

— Ger dotterbolaget pa olika sitt intryck
av att vara moderbolaget (brevpapper,
visitkort, reklam och
marknadsféringsmaterial)?

— Uppritthéller moderbolaget och
dotterbolaget verkligen separata
bokforingar, skattedeklarationer,
bankkonton och finansiella rapporter?



— Om moderbolaget tillhandahaller
olika sorters tjdnster (som z.ex.
juridisk, bokforing) till dotterbolaget,
debiteras dessa sedan pa korreke sitt
fran dotterbolaget i enlighet med
affarsmissiga villkor som ar objektivt
rimliga och férenliga med vanlig
foretagspraxis?

— Uppritthéller moderbolaget
och dotterbolaget en enhetlig
marknadsféringsbild?

— Har moderbolaget integrerat sina
forsiljnings- och distributionssystem
med sina dotterbolag si att de inte 4r

sarskilt urskiljbara?

— Behandlar moderbolaget
dotterbolagets penningmedel som

sina egna?

— Kontrollerar moderbolagets anstillda
i stort sett dotterbolagets verksamhet i
ménga avseenden (z.ex. forsiljning,
prissittning, bestimmer om leveranser
och éverfors dotterbolagets at-will-

anstillda mellan andra affirsenheter)?

Dessutom, tittar domstolarna i vissa
jurisdiktioner pa den vaga och subjektiva
fragan om huruvida iakttagande av ett
dotterbolags avskildhet skulle ”... leda
till ordtevisor eller bedrigeri”, dven om
det hir dr ett 6vervigande som giller
ansvarsgenombrott (corporate veil
piercing) som vanligtvis handlar om den
ultimata aktiedgarens ansvar, och inte sa

mycket om alter ego jurisdiktion.

Medan ingen av dessa faktorer

nédvindigtvis dr utslagsgivande, sa

ar de viktiga faktorerna de som ger

en bild av stindigt asidosittande av
foretagsformaliteter och strukeur vilket
innebir att den direkta eller indirekta
aktiedgaren litt kan anses behandla
dotterbolaget som en del av sin egen

verksamhet, ungefir som en division.

Det amerikanska rittssystemets stora
skrifter dr inte helt konsekvent vid
tillimpning av dessa faktorer pa grund

av det federala systemet, r uppdelat i
jurisdiktioner i 50 separata delstater,
multipla federala forstainstans-distrike
och tretton separata federala domkretsar
for éverklagande. Dessutom har
amerikanska domstolar i praktiken
ocksd ett stort utrymme for skonsmissig
bedémning av hur mycket bevis de kriver
fran en sokande for att faststilla ett prima
facie-fall av personliga jurisdiktioner,
inklusive alter ego-jurisdiktion. Detta kan
leda till divergens och of6rutsigbarhet.
Till exempel, i fall ddr svaranden har
bestridit den personliga jurisdiktionen
men dir en domstol fattar beslut
betriffande personlig jurisdiktion s

om endast grundar sig pé skriftliga
sammanfattningar (briefs) och
forklaringar (declarations), har vissa
domstolar uttrycke att kirandens borda
ar “relativt liten” for att erhélla ett
faststillande om ett prima facie-fall
betriffande alter ego-jurisdiktion. A
andra sidan, dir domstolar har bestimt
eller 6verenskommit att beordra
jurisdiktions-discovery, eller haller en
forhandling om huruvida alter ego-

jurisdiktion existerar, sa kriver domstolar
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vanligtvis att kiranden bevisar
domstolsbehérighet med 6vervigande

bevisning.

Allt detta innebdr att i nagra delar av
Forenta staterna och under vissa
omstindigheter kan det vara relativt
enkelt for sokanden att dvertyga en
amerikansk domstol att faststilla
jurisdiktion 6ver ett fullstindigt utlindskt
foretag och dligga dem den visentliga
bérda som ir forknippad med ritesliga
forfaranden, dven om sidana moderbolag
inte har nigon verksamhet i USA och
inte hade négot att gora med det
pastidda olagliga beteendet.

