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1. Abstract

This thesis discusses on which basis it is possible to assert joint liability between
shareholders and group companies, even though Danish law in general prohibits
this. Danish law clearly states that limited liability companies are not liable for ob-
ligations of other companies or businesses in a group. This means that a company

is normally only liable for the capital contributed to the company.

However, there are some exceptions to this rule. The object of this thesis is there-
fore to analyse these exceptions, and to clarify in which cases a shareholder or par-
ent company/subsidiary/related company can be held liable jointly with another
limited liability company. There are six exceptions, which are the following: law,
promise, economic entity, aiding, disloyalty and liability breakthrough. If one of
the mentioned exceptions can be proven in a court of law, then shareholders or

group companies will be held liable.

Moreover, the adaptation of an international group concept in Danish company
law has created a number of issues related to group formation. It is therefore an-
other object of the thesis to discuss selected issues related to the liability issue, such
as special purpose entities and specified assets. Moreover, the thesis discusses the

issue of parent companies’ intervention into the management of subsidiaries.

In conclusion, the thesis provides some initiatives or precautions that companies
may incorporate to minimise the risk of group companies and shareholders being
held liable jointly with other companies and affiliates. The precautions and initia-
tives may not be comprehensive, but they can offer inspiration and guidelines un-

der which companies may operate.

Furthermore, the thesis will make a turnaround and discuss initiatives and pre-
cautions which creditors, minority interests and others may note or implement to
minimise risks of losses in their dealings with companies within the same group.
These precautions and initiatives may serve as guidelines and inspiration to mini-
mise the risk to creditors and others of suffering unnecessary losses and spending

many resources fighting in courts.
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2. Indledning

2.1 Prasentation af emnet

Den danske selskabslov slar fast i § 1 stk. 2, at "I et aktie- eller anpartsselskab
haefter aktionaererne og anpartshaverne (kapitalejerne) ikke personligt for kapi-
talselskabets forpligtelser, men alene med deres indskud”. Denne heftelsesind-
kapsling er en af grundstenene i selskabsretten, og den gengse opfattelse er derfor,
at der ikke kan opsta heftelse, med mindre kapitalejerne og/eller de koncernfor-

bundne selskaber selv har pataget sig denne heftelse.

Denne opfattelse er som udgangspunkt ogsa korrekt, men der kan alligevel opsta
situationer, hvor kapitalejerne og/eller koncernforbundne selskaber hefter for det
pagaeldende selskabs tab eller minoritetsejeres eller tredjemands tab. Det, at fysi-
ske eller juridiske personer risikerer at heefte for kapitalselskaber, kan fa vidtraek-
kende gkonomiske konsekvenser. Denne athandlings formal bliver derfor at un-
dersoge, hvornar denne haftelse i sa fald kan opsta, saledes at kapitalejerne og de
koncernforbundne selskaber savel som deres kreditorer og minoritetsaktionaerer

kan handle herefter.

Som fglge af den manglende lovgivning pa omradet bliver retspraksis udfyldende.
Det skaber en dynamisk praksis, som ma tilpasse sig behov og omverden. Derfor
er det relevant, at saette den nuvaerende retspraksis i en ny kontekst. Eksempelvis
har koncerndefinitionen andret sig lebende, senest med en storre reform i 2010.
En konsekvens heraf er, at der opstaet en ny raekke af graenseflader inden for den
selskabsretlige koncerndannelse. Disse graenseflader er relevante, da definitionen
af selskabsretlige koncerner kan tenkes fa afgarende betydning for haeftelsespro-

blematikken.

Moderselskabers indgriben i datterselskabers ledelse er endvidere en relevant
graenseflade i relation til haeftelse mellem koncernselskaber. Denne indgriben er
ofte forekommende i praksis, og det er bredt accepteret af erhvervskredse. Moder-
selskabers indgriben kan dog taenkes at fa betydning for en eventuel haftelse i de
tilfeelde, hvor kreditorer og minoritetsaktionarer finder, at moderselskabets ind-

griben i datterselskabet har pafert dem tab.
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2.2  Problemformulering
Afhandlingens hovedspergsmal bliver med udgangspunkt i retspraksis og geel-

dende lovgivning derfor folgende:

Pa hvilke grundlag kan der statueres haftelse over for kapitalejere og
koncernforbundne selskaber pa trods af, at selskabsloven foreskri-

ver, at der ikke er hzftelse disse parter imellem?

Ovenstaende hovedspergsmal giver anledning til folgende underspergsmal, der
anses som vaerende udvalgte graenseflader til athandlingens centrale problem-

stilling:

- P& hvilket grundlag kan der opsta heftelse inden for en koncern i relation
til koncerndannelse med de sarlige Special Purpose Entities eller siloer?

- P& hvilket grundlag kan der opsté haftelse inden for en koncern i relation
til koncerndannelse, der @ndres som folge af ejeraftaler?

- P& hvilket grundlag kan der opsta haftelse som folge af moderselskabers

indgriben i datterselskabers ledelse?

Afslutningsvis gnsker afhandlingen med baggrund i ovenstaende hoved- og under-
sporgsmal at komme med en rakke initiativer til ledelsesmedlemmer, radgivere,
selskabsejere, sgsterselskaber mv., med henblik pa at reducere risikoen for en uegn-
sket heftelse. Ydermere gnsker afhandlingen modsat at komme med en raekke ini-
tiativer til, hvordan kreditorer og minoritetsejere kan reducere risikoen for ugn-

skede tab 1 relation til ovenstaende.

2.3 Malgruppe

Afhandlingens malgruppe er i forste omgang vejleder/eksaminator og censor. Af-
handlingen vurderes endvidere at kunne have interesse for aktionarer (herunder
bade majoritets- og minoritetsejere), ledelsesmedlemmer, kreditorer, kreditinsti-

tutter, SKAT og andre studerende.

Derudover er athandlingen tenkt som relevant laesestof for isaer advokater og re-

visorer, som bistar koncerner og deres aktionarer med juridisk radgivning.
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3. Metode

Afhandlingen er baseret pa den retsdogmatiske metode, da formalet er at beskrive

og analysere den galdende danske ret.
Der vil i athandlingen blive opstillet en raekke scenarier efter egen tilvirkning.

3.1  Empiri og kildekritik
Empirien bestar udelukkende af sekunder data i form af lovbekendtgerelser, lo-
vens forarbejder, beteenkninger, domme og juridisk litteratur. Herudover udvalgte

publikationer, bager mv., som er fundet relevante og palidelige.

Den primare jura er baseret pa selskabsretten med elementer fra selskabsskatte-

retten, insolvensretten, erstatningsretten og aftaleretten.

Alle de anvendte datakilder er vurderet til at have en hgj reliabilitet og validitet, da

der er tale om retskilder, faglige tidsskrifter og faglitteratur.

Da athandlingens analyse primaert baserer sig pA domme, indebaerer dette en gen-
nemgang af relevante domme pa omradet. Alle domme kan i sagens natur ikke
medtages, hvorfor de domme, der er analyseret, alle i en vis grad bidrager med en
ny vinkel. P4 denne méade er det athandlingens formal at na frem til retspraksis pa
omradet. Inden for nogle af de udvalgte omrader vil der kun vare en eller ganske
fa domme, hvilket ikke er meget at basere galdende ret pa. Men hvorom alting er,
danner en enkelt dom ogsa pracedens, hvorfor dette ikke anses for at vaere et svagt

datagrundlag.

3.2 Valg af greenseflader

3.2.1 SIC 12 og ejeraftaler

De udvalgte grenseflader omkring Special Purpose Entities og siloer (SIC 12) og
ejeraftaler i naervaerende athandling er valgt, fordi den selskabsretlige koncernde-
finition blev a&ndret i 2010, saledes at den blev synkroniseret med den regnskabs-
retlige koncerndefinition samt den dagaldende internationale koncerndefinition
efter IAS 27 (2008). Valg af internationale regnskabsstandarder som inspirator til
dansk selskabslov giver uden tvivl en raekke fordele, som eksempelvis ensartethed

og afsmittende retspraksis. Koncerndefinitionen efter IAS 27 (2008) er tilregnet
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de regnskabsretlige problemstillinger, hvorfor det ikke i alle henseender har vist
sig at vaere optimalt som en selskabsretlig koncerndefinition. Implementeringen af
den nye koncerndefinition giver i forste ombaring saledes anledning til en raekke
sporgsmal omkring, hvorvidt der er tale om en koncernkonstellation. Det er ikke
athandlingens primaere fokus at afklare dette, men neermere at behandle den heef-
telsesmeessige vinkel herpa. Det interessante ved koncernkonstellationer, som er
skabt som felge af SIC 12 eller ejeraftaler er, at der kan skabes en koncern med

minoritetsejere, samt med enheder, hvor der ikke ejes kapitalandele.

Internationalt set er koncerndefinitionen efter IAS 27 (2008) aflost af en nyt kon-
cerndefinition, hvilket er at finde i IFRS 10. Da selskabsloven ikke har adapteret
den nye koncerndefinition, anses IFRS 10 ikke umiddelbart for at vaere relevant i

nervaerende athandling.

3.2.2 Moderselskabets indgriben i datterselskabets ledelse

Graensefladen omkring moderselskabets indgriben i datterselskabets ledelse er
valgt, fordi det er baggrunden for statuering af heftelse i nogle af de analyserede
sager. Indgriben i datterselskabers ledelse er ikke i overensstemmelse med sel-
skabsloven, men ikke desto mindre almindeligt forekommende praksis. Det er
derfor interessent at undersege, hvorvidt moderselskaber kan foretage denne
indgriben uden samtidig at ma acceptere vasentlig forhgjet risiko for, at der sta-

tueres haftelse.

3.3 Forkortelser
SL = Selskabsloven

SEL = Selskabsskatteloven
GBL = Galdsbrevsloven
IAS = International Accounting Standards

SIC = Fortolkningsbidrag til IAS udarbejdet af Standing Interpretations Commit-

tee

IFRS = International Financial Reporting Standards
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IASB = International Accounting Standards Board
BC = Basis for Conclusions

ED = Exposure Draft

SPE = Special Purpose Entity / Entities

SKM = Skatteministeriets offentliggarelse af domme, afggrelser mv.
TfS = Tidskrift for skatter og afgifter

UfR = Ugeskrift for retsvaesen

H = Dom eller kendelse fra Hojesteret

V = Dom eller kendelse fra Vestre Landsret

@ = Dom eller kendelse fra @stre Landsret

BR = Dom eller kendelse fra en byret

SR = Afggrelse truffet af Skatteradet

LR = Afggrelse truffet af Ligningsradet

Begreberne moderselskab og datterselskab vil bade blive brugt i situationer,
hvor der faktisk er tale om et henholdsvis moderselskab og datterselskab, men ogsa

i situationer hvor det blot er potentielle moderselskaber og datterselskaber.

Endvidere vil betegnelserne virksomhed og selskab blive brugt i situationer,
hvor det ikke nadvendigyvis skal tilleegges vaerdi, at det er benavnt som det ene eller

andet. I tilfeelde, hvor det skal tilleegges veerdi, er det udtrykkeligt angivet.

3.4 Afhandlingens kronologi

Afhandlingen er opbygget séledes, at hovedreglen for haftelse forst gennemgas.
Herefter vil athandlingen behandle koncerndefinitionen i overensstemmelse med
selskabsloven. Efter koncerndefinitionen vil de forskellige undtagelser til hoved-
reglen blive analyseret. Indarbejdet i disse undtagelser er de serligt udvalgte graen-

seflader.
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Afslutningsvis vil athandlingen bidrage med en rakke relevante initiativer, som
henvender sig til kapitalejere, selskaber, andre virksomheder, bestyrelsesmedlem-

mer, kreditorer, SKAT, lovgivningsmagten mv.

Ovenstaende vil blive opsummeret i en konklusion. Der vil ydermere blive udfor-

met en perspektivering.

‘ Hovedreglen SL § 1 stk. 2
. Koncerndefinitionen
‘ Undtagelser til SL 8§ 1 stk. 2 og udvalgte greenseflader

‘ Initiativer til kapitalejere, kreditorer mv.

. Konklusion
‘ Perspektivering

Kilde: Egen tilvirkning

4. Afgraensning

Som folge af athandlingens begraensede omfang er det fundet nedvendigt at fore-

tage en afgrensning fra felgende relevante forhold:

- Det er indledningsvis vigtigt at understrege, at afhandlingen ikke som sadan for-

holder sig udtemmende til koncerndefinitionen og heftelse.
Hernast er der en raekke mere specifikke forhold, der afgraenses fra:

- Udenlandsk lovgivning. Den udenlandske lovgivning er fravalgt, da andre
lande kan have et markant andet lovgrundlag, end vi har i Danmark, og det
vil vaere for omfattende at redegore for alle landes lovgrundlag. Dog vil af-
handlingen, hvor det giver mening for dansk ret og i mangel pa dansk rets-
praksis, anvende EU-ret og domme.

- Skatteret og sambeskatning. Det eneste sted i Danmark, der sker lovregule-
ret haeftelse, er i forbindelse med selskaber i en sambeskatning. Her hefter
alle sambeskattede selskaber solidarisk for skatten af sambeskatningsind-

komsten, dog kun pro rata. Skatteretlige domme vil dog blive inddraget i
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det omfang, det vurderes at de kan have afsmittende effekt pa de andre und-
tagelsesomrader. Afthandlingen har sit primare fokus pa de grundlag for
haftelse, som er svaere at forudsige. Sambeskatning vurderes at vere rela-
tivt forudsigeligt.

Nar kapitalejeren er en fond. Fonde er afgrenset i athandlingen, da de har
separat lovgivning, der regulerer fonde.

Nar koncernen er inden for den finansielle branche. Ligesom fonde er der
separat lovgivning, der regulerer selskaber inden for den finansielle bran-
che, derfor er de ligeledes holdt uden for denne afthandling.

Nar der er tale om store selskaber (regnskabsklasse D) med samme begrun-
delse som de to ovenstidende punkter.

Kaution/garanti og tredjemandspant. Afhandlingen har sit primere fokus
pa de grundlag for heftelse, som er svaere at forudsige.

Kontrahering, hvor det ikke er tydeligt over for kreditor, hvem der handles

med.

5. Lovgrundlaget SL § 1 stk. 2

Selskabslovens § 1 stk. 2 siger som folge: "I et aktie- eller anpartsselskab hafter

aktionaererne og anpartshaverne (kapitalejerne) ikke personligt for kapitalsel-

skabets forpligtelser, men alene med deres indskud. ”, hvilket fastslar udgangs-

punktet for at stifte et kapitalselskab, nemlig haeftelsesindkapslingen. Et selskab er

dermed et selvsteendigt retssubjekt, som er barer af egen ret og pligt. Der kan ikke

kontraheres med “en koncern”, men kun med et eller flere specifikke selskaber.

6. Koncerndefinitionen

6.1

Dansk lovgivning

Da koncerndefinitionen danner rammen for athandlingen, vil det folgende afsnit

behandle, hvornar der er tale om en koncern. Denne behandling af koncerndefi-

nitionen vil finde anvendelse senere i afthandlingen, da det i nogle af undtagel-

serne til SL § 1 stk. 2 har betydning for, om der statueres haftelse.
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Koncerndefinitionen er et vidt begreb, da en koncern ikke opfattes pa samme made
alt efter, om der ses pa koncernen skatteretligt, konkurrenceretligt, selskabsretligt
eller regnskabsretligt. Det er vigtigt at sla fast, at der er ikke et, men mange kon-
cerndefinitioner. Det er primaert den selskabsretlige koncerndefinition, som vil
blive brugt i denne opgave. Essensen inden for dette retsomrade er, at det er kon-
trollen/den bestemmende indflydelse, som er afggrende for, hvornar der opstar en

koncern.

Den selskabsretlige definition af en koncern findes i SL § 5 nr. 18, som siger, at en
koncern er et moderselskab! og dets dattervirksomheder2. Den overordnede be-

skrivelse af, hvad en koncern er, findes i SL § 6:

“Et moderselskab udger sammen med en eller flere dattervirksomheder en
koncern. En virksomhed kan kun have ét direkte moderselskab. Huvis flere
selskaber opfylder et eller flere af kriteriernei § 7, er det alene det selskab,
som faktisk udever den bestemmende indflydelse over virksomhedens oko-
nomiske og driftsmeaessige beslutninger, der anses for at vaere modersel-
skab’.

Det er vigtigt at bemerke folgende: En virksomhed kan kun have et direkte mo-
derselskab, hvilket er det selskab, der faktisk udever den bestemmende indflydelse
i tilfeelde af flere mulige madre. Derforuden skal det understreges, at der skal vaere
tale om et moderselskab, hvilket vil sige, at det skal vaere et A/S, ApS, IVS eller en
fonds. Er virksomheden i stedet en forening, andelsselskab med begranset ansvar
m.fl.,4 kan der ikke vere tale om et koncernmoderselskab. Ligeledes vil der ikke

opsta en koncern, hvis en fysisk person er majoritetshaver.

Den regnskabsretlige definition er enslydende med den selskabsretlige og findes i
ARL i bilag 1B.

1 Kilde: SL § 5 nr. 21 Moderselskab: Et kapitalselskab, som har en bestemmende indflydelse over
en eller flere dattervirksomheder, jf. SL §§ 6 og 7.

2 Kilde: SL § 5 nr. 3 Dattervirksomhed: En virksomhed, der er underlagt bestemmende indflydelse
af et moderselskab, jf. SL §§ 6 og 7.

3 Kilde: Koncernretten side 59

4 Kilde: ARL § 109, stk. 1 koncernmedre omfattet af ARL § 3, stk. 1
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Selskabsloven blev &ndret i 2010, si den selskabsretlige koncerndefinition blev
enslydende med den regnskabsretlige koncerndefinition. Det fremgar i betaenk-
ningens til den nye selskabslov, at selskabsretspanelet fandt det ”... unedvendigt
kompliceret, at fastholde en definition af koncerner i drsregnskabsloven og en
anden i de to selskabslove™. Den regnskabsretlige koncernefinition er direktivs-
tyret (det syvende regnskabsdirektiv), hvorfor det matte vere det selskabsretlige,

som sa skulle lade sig tilpasse, sa at sige.

Det blev derfor fastlagt, at der i selskabsretligt regi kun kan vare et direkte mo-
derselskab, samt at det er den bestemmende indflydelse til at styre de gkonomi-
ske og driftsmaessige beslutninger i dattervirksomhederne, som er det afgerende
element i forhold til, om der foreligger en koncernsammenhang. Dette betyder
ogsa, at den regnskabsretlige og selskabsretlige koncerndefinition nu ligger sig
meget taet op af den internationale regnskabsstandard IAS 27 (2008). Ordlyden i
henholdsvis selskabsloven og IAS 27 (2008) er ikke fuldstendig identisk. Det
fremgar i forarbejderne” til den nye selskabslov, at det skyldes tilpasninger til sel-
skabsstrukturen i Danmark, og det er derfor ikke tilteenkt, at tilpasningerne skal
have materielle forskelle. Da SIC 12 er fortolkningsbidrag til IAS 27 (2008) og
dermed ogsa til selskabsloven, er SIC 12 ogsa relevant at behandle i et koncern-
perspektiv. Farst og fremmest vil afhandlingen dog behandle "bestemmende ind-
flydelse” og den vasentligste &ndring i koncerndefinitionen som folge af sel-
skabsreformen, som ikrafttradte i 2010.

6.1.1 Bestemmende indflydelse

Ifolge den danske selskabsretlige definition af en koncern foreligger der en kon-

cern, nar et moderselskab har et eller flere dattervirksomheder. Ved brug af ordet

5 Kilde: Betaenkning Nr. 1498/2008 (herefter beteenkning til den nye selskabslov), side 575

6 Note: I forbindelse med udarbejdelsen af den nye selskabslov — ferhen var der en aktieselskabs-
lov og en anpartsselskabslov, hvorfor der refereres til selskabslove i flertal.

7 Note: Til § 7
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dattervirksomhed (i stedet for selskab) omfatter definitionen fra 2010 dattervirk-
somheder og dermed ikke kun datterselskaber, dvs. at ogsa andre virksomhedsfor-

mer end selskaber inkluderes8, jevnfer SL § 5 nr. 18.

For at der kan opsta et moder-/datterforhold og dermed en koncern, skal moder-
selskabet have befgjelsen til og rent faktisk udeve en bestemmende indflydelse
over dattervirksomhedens gkonomiske og driftsmaessige beslutninger, jf. SL § 7
stk. 1. Bestemmende indflydelse foreligger, nar et moderselskab enten direkte eller
indirekte ejer mere end halvdelen af stemmerettighederne i en virksomhed, med-
mindre det klart kan pavises, at pa trods af flertallet af stemmerettighederne, at et

sadant ejerforhold ikke udger bestemmende indflydelse.

Bestemmende indflydelse kan ogsa opsta pa trods af, at moderselskabet ikke ejer
mere end halvdelen af stemmerettighederne. Dette kan ske under folgende om-

stendigheder:9

1. Hvis moderselskabet har raderet over mere end halvdelen af stemmeret-
tighederne i kraft af en aftale med andre investorer,

2. Hvis moderselskabet har befgjelse til at styre de finansielle og driftsmassige
forhold i en virksomhed i henhold til en vedtaegt eller aftale,

3. Hvis moderselskabet har befgjelse til at udpege eller afsztte flertallet af
medlemmerne i det overste ledelsesorgan, og dette organ besidder den be-
stemmende indflydelse pa virksomheden eller

4. Hvis moderselskabet har raderet over det faktiske flertal af stemmerne pa
generalforsamlingen eller i et tilsvarende organ og derved besidder den fak-

tiske bestemmende indflydelse over virksomheden.
Der er dermed tale om to situationer.

1) Moderselskabet besidder mere end halvdelen af stemmerne. Der er en staerk
formodningsregel om en koncernrelation, som i sarlige tilfaelde kan afkreef-

tes. Bevisbyrden pahviler virksomhederne?o.

8 Kilde: Den Nye Selskabslov af Mette Neville og Karsten Engsig Serensen, side 66.
9 Kilde: Selskabsloven § 7, stk. 3
10 Kilde: Beteenkning til den nye selskabslov side 267.
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2) Der er ingen, der besidder stemmeflertallet. Punkt 1 til 4 i ovenstdende kan

skabe en koncernkonstellation.

Det kan konstateres, at det er lettere at skabe en koncernkonstellation, nar der ikke
er nogen, der besidder stemmeflertallet, end det er at afkrafte en koncernkonstel-

lation, nér der en part, der besidder stemmeflertallet::.

Da selskabsloven skal fortolkes i overensstemmelse med IAS 27 (2008) og herun-
der SIC 12, er de sakaldte Special Purpose Entities (SPE) og siloer ogsa geeldende i
selskabsloven?2. Afhandlingen kommer nermere ind pa SPE og siloer senere. Forst
og fremmest vil athandlingen kort behandle de vasentligste forskelle mellem den

tidligere aktieselskabslov (og anpartsselskabslov) og den nugaldende selskabslov.

6.1.2 Vasentligste forskelle mellem den nugaeldende selskabslov og den tidligere
aktieselskabslov
Den primere a&ndring fra den tidligere aktieselskabslov til den nye selskabslov,
som tradte i kraft i 2010, er, at betydningen af betegnelsen "bestemmende indfly-
delse” er blevet a&ndret. I den nye selskabslov tillegges det at have den faktiske
bestemmende indflydelse (over skonomiske og driftsmaessige beslutninger) storre
vagt, end det at have den formelle bestemmende indflydelse. I aktieselskabsloven
var der tale om en koncern, hvis et selskab havde den bestemmende indflydelse
ligesom i den nye selskabslov. Men det var i tilleeg et krav, at selskabet var aktioneer
eller anpartshaver, for at det kunne defineres som en selskabsretlig koncern, jf.
pkt. 3 i ovenstdende. Denne @&ndring var med til at ajourfere selskabsloven i for-

hold til den internationale regnskabsstandard IAS 27 (2008).

I praksis formodes det dog at veare et fatal af situationer, hvor der er tale om en

koncern efter den nye selskabslov, hvor det ikke var tilfeldet efter aktieselskabslo-

11 Kilde: Se evt. Skatteradets udtalelser i SKM 2010.688 SR
12 Note: Det ses i forarbejderne til selskabsloven, at SIC 12 ogsa skal ses som et fortolkningsbidrag
til selskabsloven, savel som SIC 12 er et fortolkningsbidrag til IAS 27 (2008).
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ven. Det er atypisk at lade et selskab have den bestemmende indflydelse i en dat-
tervirksomhed uden, at dette selskab ogsa har kapitalandele i dattervirksomhe-

denis.

6.2 Fortolkningsbidrag til selskabsloven — IAS 27 (2008) og SIC 12

Da selskabsloven har implementeret koncerndefinitionen efter IAS 27 (2008) og
endvidere ogsa anerkender SIC 12 som et fortolkningsbidrag, er det relevant at se
naermere pa disse standarder. De to standarder (IAS 27 (2008) og SIC 12) skal ses
i sammenhang med hinanden. IAS 27 (2008) behandler koncerndefinitionen som
helhed, og SIC 12 behandler herunder en lille gren af koncerndefinitionen, nemlig
de serlige Special Purpose Entities (SPE’er) og specificerede aktiver (siloer).
SPE’er er de virksomheder, hvor der ikke er en klar aftale om kontrol, men hvor
der alligevel eksisterer en klar gkonomisk interesse mellem moderselskabet og
virksomheden. Siloer er en del af én juridisk enhed, men underlagt kontrol af en
anden juridisk enhed, som ikke er kapitalejer. SPE’er og siloer vil blive behandlet

efterfolgende.

6.2.1 SIC12

Special Purpose Entities

SIC 12 er relevant, da der i SIC 12.4 navnes, at IAS 27 (2008) ikke tager hensyn
til de sakaldte Special Purpose Entities. SIC 12 har, som fortolkningsbidrag til
IAS 27 (2008), yderligere definitioner til, hvornar der formodes at vare kontrol
over disse SPE’er. SIC 12 er sédledes et fortolkningsbidrag til IAS 27 (2008). Sel-
skabsretligt er disse Special Purpose Entities adapteret i Danmark?4, og denne af-
handling vil senere komme ind p4, at det muligvis ikke er optimalt at overfore

regnskabsstandarder til selskabslov.

SPE’er er de virksomheder, hvor der ikke er en klar aftale om kontrol, men hvor
der alligevel eksisterer en klar gkonomisk interesse mellem moderselskabet og

virksomheden. SPE’erne etableres typisk for at opfylde et snaevert og veldefineret

13 Kilde: Bemeerkningerne til SL § 7, 7. afsnit
14 Note: Det ses i forarbejderne til selskabsloven, at SIC 12 ogsa skal ses som et fortolkningsbidrag
til selskabsloven, savel som SIC 12 er et fortolkningsbidrag til IAS 27 (2008).
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formal. SPE’ernes juridiske status kan vare et selskab, en fond, et I/S eller en

ikke-registreret enhed. SPE’erne har ofte strenge og velformulerede begraensnin-

ger pa ledelsens befgjelser, sdledes at ledelsen narmest kan opfattes som en ”pro-

forma” ledelse?s.

SIC 12 arbejder ud fra de samme kriterier som IAS 27 (2008), om at der formodes

at veere kontrol, ndr man ejer flertallet af stemmerne i en virksomhed, men derud-

over navner SIC 12 en reekke omstendigheder, som der skal overvejes i vurderin-

gen af, om der foreligger kontrol over SPE’en, hvilket er folgende (SIC 12.10):

Hvis SPE’en i praksis udferer aktiviteter pa vegne af det rapporterende sel-
skab og faktisk afdekker et forretningsmaessigt behov sddan, at det rapport-
ende selskab far en gkonomisk gevinst.

Hvis det rapporterende selskab i praksis har den bestemmende indflydelse,
som gor, at denne har ret til storstedelen af det gkonomiske afkast, eller har
uddelegeret denne indflydelse.

Hvis det rapporterende selskab har den faktiske ret til storstedelen af den
gkonomiske gevinst fra SPE’en, men derved ogsa er udsat for de risici, som
relaterer sig til SPE’en.

Hvis det rapporterende selskab i praksis bevarer storstedelen af risiciene
relateret til SPE’en eller dennes aktiver for at have retten til de gkonomiske

gevinster fra disse aktiver.

Det kan bemarkes, at de fire ovenstaende forhold, der indikerer en SPE, peger

mere i retningen af den nye IFRS 10 koncerndefinition, end IAS 27 (2008). Disse

fire forhold laegger nemlig ligesom IFRS 10 mere vaegt pa gkonomisk gevinst og

dertilhgrende risiko, end kontrolmomentet omkring stemmeflertal i IAS 27
(2008).

15 Kilde: Forarbejderne til den nye selskabslov.
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PwC fremforer endvidere en rakke yderligere indikatorer, der naturligvis kan

tjene til yderligere vurdering/inspiration, dog med en vis forsigtighed.

e SPFE’en er tynd kapitaliseret (egenkapital i forhold til risiko)

e Dereringen overskudsgenerering, da overskuddet typisk gar til at servicere
l1&n, og bundlinjen ender derfor omkring nul.

e SPE’en har ingen fysisk domicil. De er ofte placeret i skattelylande.

e SPFE’en har typisk en begrenset levetid.

e SPE’en anvendes typisk til finansiering.

Det er tydeligt, at det efter SIC 12 er svaert definitivt at sige, hvornar der forligger
et moder-/datterforhold i relation til disse SPE’er. Denne problematik er derfor
en af hovedarsagerne til, at den nye IFRS 10 standard blev udformet. IFRS 10 be-
handler kontrolspergsmalet i en simpel kontrolmodel, som omfavner dattervirk-
somheder inkl. SPE’er?7. Athandlingen vil dog ikke komme narmere ind pa den
nye IFRS 10 standard, da koncerndefinitionen efter IFRS 10 ikke er implemente-

ret i den danske selskabslov.

Der er ikke i SIC 12 givet sakaldte "bright lines”, ligesom der heller ikke er angivet
en vagtning af ovenstaende omstendigheder, hvilket kunne have bidraget med

en del hjelp i forhold til afklaring af koncernforhold.

SPE’er anvendes i praksis ofte til eksempelvis at indkapsle en risiko fra resten af
koncernen eller beskytte investor i SPE’en mod risici fra moderselskabet. SIC 12
navner, at disse SPE’er ofte ses i form af securitisation, leasing eller anden form

for finansiering og investering samt ved forsknings- og udviklingsprojekter.

16 Kilde: https://www.pwe.com/gx/en/ifrs-reporting/pdf/sic12 fing6r.pdf - side 17 (Se bilag 2)
samt bogen Manual of Accounting IFRS 2013 vol. 2, af PwC, side 24033

17 Kilde: IASB: Basis of Conclusions, Exposure Draft 10 (ED 10) Consolidated Financial State-
ments, BC10-BCi13
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Specificerede aktiver/siloer

Begrebet siloer blev forste gang introduceret i Exposure Draft 10 (ED) Consolida-
ted Financial Statements'8 og er efterfalgende adapteret i IFRS 10. IFRS 10 be-
handler specificerede aktiver / siloer og kontrollen over disse. Siloerne er ogsa en
del af SIC 12, selvom det dog ikke fremgar ordret heri. IFRS 10 kan derfor an-

vendes som et fortolkningsbidrag i relation til siloerne, hvilket er gjort i folgende.

Mlustrativt beskrevet er en silo en fuldstaendig indkapslet del2°, ejet af en juridisk
enhed, men underlagt kontrol af en anden juridisk enhed (moderselskabet). Silo-
ens moderselskab har séledes kontrol over specificerede aktiver, og tilsvarende
har moderselskabet ogsa padraget sig risici herved, hvilket er rsagen til, at kon-
solideringen kan gribe ind i en anden juridisk enhed. Da IAS 27 (2008) og SIC 12
er regnskabsstandarder, er det vigtigt at preesentere koncernens samlede risici af
hensyn til det retvisende billede2!. Oftest er de specificerede aktiver fast ejendom,

men det kan ogsa veere andre aktiver eller enheder.

Vurdering af om der er en silo (fra IFRS 10)
Ad a)
Betingelserne for at et selskab regnskabsmaessigt indregner disse siloer i koncer-
nen forudsaetter kumulativt:22
e Specificerede aktiver i en virksomhed er eneste kilde til betaling af specifi-
cerede forpligtelser i virksomheden. Ingen andre end dem, der er forpligtet
ved de pageldende passiver, har rettigheder eller forpligtelser, der knytter
sig til disse aktiver.
e Intet afkast fra aktivet kan anvendes af den gvrige del af virksomheden, og
ingen passiver skal betales af den gvrige del af virksomheden.
o Alle aktiver, passiver og egenkapital er sdledes aremerket i forhold til den

gvrige del af virksomheden.

18 Kilde: Basis For Conclusions On IFRS 10, BC 147 — udgivet af IASB

19 Kilde: https://www.pwc.com/gx/en/ifrs-reporting/pdf/sic12 fin46r.pdf side 7. (Se bilag 3)
20 Note: I engelsk litteratur er siloer ogsa beskrevet som “ring-fenced assets”

21 Note: Jf. blandt andet ARL § 11 (kapitel 3)

22 Kilde: IFRS 10, B77
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Adb)
Er ovenstaende betingelser opfyldt, skal moderselskabet (den potentielle) efter-
folgende gore folgende2s:
e Kortlegge de aktiviteter, der i vaesentlig grad pavirker afkastet i siloen.
¢ Kortlegge hvordan aktiviteterne styres med henblik pa at vurdere, hvor-
vidt moderselskabet har befgjelsen over siloen.
e Vurdere hvorvidt moderselskabet har ret til variabelt afkast fra siloen, og
saledes ogsa er eksponeret over for risici herfra.
e Vurdere om der er kausalitet mellem moderselskabets kontrolbefgjelse i
siloen og evnen til at pavirke afkastet herfra.
Hvis moderskabet (den potentielle) har den bestemmende indflydelse i siloen,

skal siloen indga koncernen.

Ovenstaende kriterier for en silo er som sagt fra IFRS 10. Kontrollen over siloen
skal i relation til den danske selskabsret forst og fremmes vurderes ud fra samme
4 kriterier som SPFE’erne, jf. ovenstiende fra SIC 12.10. De sidste 4 punkter ad b),
kan alene tjene som et inspirationsbidrag fra IFRS 10 og er derfor ikke endegyl-
dige krav. Kriterierne i SIC 12.10 rummer bade SPE’er og siloer. Der synes ikke

umiddelbart at vare krav her, der adskiller sig vaesentligt til SIC 12’s 4 kriterier.

De 3 punkter i ad a) skal overholdes, da siloen ellers ikke bliver tilstraekkeligt ad-
skilt fra sin juridiske enhed.

Er siloer en del af selskabslovens koncerndefinition?

Selskabsretligt er definitionen pa en koncern, som naevnt i ovenstédende, et mo-
derselskab og dennes dattervirksomheder. Det er dernest interessant at under-
soge, hvorvidt disse siloer anses for at veere en dattervirksomhed i selskabsretlig
forstand. Dattervirksomheder defineres i selskabsloven § 5 som ” En virksomhed,

der er underlagt bestemmende indflydelse af et moderselskab”. Dermed omfav-

23 Kilde: IFRS 10, B78
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ner de selskabsretlige koncerner ogsa koncerndetre i andre former end blot kapi-
talselskaber24. Dattervirksomheder defineres i IAS 27 (2008) som: "En datter-
virksomhed er en virksomhed, herunder en ikke-registreret virksomhed, sGsom
et interessentskab, der er underlagt bestemmende indflydelse af en anden virk-
somhed (kaldet modervirksomheden). ”

Den selskabsretlige definition, IAS’ definition og ydermere ogsa EU's regnskabs-
direktivs definition er nasten identiske2s. IAS gor det dog klart, at ikke-registre-
rede2¢ virksomheder ogsa er omfattet af dattervirksomhedsdefinitionen.
Begrebet” virksomhed” er ikke naermere defineret i selskabsloven. Kan det tilleg-
ges vaerdi at SL til forskel fra IAS 27 (2008) ikke udpensler at det kan vare ikke-
registrerede virksomheder? Nej, det vurderes ikke, eftersom koncerndefinitionen
i SL skal fortolkes i overensstemmelse med IAS 27 (2008). Dette anfares ogsa af

Mette Neville og Karsten Engsig Serensen i bogen “"Den nye selskabslov”27.

Det er endvidere tydeliggjort i forarbejderne til selskabsloven, at disse Special
Purpose Entities ogsa kan vaere ikke-registrerede enheder28. Siloer vurderes der-

for at veere en del af selskabslovens koncerndefinition.

Egne iagttagelser

Det kan bemzrkes, at faelles for disse siloer og SPE’er er, at de sandsynligvis i en
del tilfaelde forbliver "nopdagede” og dermed ikke bliver konsolideret korrekt. Da
problemstillingen omkring, hvorvidt der skal ske konsolidering eller ej, er kom-
pliceret selv for garvede fagfolk, ma det antages, at det i praksis giver anledning
til en del fejl.

24 Note: jf. Erik Werlauff i bogen Selskabsret, 9. udgave, side 616 m.

25 Note: Definition jf. EU's regnskabsdirektiv (2013/34/EU) "dattervirksomhed": en virksomhed,
der er kontrolleret af en modervirksomhed, herunder enhver dattervirksomhed af den overste
modervirksomhed”

26 Note: Formuleringen “ikke-registreret” virksomhed fremgar ogsa af forarbejderne til selskabs-
loven, i afsnittet omkring SPE’er.

27 Note: 1. udgave, side 66.

28 Note: Citat ” En sadan serlig virksomhed kan vaere enten et selskab, en fond, et interessentskab
eller en ikke-registreret enhed.”
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7. Undtagelser til lovgrundlaget SL § 1 stk. 2

Nearvaerende afsnit vil omhandle forskellige mader, hvorpa heftelsesindkapslin-
gen, jevnfor SL § 1 stk. 2, kan "brydes”. For selvom selskaberne i en koncern som
udgangspunkt ikke haefter for hinanden, er der ikke noget til hinder for, at et sel-
skab i koncernkonstellationen frivilligt patager sig en heftelse for sit datter-, sg-
ster- eller moderselskab. Der er ligeledes ogsa tilfeelde, hvor der kan opsté en util-
sigtet haeftelse imellem koncernforbundne selskaber, hvilket er de tilfeelde athand-

lingen vil beskeftige sig med.

Da der ikke er noget lovbestemt grundlag pa omradet, bliver retspraksis det udfyl-
dende.

Der er 6 undtagelser, som udger folgende:

- Lov

- Lofte

- @konomisk enhed
- Medvirken

- Illoyalitet

- Heeftelsesgennembrud
Denne kronologi vil blive anvendt i afhandlingen.

7.1 Lov
I den danske lovgivning eksisterer der kun ét lovmeessigt brud pa heaftelsesind-
kapslingen af SL § 1 stk. 2, og det er i forbindelse med selskabers sambeskatning.

Der er afgranset for yderligere behandling heraf.

7.2  Lofte

7.2.1 Definition

Alle fysiske og juridiske personer kan i princippet afgive lofte om at hafte for et
givent selskabs gaeld. Dette lofte kan opsta pa felgende tre méder; kautions-
lofte/garanti, tredjemandspant og stetteerklaering. Hvad angar kautionslefte/ga-
ranti og tredjemandspant, er det fundet mindre vaesentligt at arbejde med i forhold

til denne athandlings kontekst, da athandlingen tager udgangspunkt i de former
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for haeftelsesgrundlag, som kan vare sveere at forudsige. Det bliver derfor ikke om-
talt yderligere, jeevnfor afsnittet med afgreensning. Derfor er der i dette afsnit kun

behandlet undtagelser i forhold til stetterklaeringer.

En stotteerklaering er typisk et dokument, hvor en fysisk eller juridisk person ud-
trykker hensigt i form af gkonomisk statte, hvis det pageldende selskab maétte fa
brug herfor. De anvendes i praksis ofte i situationer, hvor den afgivende juridiske
eller fysiske person, ikke vil afgive tredjemandspant eller stille kaution. Stotteer-
kleeringer afgives typisk af koncernforbundne selskaber, eksempelvis et modersel-

skab, som afgiver erkleering om at stette sit datterselskab.

Statteerkleeringer findes i mange forskellige afskygninger. Stotterkleringer kan
rettes mod en bestemt kreditor(-er), eller mod en ubestemt gruppe af kreditorer.
Hvorvidt de patvinger lofteafgiveren haftelse og dermed betalingspligt over for det
modtagende selskab, kommer i serdeleshed an pa udformningen af erkleeringen.
Derfor skal der analyseres domme for at sgge afklaret, i hvilke tilfeelde stotteerklae-
ringer udlgser heftelse (dispositiv erkleering), og i hvilke tilfaelde stotterklaeringer

ikke udlgser haeftelse (indispositiv erklaering).