Denna verklighet utgor i sin tur foljande
risk: Om det slas fast att ett dotterbolag
ar ett alter ego for moderbolaget i syfte
att uppna personlig jurisdiktion dver
moderbolaget, sa kan detta bli en svir
kamp for moderbolaget/svaranden senare
for att 6vertyga samma domstol om

att dotterbolaget inte r ett alter ego
for moderbolaget vad giller ansvar
(dotterbolagets ansvar kan genombrytas
och moderbolaget skulle da ha ansvar for
dotterbolagets olagliga beteende). Med
andra ord kan ett faststillande av alter
ego-jurisdiktion gora det svarare att
forhindra att ett eget ansvar faststills.

Det ir dirfor tillradligt att noga tinka ut
en strategi och taktik for att hantera alter
ego-jurisdiktionen och de ansvarsfragor
som uppkommer vid alla rittstvister.
Positioner som tagits i bérjan av

rittstvisterna, ndr parterna dnnu inte har
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full kinnedom om fakta eller dessa dnnu
inte tagit fram fullstindigt, kan ha
betydande positiva eller negativa effekter
lingre fram. Till exempel, till och med
bortsett frin alter ego-teorierna, s finns
det alltid en viss fara i att avstd fran ritten
att bestrida jurisdiktion, och ett utlindske
foretag kan inte ta upp domstolens
jurisdiktion som en faktor f6r att bevisa
avsaknaden av den ifragasatta
jurisdiktionen. Detta ir en kontraintuitiv
och subtil punkt, men en av stor
betydelse. Annu bittre ir att forutse
och hantera problemet innan det
uppstar ndgra rittstvister, eftersom vad
som syns vara en detalj i férebyggandet

kan vara virt miljoner senare.

Hantering av risken vid Alter Ego
-jurisdiktion och -ansvar

Med tanke pé den risk och exponering
gillande moderbolagets balansrikning
som foljer av alter ego-principerna,
oavsett om den baseras pd jurisdiktion
eller ansvar, kan mycket uppnds och
stor risk undvikas genom att noggrant
och korrekt hantera foretagets strukeur,
styrelseformer och den dagliga
verksamheten i ett multinationellt
foretag. Hanteringen av dessa fragor ir
sikerligen ett ansvar for den juridiska
avdelningen p4 alla stora multinationella
foretag. Och formodligen ir det inte
enkelt, eftersom det kommer att finnas
tryck frin skatteavdelningen och fran de
som ansvarar for organisationsstyrning
om att skapa ledningsstrukturer och

ansvarsomraden som genomskir foretag



och nationella linjer pa olika sitt.

Och frekventa omorganisationer av
foretag verkar ha blivit det normala.
Varje sadan omorganisation kan leda
till en oavsiktlig forindring av alter
ego-jurisdiktionsexponering. Inlimnande
av offentliga virdepapper och
arsredovisningar kan ocksa vara riskkallor

inom detta omrade.

Det viktigaste for att hantera problemet
ar att vidta rimliga dtgirder for
upprittande av féretagskoncernens
struktur och styrning av foretagets
beteende. Det innebir alltsd att man
vidtar tgirder for att dven undvika
skenet av att ett moderbolag styr eller
detaljstyr sina dotterbolag som driver
affirsverksamhet i eller exporterar till
Forenta staterna. I allminhet kan sigas
att ju mindre inflytandet ett moderbolag
har 6ver sina dotterbolags "dagliga
verksamhet”, desto mindre sannolikt 4r
det att en domstol kommer att faststilla
att detta ar ett prima facie-fall av alter
ego-jurisdiktion. Men det innebir

inte att ett moderbolag inte kan skota
dotterbolagens angeligenheter. Det
betyder bara att denna férvaltning maste,
sa langt det 4r rimligtvis mojligt, ske
genom limpliga strukturella kanaler
som utnyttjar styrande strukeurer

som upprittats av dotterbolagets
bolagsordning och stadgar, samt de
styrande strukturer som faststills av
moderbolagets bolagsordning och
stadgar. Med risk for en viss forenkling ar
att det sd att ju mer intryck ett
dotterbolag ger av att enbart vara en av

division av moderbolaget, desto storre
risk att det kommer anses vara samma
enhet som dess direkta eller indirekta

moderbolag.