Hvorvidt domstolene finder statterklaeringer for dispositive, sgges nu nermere af-
klaret ved hjalp af en analyse af en raekke afgjorte sager, siledes at det kan tyde-

liggores, hvilke momenter domstolene har fundet afgerende.

Forst og fremmest analyseres en dom, hvor udfaldet er, at stotterkleeringen er dis-

positiv.

7.2.2 Retspraksis

Engesvang Tralast dommen

Sagen29 er anlagt af Engesvang Traelasts pengeinstitut Jyske Bank A/S mod Thy-
holms Temmerhandel A/S, der ejede 50 % af aktierne i A/S Engesvang Traelast
1981. Jyske Bank A/S anlagde sagen med det formal, at f& Thyholms Temmerhan-

del A/S til at hafte for deres tilgodehavende i Engesvang Trelast, som var gaet

29 Kilde: Karnov - UfR 1994.470 H, Engesvang Tralast
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konkurs. Oprindeligt havde Engesvang Traelast et 1an i Jyske Bank A/S, uden der
var stillet sikkerhed. Men et lebende behov for udvidelse af kreditfaciliteterne,
samt meget svingende (mest negative) gkonomiske resultater, fik Jyske Bank A/S
til at kraeve en hensigtserklaering fra Thyholms Temmerhandel A/S i forbindelse
med forleengelse af kredittens lgbetid. Thyholms Temmerhandel A/S havde imid-
lertid altid afvist at kautionere for Engesvang Tralasts’ geeld til Jyske Bank A/S,
bl.a. fordi at direkteren ikke ville have, at det skulle fremga af Thyholms Temmer-
handels A/S’ arsrapport, hvilket bankrédgiveren forsikrede direktoren om, at er-
kleeringen heller ikke skulle. Jyske Bank A/S udformede den underskrevne hen-

sigtserkleering.
Nermere omkring erklaeringens ordlyd:

Erklaeringen er i overskriften kaldt en sakaldt hensigtserklering, hvilket umiddel-
bart ikke indikerer, at der er tale om en dispositiv erkleering. Ordet "hensigt” lyder
ikke specielt bindende. Selve indholdet i erkleringen lyder blandt andet som fol-

ger:

I anledning af at A/S Jyske Bank har stillet kreditfaciliteter til radighed

for A/S Engesvang Traelasthandel 1981, erklaerer undertegnede

Thyholm Temmerhandel A/S hermed

- at vi altid vil felge selskabets udvikling noje

- at vi ikke uden bankens indforstdelse vil afhaende/pantszette vores

aktieposter 1 selskabet, sa lzenge dettes kredit ikke er indfriet

- at vi om fornedent vil tilfore selskabet tilstraekkelige likvide midler

til, at det til enhver tid er i stand til at opfylde sine forpligtelser overfor

banken”
Pa trods af at overskriften ikke lyder dispositiv, virker selve indholdet af erkleerin-
gen langt mere dispositiv. Seerligt det sidste af de ovenstdende punkter, som end-
videre ikke overholdes af Thyholms Temmerhandel A/S. Dommerne lagde ved
afgarelsen veegt pa erkleringens indhold frem for erklaeringens overskrift samt
det faktum, at Thyholms Temmerhandel A/S altid har givet udtryk for, at de ikke
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gnskede at kautionere. Hensigtserkleringen endte derfor med at veere dispositiv,
og Thyholms Temmerhandel A/S maétte erstatte Jyske Bank A/S’ tab.

Dommen gav dog anledning til uenighed blandt dommerne, da en af de fire dom-
mere var uenig i, at Thyholm Temmerhandel A/S var forpligtet af stotteerklaerin-
gen. Flertallet i Hojesteret finder dog, at indholdet skal vare det altovervejende
til bedemmelse af haftelse eller ej, hvilket vi ogsa ser i dommernes udtalelse i sa-
gen UfR 2011.2726-2 H Pro Tele Vision Technologies3©;
"Det folger af Hojesterets praksis vedrorende stotteerklaeringer, at det i
forste raekke er indholdet af den konkrete stotteerklaering, som er bestem-
mende for, 1 hvilket omfang en erklaeringsgiver bliver forpligtet over for

erklaeringens adressat”.

Pro Tele Vision Technologies dommen
Pro Tele Vision Technologies dommen er endvidere interessant at kigge naermere
pa, da erkleeringens udformning i denne sag er noget anderledes end i Engesvang

Tralast.

Sagen omhandler Unique Broadband Systems Inc. (UBS), der afgav en stotteer-
kleering (Letter of support3?) over for GPV Elbau Electronics A/S (GPV) som folge
af dennes engagement med UBS’ 100 % ejede datterselskab Pro Tele Vision Tech-
nologies A/S. I statteerklaeringen bekreefter UBS bl.a.:

- at vi beholder vores aktiebeholdning pa et hundrede procent af dattersel-
skabets aktiekapital, og at vi hverken vil szlge eller pd anden vis afhande
nogen del af omtalte beholdning eller i ovrigt indskraenke vores indflydelse
pa datterselskabet (...) ”

- Vi bekraefter endvidere, at vi lobende gennemgar PTV's status, som det er
vores politik at stotte okonomisk, og at vi udever vores indflydelse med

henblik pa at sikre, at GPV ikke lider tab, som er begranset til ovennaevnte

30 Kilde: Karnov
31 Note: Statterklaeringen er oprindeligt pa engelsk, men er i domsudskriften oversat til dansk
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aftalte belob 1 forbindelse med engagementet som underleverandor til
PTV.”

- Vi accepterer, at vi, hvis vi ikke opfylder vores forpligtelser i henhold til
denne stotteerklaering, er forpligtet til at godtgere GPV det tab, som det i
sd fald matte lide.”

Statterkleeringen blev afgivet som et krav fra GPV i forbindelse med UBS’ kab af
aktiekapitalen i Pro Tele Vision, da den tidligere kapitalejer havde afgivet tilsva-
rende stotteerklaering over for GPV. GPV er underleverander af specialkomponen-
ter, som ikke umiddelbart kan videresalges til anden part, hvorfor det er deres
forretningsmaessige kutyme, at kunderne stiller garanti eller, at der opnés debitor-
forsikring. Ingen af delene var mulige i forhold til Pro Tele Vision, hvorfor en stat-
teerkleering blev lgsningen. Stotteerkleringens juridiske forpligtelse blev af de in-
volverede parter ikke droftet.

Bade Landsretten og Hojesteret finder ikke, at UBS har tilsidesat nogle af de for-
pligtelser, som er beskrevet i statteerklaeringen. UBS har ikke solgt aktier eller pa

anden vis indskranket indflydelsen i Pro Tele Vision.

I forhold til denne pasus, ”Vi bekraefter endvidere, at vi lobende gennemgar PTV's
status, som det er vores politik at stotte okonomisk, og at vi udever vores indfly-
delse med henblik pa at sikre, at GPV ikke lider tab, som er begranset til oven-
naevnte aftalte belob i forbindelse med engagementet som underleverandor til
PTV.” finder domstolene, at dette ikke isoleret set eller sammenholdt med det gv-
rige indhold i erklaeringen, kan forstas sadan, at UBS har pataget sig en retlig for-
pligtelse til at sikre, at GPV ikke lider et gkonomisk tab i sin rolle som underleve-
rander til Pro Tele Vision. Domstolene laegger vaegt pa, at der ikke har veret nogle
forhold ved stotteerkleringens tilblivelse, som giver anledning til, at de involve-
rede parter er af en anden opfattelse. Derfor bliver de ydre omstendigheder ogsa

afgerende, og ikke blot erklaeringens indhold.

Statteerkleeringen ender derfor med at vaere indispositiv, og UBS skal ikke erstatte
GPV’s tab.
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Vi har nu set eksempler pa to stotteerklaringer, hvoraf den ene er dispositiv og
den anden var indispositiv. Det synes ikke overraskende, at de to sager ikke fik
samme udfald, da der er en vis forskel i ordlyden pa de to stetteerkleringer. Det er
imidlertid ikke altid, at forskellen er sa stor som i disse eksempler, hvilket efterla-
der et sdkaldt grazoneomrade. Sma forskelle i ordlyden kan fa "baegret til at tippe”
og gare, at stotteerklaeringerne dermed bliver bindende. Lad os derfor analysere
en sag, der alt andet lige, har forvoldt tvivl hos de pagaldende dommere, da sagen
netop nok ma siges at befinde sig i dette grazoneomrade. Sagen vedrerer S.C. Sg-

rensen mod Varde Bank A/S.32

S. C. Serensen dommen
I UfR 1998.1289 H, S.C. Sgrensen, omhandler stotteerklaeringen (letter of com-
fort)3s en kreditramme pa 100 mio. kr. i forbindelse med valutaterminsforrentnin-
ger til spekulationsgjemed. S.C. Sgrensen afgav som hovedaktionaer i Ginge Brand
& Elektronik A/S en stotteerklaering over for dennes kreditinstitut Varde Bank
A/S. S.C. Sgrensen erklerer bade, at selskabet ikke vil afhaende aktierne i Ginge
Brand & Elektronik A/S, ligesom vi si i ovenstaende sag. Endvidere erklerer S.C.
Serensen folgende:
"Vi erkleerer samtidig i forbindelse med ydelse af ovennaevnte, okonomisk
at ville stotte Ginge Brand & Elektronik A/S med henblik pa, at selskabet
vil veere i stand til at opfylde sine forpligtelser over for Aktieselskabet
VARDE BANK.”
Denne erklering minder umiddelbart meget om erklaeringen i Engesvang Trelast-
sagen i ovenstdende, hvorfor det vil vaere neertliggende at antage, at de to sager far
samme udfald. Dog gor mindre forskelle i ordlyden alligevel en afggrende forskel,
og erklaeringen i S.C. Sgrensen sagen ender med at vare indispositiv. En af de fire
dommere i S.C. Sgrensen sagen mente, at udfaldet matte blive det samme som i
Engesvang Tralast. Det tyder dermed p4, at sagen ikke har veeret klokkeklar at af-

gore.

32 Kilde: Karnov - UfR 1998.1289 H
33 Kilde: Jf. domsudskriften
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Det synes relevant at se neermere pa konkrete forskelle i ordlyden i henholdsvis
Engesvang Traelast og S.C Serensen.

Engesvang Traelast kontra S.C. Serensen

Engesvang Treelast: “at vi om fornedent vil tilfore selskabet tilstrakkelige li-
kvide midler til, at det til enhver tid er i stand til at opfylde sine forpligtelser
over for banken”

S.C. Serensen: “Vi erkleaerer (..) at skonomisk at ville stotte Ginge Brand &
Elektronik A/S med henblik pa, at selskabet vil veere i stand til at opfylde sine
forpligtelser over for Aktieselskabet VARDE BANK. ”

De eneste to forskelle i de to erkleringer er umiddelbart:

1) at stotten i Engesvang Tralast er formuleret mere specifik end i S.C. Sgrensen,
da det er specificeret, at det er likvide midler og ikke "blot” skonomisk stette.
2) at det i Engesvang er formuleret saledes at de til enhver tid (er i stand til at
opfylde forpligtelserne over for banken), hvor det i S.C. Sgrensen er formuleret sa-
ledes, at de med henblik pa (at vere i stand til at opfylde sine forpligtelser over

for banken).

Erkleeringen i Engesvang Trealast virker derfor marginalt mere konkretiseret og

bindende, hvilket i disse tilfeelde var nok til at gere en stor forskel i afgerelserne.

De omkringliggende omstaendigheder kan muligvis vaere tillagt en mindre betyd-
ning. I Engesvang Trealast var erkleeringen udarbejdet i forbindelse med forlaen-
gelse af en driftskredit, som jo er en "normal” driftsmaessig udvikling. Erkleeringen
i S.C. Sgrensen vedrgrte en kreditramme péa 100 mio. kr. til valutaspekulation. I
denne situation ma eller burde banken vere klar over, at der er en forhgjet risiko,
og derfor har dommerne muligvis ogsa veret mere tilbgjelige til at lade banken
bere tabet.

Andre omstendigheder kan dog ogsa vere udslagsgivne ved afgarelser i sidanne
sager, hvorfor der i det folgende er taget udgangspunkt i to domme, som illustrerer

andre omstendigheder, end dem vi sa i ovenstdende.
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Centralsavvarket A/S dommen
I UfR 2009.1512 H34 er selve udformningen af erkleringen anderledes end i de
ovenstdende eksempler. Stotterkleeringen er nemlig skrevet i ledelsesberetningen
i Centralsavveerket A/S’ arsrapport. Denne stgtteerklering henvender sig til en
ubestemt personkreds, hvilket kommer til at have afgegrende betydning for udfal-
det af dommen. P4 trods af at der i arsrapporten i ar 1998/99 stod folgende:
“selskabets bestyrelse og ejere vil sorge for den nedvendige kapital til sel-
skabets fortsatte drift og fremadrettede udvikling”.
Som blev endnu mere konkretiseret i arsrapporten for 1999/2000, da det her frem-
gik, at selskabets aktionarer havde:
“tilkendegivet, at de vil stille likviditet til radighed i form af lan sdledes, at
selskabet samlet forventes at have den nedvendige likviditet til at kunne
gennemfore de budgetterede aktiviteter for det kommende ar”.
Dommerne ligger, ud over den ubestemte personkreds, til grund, at der ikke er
nogen direkte indestaelse til opfyldelse af selskabets forpligtelser over for kredito-
rerne. Der er i sagen tale om fysiske personer, hvilket kan spille en rolle i forhold
til udfaldet, men det afgorende moment vurderes dog at vaere stotteerklaeringens
udformning og manglende definition af modtager.
Derfor synes det interessent at analysere en sag, hvor erklaeringen er til en specifik

personkreds, og at det igen er en fysisk person, der er erkleringsafgiver.

Kjellerup Dyrefoderfabrik A/S dommen

1U.1989.618 V Kjellerup Dyrefoderfabrik A/S35 kreevede dennes leasingselskab en
kaution af selskabets direktor og bestyrelsesmedlemmer, i alt 6 personer, for den
med leasingselskabet indgaede leasingaftale. Da direkteren og bestyrelsesmedlem-
merne imidlertid ikke ville afgive en kaution, underskrev de i stedet, pa leasingsel-

skabets initiativ, en hensigtserkleering. Hensigtserkleringen lod blandt andet:

34 Kilde: Karnov
35 Kilde: Karnov
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“Undertegnede: - - - onsker herved at meddele Dansk Leasing A/S at Kjel-
lerup Dyrefoderfabrik A/S er et selskab, hvori vi ejer en storre del af ak-

tiekapitalen.

Vi er vidende om, at Kjellerup Dyrefoderfabrik A/S pr. - - - har indgdet
leasingkontrakt nr. 2825 med Dansk Leasing A/S pa folgende betingelser:

Sa leenge ovennaevnte leasingkontrakt er i kraft, vil vi drage omsorg for at
Kjellerup Dyrefoderfabrik A/S har tilstraekkelig med likvide midler til at
kunne opfylde sine forpligtelser over for Dansk Leasing A/S.«

Det blev klart fra leasingselskabets side meldt ud, at der ikke var tale om en kau-
tion. Som alternativ til en hensigtserklaering blev ogsa en tilbagekabsaftale droftet.
Valget blev en hensigtserklaering, med den begrundelse, at sa kunne direkteren og
bestyrelsesmedlemmerne selv afgere, hvordan de ville aftholde leasingselskabet for
eventuelle tab. Hensigtserkleeringen blev udarbejdet af leasingselskabet, og rets-

virkningen blev aldrig droftet nermere.

Det er disse momenter i sagen, der har fdet dommerne til at afgere, at hensigtser-
kleeringen ikke statuerer haftelse. Dermed haftede de ikke personligt over for lea-
singselskabet, da Kjellerup Dyrefoderfabrik A/S gik konkurs. Det vesentlige i
dommen var i dette tilfeelde i mindre grad hensigtserkleringens indhold, men i
storre grad de omkringliggende omstaendigheder. Det kan ikke afvises, at domsto-
lene er mere tilbgjelige til ikke at statuere haftelse, nar der er tale om en sag mod

fysiske personer.

7.2.3 Yderligere iagttagelser

Som Erik Werlauff navner i U.1994B.358, baseret pa Torsten Iversens PhD-af-
handling Stetteerklaeringer fra 1994, kan fglgende formuleringer naevnes som ek-
sempler til denne afthandlings leesere, som matte mangle en yderligere form for

rettesnor:
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Overvejende dispositivt klingende:

-”vi forpligter os til

-vi er indforstaet med

-vi vil”

Overvejende indispositivt klingende:

-”vi er indstillede pa

-vi agter at

-vi har til hensigt

-vi vil; statte, bista, kontrollere eller udeve indflydelse pa et datterselskab”

Erik Werlauff og Gitte Segaard beskriver endvidere i bogen koncernrettens®, at
vurderingen omkring en stotteerklaerings retslige virkning skal suppleres med en-
ten et culpasynspunkt eller med et gennembrudssynspunkt, eller alternativt en

kombination af disse.

Ved culpasynspunktet menes, at erkleeringsafgiveren efter afgivelse af statteerklae-
ringen har handlet i strid med de i stotteerklaeringen angivne oplysninger/lafter.
For sa vidt ogsa selv om disse lafter i sig selv ikke havde medfert, at stotteerklee-
ringen ville vaere dispositiv. Eksempelvis kan hensigtserkleringen i Engesvang
Traelast nevnes. Hvis Thyholms Temmerhandel A/S havde solgt nogle eller alle
deres aktier i Engesvang Traelast, mens denne havde en kredit til Jyske Bank A/S,
ville de have handlet i direkte modsatning til det lofte, de havde afgivet i hensigts-
erkleeringen. Hvis vi forestiller os, at hensigtserkleeringen i sig selv ikke var dispo-
sitiv, ville ovenstaende loftebrud skulle med i dommernes betragtning, og lofte-

bruddet kunne dermed @&ndre erklaeringens retsvirkning.

Ved gennembrudssynspunktet menes, at erkleringsafgiveren har drevet selskabet

med en egenkapital, som ikke modsvarer de risici, som befinder sig i selskabet.

36 Note: Side 131
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Gennembrudsproblematikken er serskilt analyseret i afsnit 7.6, hvorfor det ikke

vurderes ngdvendigt at forklare naermere her.

Begge tilfeelde kan taenkes at skulle tages i betragtning i en og samme sag, uden at
vi kan komme naermere ind pa deres individuelle vaegtning samt vaegtningen i for-
hold til, hvor dispositiv/indispositiv erkleeringen var i forste omgang. Dog kan det
nok uden naermere analyse konkluderes, at hvis der bade er tale om loftebrud og
underkapitalisering, skal erklaeringen alt andet lige, vaere meget "tynd” for ikke at

fa dispositiv virkning.

7.2.4 Opsummering

Ved formuleringen og afgivelsen af stotteerkleringer, kan det konstateres, at det
er vigtigt at veelge formuleringerne med omhu, séledes at erkleringerne opnar den
juridiske geldende heftelse/ikke haeftelse, som er gnsket. Som vi har set i de oven-
stdende domme, er det marginaler, der skiller, hvorvidt en statteerklaering er dis-
positiv eller indispositiv. Det kan konkluderes, at de omkringliggende omstaendig-
heder i forbindelse med erkleringens udarbejdelse oftest spiller en mindre rolle i
afgerelserne, mens det centrale moment i dommene i de fleste tilfaelde er indholdet
i erkleeringerne. Det kan endvidere ikke afvises, at domstolene er mindre tilbgjelige
til at statuere haftelse i de tilfaelde, hvor erklaeringsafgiveren er en fysisk person
frem for en juridisk person. Derudover har det ogsé betydning, om erkleeringen er

rettet mod en bestemt modtager eller en ubestemt personkreds.

7.3 @konomisk enhed

7.3.1 Definition

Der kan i visse tilfaelde statueres haftelse over for andre juridiske personer inden
for en koncern, hvis det vurderes, at der, pa trods af en anden selskabsretlig kon-
struktion, reelt er tale om en skonomisk enhed. Det der formelt er konstrueret som
eks. en moder-/datterselskabskoncern, kan i praksis fungere mere som et interes-

sentskab og dermed blive anset som en skonomisk enhed.
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Retspraksissen omkring okonomiske enheder stammer primert fra EU-domsto-
lene og serligt inden for konkurrenceret. I EU's konkurrenceret bruges nemlig be-
tegnelsen “virksomheder”s” og ikke selskaber. En virksomhed kan derfor i denne
sammenhang besta af flere selskaber, filialer mv. En virksomhed omfatter gkono-
miske enheder bestidende af menneskelige, materielle og immaterielle ressourcer,
der forfalger et gkonomisk mal pa lang sigt, og som kan medvirke til, at en over-
treedelse omfattet af denne bestemmelse begds, som det séledes fremgar af artikel
81 EF (daveerende artikel 101).

Der er dog ogsa en retspraksis for gkonomiske enheder i Danmark, nemlig i de
omstridte ambi-tilbagebetalingssager, hvor ambi-opkraevningen blev kendt ulovlig
af EU-domstolene. Ambi-opkravningen startede i 1988, og i 1992 blev det kendt
ulovligt. Indtil da var der opkravet 55 mia. kr.38 Staten matte derfor erstatte virk-
somhedernes tab, og i denne forbindelse blev begrebet okonomisk enhed anvendt.
Ambi-tilbagebetalingssagerne vil blive analyseret efter retspraksissen inden for

EU-konkurrenceret.

Slutteligt ses det relevant, at analysere begrebet okonomisk enhed i forhold til IAS
27 (2008) definition af en koncern, serligt i forhold til udvalgte granseflader for
koncerndannelse i selskabsloven. Grensefladerne inden for koncerndannelse i re-
lation til de sakaldte special purpose entities og herunder siloer, samt ejeraftaler
vil derfor blive behandlet.

7.3.2 Retspraksis - EU konkurrenceret

Inden for konkurrenceret er EU-domstolen tilbgjelig til at statuere haftelse over
for koncernforbundne selskaber i hyppigere grad, end det ses pa de gvrige retsom-
rader. Det tydeliggeres blandt andet i Akzo Nobel dommen39 fra 2009, som om-
handler ulovlig karteldannelse. I Akzo Nobel dommen blev et moderselskab og
dennes 100 % ejede datterselskab anset for at veere en gkonomisk enhed. Formalet,
med at der er mere tilbgjelighed til at statuere haeftelse, er, at fa virksomhederne

til at konkurrere pad markedsmaessige vilkar, hvilket sédledes gavner markedet og

37 Kilde: Artikel 101-109 1 TEUF
38 Kilde: SKAT; http://www.skat.dk/skat.aspx?0ld=92582&vId=0
39 Kilde: EUR-lex, dom: 10/9 2009, C-97/08 P
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forbrugerne. Der gives relativt hgje bader (op til 10 % af omsatningen hos alle i
den gkonomiske enhed), da baderne skal kunne "markes” af de implicerede, og

sdledes ogsa tjene et praeventivt formal4o.

Akzo Nobel dommen

Essensen i Akzo Nobel dommen er, at moderselskabet antages at have en afgo-
rende indflydelse pa datterselskabet som folge af moderselskabets 100 % ejerskab
af datterselskabet, hvorved moderselskabet og datterselskabet anses for at vaere en
gkonomisk enhed. Der kravedes saledes ikke et bevis for moderselskabets faktiske
deltagelse, da det formodes, at moderselskabet var bevidste om, at datterselskabet
deltog i en ulovlig karteldannelse. Akzo Nobel var ikke i stand til at bevise, at mo-
derselskabet ikke udevede denne faktiske deltagelse. Hvis den afkreeftelige for-
modning skal afkreeftes, kraever det, at de sagsogte virksomheder, i dette tilfaelde
Akzo Nobel, frembringer tilstraekkelig dokumentation for at bevise, at modersel-
skabet ikke har haft veesentlig indflydelse pa datterselskabets adfeerd pa markedet.
Denne adfzrd vurderes ud fra indflydelsen pa datterselskabets handelspolitik,
men alle forhold sasom indflydelse pa de gkonomiske, organisatoriske og juridiske
beslutninger, skal medga ved vurderingen heraf, safremt de sanktionerede parter
(ofte moderselskabet) mener at kunne bevise, at der ikke er tale om én, men flere
gkonomiske enheder. Endvidere navnes der i Akzo Nobel dommen, at andre for-
hold end moderselskabets indflydelse pa datterselskabets adferd pa markedet,
ogsa kan medfere, at der vurderes at veere en gkonomisk enhed, og dermed péafare
moderselskabet haftelse for datterselskabets bader i forbindelse med ulovlig kar-
teldannelse. Det er dermed ikke et spergsmal om, hvem der har taget initiativet til
den ulovlige karteldannelse, men en formodning om, at moderselskabet som i
dette tilfeelde er 100 % kapitalejer af datterselskabet, i det mindste kan antages at
vide, hvad der foregér i datterselskabet og dermed er i stand til at stoppe det, og i
vearste fald er det pd moderselskabets instruks, at den ulovlige karteldannelse er

foregaet.

40 Kilde: Eks. Alliance One dommen, EUR-lex dom 9/9 2011 T-25/06
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Endvidere tilkendegiver Akzo Nobel dommen, at en deltager i en gkonomisk en-
hed, i dette tilfeelde moderselskabet, har et personligt ansvar for den gkonomiske
enhed, der har begdet overtraedelsen, og dermed bliver moderselskabet solidarisk

ansvarligt sammen med de andre juridiske personer i den gkonomiske enhed.

Det virker umiddelbart ret kompliceret at fa afkreaeftet den afkreeftelige formodning
pa trods af, at EU domstolen i pramis 77 i Akzo Nobel dommen slar fast, at der
netop ikke er tale om et objektivt ansvar for koncernforbundne selskaber. Dog er
det tilstraekkeligt, at Kommissionen beviser, at moderselskabet i dette tilfaelde har
et 100 % ejerskab over datterselskabet, hvilket sd medferer, at de i denne optik er
en gkonomisk enhed. Akzo Nobel fremlagde ellers beviser for, at selskaberne op-
treeder selvsteendigt, men ikke i sa tilstraekkelig grad, at det var nok til at modbevise
denne formodning. Dermed opstar der solidarisk heftelse selskaberne imellem i
forhold til baden, og moderselskabet méatte betale 20,99 mio. EUR og sagens om-

kostninger.

At moderselskabet inddrages i haeftelsen, er i sig selv naturligvis srgerligt for mo-
derselskabet. Det betyder imidlertid ogsa, at moderselskabets omsatning inddra-
ges ved beregning af badesterrelsen, hvorfor det har store konsekvenser for virk-
somhederne, i dette tilfzlde Akzo Nobel, nar moderselskabet bliver “inddraget”
som medspiller i kartelovertraeedelserne (safremt der er vaesentlig omsatning i mo-
derselskabet).

Uddrag fra preemis 77 i dommen:

”(...) Selv om moderselskabet saledes ikke deltager direkte i overtradelsen,
udover det i en sadan situation en afgerende indflydelse pa de dattersel-
skaber, som har deltaget i overtradelsen. Det folger heraf, at modersel-
skabets ansvar i denne sammenhang ikke kan anses for at vare et objek-

tivt ansvar”
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I Generaladvokat J. Kokotts forslag4! til afgerelse i Akzo Nobel sagen diskuteres
der, hvorvidt besiddelsen af 100 % af kapitalandelene i datterselskabet er tilstraek-
keligt bevis fra Kommissionens side. Akzo Nobel appellerer til, at der kraeves yder-
ligere bevis for at dokumentere, at moderselskabet overordnet set styrer dattersel-
skabets adfaerd pa markedet. Som det er formuleret i forslaget "100 % plus X,
hvilket altsa er 100 % af kapitalandelene plus X, som er yderligere bevis. Diskussi-
onen opstar, da en anden dom, nemlig Bolloré dommen, anvender denne 100 %
plus X” model. Dog argumenterer Kokott for, at Bolloré dommen ikke var i over-
ensstemmelse med geeldende retspraksis pa omradet, og 100 % plus X modellen
bor derfor forkastes. Kokott anbefaler samme udfald af Akzo Nobel sagen, som den
reelt endte med at fa. 100 % plus X modellen ville jo ellers vere en lempelse over

for de sagsagte virksomheder, da det ville stille stgrre krav til Kommissionens ar-
bejde.

Da det antageligt kraever en del fra virksomhedernes side for at afkreaefte formod-
ningen om, at der foreligger en gkonomisk enhed, er det derfor interessant at kigge
pa domme, hvor denne formodning faktisk er afkreeftet, eller forsggt afkraeftet, in-
den for EU's konkurrenceret. Det er endvidere interessant at kigge pa domme, hvor
selskabskonstellationen ikke har veret et moderselskab og dennes 100 % ejede

datterselskaber. Det vil athandlingen derfor komme ind pé i det folgende.

L’ Air liquide dommen

I L’Air liquide dommen fra 201142, som ogsa omhandler ulovlig karteldannelse,
fremlaegger moderselskabet L’ Air liquide en rakke beviser med det formal, at af-
kreaefte Kommissionens formodning om en gkonomisk enhed med det 100% ejede

datterselskab Chemoxal. Chemoxal markedsferer produktet HP.

Kommissionen har ud over ejerskabet, som jo i sig selv er tilstraekkeligt til at for-
mode, at der er tale om en gkonomisk enhed, ogsa fremlagt beviser for, at L’ Air
liquide pa tidspunktet for overtradelserne, havde befgjelsen til at udnaevne Chem-

oxals bestyrelsesmedlemmer. Endvidere gjorde Kommissionen det ogsa gacldende,

41 Kilde: EUR-lex, Forslag til afggrelse i C 97/08 P (Akzo Nobel dommen)
42 Kilde: EUR-lex, dom: 16/6 2011, T-185/06
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at L’ Air liquide sammen med Atochem kontrollerede selskabet Oxysynthese, som
star for produktionen af HP. Kommissionen papeger derfor, at L Air liquide alt
andet lige ma have nogen kontrol over Chemoxal, som markedsferer produktionen
fra et af sagsogerens datterselskaber, som det i feellesskab med Atochem udevede

en effektiv kontrol over.
De af L Air liquide fremlagte beviser indeholder bl.a.:

- dokumentation for at der ikke var nogen felles ledelsesmedlemmer

- Chemoxals direktor havde meget vide befgjelser.

- Chemoxal radede over egne tjenester med egen handelsafdeling, marke-
tingsafdeling, personaleafdeling, IT-afdeling samt en regnskabsafdeling,
som gjorde det muligt for selskabet helt alene at fore sin egen handelspoli-
tik, og det radede endog over et forskningscenter, der blev drevet pa selv-
steendig vis, selv om det var placeret i de samme lokaler som sagsageren.
Hvad angér de tjenester, som Chemoxal ikke radede direkte over, som
f.eks. en juridisk, skattemeessig og »forsikringsmeessig« tjeneste, gjorde
Chemoxal brug af moderselskabets tjenester imod betaling. Selv om
Chemoxals forretningssade var placeret i de samme bygninger som kon-
cernens hovedsade, var selskabets lokaler lejet af dets moderselskab, hvil-
ket er blevet bekraftet af en lejekontrakt, som er fremlagt for Kommissio-
nen.

- Chemoxals aktiviteter var i gvrigt meget langt fra de aktiviteter, der ellers
var i koncernen, hvilket indikerer en hgj grad af beslutningsselvstaendig-
hed.

- Instrukser og de overordnede retningslinjer pa prisomradet blev udeluk-
kende besluttet af Chemoxals bestyrelse.

- Der er ingen forbindelser mellem kartelmaderne og moderselskabet L’ Air

liquide i gvrigt.

Kommissionen star fast pa, at raekken af beviser ikke er nok til at afkrafte formod-

ningen. Kommissionen undlader dog at undersege om alle faktorer, der er rele-
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vante for gkonomiske, organisatoriske og juridiske forbindelser mellem de to sel-
skaber godtger, at datterselskabet udviser en selvsteendig adfeerd pa markedet.
Retten annullerer herefter Kommissionens beslutning om, at moderselskabet L’
Air liquide haefter for datterselskabets bade, og Kommissionen bliver palagt at be-

tale sagens omkostninger.

Elf Aquitanine dommen

Ligesom i L’ Air Liquide dommen, har Kommissionen og efterfalgende Retten,
undladt at forholde sig til ElIf Aquitanines43 pastande og beviser i forhold til at af-
kreefte formodningen. De ankede sagen til domstolen, som annullerede haftelsen

af baden i datterselskabet. Beviserne i denne sag var bl.a.:

- Elf Aquitanine fungerer udelukkende som "rent holdingselskab” og drifts-
massige funktioner. Selskabet har derfor ikke et ”setup”, der gor, at de kan
drive forretning for datterselskaber.

- Det sanktionerede datterselskab Arkema, som Elf Aquitanine ejer 98 % af
kapitalandele i, informerede ikke moderselskabet om dens politik pa mar-
kedet, ligesom datterselskabet selv har befgjelser til at indga kontrakter.

- Arkema er gkonomisk uafhangig i forhold til moderselskabet.

- Datterselskabet har selv fastlagt sin retlige strategi.

- Tredjemand opfatter ikke datterselskabet og moderselskabet som én virk-

somhed.

Chemoxals og Elf Aquitanine dommene illustrerer ikke umiddelbart, hvad der skal
til for at afkreefte formodningen om en gkonomisk enhed, men giver tydelige indi-
kationer af, at Kommissionen (og Retten) burde have lavet en grundig vurdering,
som muligvis kunne betyde, at datterselskabet og moderselskabet tilsammen ikke
opfattes som en gkonomisk enhed. Det formodes, at Retten/Domstolen tillegger
beviserne nogen verdi, og at beviserne i hvert fald peger i retningen af selvsten-
dighed, da der er adskillige andre domme, hvor selskabernes pastande om selv-
steendig adfaerd hos datterselskabet ikke tages i betragtning eller kun i ringe grad,

og der dermed statueres heftelse hos koncernforbundne parter, eksempelvis kan

43 Kilde: EUR-lex, dom: 29/9 2011, C-521/09 P
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Gascogne dommen i nedenstdende navnes. I de to eksempler, L’ Air liquide dom-
men og Elf Aquitanine dommen, handler Kommissionen ud fra noget, der tilneer-
melsesvis ligner moderselskabets objektive ansvar, da de uden den pakravede be-
grundelse ikke gar sig nermere overvejelser omkring de sagsagtes frembragte ar-
gumenter og dokumentation. Retten og Domstolen andrer herefter sagernes ud-
fald.

Gascogne dommen44

Gascogne dommen omhandler moderselskabet Group Gascogne SA (GG), dettes
100 % ejede datterselskab Gascogne Deutchland GmbH (GD) samt selskabet
Sachsa Verpackung GmbH (SV), hvori GG ejer henholdsvis 10 % og GD ejer 90 %
af aktierne. Indirekte og direkte besidder GG dermed 100 % af aktierne i SV. Som
folge af ulovlig karteldannelse pa markedet for industrisaekke af plast, bliver SV af
Kommissionen palagt at betale en bade pa 13,2 mio. EUR. Kommissionen praeci-
serer i dommen, at GG hefter som solidarisk ansvarlig for de 9,90 mio. EUR heraf.
Da sagen var i Retten, blev der af GG koncernen fremlagt en rackke beviser og ar-
gumentationer med det formal at afkrafte formodningen om en gkonomisk enhed.
Retten anerkender, at SV har en vis selvstaedighed, men konstaterer stadig, at SV
overordnet set er underlagt bestemmende indflydelse fra GG. Formodningen af-

kreeftes derfor ikke i Retten4s. Det fremgar af folgende i Rettens pramis 74:

“om end visse af de af sagsogeren fremforte faktorer indikerer, at Sachsa
noed godt af en haj grad af selvstyre, forholder det sig ikke desto mindre
saledes, at sagsogeren greb ind i sit datterselskabs drift, at sagsegeren pa-
lagde datterselskabet vigtige begraensninger i tilrettelaeggelsen af dets ad-
feerd pa markedet, og at sagsegeren derfor har udevet en faktisk kontrol

med sit datterselskab”.

Domstolen fastholder Rettens vurdering og stadfaster dermed den solidariske
haftelse.

44 Kilde: EUR-lex, dom: 26/11 2013, C-58/12 P
45 Kilde: EUR-lex, dom: 16/11 2011, T-72/06
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Repsol dommen

I Repsol dommen4¢ statueres der haftelse for et ultimativt moderselskab kaldet
Repsol YPF SA. Repsol YPF SA ejer datterselskabet Repsol Quimica SA, som igen
ejer datterselskabet General Quimica SA. De to ovenstdende moderselskaber heef-
ter solidarisk for overtraedelserne begiet af General Quimica SA. Dommen gar der-
for et skridt videre og statuerer heaftelse ikke bare til det direkte moderselskab,

men altsa ogsa til et ovenstdende indirekte moderselskab.

Dow Chemicals dommen

I Dow Chemicals dommen47 statueres der heftelse over for to "moderselskaber”,
som til sammen ejer et feelles joint venture-selskab kaldet DuPont Dow Elastomers
LLC, med hver 50 % af kapitalandelene. JV selskabet er selvsteendigt fungerende
efter fusionskontrolreglerne. Dommen er karakteristisk, da ingen af moderselska-
berne alene har bestemmende indflydelse, men alligevel af EU domstolen bliver
anset for at vaere moderselskaber. Den negative indflydelse er derfor i dette tilfaelde

tilstraekkelig til, at moderselskaberne hefter for JV’s lovovertraedelse.

Det er karakteristisk, at begge selskaber anses for at veere moderselskaber i kon-

kurrenceretten, hvilket jo ikke kan lade sig gare rent selskabsretligt i Danmark.

Parker

I Parker dommen48 fastslog Domstolen, at der ikke er tale om konkurrenceforvri-
dende aftaler, hvis de foregar imellem koncernforbundne selskaber, som reelt
fungerer som én virksomhed. Det fastslas nermere, at nar datterselskaberne er
helt “ensrettet” med moderselskabet i deres handleméde, udger de i konkurren-
cemassig forstand én virksomhed49. Begrebet gkonomisk enhed kan dermed ogsa
komme koncernerne til gode, og bliver sdledes ikke kun anvendt i tilfaelde, hvor

der er bgdesanktioner involveret.

46 Kilde: EUR-lex, dom: 20/1 2011, C-90/09 P

47 Kilde: EUR-lex, dom: 26/9 2013, C-179/12 P

48 Kilde: EUR-lex, dom: 24/10 1996, C-73/95 P

49 Kilde: Naermere beskrevet i bogen Koncernretten, side 87
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7.3.3 Opsummering retspraksis EU konkurrenceret

Analysen af de ovenstdende domme efterlader et indtryk af, at EU-domstolen har
mange muligheder i forhold til at statuere haftelse mellem koncernforbundne
parter. Begrebet en okonomisk enhed inden for EU konkurrenceretten er ikke
identisk med et koncernforhold jaevnfer IAS 27 (2008), da der eksempelvis inden
for konkurrenceretten godt kan vare to solidarisk haftende moderselskaber, som
vi sd i Dow Chemicals dommen. Den negative indflydelse var i Dow Chemicals til-

faelde tilstraekkeligt til at gore begge de potentielle moderselskaber haftende.

Analysen af dommene efterlader endvidere det indtryk, at der skal usandsynligt
meget dokumentation til at afkreaefte den afkraftelige formodning om, at en vae-
sentlig kapitalejer har en afgerende indflydelse pa dets datterselskabs adfaerd pa
markedet. Har selskabet en afggrende indflydelse pa et datterselskab, anses de
for at vaere “medskyldige” i overtradelserne pa markedet, og dermed gores de
ogsa ansvarlige over for baderne. Der er ikke formelt set tale om et objektivt an-
svar, da bevisbyrden i forste omgang er Kommissionens. Kommissionen fremlaeg-
ger sa det bevis, at moderselskabet har eks. 100 % af kapitalandelene i dattersel-
skabet. Herefter er det sa op til virksomhederne at bevise, at trods ejerskabet af
kapitalandele, har det lovovertraeedende selskab selv afgarende indflydelse pa sin
adfaerd pa markedet. I praksis kan det dog konstateres, at domstolen laner sig

meget tet op ad et objektivt ansvar.

7.3.4 Retspraksis ambi-tilbagebetalingssagerne
Det er ikke kun inden for EU konkurrenceret, at vi kender begrebet okonomisk

enhed i relation til haeftelse og identifikation.