Vad betyder detta i praktiken? Vir
erfarenhet inom omradet foreslar att det
finns flera dtgirder ett multinationellt
foretag som verkar via dotterbolag i
olika linder kan vidta for att minimera
sin exponering gentemot fordringar
genom alter ego-jurisdiktion och alter
ego-ansvar. Hir nedan f6ljer nigra
sadana atgirder. Ingen av dessa
dtgirder garanterar absolut framging,
och vi menar inte att man méste

vidta alla dtgirder f6r att undvika

ett domstolsbeslut om alter ego-
jurisdiktion. Punkterna nedan visar
snarare en meny av alternativ betriffande
ledning och juridiska fragor, ddr dessa i
kombination kan hjilpa till att férsvaga
och/eller stoppa alter ego- fordringar,

bade i jurisdiktions- och ansvarsanseende.

Bibehéllande av foretagets formalitet
och avskildhet

1. Overviga att uppritta och fslja
traditionella bolagsstyrningssystem
for varje koncernbolag, till exempel
att uppritta en styrelse som haller
regelbundna sammantriden i enlighet
med stadgarna, for att fatta beslut,
faststilla policyer etc.

2. Om ett moderbolag vill faststilla
policy for dotterbolaget, 6vervig
att gora det genom vederborligen
utsedda representanter i

Axinn, Veltrop & Harkrider LLP 9
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dotterbolagets styrelse, eller om
det dr en en LLC, genom korrekt
utsedda representanter som
interagerar med dotterbolagets

direktion eller verkstillande direktor.

Overvig att uppritthilla separata
finansiella rapporter och bankkonton
for varje koncernbolag och limna in
separat skattedeklarationer for varje
koncernbolag. Aven om det kanske
inte 4r nédvindigt att anvinda
separata oberoende bokforingsforetag
for upprittande av bokslut och
skattedeklarationer, kan utnyttjande
av separata foretag vara ett bra sitt att

pavisa foretagens avskildhet.

Overvig att i de finansiella
rapporterna visa upp, trots eventuell
centralisering av kassaf6rvaltning
(cash pooling) eller liknande
arrangemang, att varje koncernbolag
ar tillrackligt kapitaliserat for att
betala sina egna skulder och driva

sin egen verksamhet.

Forsiktighet bor vidtas vid uttag av
pengar fran ett dotterbolag. Forsok
att se till att alla eventuella pengar
som gar fran ett dotterbolag till ett
moderbolag betalas och auktoriseras
av dotterbolagets ledning pa ett
sitt som gor det klart att dessa
penningmedel inte bara "tas” av
moderbolaget. Ofta forvintar sig
aktiedgarna en utdelning, samt
ersittning for tillhandahéllna
tjnster. Andra uttag av medel fran
dotterbolaget skulle kunna tolkas och

Axinn, Veltrop & Harkrider LLP

beskrivas som “plundring” och att
dotterbolagets tillgangar behandlas

som de vore moderbolagets egna.

Overvig att vidta tydliga atgirder for
att visa hur avskild dotterbolagens
verksamhet 4r. Skapa zex. avskilda
fysiska lokaler, separata telefonlinjer
och kataloger, och till och med
separata e-postdominer (z.ex. @
companyUSA.com for amerikanska
dotterbolag kontra @companyEUR.
com for europeiska dotterbolag/
moderbolag eller @company.com
for moderbolaget).

Samma forsiljningsslogan for hela
koncernen eller varumirkesbirande
"branding” taglines, som ”ett foretag
over hela virlden” ir mycket v
anliga och borde i sig sjilva inte
skapa nagon inferens av alter

ego. Sokande kommer dock
opportunistiskt att peka pé sidana
slogans och branding for att

hivda att moderbolaget och dess
dotterbolag helt enkelt 4r ett enda
stort foretag. Vid sadan global
branding, évervig darfor att klargora
i savil interna som utdtriktade
dokument att avsikten 4r helt enkelt
att skapa ett globalt varumirke som
representerar en konsekvent kvalitet
och intryck som bygger pa hoga
principer och bista praxis. Lat girna
offentliga dokument om féretags
branding granskas av rittsligt
ombud, med féretagets avskildhet

i dtanke, liksom andra viktiga

overviganden.