Som navnt i ovenstdende blev ambi-opkravningerne kendt ulovlige, og derfor
skulle de naturligvis tilbagebetales i de tilfzelde, hvor virksomhederne havde lidt
et tab. Da ambi-opkravningerne i sin tid tradte i kraft, bortfaldt imidlertid en
rakke andre afgifter, som virksomhederne for betalte. Ambi-tilbagebetalingen
blev derfor modregnet i de sparede andre afgifter (hvilket i gvrigt ogsa viste sig at
veare ulovligt), og virksomhederne fik sa nettobelgbet retur i de tilfaelde, hvor am-

bien ikke var overveltet pa omsaetningsledet. Det interessante ved sagerne er s4,
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at staten/SKAT i nogle tilfaelde foretog modregning i andre koncernforbundne
selskaber, saledes at det blev koncerns nettotilgodehavende, der blev udbetalt. Pa
denne méade kom koncernforbundne selskaber derfor ufrivilligt til at have for-
dringer mod sgsterselskaber, datterselskaber, moderselskaber etc. Hvis en virk-
somhed netto havde en gevinst, skulle der ikke ske afregning til SKAT. Det var
kun i tilfeelde, hvor virksomheden mente at have lidt tab, at SKAT var erstat-
ningspligtige. Nar nettobetragtningen sa anvendes pa koncernforbundne selska-
ber, vil de selskaber med en evt. nettogevinst fa frataget denne gevinst, da gevin-
sten indgér i det samlede regnestykke for koncernen. Det havde dermed en gko-
nomisk betydning for virksomhederne, at denne identifikation statueres mellem
koncernforbundne parter. Begrundelsen herfor var, at den gkonomiske enhed

samlet set skulle have lidt et tab for at opné erstatningsret.

Modregning koncernforbundne selskaber

I tilfeelde, hvor der er sket modregning mellem koncernforbundne selskaber, kan
eksempelvis naevnes SKM 2002.348 @. I denne sag var der en raekke koncernfor-
bundne selskaber, som i ambi-tilbagebetalingsregi blev set som en samlet enhed.
Tilbagebetalingskravet frafaldt, da koncernen samlet set ikke havde tabt pa ambi-
ens indfersel. Ud over ejerskabet blev der i dommen lagt vaegt pa, at der var et
vaesentligt samhandelsforhold mellem de koncernforbundne selskaber, og der var

sammenfald i ledelsen.

Modregning selskab og hovedaktionzer

Endnu mere interessant er, at der var tilfalde, hvor modregningen rakte sa vidt,
at hovedaktionarens personlige virksomhed blev underlagt identifikation med
det af hovedaktionaren ejede selskab, eksempelvis jevnfer tfs 1998,153 @. Sagen
omhandler en personlig erhvervsdrivendes udlejning af materiel til et selskab ejet
af den erhvervsdrivende selv. Modregningen rakte derfor helt uden for det sel-
skabsretlige koncernforhold med de argumenter, at hovedaktionzaren samlet set
var beriget af ambi’ens indfersel, og retten ansa hovedaktionerens selskab og ho-
vedaktionaerens personlige virksomhed for et "til identitet graensende faellesskab
(...) med hensyn til ejerforhold, haeftelse, drift og samhandel”, altsd med andre

ord en gkonomisk enhed.
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Et lignende tilfaelde som kan navnes, omfatter et K/S og en personlig erhvervs-
drivende ved navn Kurt Skare (Skare Meat) i sagen tfs 2002, 435 @. Der blev sta-
tueret identifikation og dermed modregning mellem K/S’et og Kurt Skare med
det argument, at Kurt Skare havde bestemmende indflydelse i hele Skare-koncer-
nen, herunder K/S’et. Alene i K/S’et havde Kurt Skare en indirekte og direkte
ejerandel pa 88 %, hvor hans, pa daveerende tidspunkt umyndige, born ejede de
resterende 12 %. Der skete mellem K/S’et og Kurt Skare en udlejning af fast ejen-
dom. Kurt Skare havde som udlejer undladt at overvalte ambi’en pa lejer
(K/S’et), hvorfor han mente at have ret til ambi-tilbagebetaling. @stre Landsret
var imidlertid ikke af samme opfattelse, da den manglende overvaltning jo blot
kom ham selv til gode via K/S’et, hvorved Kurt Skares personlige udlejningsvirk-
somhed og K/S’et blev set som en gkonomisk enhed. Der blev ogsa anlagt en
yderligere erstatningssag, da ejendommen efterfolgende blev solgt til et af Kurt

Skare ejet selskab. Denne sags° fik samme udfald.

Dansk retspraksis er derfor pa sin vis foran EU-domstolene, da de allerede i
1990’erne brugte denne identifikation mellem gkonomiske enheder. Om der i
praksis muligvis er statueret identifikation i ambi-sagerne i hyppigere grad end
det dertilhgrende cirkulare ligger op til, kan sa diskuteres, ligesom det ikke er af-
Kklaret, i hvor hgj grad praksis inden for netop dette omrade kan anvendes frem-
over pa andre omrader. Erik Werlauff udtrykker i Tfs 1998, 178, at SKAT ukritisk
har statueret denne identifikation og saledes ogsa i tilfeelde, hvor der ikke reelt

var tale om én gkonomisk virksomhed, hvilket ifalge ham er et ufravigeligt krav.

Afslutningsvis skal der henvises, til at ambi-sagerne vedrerer modregning og
compensatio lucri cum damno, hvilket betyder modregning af det tjente i det
tabte. Der er tale om erstatningskrav mod staten for overtraedelse af faellesskabs-
rettens!, s sagerne kan derfor ikke direkte overfores til, at der automatisk opstar
objektiv haftelse, modregning mv. disse juridiske enheder i mellem, for hvem der
dannes en gkonomisk enhed. Det vil altid vaere en konkret vurdering, om der

overhovedet er tale om en gkonomisk enhed, og omstendighederne ma ogséa have

50 Kilde: Kgbenhavn Byrets dom af 3. juli 2002 (4C-11248/1996)
5t Kilde: Erik Werlauff i Tfs 1998, 178
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et tungvejende hensyn, for en sddan modregning kan begrundess2. Det fastslas
ogsa i Gori A/S sagens3, hvor der pa trods af et betydeligt interessefealleskab mel-
lem en hovedaktioner og dennes selskab, skulle mere til at skabe et til identitet
graensende fellesskab, og i dette tilfaelde blev de to parter ikke anset for vaerende

en gkonomisk enhed af Kebenhavns Byret.

Det understreges endvidere i bogen Koncernretten af Erik Werlauff og Gitte So-
gaard, at den gkonomiske enhed skal have en “interessentskabslignende karak-
ter”s4, hvilket raekker videre end den traditionelle selskabsretlige koncern, hvor
det formodes, at datterselskaberne besidder hver deres dertil-indrettede virksom-
hed.

Det synes ydermere vaerd at bemarke, at ambi-sagerne bevager sig langt vaek fra
principperne i sambeskatning, da sambeskatning aldrig opstar fysiske og juridi-

ske personer imellem.

7.3.5 ©@konomisk enhed i relation til den nye selskabslov (2010)

Eksemplerne i Ambi-sagerne ligger leengere tilbage end den nye selskabslov, hvor-
for vi ikke umiddelbart kan overfore sagernes afgarelser til den nugeldende sel-
skabslov. Safremt ambi-afggrelserne i relation til identifikation mellem koncern-
forbundne selskaber anvendes i fremtidige sammenlignelige sager, er det vigtigt at
henlede leesernes opmarksomhed péa koncerndefinitionen, der blev behandlet i af-
snit 6. Det fremgik heraf, at koncerndefinitionen er &ndret med selskabsreformen
i 2010, hvilket vil endre konklusionerne i nogle af ambi-sagerne (hvis koncern-
dannelsen i sa fald ville have faet et andet udfald). Som vi fandt i afsnit 6, er kon-
cerndannelsen efter selskabsreformen nu i lighed med IAS 27 (2008), hvorfor den
storste forskel til tidligere er, at den faktiske indflydelse vaegter hgjere end den for-

melle indflydelse.

52 Kilde: Erik Werlauff i Tfs 1998, 178
53 Kilde: Kebenhavns Byrets dom af 6. oktober 2000 BS-4C1883/97
54 Kilde: Koncernretten, side 143

Side 45 af 105



7.3.6 Graensefladerne Special Purpose Entities og herunder specificerede aktiver
/ siloer (IAS 27 (2008), SIC 12)

Special Purpose Entities

Selskabslovens @ndring i 2010, herunder anerkendelse af SIC 12 som fortolknings-
bilag, giver anledning til en raekke selskabsretlige problemstillinger. SIC 12 og de
sakaldte Special Purpose Entities (SPE), som er gennemgaet i afsnit 6.2.1, er et
sardeles kompliceret omrade, og sarligt i relation til haftelsesproblematikken.
For det forste er det ikke sa lige til at atklare, hvorvidt eksempelvis et moderselskab
direkte eller via sine datterselskaber er, eller kan vare, i1 besiddelse af en SPE.
Alene denne afklaring giver anledning til en del greenseflader for, hvornar der er

tale om en SPES55.

SIC 12 er som tidligere navnt ikke en facitliste, men nermere en raekke omstaen-
digheder, som peger i retningen af en SPE. I de tilfaelde, hvor det vurderes, at ek-
sempelvis et moderselskab direkte eller indirekte via sit datterselskab er i besid-
delse af en SPE, og denne indregnes (eller bor indregnes) i det pagaeldende moder-
selskabs koncernregnskab, foreligger den selskabsretlige haftelsesproblematik ef-
terfolgende. Da kapitalselskaber, jeevnfor SL § 1 stk. 2, ikke har et objektivt ansvar
for sine datterselskaber, har moderselskabet naturligvis heller ikke et objektivt an-

svar for disse SPFE’er.

Problemstillingen disse SPE’er rejser i forhold til heftelsesproblematikken er sa,
hvorledes disse SPE’er kan tenkes at blive omfattet af en skonomisk enhed, sile-
des som vi har set med eksempelvis kartelsagerne og ambi-tilbagebetalingssa-
gerne. Det er pa nuvarende tidspunkt ikke afprovet ved domstolene, hvorfor der
endnu ikke findes noget endegyldigt svar herpa. For at komme det et skridt neer-
mere vil afhandlingen dog sege inspiration inden for andre retsomrader samt de
analyserede domme i ovenstaende, og siledes anvende logikken herfra. Eftersom

der er sket en overensstemmelse mellem koncerndefinitionerne med kun fa nuan-

55 Note: Antallet af sager der behandler denne problemstilling er naermest ikke tilstede. Dog kan
naevnes en ESMA afggrelse omhandlende securitisation (sag nr. 0508-03). Afgerelsen kan tjene
til inspiration til afklaring, serligt inden for securitisation.
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ceforskelle inden for regnskabs-, selskabsskatte-, bars- og selskabsretten, vil afga-
relser inden for et af disse retsomrader i overvejende grad kunne anvendes rets-
omraderne imellem. Den pragjudikatveerdi, der soges i forbindelse med koncern-
definitionen, opstar primert fra selskabsskatteretlige afgarelser, da det er inden
for dette retsomrade, der bliver truffet flest afgorelser og afgivet bindende svar.
Afhandlingen vil derfor i naervaerende afsnit anvende selskabsskatteretlige afgorel-
ser, som alt andet lige ma have en afsmittende pavirkning pa det selskabsretlige

omréade.

Det fremgar i noterne til selskabsskattelovens¢, at koncerndefinitionen i selskabs-
skatteloven skal fortolkes efter IAS 27 (2008), som vi ogsa sa det i selskabsloven.
Det bekraftes i eksempelvis Tfs 2011.267 SR57 af bAde Erhvervsstyrelsen og SKAT,
at det er den reelle indflydelse frem for den formelle indflydelse, som er afggrende
for, om der foreligger en koncern i selskabsskatteretten. De selskabsskatteretlige
afgarelser i relation til koncerndannelse méa derfor med rette kunne anvendes pa

det selskabsretlige omrade.

Forst ma det dog for god ordens skyld preaciseres, at der er tale om koncerndefini-
tionen i relation til sambeskatning og ikke koncerndefinitionen i relation til retten
til skattefrit udbyttes8. Koncerndefinitionen i relation til sambeskatning er neer-
mere defineret i selskabsskattelovens § 31 C, og er i al vasentlighed i overensstem-
melse med definitionen i selskabsloven. En vigtig forskel er dog, at selskabsskatte-
loven benytter betegnelsen datterselskab, hvor selskabsloven benytter betegnel-

sen dattervirksomhed, se bilag 1.

56 Kilde: Karnov — note 547 til selskabsskatteloven

57 Note: De afviser sambeskatning med et moderselskab, som alene var panthaver og reelt forst
ville udgve den bestemmende indflydelse ved misligholdelse af lanet.

58 Note: Koncerndefinitionen i relation til skattefrit udbytte er markant anderledes end koncern-
definitionen inden for sambeskatning. Ved retten til skattefrit udbytte kraeves der saledes kun
mindst 10 % ejerskab af datterselskabets kapital, for at der i denne optik er tale om en koncern, jf.
Selskabsskatteloven § 13, stk. 1 nr. 2.
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Hvad angar heaftelse i sambeskatningskredsen er det interessant at bemaerke, at
SPE’erne ikke hafter solidarisk, da heftelse afhenger af moderselskabets ejeran-
dele i SPE’en, hvilket jo typisk er nul59, nar det er en SPE®0. Bemaerkelsesvaerdigt
er det ogsa, at heeftelsen imidlertid gar den anden vej. Administrationsselskabet,
som er det ultimative moderselskab, jf. SEL § 31 stk. 6, hafter saledes for skatten
(samt tilleg, renter og kildeskatter®) i SPE’en. Selskabsskatteretligt spiller ejer-
skab af kapitalandelene en stor rolle i forhold til datterselskaber i sambeskatnin-
gen, men ikke i relation til moderselskabet. Kan denne praksis formode at have
afsmittende effekt pa selskabsretten? Retsomraderne har jo pavirkning pa hinan-

den, hvorfor der naturligvis kan argumenteres herfor.

Ligesa sa vi fra kartelsagerne i EU-dommene, at det afggrende for heftelse her i
forste omgang var ejerskabet (formodningsreglen), som eksempelvis statueres i
Akzo Nobel dommen. De to retsomrader peger derfor umiddelbart i samme ret-
ning ved bedemmelse af moderselskabets heftelse, om end kartelomradet er mere

nuanceret end som sa.

Det kan ydermere ikke udelukkes, at ejerskabet ikke bliver den eneste faktor ved
mulige fremtidige afgerelser heraf. Ejerskabet kan eventuelt teenkes at vere en af
mange faktorer i en sddan bedemmelse. Det virker umiddelbart som et voldsomt
skridt at statuere haftelse mellem et moderselskab og dennes SPE, da der i sa fald

er tale om indgriben i en andens/andres formuesfeare.

Med det formal at sgge at komme haftelsesproblematikken et skridt narmere i
relation til special purpose entities, vil vi i det felgende opstille to konkrete scena-
rier. Da der formentlig kan statueres haftelse som folge af gkonomisk enhed inden
for andre omrader end EU-konkurrenceret og de historiske ambi-tilbagebetalings-

sager som hidtil er set, er scenarierne ikke konkretiseret i sidan en grad, at det er

59 Note: Typisk nul eller en lille del. Hvis der ejes en lille del, heaeftes der saledes pro rata.

60 Selskabsskatteloven § 31 stk. 6 og SKATS juridiske vejledning: C.D.3.1.5.5 Haftelse i sambe-
skatning.

61 Kilde: Den juridiske vejledning C.D.3.1.5.5
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den bagvedliggende arsag, der er fokus pa. Det er i hgjere grad en rakke argumen-
tationer for og imod, hvorvidt heftelse kan statueres over for de forskellige parter,

arsagen uanfaegtet.

Scenarie 1

I det forste scenarie har vi en situation, hvor et produktionsselskab har de facto
kontrollen over en SPE. De gkonomiske gevinster i SPE tilgar produktionsselska-
bet ligesa vel som de skonomiske risici ogsa pahviler produktionsselskabet. Der-
med bliver produktionsselskabet moderselskab for SPE’en. Produktionsselskabet
har imidlertid ingen kapitalandele i SPE’en, hvorfor moderselskab og kapitalejer

er to forskellige parter. Cirklen illustrerer koncernen.

Der sker sa det, at der er foregaet en form for lovovertraedelse i SPE’en. Det

kunne eksempelvis vaere skattebedrageri, karteldannelse, selskabstomning etc.

Produktions-
selskab A/S

Investor
A/S

Ejer 100 %

> Lovovertradelse
Kilde: Egen tilvirkning
Kan Produktionsselskab A/S i saerlige situationer taenkes at hafte?
Da det er produktionsselskabet, som varetager de driftsmaessige og eskonomiske
beslutninger i SPE ApS, og det er produktionsselskabet, som har ret til de gkono-
miske gevinster herfra, antager produktionsselskabet og SPE’en derfor en sidan
form, at de mé anses for at veere en gkonomisk enhed. Ud fra den betragtning vil
det veere neerliggende at antage, at heftelse vil kunne opsta. Omvendt vil en heef-
telse inden for koncernforholdet i dette tilfzelde gribe ind i en anden formuesfere,
da produktionsselskabet ikke er kapitalejer i SPE’en, hvilket er et steerkt argu-

ment imod en sddan haftelse.
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Som omtalt i ovenstidende, hafter administrationsselskabet for skatten i sambe-
skatningskredsen, uanset ejerandele. Det kan derfor indikere, at der ogsa vil

kunne opsta haftelse i andre sammenhange.

Argumenterne for haftelse i EU konkurrenceretten/kartelsagerne er, at hvis to
eller flere juridiske enheder indgar i en gkonomisk enhed, m& moderselskabet til
disse juridiske enheder veere solidarisk ansvarlige for kartelretlige overtraedelser

inden for den gkonomiske enhed.

Der foreligger siledes som tidligere behandlet inden for EU's konkurrenceret, en
formodningsregel om, at moderselskabet som kapitalejer i datterselskabet har
mulighed for afgerende indflydelse pa datterselskabets handelspolitik, herunder
gkonomiske, organisatoriske og juridiske forhold. Det vaesentlige er ikke, hvem

der har taget initiativet til lovovertradelsen®z2.

I SPE-situationen er der derimod, i hvert fald i teorien, en klar afgreensning mel-
lem ejerskabet og den afgerende indflydelse. Det synes derfor interessant at
sporge, hvad der sker i EU konkurrenceret, hvis et af leddene pilles ud af lignin-

gen:

Ejerskab som er Kemmissionens bevis = Formodning for afgerende indflydelse = @konomisk enhed = Heef-
Ejerskabet er efter vores opfattelse blot en méde at forsimple Kommissionens be-
visfarelse pa. Vi antager derfor, at der i EU konkurrenceretten godt kan foreligge
en sddan gkonomisk enhed, selvom ejerskabet ikke er til stede. Kommissionen
ma i de tilfzelde dog have konkrete beviser i forhold til den afgerende indflydelse
(stadig ikke i forhold til, hvem der har taget initiativet til overtraedelsen), for at

konstatere, at der foreligger en gkonomisk enhed.
Ligningen ma herefter blive som folger:
Konkrete beviser for afggrende indflydelse = Gkonomisk enhed = Heeftelse

I relation til EU konkurrenceret (og muligvis andre retsomrader) bliver det kom-

plicerede derfor efter vores opfattelse at vurdere, hvorvidt der er tale om en SPE

62 Note: Jeevnfor Akzo Nobel dommen
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eller ej, samt bevisforelsen heraf. Hvis moderselskabet (produktionsselskabet) i
forste omgang har valgt at indregne SPE’en i koncernregnskabet, har moderselska-
bet (produktionsselskabet) allerede indikeret, at de har afgerende indflydelse pa
SPE’en. Hvis vi vender tilbage til Parker-dommen, som blev behandlet under afsnit
7.3.2, er de implicerede en gkonomisk enhed, da datterselskaberne er ensrettede
med moderselskabet i deres handleméade. En SPE er ligeledes ofte ensrettet med
moderselskabet (i dette tilfelde jo ikke kapitalejeren), hvorfor logikken fra Parker-
sagen ma kunne anvendes, nar vi taler om en SPE. SPE og moderselskabet (igen
ikke kapitalejeren) ma endvidere anses for at veere en gkonomisk enhed, da det jo
netop er karakteristisk, at en SPE ikke er en selvstendig fungerende enhed, og
SPE’en ma antages at folge det langsigtede gkonomiske mal, der er hos modersel-
skabet (i dette tilfaelde produktionsselskabet).