Uppvisa sjalvstandighet

8. Om ett utlindskt foretag styrs

med hjilp av tvirgruppskommittéer
eller affirsdivisioner, vilket 4r
mycket vanligt, forsok att se till att
offentliga och interna dokument
speglar att sidana kommittéer

och affirsdivisioner hanterar
koncernfrigor pa hog niva,

medan styrningen av den dagliga
verksamheter for de enskilda
foretagen inom koncernen

helt tydligt ligger inom varje
koncernbolags sjilvstindiga agerande.

Overvig att skriftligt nedteckna
koncerndotterbolagens
sjalvstindighet, bade i dotterbolagens
och koncernens policydokument,
riktlinjer, handbécker, etikregler,
basta praxis etc. Férsok att undvika
ge intryck av att koncernforetagen
endast 4r moderbolagets

forsiljnings- eller marknadsvapen.

Ténk pa att uttryckligen forklara i
sidana material hur dotterbolag i
sin dagliga verksamhet behaller och
utdvar avsevird handlingsfrihet for
avvikelse fran sidana policyer och
riktlinjer och att de kan driva sddan
verksamhet relativt sjilvstindigt,
trots policyer och riktlinjer pa

hég nivd. Detta omfattar men

ir inte begrinsat till deras arbete
med marknadsforings- och
forsiljningsstrategier, kundrelationer,

10.

16n och anstillning av personal, etc.

Omfattande kommunikation

frin moderbolag till dotterbolag
avseende forsiljning, marknadsforing,
reklam, prissittning och liknande
kan ge sokandena ammunition att
hivda att dotterbolagets verksamhet
utfors av ett direke eller indirekt
moderbolag. Forsok att hantera
denna kommunikation s3 att

den inte ser ut som fasta direktiv
som inte gir att dndras. Overvig
verkligen att ha policyer om

sddana fragor som hirror fran
dotterbolagets ledning efter att

dess ledande befattningshavare har
fatt vigledning av vederbérligen
bemyndigade foretridare for

aktiedgaren eller moderbolaget.

Forsok att undvika att karakeiriseras
som koncernstyrningsstrukturer
som kan ge intrycket att
moderbolaget “kontrollerar den
dagliga verksamheten” hos
koncernforetagen. Speciellt viktiga
for att undvika sadan karakterisering
ar offentligt arkiverade eller
tillgingliga dokument, sasom
virdepappersinlimnanden,
rsrapporter, kvartalsrapporter,
pressmeddelanden eller analytiker

samtal etc.

Uppvisande av affarsméssiga relationer pa

armlingds avstand
11.

Overvig att ta kraftfulla steg for

att uppvisa att alla eventuella

Axinn, Veltrop & Harkrider LLP 1



betydande koncerninterna leveranser,
distribution eller andra tjanster som
ej ir SG&A (t.ex. frin moderbolag
till dotterbolag eller vice versa)
tillhandahélls p4 armlingdsniva, zex.
genom upprittande av leverans- eller
distributionsavtal eller genom att
uttryckligen dterspegla tjansten i
prissittningspolicyer vid 6verforingar

och praktikhandbécker etc.

Hantering av interna kommunikationslinjer
inom koncernen

12. Kommunikationer frin moderbolaget

till koncernens dotterbolag ir
oundvikliga och faktiskt nédvindiga
for ate kunna styra ett konglomerat
pa ett bra sitt. Men 6vervig

att uppritta en strukeur eller
“kommandokedja” genom vilken
de flesta kommunikationer och
vigledning fran moderbolag till
dotterbolag kan ga. Ett mer
stromlinjeformat tillvigagangssitt,
om praktiskt majligt, bidrar till att
undvika frekventa och utbredda
kommunikationer mellan ett stort
antal anstillda i moderbolaget och
dotterbolagen, vilket kan ge intryck

av att moderbolaget ir involverat i en

stor del av dotterbolagets verksamhet.

13. Vidare, for bista forsvar mot
alter ego-pastienden bor
kommandokedjan helst folja den
juridiska enhetens struktur. Till
exempel i ett scenario dir det
finns ett ultimat moderbolag, ett
interimistiskt holdingbolag och

12 Axinn, Veltrop & Harkrider LLP

ett dotterbolag, dvervig att lata
kommunikationen fléda fran ett
utsett verkstillande organ inom
moderbolaget, till den tillbérliga
ledningsgruppen pa Holdingbolaget,
till den tillborliga ledningsgruppen
pa dotterbolaget. Nir olika anstillda
hos moderbolaget direkt
kommunicerar med (och ger
vigledning eller rikdlinjer till)
olika anstillda pa dotterbolaget
kan det ge intrycket att foretagets
enheter helt enkelt ignoreras.

Jurisdiktions-discovery i
Forenta staterna

Vi har lotsat utlindska kunder genom
jurisdiktions-discovery och detta 4r nigot
som ir virt att diskutera av minst tvi
skil. For det forsta, ir det ett nagot
ovanligt och kontraintuitivt forfarande
ndr amerikanska domstolar ta sig friheten
att stilla krav pa utlindska foretag
over vilka de inte har faststillt nigon
jurisdiktion alls. De gor detta i enlighet
med de federala civilprocessrittsliga
reglerna ("Federal Rules of Civil
Procedure”) (eller dess delstatliga
motsvarigheter), ndgot som utlindska
domstolar, utlindska rittssystem och
ménga utlindska foretag inte 4r bekanta
med. For det andra, kan det material
som diskuterats ovan ganska snabbt bli
relevant och viktigt i forfarandet och
sammanhanget av "jurisdiktions-
discovery”. En diskussion av den
processen kommer séledes att illustrera
hur vira rekommendationer ovan kan

bidra till att mildra risken for att alter



ego-jurisdiktion.

Nir ett svarande moderbolag yrkar att
sokandens drende ska avvisas pa grund
av brist pa personlig jurisdiktion,

men domstolen anser att kirandens

alter ego-pastdenden dr rimliga eller
upprittar ett prima facie-fall, kommer
domstolen ofta att ge sokanden ritt till
”jurisdiktions-discovery” sd att denne
kan erhalla bevisning som stdd for

sina jurisdiktiva pastienden. Denna
jurisdiktions-discovery far inte anpassas
snivt for efter ett alter ego-drende, utan
detta kommer sannolikt ocksd att ge
sokanden mojlighet att bevisa relevanta
direkta kontakter mellan det utlindska
moderbolaget och Férenta staterna.

Det betyder att de icke-amerikanska
svarandena méste producera interna
dokument, vittnen som férhors under ed
(depositions) och svar pa skriftliga fragor
(interrogatories) gillande ett relativt stort

antal Amnen.

Sédan jurisdiktions-discovery kan spreta
dt manga hall och innebdra en mycket
stor borda. Det kan stricka sig till alla
svarande inom koncernen, inklusive
det pastadda skyldiga dotterbolaget,
alla amerikanska dotterbolag och det
utlindska moderbolaget eller aktiedgare.
De amerikanska civilrittsliga reglerna
kriver att parterna producerar allt
material som inte ir sekretessbelagt som
de svarande har “inom forvaring, innehav
eller kontroll” och som skiligen kommer
att leda till tilliten bevisning avseende
yrkanden eller forsvar, inklusive personlig

jurisdiktion. De s6kande kommer nistan

alltid att striva efter att utvidga vad
som kan férmodas vara "begrinsad”
jurisdiktions-discovery till discovery som
berdr sjilva sakfragan och argumentera
for att jurisdiktionella alter ego-fragor
sammanfaller med frigor om ansvar och
alter ego. Detta ir ett icke obetydligt
argument, och leder ofta till intensiva
ordvixlingar om den limpliga storleken
och omfattningen av detta jurisdiktions-
discovery. Att hantera dessa problem kan
vara ett kinsligt omréde eftersom, som
diskuterats ovan, en svarande vill inte
forlora ett jurisdiktionsresonemang pa
ett sitt som tenderar att visentligt skada

dennes alter ego-ansvar.