Vi mener derfor ud fra denne logik at kunne besvare bekraftende til spergsmalet
”Kan Produktionsselskab A/S i szerlige situationer teenkes at haefte? ”. Her taenkes
naturligvis ud over den sambeskatningshaftelse Produktionsselskab A/S allerede

har pataget sig i kraft af rollen som administrationsselskab.

Hvorvidt EU-retten naegter indgriben i anden formuesfaere afklares forst, nar der
er en egentlig retssag herom. Det kan, hvorom alting er, ikke afvises, at ejerskab er
det altovervejende i forhold til haftelse i alle andre relationer end et administrati-

onsselskabs heftelse i sambeskatningen.
Kan Investor A/S i saerlige situationer taenkes at hafte?

Hvis produktionsselskabet og investor ikke har foretaget den rigtige klassifika-
tion af SPE’en, saledes at investor medtager SPE’en i sit koncernregnskab, fore-
ligger formodningsreglen opfyldt rent EU konkurrenceretligt. Kommissionen vil
som udgangspunkt kunne ngjes med at fremlaegge bevis for investors ejerskab af
SPE’en for at statuere heftelse, selvom de de facto ikke udger en gkonomisk en-
hed¢s. Tilsvarende vil investor og SPE indga i samme sambeskatningskreds, og

bade investor og SPE vil hafte solidarisk for skatten mv.

63 Kilde: IAS 27 (2008) og EF artikel 81
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Hvis investor omvendt ikke har konsolideret SPE’en i sit koncernregnskab og
dermed signalerer, at investor og SPE ikke udger en gkonomisk enhed, vil inve-
stor kunne fremlaegge bevismateriale for at afkreefte den EU retlige formodnings-
regel. Hvor meget bevisfarelse der skal til for at aftkraefte formodningen, ma bero
pa en individuel vurdering, eventuelt med inspiration fra ovenstaende konkrete

sager.

Scenarie 2
I neervaerende scenarie er lovovertradelsen foretaget hos investoren (eller et af in-
vestoren ejet datterselskab), hvilket giver anledning til at sparge, hvorvidt SPE’en

kan tenkes at heefte.

Hvis SPE’en kan ende med at hafte for investoren, kan det fa fatale folger for pro-
duktionsselskabet, hvis aktiviteten i SPE’en er af stor vigtighed herfor. I dette sce-
narie er domicilejendommen for produktionsselskabet placeret i SPE’en, og det
medferer, at produktionssetup’et skal flyttes, hvilket vil koste tid, penge, kunder
og muligvis vaere umuligt. Hvis vi relaterer dette scenarie til sambeskatningen, s
vil der ikke vere tale om en koncern og dermed ingen haftelse, under den anta-

gelse at konsolideringen er korrekt.

Men SPE’en har jo ingen indflydelse pa det, der sker i Investor A/S — hvorfor skulle
denne sa risikere at heefte? Hvis ejerskab er det altovervejende, forestiller vi os s&,
at der er en reel risiko for, at SPE’ens aktiver "ryger” med i Investor A/S’ aktiver?
Ud fra ovenstaende overvejelser virker det ret usandsynligt, at Investor A/S og SPE
vil blive betragtet som en gkonomisk enhed i det tilfeelde, at der sker lovovertree-
delser i Investor A/S. SPE kan umuligt have forhindret det, der nu er sket hos In-
vestor A/S, og de to separate juridiske enheder antages ikke at forfelge samme

overordnede strategiske mal, der er ingen samhandel mv.

Specificerede aktiver / siloer

Ikke blot hele juridiske enheder som SPE’erne, men ogsa dele af juridiske enhe-
der kan komme i betragtning i relation til koncerndannelse, som vi sa under af-
snit 6.2.1. Selskabsretligt anerkendes siloerne som en dattervirksomhed, hvilket

giver anledning til en del spargsmal. I forhold til haftelse er det et endnu uprevet
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omréade af selskabsretten, hvorfor det heller ikke her er afklaret, hvorvidt heeftel-
sen kan omfavne disse siloer. Afhandlingen vil, som ved SPE’erne, forsgge at rae-

sonnere sig frem til velbegrundede bud.

Hvis vi perspektiverer til den skatteretlige koncerndefinition (ved sambeskatning),
synes afklaringen ikke sa ligetil. Da selskabsskatteloven i sin koncerndefinition i §
31 C, specifikt anvender begrebet datterselskaber, samt at det endvidere er for-
muleret, at “Et selskab kan kun have ét direkte moderselskab”, tolker vi det sale-
des, at selskabet indeholdende en silo, ikke kan opdeles og séledes have to moder-
selskaber. I selskabsloven er det tilsvarende formuleret séledes "En virksomhed
kan kun have et direkte moderselskab”. Siloerne anerkendes som virksomheder i
selskabsloven, men det synes ikke umiddelbart at vaere tilfeeldet i selskabsskatte-

loven.
Omvendt star der i noterne®4 til selskabsskattelovens § 31 C, at:

”(..) kommer koncerndefinitionen til at svare til selskabslovens og arsregn-
skabslovens koncerndefinition, der i ovrigt svarer til den definition, der er
i den internationale regnskabsstandard (IAS 27). (IAS 1) og (IAS 27) har
ikke samme anvendelsesomrdde, jf. § 31 c. En koncernforbindelse efter
(IAS 1) medforer ikke nedvendigvis koncernforbindelse efter § 31 c, mens
det modsatte er gaeldende ved (IAS 27), jf. SKM 2010 733 SR.”

Det synes derfor ikke at vaere dbenlyst, hvorvidt siloer anerkendes i selskabsskat-
teloven, og da det vurderes at vaere uden for afhandlingens centrale problemstil-
linger at afklare koncerndefinitionen, jf. selskabsskatteloven i relation til siloer, er

perspektiveringen til sambeskatningsheftelsen udeladt i de folgende scenarier.

Vi fortsaetter med et simpelt produktionsselskabs setup, som vi ogséa sa i ovensta-
ende scenarier. Siloen bestar af ejendomsaktiviteten samt den gaeld og egenkapital,

der sarskilt kan henfagres hertil.

64 Kilde: Karnov — note 547 til selskabsskatteloven
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Ejerskabet er det samme, produktionsselskabet ejer ingen kapitalandele i siloen,
disse besiddes 100 % af Investor A/S. Forskellen bestar imidlertid i, at “dattersel-
skabet” har to sarskilte aktiviteter, hvor produktionsselskabet kontrollerer den
ene aktivitet i dette tilfaelde en ejendom. Den eller de gvrige aktiviteter i Selskab
AB A/S kontrolleres saledes af Investor A/S. Produktionsselskab A/S har ret til

den gkonomiske gevinst fra aktiviteten med ejendommen og berer ogsa de gkono-

Investor
A/S
A/Ejer 100 %

Kilde: Egen tilvirkning

miske risici herved.

I;‘Odukti-
onselskab
A/S

Cirklen illustrerer den selskabsretlige koncern.

Scenarie 3

Scenarie 3 tager udgangspunkt i, at det er i siloen, der er foregaet en lovovertrae-
delse. Athandlingen ensker siledes at besvare, hvorledes det kan tenkes at stille
Produktionsselskab A/S, Selskab AB A/S og Investor A/S.

Kan Produktionsselskabet i serlige situationer taenkes at haefte for siloen?

I forhold til EU konkurrenceret mé det veere de samme argumentationer, som hvis
der var tale om en SPE. Den eneste forskel hertil er, hvorvidt aktiviteten er placeret
i et seerskilt selskab, eller om aktiviteten er en adskilt del i et selskab med andre
aktiviteter og ikke en selvsteendig juridisk enhed i sig selv. Spergsmaélet er sa, om
den juridiske status har en sa afgerende betydning, at det 2endrer vores konklusion
i forhold til, hvis det var en SPE? Da gkonomiske enheder i forvejen ser lidt bort
fra det juridiske setup, vurderer vi, at siloer ma blive behandlet som SPE’er. Vi
vurderer derfor, at Produktionsselskabet godt kan risikere at haefte for siloen i szer-
lige situationer. Dog ma bevisbyrden vaere hos Kommissionen (i kartelsager), da
formodningsreglen jo ikke kan anvendes over for Produktionsselskabet. Tilsva-
rende vil bevisbyrden, for at der er tale om en gkonomiske enhed, vaere hos staten,

SKAT etc. i ambi-lignende sager.
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Hvis Kommissionen, SKAT, kreditor etc. kan fa dakket sit krav ved at statuere
haftelse mellem silo og investor eller silo og selskab AB, virker det mest sandsyn-
ligt, at disse parter ikke vil begynde at ga efter produktionsselskabet, da det ma

formodes at kraeve et storre arbejde, jeevnfor ovenfor beskrevet.
Kan Selskab AB taenkes at haefte for siloen?

Hvis der er sket karteldannelse i siloen®s, vil det vaere naturligt at det er hele den
juridiske enhed Selskab AB A/S, som hefter for baden. Det er i forvejen nasten
umuligt for et moderselskab at undgé en heftelse for sit datterselskab i sidan en
situation. Det bliver ikke mindre kompliceret af, at det er inden for samme juridi-
ske enhed, at der skal foretages en adskillelse af heftelsen. Vi vurderer derfor, at
der skal usandsynlig meget til, for at Selskab AB A/S ikke hefter for siloen i tilfaelde
af kartelsager.

I relation til ambi-lignende sager vil det ogsa veere naturligt at lade Selskab AB og
siloen veere en gkonomisk enhed, da de i forvejen er en juridisk enhed. Der ma sa
og sige vere en formodning om, at Selskab AB og siloen er en gkonomisk enhed,

indtil andet er bevist. Og denne bevisbyrde synes naermest umulig at lafte.
Kan Investor A/S taenkes at haefte?

I relation til EU-konkurrenceretten hafter Investor A/S som udgangspunkt, da
formodningsreglen er overholdt. Hvor tungt vejer det s&, at Produktionsselskabet
de facto har kontrollen? Inden for EU-konkurrenceretten er formodningsreglen i

sig selv sa svar at bryde, at Investor ma forberede sig pa at hefte.

Scenarie 4

Hyvis der er foregaet noget ulovligt i Selskab AB, hvorledes stiller det sa siloen?

P4 samme made som i scenarie 3 vurderer vi, at det er naermest umuligt at frem-
leegge tilstraekkelig bevismateriale for at opdele den juridiske enhed i to. Saledes
vurderer vi, at siloen sandsynligvis ikke kan undga en heftelse for kartelsager etc.
i Selskab AB.

65 Note: Berettiger nok et andet eksempel end en ejendom, men det har vi valgt at se bort fra.
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7.3.7 Graensefladen omkring ejeraftaler (aktionaroverenskomster)

Koncerndefinitionen, som efter selskabsreformen i 2010, nu athanger af bestem-
mende indflydelse, ligger op til, at formodningsreglen omkring besiddelse af stem-
merettigheder kan brydes i kraft af aftale, som vi behandlede i afsnit 6.1.1. Mod-
satrettet blev der med selskabsreformen i 2010 ogsé indfert en indskraenkelse af

ejeraftalernes retslige styrke. Det selskabsretlige hierarki er derfor nu saledes®¢:
1) selskabsloven

2) vedtaegter

3) ejeraftaler

Det ses i SL § 82, der lyder som folger:

“Ejeraftaler er ikke bindende for kapitalselskabet og de beslutninger, der traffes

af generalforsamlingen. ”

Som Erik Werlauff medgiver i bogen Selskabsret, side 42067, ma SL § 82 i dette
tilfeelde vige for forskrifterne i SL § 7, stk. 3, nr. 1-4, hvis bestemmelserne i sel-
skabsloven skal virke efter hensigten. Dette er i trad med Skatteradets udtalelse i
SKM 2010.688 SR, hvor Skatteradet udtaler, at de respekterer ejeraftaler, hvis der
er en formodning om, at de efterleves. Endvidere fremgar det i naerveerende sag, at
det kreever en individuel vurdering i hver sag. Det henstér sa i det uvisse, hvor me-
get der skal til, for at ejeraftalen ikke efterleves. Er det eksempelvis hele aftalen til
punkt og prikke? Eller er det en balancegang, sdledes at hvis den i overvejende grad
overholdes, sa skal den respekteres? Disse svar kan ikke kommes ne&ermere i neer-
vaerende athandling, det antages blot, at ejeraftalerne overholdes og respekteres,

og der hejses saledes blot et flag for problemstillingen.

For selskabsreformen kunne en ejeraftale ikke henholdsvis bryde og skabe kon-
cernforhold, men det er tilfeeldet nu. Omradet er dog en skatteretlig, regnskabsret-
lig og selskabsretlig grazone. Hvis formodningsreglen skal brydes, skal det “klart

kunne pavises”. Hvor mange og hvilke elementer skal der sa vere i ejeraftalen, for

66 Kilde: Den Nye Selskabslov, side 200-201
67 Note: 9. udgave
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at den er "steerk” nok? Ejeraftalerne er vidt forskellige i udformning, og det er sa-
ledes en individuel vurdering af, hvornar de er ”steerke” nok til at bryde formod-
ningsreglen. I situationer, hvor der ikke er en part, der besidder flertallet af stem-
merettighederne, er der ikke tale om nogen formodning, som forst skal afkraftes.
En ejeraftale vil i sddan en situation endnu lettere kunne medfere en koncernkon-

stellation, som ogsa omtalt under afsnit 698,

Afhandlingen vil i det folgende behandle tre konkrete sager fra Skatteradet. Der er
to sager, der omhandler formodningsreglen, altsa hvis en part ejer mere end 50 %
af stemmerne i et selskab, formodes denne at have den bestemmende indflydelse,
og dermed vil parten indgd i koncern med péagaeldende selskab. Herefter vil af-

handlingen behandle en sag, hvor der ikke forela denne formodning.

Efter de konkrete eksempler vil athandlingen sege at behandle problemstillingen i
relation til heeftelse. Der anvendes ogsa her en raekke praktiske eksempler. Besva-
relsen vil sgge inspiration fra de andre omrader inden for afsnit 7.3 @konomisk

enhed samt sambeskatningsreglerne i selskabsskatteloven.

Eksempler, hvor der er en formodning

Eksempelvis kan navnes SKM 2010.209 SR, hvor et selskab ejede 75 pct. af bade
stemmer og kapital i to datterselskaber. Et andet selskab ejede de resterende 25
pct. En ejeraftale kraevede enighed mellem aktionzrerne i alle beslutninger, og det
var derfor efter SEL § 31 C, stk. 3, pavist, at ejerforholdet ikke udgjorde bestem-
mende indflydelse.

Modsat kan navnes SKM 2011.307 SR, hvor formodningen ikke blev brudt. Et sel-
skab, lad os kalde det C ApS (driftsselskab), ejes henholdsvis 75 % af A ApS og 25
% af B ApS, som ogsa er fordelingen af stemmerettighederne. Ejeraftalen kraevede

til folgende punkter 9o % tilslutning;:

- Vesentlige indskreenkninger i selskabets forretningsomrade, herunder salg
af veesentlige dele af selskabets virksomhed eller selskabets oplgsning

- Opsigelse af en af de to parter

68 Kilde: Jf. Skatteradets udtalelse i SKM 2010.688 SR
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- /Endring af selskabets vedtaegter

- Ydelse af 14n og kaution uden for rammerne af selskabets daglige drift

- Anskaffelse eller athaendelse af fast ejendom

- Anskaffelse, herunder indgéelse af leasingkontrakter, vedrerende drifts-

midler, hvis anskaffelsessum overstiger 1 mio. kr.

Da ejeraftalen primart har karakter af at veere mindretalsbeskyttende og ikke di-
rekte relaterer sig til de gkonomiske og driftsmaessige beslutninger, paviser de ikke

klart, at formodningsreglen brydes. C ApS og A ApS er derfor sambeskattet.

Det er SKATs opfattelse, at vetorettigheder, som er mindretalsbeskyttende, reelt
ikke griber ind i majoritetshaverens bestemmende indflydelse pa de skonomiske
og driftsmaessige beslutninger,® og derfor som i ovenstaende sag ikke bryder for-

modningsreglen.

SKAT naermer sig derfor en definition af, hvornar formodningsreglen “formodes”
at blive brudt. Det skal understreges, at det athanger af en konkret individuel vur-

dering, da ejeraftaler som sagt findes i mange udformninger.

Eksempel hvor der ikke er formodning

I SKM 2010.687 SR havde henholdsvis A ApS og B ApS 45 % af stemmerettighe-
derne og kapitalandelene i C ApS. De resterende 10 % ejedes af gvrige parter.
Umiddelbart er der derfor ikke en formodning om en koncerndannelse, da ingen
parter besidder flertallet af stemmerettighederne. Der er mellem A ApS og B ApS
indgaet en ejeraftale, der giver A ApS ret til at udpege 2 ud af de 3 vedtagtsbe-

stemte bestyrelsesmedlemmer, og B ApS kan sdledes udpege det sidste medlem.

Skatteradet erkleerer, at denne ejeraftale er tilstrakkelig til, at der opstar sambe-

skatning mellem A ApS og C ApS.

Ejeraftaler i relation til hzeftelse
Scenarierne er muligvis forsimplet i forhold til eks. store bersnoterede danske kon-

cerner. Men der er for det forste afgreenset herfra, og for det andet er ejeraftaler i

69 Kilde: SKATSs juridiske vejledning C.D.3.1.2.2 Koncernforbindelse
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saerdeleshed anvendt i SMV segmentet7°. Det virker derfor relevant at tage ud-

gangspunkt heri.

I relation til en eventuel heeftelsesproblematik forestiller vi os i forste scenarie ud-
fordringerne med ejeraftaler og disses retsmeessige virkning, nar de skaber et kon-

cernforhold til en mindretalsaktioneer.

Scenarie 5 - formodning

Et teenkt illustrativt eksempel herpa kan vare:

A ApS ejer 90 % af stemmerne og kapitalandelene i C ApS. B ApS ejer de resterende
10 %. Derfor indgar A ApS og C ApS i en koncern bade selskabsretligt og i sambe-

skatningsgjemed.

| AApS B ApS

\ N
90\% \ / 0%
: \

"~ _CApS|

En ejeraftale giver nu B ApS 75 % af de samlede stemmerettigheder i C ApS. Sa pa
trods af A ApS’ formelle ejerskab, bliver der efter aftalens indgaelse en koncern-

dannelse mellem B ApS og C ApS.

Derefter bliver fordelingen saledes:

AApS _BApS
s\ Vi
CApS
AP P s

Hvis vi forestiliér os, at der i C ApS foregar nogle ulovligheder som karteldan-
nelse etc., kan A ApS sa risikere at hafte herfor, da A ApS besidder aktiemajorite-
ten, men ikke udger et koncernmoderselskab? Trods ejerskabet har A ApS netop

videregivet noglen til de driftsmeessige og skonomiske beslutninger, hvorfor det

70 Kilde: Den Nye Selskabslov, kap. 9 af Mette Neville, samt Erik Werlauffi U 2009 B 119
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kan veere sveert at pasta, at A ApS ma have vidst, hvad der foregik i C ApS. Endvi-
dere kan selskabslovens underkastelse af ejeraftaler i SL § 82 maske fa den sel-
skabsretslige betydning, at A ApS pa trods af ejeraftalen burde vide, hvad der fo-
regar i C ApS, og med det argument kan A ApS gores “medskyldig” og medhaef-
tende? Det er endnu uafklaret i haeftelsesmaessig sammenhang. Det méa forventes
at kunne laegges til grund, hvis det kan dokumenteres, at A ApS har haft kend-
skab til de foregaede ulovligheder.

Under ovenstaende afsnit "Gransefladerne Special Purpose Entities” fandt vi, at
det i kartelsagerne er afggrende, hvem der har den bestemmende indflydelse pa
datterens handelspolitik, herunder skonomiske, organisatoriske og juridiske for-
hold. Omvendt var Kommissionens bevisgrundlag i ferste omgang blot ejerska-
bet, hvorfor A ApS i denne sammenhang umiddelbart vil hefte for C ApS’ over-
treedelser. Spergsmalet er, om en ejeraftale, evt. i tillaeg med gvrig dokumenta-
tion, er tilstraekkelig til at atkraefte formodningen i EU-konkurrenceret? En ejer-
aftale kan sandsynligvis ikke udgere bevis nok i sig selv, nar det tages i betragt-

ning, hvor meget der tilsyneladende skal til at afkraefte formodningen.

Hvad angér sambeskatningshaftelsen vil den ikke veere tilstede mellem A ApS og
C ApS, da de ikke udger en sambeskatningskreds. B ApS vil i sambeskatningen
hafte for C ApS, da B ApS i dette scenarie er administrationsselskab. C ApS haef-

ter pro rata for skatten i sambeskatningskredsen.

Retsomraderne peger derfor ved forste gjekast i lidt forskellige retninger, med
mindre EU-domstolen respekterer en ejeraftale uden gvrig dokumentation. Og
forvirringen bliver kun sterre som folge af SL § 82. Det kan forudsattes at A ApS
deltager i generalforsamlingerne. Da A ApS i princippet er i stand til at bryde
ejeraftalen pa generalforsamlingerne, kan der argumenteres for, at A ApS er i
stand til at forhindre kartelsager og lignende ulovligheder i C ApS. Omvendt kan
der argumenteres for at B ApS ber kunne “tale” en potentiel haftelse, eftersom B
ApS har stemmeflertallet, i hvert fald sa laenge A ApS respekterer ejeraftalen. Det
kan derfor virke passende at lade B ApS vere den udsatte for eventuel haeftelse i

tilfeelde, hvor ejeraftalen er overholdt.
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Scenarie 6 - formodning
Hvis vi tager eksemplet fra SKM 2010.209 SR, hvor en ejeraftale beted, at der
ikke opstod en koncern, da der kraevedes enighed i alle beslutninger, hvorledes

stiller det parterne i relation til haeftelse?

Hyvis vi relaterer til EU-kartelsagerne, nermere bestemt Dow Chemicals dom-
men, vurderede EU domstolen, at denne negative indflydelse var tilstraekkeligt
til, at begge kapitalejere haftede for lovovertradelsen. Begge "moderselskaber”

havde med deres negative indflydelse mulighed for at stoppe ulovlighederne.

Omvendt vil der, hvis vi relaterer til sambeskatning, ikke veere nogen heftelse, da
ingen af de potentielle madre indgar i sambeskatningen med det fzllesejede joint

venture selskab.

I denne sag er det karakteristisk, at der, trods en betydelig majoritetsejer (75 %),
ikke opstar nogen koncern, da der foreligger en ejeraftale. I EU-kartelsagerne vil
udfaldet athaenge af, om ejeraftalen tilleegges betydning. Hvis ejeraftalen tilside-

sattes, ma der som udgangspunkt foreligge en skonomisk enhed mellem majori-

tetsejeren og “datterselskabet”.

Umiddelbart vil vi ikke vurdere, at der er de store heftelsesrisici for de potenti-
elle moderselskaber 1 tilfaelde som dette, hvis vi ser bort fra risikoen ved kartelsa-
ger. EU-kartelsagerne gar ret langt med at statuere haftelse i Dow Chemicals
dommen, hvorfor vi ikke finder, at denne sag umiddelbart vil have afsmittende

effekt pa andre retsomrader, men det kan naturligvis ikke definitivt afvises.

Scenarie 7 — ingen formodning

I det sidste scenarie vil afhandlingen tage udgangspunkt i SKM 2010.687 SR, som
ogsa blev gennemgaet i ovenstaende. Det blev konstateret, at en ejeraftale skabte
et koncernforhold mellem A ApS og C ApS, alene pa den baggrund at A ApS ifelge

aftalen kunne udpege flertallet af bestyrelsesmedlemmerne.

Sambeskatningsmassigt hafter C ApS pro rata i sambeskatningskredsen. A ApS
hafter for C ApS’ skat. Der er ingen haftelse i forhold til B ApS og de gvrige min-

dretalsaktionarer.
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I relation til kartelsagerne minder situationen om Dow Chemicals, hvor begge de
potentielle moderselskaber endte med at hefte. Spergsmalet er s, om EU kon-
kurrenceretten respekterer ejeraftalen, saledes at det kun er A ApS, der evt. kan
risikere denne haftelse? Uanset hvad, virker det i EU-konkurrenceretlig perspek-
tiv som rimeligt, at i hvert fald A ApS ma hafte solidarisk med C ApS.

Opsummering gransefladerne Special Purpose Entities, siloer og ejeraftaler
Det kan konstateres, at de udvalgte greenseflader til selskabslovens koncerndefi-
nition efterlader en raekke problemstillinger, seerligt hvad angar haftelse. Der er i
athandlingen opstillet nogle konkrete og forsimplede scenarier, hvor der med ud-
gangspunkt i de analyserede domme i narvaerende afsnit samt haftelse inden for
sambeskatningsreglerne, er sggt at finde en besvarelse pa, om der i sarlige situa-

tioner kan taenkes at statueres heftelse for de involverede parter i scenarierne.

For overskuelighedens skyld vises ovenstidende scenarier i oversigtsform i forhold
til, om det vurderes; 1) at der pa nuvaerende tidspunkt i overvejende grad eksiste-
rer en afklaring pa problemstillingen, og 2) at der pa nuvaerende tidspunkt i over-

vejende grad ikke eksisterer en afklaring pa problemstillingen.
Overvejende afklaring:

Produktionsselskab kan risikere, at hafte for SPE (Scenarie 1)
Investor kan risikere, at haefte for SPE (Scenarie 1)

SPE hefter sandsynligvis ikke for Investor (Scenarie 2)
Selskab AB hefter som udgangspunkt for silo (Scenarie 3)
Investor haefter for silo (Scenarie 3)

Silo haefter for Selskab AB (Scenarie 4)

Majoritetsejer har afgivet vetoret i ejeraftale (Scenarie 6) — ingen haftelse ud

over evt. kartelsager.

A ApS hafter for C ApS som folge af ejeraftale (Scenarie 7)
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Ikke overvejende afklaring:

Hvorvidt produktionsselskab hefter for silo (Scenarie 3)

Hvorvidt A ApS og B ApS hafter som folge af ejeraftale (Scenarie 5)
Hvorvidt B ApS hefter for C ApS (Scenarie 7)

7.3.8 Opsummering

I naervaerende afsnit er athandlingen kommet neermere ind pa begrebet “en gko-
nomisk enhed”, samt hvordan en sddan opstar i et juridisk perspektiv. Den gko-
nomiske enhed kendes bade fra EU's konkurrenceret, nermere betegnet kartelsa-
gerne, ligesom det her hjemme kendes fra ambi-sagerne, som omhandler virk-

somheders erstatningskrav mod staten/SKAT.

Ud fra de foretagne analyser efterlades et indtryk af, at en gkonomisk enhed i vae-
sentlig grad nemmere opstér i EU-konkurrenceretligt regi, end det gjorde i ambi-
sagerne. Dette skyldes formodningsreglen, som anvendes i kartelsagerne, og som

synes gjensynlig sveer at afkrefte for virksomhederne.

I ambi-sagerne synes vi endvidere at kunne se en drsagssammenhang mellem de
virksomheder, som bliver set som en samlet gkonomisk enhed, i hvert fald nar
der er tale om en gkonomisk enhed, der reekker uden for koncernforholdet. For-
stdet pa den made, at ambi-afgiften i selskab A direkte er kommet virksomheds-
ejer B (og hovedaktionzer i selskab A) til gode, hvilket vi sd i SKM 2002.352 @ og
SKM 2002.435 @. I tilfaelde, hvor der er statueret identifikation mellem koncern-
forbundne parter er det ogsa tydeligt, at koncernforbindelsen i sig selv ikke er
nok. Der skal altsé “noget mere til”, for at to eller flere koncernforbundne selska-
ber ses som en gkonomisk enhed. Dette "noget mere” mé bero pa en individuel
vurdering, men forhold som samhandel, koncernens starrelse7: og sammenfald i

ledelsen peger tydeligvis i retning af en gkonomisk enhed.

Afhandlingen har ydermere sogt at behandle heftelsesproblematikken i relation

til to greenseflader inden for koncerndannelse. De to granseflader er henholdsvis

7t Note: Koncerns storrelse havde betydning i Gori A/S sagen. Kebenhavns Byrets dom af 6. okto-
ber 2000, BS-4C1883/97
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SIC 12 omkring de sarlige Special Purpose Entities og herunder siloer samt ejer-
aftaler. Alene sporgsmalet om koncerndannelsen, er i begge tilfzlde et grazone-
omrade uden en definitiv facitliste. Nar selve koncernforholdet sa er afklaret, gi-
ver det i relation til heeftelse inden for en gkonomisk enhed, anledning til overve-
jelser om, hvorvidt der kan statueres haftelse inden for denne koncern. Hvis vi
overforer logikken fra EU karteldommene og reglerne om haftelse inden for sam-
beskatning, vurderes det, at der i visse situationer kan statueres heftelse i disse
koncernforhold. Dette til trods for, at der vil ske indgriben i en helt anden for-

muesfare.

7.4  Medvirken

7.4.1 Definition

Afslutningen pa afsnittet "okonomisk enhed” bringer os videre til den naste und-
tagelse, som er betegnet "medvirken”. Medvirken drejer sig om handlinger, eller

mangel pa samme, som foretages, mens virksomhederne er i drift.

Der kan i visse tilfalde statueres haftelse for en majoritetsejer, hvis denne fysiske
eller juridiske person medvirker til et kvalificeret retsbrud over for en eller flere
kreditorer eller medkontrahenter. Med tryk pa kvalificeret, da en majoritetsejer
selvsagt ikke til enhver tid haefter sammen med sit selskab. Det kommer dermed
an pa handlingen og retsbruddet. Majoritetsejeren skal have medvirket eller beor-
dret selskabet til at foretage retsbruddet.

For at sikre sig imod, at enhver kraenket tredjepart ikke automatisk gar ud fra, at
han kan gé direkte efter majoritetsejeren, er det nedvendigt med en afgraesning
inden for begrebet "medvirken”. Denne afgrasning tager udgangspunkt i, at det
kun er “kvalificerede” forhold hos majoritetsejeren, der kan statuere haftelse soli-

darisk mellem majoritetsejeren og virksomheden.

Begrebet “kvalificeret” skal dog ikke ses i sammenhang med loven SL § 362, stk. 1,
som siger, at majoritetsejeren skal have handlet groft uagtsomt eller forsaetligt, for
majoritetsejeren kan komme til at heefte. Med begrebet “kvalificeret” menes de til-
faelde, hvor en majoritetsejer foretager handlinger, der ellers ma karakteriseres

som ledelseshandlinger. Herved er majoritetsejeren ikke laengere kun omfattet af
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de groft uagtsomme og forsatlige handlinger. Simpelt uagtsomme handlinger kan
saledes ogsa udlese erstatningspligt, hvilket eksempelvis ses i U.1997.364H, Satair
Holding. I denne sag forsegte moderselskabet at slippe for udskudte skatter ved at
selge datterselskabet til en sidkaldt selskabstemmer. Her blev moderselskabet
ikendt erstatningsansvar, da moderselskabet havde handlet erstatningspadrag-

ende.

7.4.2 Retspraksis

Microsoft

Et mere ligetil tilfzelde ses i Microsoft sagen U.1999.3260, hvor der ogsa blev sta-
tueret haeftelse som folge af medvirken, eftersom domstolene sagde, at hovedakti-
onzren havde medvirket i selskabets kraenkelse af Microsofts rettigheder og pro-
dukter. Eneanpartshaveren havde videresolgt edb-programpakker fra Microsoft,
hvilket er i strid med ophavsretsloven. Sa pa trods af at det sagsagte selskab var
gaet konkurs, gik sagsegger i stedet efter selskabets hovedaktioner, fordi sagsager
mente, at hovedaktionaeren havde medvirket til den ulovlige kopiering af produk-
ter. Hovedaktioneren var eneaktioner og forestod den daglige drift. Selskabet
kunne dermed ikke have foretaget kraenkelserne uden eneaktionserens medvirken.
Da der kunne statueres medvirken, kom hovedaktionzren til at hafte for forplig-

telsen i det konkursramte selskab.

Arkitektens tilsynssvigt (U.2003.915 O) og Flyttefirmaet (U 2009.2269 V)

Medvirken bliver oftest statueret i tilfeelde med selskaber, hvor der er en enkelt
hovedaktionar, som selv forestar den daglige drift, da det forholdsvis nemt kan
synliggares, at selskabet ikke kunne have foretaget sig disse handlinger uden ho-
vedaktionaerens medvirken. Det sis i ovenstaende dom. Et andet eksempel er U
2003.915 @, hvor en arkitekt, der var hovedaktionaer i et oplast selskab, kom til at
hafte for nogle alvorlige fejl, som blev fundet ved 5 ars eftersynet. Disse fejl kunne
vare undgaet, hvis hovedaktioneren/arkitekten havde gjort sit arbejde ordentlig.
Et andet eksempel er U 2009.2269 V, hvor et flyttefirma havde afgivet et tilbud pa
flytning af et bo, men flyttefirmaet fremsendte herefter en regning, der var hgjere

end det aftalte tilbud. Kunden ville derfor ikke betale, og flyttefirmaet tilbageholdte
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dermed boet. Tilbageholdelsen kunne ikke vaere sket uden hovedaktionarens med-

virken.

Der laves springende regres, hvor sagsoger gar efter personen uden for kontrakt-
forholdet, da det jo oftest er selskabet, der er indgaet kontrakt med. Den forste dom
omtaler en arkitekt, der klart har tilsidesat sin tilsynspligt. Arkitekten var oprinde-
ligt eneejer af bygherreselskabet, som senere blev oplgst. I denne situation er der
tale om “klare faglige fejl’72, som arkitekten kunne have undgaet, og dermed
kunne der statueres medvirken, og arkitekten kom dermed til at hefte for sit sel-
skab, for det krav Byggeskadefonden havde rejst, i forbindelse med udbedring af

de alvorlige mangler.

Den anden dom omtaler flyttefirmaet, hvor eneejeren ligeledes var den daglige le-
der, og flyttefirmaet opnéede aftaler ved at give fordelagtige priser, hvorefter flyt-
tefirmaet derefter tilbageholdte kundernes gods og efterfolgende kravede yderli-
gere betalinger. Majoritetsejeren havde dermed bevidst handlet til skade for kun-
den. Der kunne derfor pavises et “kvalificeret retsbrud’’3, og ejeren blev der-

med demt til at haefte solidarisk med sit selskab.

I begge tilfeelde er der tale om personer, som er eneejere, men det kunne lige sa
godt have veret et moderselskab, der kunne have veret statueret medvirken over-
for. Medvirken er dermed ikke begrenset til fysiske personer. Det er ikke altid kun
i tilfeelde, hvor der er blevet handlet groft uagtsomt eller forsatligt, som tidligere
neevnt i forbindelse med Satair Holding dommen, kan det ogsa vaere i forbindelse

med almindelige ledelsesmaessige beslutninger, det sker.

Hvis der perspektiveres til analysen af stotteerklaeringer i afsnit 7.2, seerligt Kjelle-
rup Dyrefoderfabrik A/S dommen, ses det, at der er vaesentlige forskelle som fore-
kommer modstridende. Der synes saledes ikke, i undtagelsen omkring medvirken

i dette afsnit, at blive skelnet mellem fysiske og juridiske personer. Modsat, kunne

72 Bogen Koncernretten s. 148
73 Bogen Koncernretten s. 149
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det ikke afvises, at veere en afgerende faktor ved bedemmelsen af om stotteerklae-

ringer er dispositive.

Aventis Pasteur

I de fleste tilfaelde kan medvirken undgas, hvis selskabets majoritetsejer undlader
at komme i situationer med klare faglige fejl samt kvalificeret retsbrud. Det er
straks mere besvarligt at sikre sig imod medvirken i situationer, hvor det har vaeret
en del af den sadvanlige forretningsmaessige ledelse og praksis, og hvor der ikke
har vaeret en culpgs handling bag. Dette ses f.eks. i Aventis Pasteur dommen, hvor
en patient blev skadet af en vaccine markedsfort af et datterselskab i England. Mo-
derselskabet i Frankrig endte med at haefte, da det reelt set var moderselskabet,
som var producenten af vaccinen. Der forela ikke en culpgs handling bag, men al-
ligevel blev der statueret heeftelse imellem det franske moderselskab og det britiske
datterselskab. I sddanne situationer er det langt sveerere for moderselskaber at gar-

dere sig imod haftelser.

K. Schmidt’s Maskinfabrik ApS

I denne dom ses det, at bestyrelsen i et kriseramt selskab foretager en utilsigtet,
men dog culpgs begunstigelse af majoritetshaverens usikrede tilgodehavende gen-
nem virksomhedssalg fra et kriseramt selskab, hvor bestyrelsesmedlemmer og di-
rektarer blev erstatningsansvarlige. Dette pa grund af en kreditor, der ikke opna-
ede dekning, blev tilkendt erstatning hos selskabets bestyrelse, der bestod af en
advokat, to advokatfuldmeegtige og selskabets to direktgrer, for det tab, han havde
lidt. Tabet opstod ved, at bestyrelsen i selskabet athaendede alle aktiverne til en
keber, som kun skulle overtage en del af geelden. Dermed blev aktiverne ikke lige-

ligt fordelt mellem kreditorerne, og der opstod en utilsigtet culpgs begunstigelse.

EBH Fonden — utrykt Venstre Landsret dom af 15/5-2014 (V.L. B-0258-11)

En nyere dansk dom viser, at der kan statueres heftelse, pa trods af at der ikke har
vaeret en abenlys culpgs handling bag ved de foretagende dispositioner. Der er tale
om en Venstre Landsrets dom af 15/5 2014, hvor EBH — Fonden steevnede det da-
vaerende EBH Bank og nuverende Finansiel Stabilitet, da fonden mente, at banken

var blevet begunstiget pa deres vegne, i forbindelse med et tysk projekt kaldet ISI
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6 K/S. Banken mente dog ikke, at kravet kunne gores geldende, da begunstigelsen
var sket i et, nu allerede oplest, datterselskab, hvor der var 0 % i dividende. I Ven-
stre Landsrets afgarelse blev der lagt veegt pa, at det var moderselskabet (altsé ban-
kens folk), som sad i bestyrelsen og direktionen, og koncernens beslutninger om
ISI 6 blev reelt truffet i bankens bestyrelse og direktion (ikke hos D’s ledelse). Mo-
derselskabet tog hele datters fortjeneste ud som udbytte. Alle disse tiltag er fuldt
ud lovlige, men alligevel kommer moderselskabet til at heefte under disse omstan-
digheder, da der har fundet medvirken sted. Banken hefter saledes over for fon-

dens krav.

Dette er i trad med de almindelige erstatningsregler for ledelsen, hvilke er regule-
ret i Selskabsloven kapitel 23. Ligeledes folges det af Selskabsloven § 376 og § 377,
at stiftere, bestyrelsesmedlemmer og direktorer er pligtige til at erstatte eventuelle
skader, som de forsatligt eller uagtsomt har tilfgjet selskabet, aktionererne, kre-
ditorerne eller tredjemand. Ledelsen bedemmes efter den traditionelle culpa be-
demmelse, hvilket betyder, at der som minimum skal foreligge uagtsomhed, for at
ledelsen kan ifalde erstatningsansvar.74 I ovenstdende dom har moderselskabets
ledelse bevidst draenet datterselskabet for al overskud, hvilket har betydet, at sel-
skabet ikke har haft egenkapital nok til at std mal med de risici, som datterselska-
bet har veret udsat for. S& selvom ledelsen har overholdt loven, vil der stadig
kunne statueres haeftelse mellem datterselskabet og moderselskabet, da ledelsen

har handlet culpest ved at tamme datterselskabet.

7.4.3 Graensefladen, moderselskabets indgriben i datterselskabets ledelse

Det har leenge veeret et centralt emne, hvis og i hvor stor grad et moderselskab méa
overtage ledelsen i et datterselskab. I praksis forekommer det ofte, at modersel-
skaber griber ind i datterselskabers ledelse, hvilket ofte er forretningsmaessigt hen-

sigtsmeessigt. Dog er der et lovmaessigt gab i denne forbindelse, da det ifelge SL §

74 Note: Forskellen mellem ledelsesansvar og kapitalejeransvar er, at en kapitalejer kun kan blive
erstatningsansvarlige ved forsat eller grov uagtsomhed, mens ledelsen kan blive erstatningsan-
svarlige ved simpel uagtsomhed.

Side 68 af 105



76, stk. 1, kun er pa generalforsamlingen, at en kapitalejer har ret til at treeffe be-
slutninger vedregrende selskabet.”s Dette er ogsa geldende for et moderselskab.
Der skelnes dog ikke mellem, om det er ordinaere eller ekstraordineere generalfor-

samlinger.