Allt detta vicker ocksa fragor om
internationell hovlighet betriffande
nationers vinskapliga erkinnande av
varandras lagar och institutioner. Bor
amerikanska domstolar inte visa sig

mer restriktiva nir det géller att infora
drakoniska och unika amerikanska
bevisprocesser som discovery utomlands
under sidana omstindigheter?
Formodligen ir det sd, men amerikanska
domare tenderar att inte vara direkt
dterhéllsamma i de flesta fall. Nu och
under dverskddlig framtid har de
amerikanska domstolarna ett brett
utrymme for skonsmissiga bedémningar
av huruvida de ska tillata det patringande
forfarandet med jurisdiktions-discovery
utomlands utan att vara speciellt oroade
for nagon negativ granskning vid
overklagande. Det betyder att
moderbolag ofta maste ta itu med den
borda som kostnaderna, distraktionen

och generella anstotligheten som sidan

Axinn, Veltrop & Harkrider LLP 13



begiran om discovery innebir, vilket
kan ta manader eller ar och kosta

miljoner dollar.

Med tanke pd de potentiellt betydande

kostnaderna, bérdorna och riskerna med

jurisdiktions-discovery betriffande sjilva

sakfragan i drendet, foljer hir nagra
strategier som utlindska féretag kan
beakta did man forutser eller har att
gora med jurisdiktions-discovery med

anledning av alter ego eller annat.

— Om andra rittsliga forfaranden i
samma tvist redan pagar i ett annat
land, 6vervig starke att yrka pa
ogillande for talan pa grund av forum

non conveniens innan forfarandet med

jurisdiktions-discovery paborjas.

— Ha den instillning discovery kring
alter ego-teorier bor si langt som
mojligt begrinsas till de dotterbolag
som ir svarande i drendet, och
inte involvera moderbolaget.
Dotterbolagens handlingar bor
trots allt uppvisa om de domineras
eller kontrolleras av moderbolaget
eller snarare driver sina dagliga

angeligenheter relativt sjlvstindigt.

Discovery av deras parmar och arkiv 4r
mindre jimfért med det material som

finns i det utlindska moderbolagets
arkiv, eftersom det utlindska

moderbolaget fé6rmodligen hanterar
dussintals, om inte hundratals olika

dotterbolag runt om i virlden, varav

de flesta inte har nigonting att gora

med fallet. En bra analogi for att
illustrera den punkten ir att beskriva

dotterbolagen som svarande, som den
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”smala dnden av tratten”, medan det
utlindska moderbolaget representerar

den ”breda inden av tratten”.

Identifiera tidigt diskreta uppsittningar
eller férvar av dokument som kan
vara dispositiva for att faststilla att
dotterbolaget dr/var inte ett alter-ego
av moderbolaget utan drivs
sjilvstindigt. Det kan vara protokoll
fran styrelsesammantriden och
verkstillande méten eller dokument
som visar att dotterbolaget forvarar
sina egna bokféringshandlingar,
inlimnade skattedeklarationer,
tillgangar, telefonlinjer, adresser etc.
Proaktiv produktion av sddana arkiv
kan hjilpa dill att hejda kirandenas
bredare mindre fokuserade krav pa
discovery (dven om det inte finns

nagon garanti for detta).

Om domstolen ir bendgen att tillata
jurisdiktions-discovery dr det viktigt
att uttryckligen Gvertyga domstolen sa
att det i beslutet slds fast att sadant
jurisdiktions-discovery ska vara
mycket mer begrinsat 4n det normala
ingivandet av bevismaterial, eftersom
det d4nnu inte har faststillts om
domstolen har behérighet 6ver
svaranden eller inte. Overvig att be
domstolen om begrinsning av tiden
for discovery till ett visst antal veckor
eller manader, nigra fa vittnesmal
under ed; nigra fi dokumentansvariga.
Overvig ocksa att begira att domstolen
ska beordra att sokanden ska betala en
viss del eller hela kostnaden for

extraterritorial discovery.



— Overvig noga om du bér tillita att
sokandens advokater kommer till ditt
hemland, eller om du hellre vill att de
ska betala for att vittnen ska komma
till Férenta staterna eller ett annat
land dir vittnesmalsupptagning under
ed kan 4ga rum. Se till att s6kandens
advokat inte tillits delge nagra
handlingar till vittnen som f6rts

till Forenta staterna angaende

jurisdiktions-discovery.

Informera domstolen om den
amerikanska hogsta domstolens
férmaningar i sitt beslut i malet
Aerospatiale att domstolen maste vara
sarskilt noga med att skydda utlindska
svaranden mot otillborliga bérdor
betriffande discovery fran utlandet,
bland annat genom att se till att
parterna anvinder mindre patringande
metoder for discovery, sisom skriftliga
fragor (interrogatories) i stillet for
vittnesmal under ed (depositions)
eller breda skriftliga fragor. Aven

om de federala domstolarna i stor
utstrickning ofta bortser fran det fallet
kan det inda vara ett potentiellt

kraftfullt verktyg.

Var uppmirksam pa och protestera
mot alla eventuella férfragningar om
jurisdiktions-discovery kdranden som
ar fortickra fiskeexpeditioner gillande
sjdlva sakfragan. I allménhet har vi
funnit det mer fordelaktigt att tvinga
en domstol att fatta beslut mot
utlindska svaranden 4n att ga med pa

att overlimna jurisdiktions-discovery

utan kamp. Men sjilvklart maste
man vilja sina strider pa grund av

omstindigheterna.

Tvinga kiranden att fokusera pa
relevanta tidsperioder, vilka ir olika
for de allminna och sirskilda
jurisdiktionskraven. Fér allmidnna
jurisdiktionskrav bér discovery vara
begrinsat till den tidsperiod som leder
fram till act talan vicktes, medan
kraven betriffande sirskild jurisdiktion
bor begrinsas till tidsperioden kring
det pastidda olagliga beteendet.

Om du har starka vittnen pa
dotterbolagen som kan vittna

om deras sjilvstindighet i

den dagliga verksamheten,

pressa kiranden pa att genomfora
sina vittnesmélsupptagningar under
ed tidigt, for att dirmed forsoka
forhindra djupare och mer omfattande
discovery fran utlandet.

Om du under en férfarandet
jurisdiktions-discovery hanterar en
nagot tvetydig urkund, 6vervig att
anlita en expert pa foretagsstyrning
som kan férklara for domstolen varfor
de fakta som sokanden lyfter fram for
att stodja deras teorier om alter ego
faktiskt 6verensstimmer med vanliga
styrningsmetoder av internationella
konglomerat och dirmed stoder
detta inte pastdendet om alter ego.

3 Société Nationale Industrielle Aérospatiale vs. USA Dist. Ct,. i lowas sodra distriks, 482 U.S. 522 (1987).
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Slutsats

Ett utlindskt foretag som dras in i det
amerikanska rittssystemet pa grundval
av yrkanden om jurisdiktion som kan
bestridas, bor vara mycket noga med
att tidigt faststilla en strategiskt sund
handlingsplan. Det finns minga
fallgropar och féllor som kan undvikas
med foérberedande planering enligt
de linjer som anges hir. Naturligtvis
undviker man helst helt och héllet att
dras in i det amerikanska rittssystemet.
Och utan tvekan ir det en huvudsaklig
mélsittning att begrinsa allt ansvar
som uppstar i Forenta staterna till
nagot amerikanskt dotterbolag (eller
dotterbolag som 4gnar sig at att exportera
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till USA). Att s6ka uppna detta

mél kan verkligen vara virt den relativt
blygsamma kostnaden f6r att genomféra
policyer och styrningsmetoder som
syftar till att begrinsa det amerikanska
rittssystemets formdga att forsimra
moderbolagets balansrikning. Som det
gamla ordspriket siger: “det dr battre
att forekomma 4n att férekommas.” Vi
hoppas att denna broschyr har gett nagra
anvindbara forslag betriffande denna
malsittning.

Vi vill girna tillhandahilla sidan
radgivning som kan vara dill hjilp

betriffande detta viktiga dmne.
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