Problemstillingen opstéar i forhold til, hvilke konsekvenser det skal have for mo-
derselskabet, hvis denne indgriben ikke varetager datterselskabets interesser pa
bedste vis. Der er intet regelsaet i Danmark, der beskriver konsekvenserne for mo-
derselskabets indgriben i datterselskabets ledelse. Det efterlader derfor en reekke
ubesvarede sporgsmal, som eksempelvis: Skal moderselskabet hafte for dattersel-
skabets kreditorer i forbindelse med tab, og skal minoritetsaktioneerer godtgeres,

hvis de skades pa grund af moderselskabets indgriben?

Tyskland har taget konsekvensen af manglende lovgivning fra EU’s side og har la-
vet deres eget regelsat, som omhandler dette emne. Ogsa Portugal og Brasilien har
indfert bestemmelser, som er med til at regulere ovenstaende problemstilling, dog
er de ikke lige sa strikse og udferlige som de tyske. For resten af EU’s vedkom-
mende har retspraksis veeret nadt til at udfylde de veerste tilfeelde, dette ses f.eks. i
Satair dommen U.1997.364 H, hvor Hgjesteret lader moderselskabet blive ansvar-
lig efter ledelsesreglerne, hvormed at simpel uagtsomhed kan bruges til at statuere
haftelse. Satair dommen behandles neermere i afsnit 7.5.2. Domstolenes raesonne-
ment i denne forbindelse er, at hvis moderselskabet foretager ledelseshandlinger,

kan moderselskabet ogsa ifalde ledelsesansvar.

Den manglende lovgivning i Danmark skyldes primaert modstand fra erhvervslivet.
Erhvervskredsene er bekymrede for, hvilke konsekvenser en eventuel lovregule-
ring vil fi. Erhvervslivet gnsker generelt ikke tysk-lignende forhold, hvor alt skal

bestemmes pa generalforsamlinger og mener saledes, at det fungerer godt i praksis

75 Kilde: SL § 76, stk. 1: Kapitalejernes ret til at traeffe beslutninger i selskabet udeves pa general-
forsamlingen
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pa nuvarende tidspunkt. Der er endvidere udarbejdet en skitse til et 9. selskabsdi-
rektiv med det formal at regulere omradet med udgangspunkt i de tyske regler.

Men dette direktiv er opgivet netop pa grund af modstand fra erhvervslivet.76

Moderselskaber skal vaere papasselige med, hvor meget de griber ind i dattersel-
skabers ledelse. Det er pavist, at moderselskabet ved indgriben, athengig af situa-
tionen, kan gores erstatningsansvarlige ved et eventuelt tab eller udhuling af mi-
noritetsaktionerernes verdi i datterselskabet. Dette selvom det i praksis ofte er
mest hensigtsmeessigt, at moderselskabet nogle gange griber ind i datterselskaber-

nes ledelse.

En dom, som har haft en stor indflydelse pa dette emne, er den franske Rozenblum
dom. Dommen omhandler en kapitalejer, som ejede en koncern med en lang raekke
selskaber, der havde en betydelig samhandel med hinanden. Men selskaberne blev
insolvente et efter et. Hr. Rozenblum havde brugt sit ejerskab til at ensrette selska-
berne, men han blev frifundet for misbrug af sin indflydelse. Dette pa grund af tre
kriterier, som var opfyldt. Disse tre kriterier udspringer af dommen og har veret
med til at skabe en doktrin (teoretisk), hvormed det antages at veere retmaessigt i
orden for et moderselskab at gribe ind i ledelsen i et datterselskab. De tre kriterier

er folgende:77

1. ’Der foreligger en fast etableret koncernstruktur, dvs. at der skal vaere tale
om noget mere end blot den formelle selskabsretlige tilstedevaerelse af en
koncern; der skal vaere en fzlles hensigt med koncernstrukturen, men kon-
cernens selskaber behover ikke vare aktive inden for samme branche;

2. Der er udviklet en konsekvent og koordineret politik i relation til den virk-
somhed, koncernen driver, dvs. denne politik skal vare laengerevarende,
og den skal vaere afbalanceret i forholdet mellem koncernens selskaber, li-
gesom den skal vaere godkendt pGd moderselskabets generalforsamling og

dermed kendt for aktionaererne, og

76 Kilde: koncernretten s. 85 og Erik Werlauf — E-faget Koncern — Session 3, slide 24 - 2014
77 Kilde: Koncernretten s. 86
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3. Fordele og ulemper fordeles pa en afbalanceret made mellem modersel-
skab og datterselskaber, ikke nodvendiguvis som en kontant udligning, og
ikke nedvendiguis straks, men sdledes at fordele og ulemper over tid er i
rimelig balance. — En tysk jurist vil hertil sige, at en udligning “over tid”
ikke er nok til at tilgodese datterselskabets interesser; der skal inden ud-
gangen af hvert regnskabsdr ske udligning, men denne praecision har
Rozenblum-doktrinen ikke i sig (hvilket i et vist omfang kan vare en for-

del).”
I mangel af klare regler pa omradet kan doktrinen bruges som en form for malestok
for, hvornar det er i orden for et moderselskab at gribe ind i datterselskabets le-

delse.

Consolidated bankruptcy

Hvad sker der, hvis moderselskabets indgriben i en eller flere datterselskaber er sa
omfattende, at aktiver og passiver er s sammenblandet, at de er umulige at hen-
fare til de rette selskaber i tilfaelde af, at disse selskaber gar konkurs? Ja, det op-
lagte ville umiddelbart vare at behandle alle de koncernforbundne selskaber som
et konkursbo, kaldet universel identifikation. Dette er dog ikke set praktiseret af
domstolene (endnu?). Det sker utvivlsomt i praksis, at disse sammenblandinger
forekommer. Eksempelvis kan navnes U 1980.806 V, hvor lenmodtagerne som
folge af ssmmenblanding fik anmeldelsesret i moderselskabets konkursbo, uden
det blev til statuering af universel identifikation78. Endvidere kan sadan en sam-
menblanding fare til et haeftelsesgennembrud, som behandles i afsnit 7.6. Et heaef-
telsesgennembrud adskiller sig fra dette consolidated banckruptcy, da det ved et

heeftelsesgennembrud er tilstraekkeligt, at et af selskaberne er gaet konkurs.

7.4.4 Opsummering
Der kan i visse tilfeelde statueres haeftelse over for en majoritetsejer, hvis denne
fysiske eller juridiske person, medvirker til et kvalificeret retsbrud over for en eller

flere kreditorer eller medkontrahenter.

78 Kilde: Erik Werlauff, Selskabsmasken, side 385
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Medvirken kan bade statueres ved culpgse handlinger sasom klare faglige fejl eller
grov handlemade og kvalificeret retsbrud, samt ikke culpgse handlinger sdsom al-
mindelig forretningsmaessig ledelse, hvor moderselskabet eller eneaktionaren har
deltaget i beslutninger i et datterselskab. I begge tilfeelde kan medvirken medfare,
at haftelsesbegraensningen bliver tilsidesat, og et moderselskab eller en majori-

tetsejer kan komme til at heefte for krav rettet imod deres underliggende selskaber.

Det er dog ikke kun moderselskaber og majoritetsejere, som kan blive gjort erstat-
ningsansvarlige. En rekke af de fejl mv., som er blevet omtalt tidligere, vil samtidig
kunne udlgse et erstatningsansvar for andre, der medvirker, for eksempel et besty-
relsesmedlem eller en advokat m.fl., jf. tidligere omtalte U.1989.812 H, hvor besty-

relsesmedlemmer og direkterer blev erstatningsansvarlige.

7.5 Illoyalitet
7.5.1 Definition
Illoyalitet er ligeledes en af undtagelserne, hvorpa der kan opsta haftelse i en kon-
cernsammenhang. Forskellen pa illoyalitet og medvirken er, at illoyalitet stotter
sig op pa tredjemands allerede bestdende formueinteresse i et selskab, som pa en
illoyal méade bringes i fare gennem majoritetsejerens dispositioner, mens medvir-

ken omhandlede tredjemands erstatningskrav i eller uden for kontrakt.

Illoyalitet kan statueres over for bade almindelige kreditorers krav, offentlige kre-
ditorer sdsom SKAT, men ogsa medejeres kapitalinteresser i selskabet kan veere i
spil. Det betyder, at majoritetsejeren kan blive erstatningspligtig over for tredje-
mand, hvis selskabets formue, og dermed tredjemands krav mod selskabet pa en

uforsvarlig vis bringes i fare.

7.5.2 Retspraksis
Satair dommen (Offentlig kreditor)

Satair dommen er et eksempel pa forringelse af kreditorenes fyldestgorelsesmulig-
heder ved salg af et selskab, her teenkes iseer pa SKAT, da de havde et stort tilgode-
havende i det selskab, som blev solgt. Det foregik saledes, at moderselskabet Satair
Holding A/S greb ind i datterselskabets ledelse og forhold og gav instruks om at

overfgre alle indestaender til den keber, som havde kabt datterselskabet. Herefter
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tomte selskabskaberen det kabte selskab uden at indfri den gald, som var i selska-
bet. SKAT steevnede moderselskabet, og der blev statueret ansvar hos modersel-
skabet, som havde givet instruksen om at overfare alle indestdender til selskabs-
keberen. Moderselskabet opferte sig kun simpelt uagtsomt, som normalt ikke vil
medfere erstatningsansvar, da det kun er groft uagtsomhed og forsat, som medfa-
rer erstatningsansvar, jf. SL § 362, stk. 1. Men i denne sag ses der bort fra dette, da
moderselskabet aktivt greb ind i datterens forhold. S& majoritetsejere skal vaere
papasselige med at gribe ind i datterselskabers forhold, da majoritetsejeren sa kan

blive erstatningsansvarlig. Dette er uddybet i afsnit 7.4.3.

Moderselskabet har bragt datterselskabets formue i fare ved at selge datterselska-
bet og herefter give instruks om at overfere alle indestaender, hvilket har bragt

kreditors, i denne sag SKAT, usikrede krav i fare.

Taster Wine dommen

I denne sag havde moderselskabet Taster Wine A/S opfert sig illoyalt ved at lave
udbytteudlodning og kapitalnedsattelser over en arraekke i deres datterselskab,
som havde en laengerevarende sag verserende imod sig. Datterselskabets kon-
kursbo fik medhold i, at moderselskabet samt tre bestyrelsesmedlemmer havde
handlet pa en sdidan made, at tredjemands krav mod selskabet var kommet i fare
ved, at moderselskabet havde temt datterselskabet gennem udbytter og kapital-
nedsattelser over en arraekke, og der var dermed ikke kapital nok til at fyldestgore
de krav, der var imod datterselskabet. Pa trods af at der rent selskabsretligt er
handlet efter lovens forskrifter, da det jo ikke er ulovligt at udlodde udbytter fra sit
datterselskab, kan moderselskabet stadig komme i klemme, hvis moderselskabet

udlodder udbytte for at forringe tredjemands fyldestgarelsesmuligheder.

Vildsund Muslinge Industri dommen

Vilsund Muslinge Industri dommen omhandler et selskab med 3 ejere, hvor de
hver ejer 1/3. Det bliver sa aftalt at den ene af ejerne skal kgbes ud af selskabet, da
han egnsker at udtraede. Dette skal ske i forbindelse med arsafslutningen, hvorefter
alle de frie reserver skal udloddes, og ejeren, som gnsker at udtrade, skal herefter

salge sine aktier til kurs 100. De to andre ejere er imidlertid opfindsomme, og de
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endrer regnskabspraksis og hensetter til tab mm., hvilket medferer, at de far re-

guleret egenkapitalen ned med ca. 1,6 mio. kr.

I denne situation er det tydeligt, at de to tilbagevarende ejere har disponeret pa en
sddan made, at det skaffer dem en utilberlig fordel pa bekostning af den udtree-
dende ejer. Det medforer, at de demmes efter “generalklausulen”79 og dermed ifal-
der et erstatningsansvar over for den udtraeedende ejer. Ovenstaende er en tydelig
illoyal handling, da det fremgar, at det er gjort bevidst for at skaffe de to tilbage-

varende ejere en betydelig fordel i forbindelse med den 3. ejers udtraeden.

Protech ApS dommen

En anden dom, hvor en illoyal handling er blevet pavist, er i Protech sagen, hvor to
ejere som besad stemme- og kapitalandele ligeligt. I forbindelse med en lovan-
dring om hgjere selskabskapital ville den ene af ejerne ikke indskyde yderligere
kapital i selskabet, hvilket medferte, at selskabet var nadt til at lade sig tvangsop-
lose. Den ene ejer var dog indforstdet med kapitalforhgjelsen og havde endda til-
budt at komme med hele kapitalen, hvis den anden ejer blot ville stemme for, men
heller ikke dette kunne fa den anden ejer til at skifte mening. Ved tvangsoplesnin-
gen opstod der et tab for begge ejere. Den ejer, som var opsat pa at foretage kapi-
talforhgjelsen, kraevede sa erstatning af den anden ejer, da tvangsoplgsningen
medferte et veerdispild, som kunne vaere undgaet med kapitalforhgjelsen. Det var
selskabsretligt i orden, da det ikke er ulovligt at lade et selskab tvangsoplese, men
da den ene ejer handlede pa en illoyal made, blev han erstatningsansvarlig for det

tab, selskabet kom ud med, i forbindelse med tvangsoplgsningen.

Ulmadan Production dommen

Denne dom beskriver, hvordan ledelsen af et selskab har udhulet kreditors pant
ved en illoyal handling. Ulmadan Production finansierede sig via factoring gennem
Midt Factoring A/S, Ulmadan solgte sine udestdende fordringer til Factoring sel-

skabet. I samme forbindelse foretog Ulmadan ligeledes forskellige kab pa kredit

79 Kilde: SL § 108 - Der ma pa generalforsamlingen ikke treeffes beslutning, som abenbart er egnet
til at skaffe visse kapitalejere eller andre en utilberlig fordel pa andre kapitalejeres eller kapital-
selskabets bekostning.
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hos de virksomheder, som de havde udestaender hos. Pa den méde ville virksom-
hederne ikke betale til factoring selskabet, da de i stedet modregnede handlerne
efter, at Ulmadan blev erklaeret konkurs, hvilket er fuldt ud lovligt efter gbl. § 27
om tranport af simple fordringer. Midt Factoring A/S var selvfolgelig ikke tilfredse
med dette udfald, og de steevnede dermed Ulmadans direktion, som blev demt er-
statningsansvarlige for det tab, factoringselskabet havde lidt. Da det var direktio-
nen, som havde foretaget den illoyale handling, var det kun direktionen, som blev

erstatningsansvarlige, og ikke bestyrelsesformanden.

Ovenstaende er et skoleeksempel pa en illoyal handling, da direktionen fuldt be-

vidst udhuler factoring selskabets pant i Ulmadans udestdender.

7.5.3 Opsummering

Det kan konkluderes, at der er en bred praksis omkring illoyalitet, og det kan fore-
komme pa mange mader. I Satair dommen kunne der konstateres illoyalitet i for-
bindelse med et frasalg af et datterselskab. Her forringedes SKATs mulighed for
fyldestgorelse i skyldige skatter, da selskabet uden videre overforte alle indestaen-
der til kaber, som herefter bare temte disse indestdender uden at betale den geeld,
som kgber ogsa havde overtaget i forbindelse med kegbet af datterselskabet. SKAT
stod dermed med en stor geld, og de mente, at Satair Holding A/S havde handlet
illoyalt. Moderselskabet kom dermed til at hafte for skattegaelden i et afstaet dat-

terselskab.

I Taster Wine dommen opferte moderselskabet sig illoyalt overfor 3. mands krav,
da de bevidst havde temt et af deres datterselskaber ved udbytteudlodning og ka-
pitalnedsattelser, selvom datterselskabet havde en verserende sag kerende imod
sig. Da datterselskabet si blev demt, var der ikke flere midler i selskabet til at be-
tale kravet med. Dette medferte, at moderselskabet kom til at hafte for gaelden,

eftersom de havde begaet en illoyal handling ved at temme datterselskabet.

En anden illoyal handling ses ydermere ved, at en eller flere ejere sikrer sig en util-
berlig fordel frem for andre ejere. Dette ses tydeligt i Vilsund Muslinge Industri

dommen, hvor de to tilbageblevne ejere blev lidt for opfindsomme i forbindelse
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med, at den tredje ejer ville udtraede. De forméede, igennem helt tilladt regnskabs-
meessig praksis, at skjule en del verdier i selskabet og dermed serge for, at den
tidligere ejer ikke blev fyldestgjort pa en loyal made, da de tilbageblevne ejere for-

maede at slanke egenkapitalen med 1,6 mio. kr.

En anden illoyal handling, som kan ske ejere imellem, er, hvis der opstar et veerdi-
spild eller tab hos en medejer. Dette ses i Protech dommen, hvor den ene ejer ikke
ville folge nye lovkrav om kapitalforhgjelse, dette pa trods af, at den anden ejer
ville komme med hele den lovpligtige kapitalforhgjelse. Da den ene ejer ikke ville
stemme for kapitalforhgjelsen, opstod der i stedet et tab for begge ejere i forbin-
delse med tvangsoplesningen af selskabet. Den ene ejer blev dermed staevnet for

vaerdispild og illoyalitet.

Som det er belyst, kan illoyale handlinger medfere et brud pa haftelsesindkapslin-
gen. Kreditorer og medejere skal ikke straffes for at eksempelvis et modersel-
skab/ejer bliver lidt for kreativ med bogferingen, med det formal at forringe deres

kreditorer eller medejeres position.

Illoyalitet statueres ogsa selvom der ikke er foretaget noget i strid med selskabslo-
ven. Dette ses tydeligt i Taster Wine dommen, hvor det er fuldt ud lovligt at ud-
lodde udbytte og lave kapitalnedsattelser, men det er bagtanken bag handlingen,
som menes at vare illoyal, hvormed der kunne statueres heftelse mellem datter-

selskabet og moderselskabet.

7.6  Heftelsesgennembrud

7.6.1  Definition

Heftelsesgennembrud, som det har faet navnet her i Danmark, er ligeledes en und-
tagelse, hvorpa der kan opsta heftelse selskaberne imellem. Heftelsesgennem-
brud er noget ganske serligt, og det sker sjeldent. Der er da ogsa tale om et brud
pa heeftelsesbegraensningen inden for selskabsretten, som er dommerskabt, hvilket

har medfert en retsseedvane pa omradet.

Heftelsesgennembrud er et udtryk for en heftelse pa et objektivt grundlag, nar
nogle serlige betingelser herfor er opfyldt. Disse betingelser vil der blive redegjort
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for i det efterfolgende afsnit. Det har sdledes ikke noget at gore med traditionelt

erstatningsansvar.

Herhjemme er der kun statueret et "aegte” haftelsesgennembrud én gang. Den om-
handler Midtfyns Festivallen og vil blive behandlet i det felgende.

7.6.2 Retspraksis

Midtfyns Festivalen

Et selskab, som stod for at arrangere Midtfyns Festivallen, havde bortforpagtet ret-
ten til servering og lignende til et andet selskab. Begge selskaber havde den samme
ejer, en fysisk person, som kontrollerede og ledede begge selskaber. Der var ikke
tale om koncernforbundne selskaber, jf. omtalt i afsnit 6. I 1992 blev festivalsel-
skabet oplost pga. insolvens. I den forbindelse havde SKAT et udakket krav imod
festivalen for skatter og afgifter. SKAT rettede dermed deres fokus mod sgstersel-
skabet.

For at der kan statueres et haftelsesgennembrud efter Hgjesterets praemisser, er
der tre betingelser, som der alle skal vere til stede. Der er tale om kumulative be-
tingelser.8¢ Der er dog et fjerde element, som ogsa har indflydelse, denne betin-

gelse vil blive uddybet til sidst.

Den forste betingelse, som domstolene laegger vaegt p4, er, at der er sket en sam-
menblanding af de implicerede selskabers gkonomi. F.eks. ved at der overfores
penge selskaberne imellem, eller det ene selskab betaler det andet selskabs regnin-
ger. Dette ses saledes ogsa i Midtfyns Festivalsagen U.1997.1642 H, hvor det over-
levende restaurationsselskab havde fungeret som bank for festivalselskabet, mens
festivalselskabet havde stillet aktiver til sikkerhed for restaurationsselskabets
bankkredit. Dette er en tydelig ssmmenblanding af gkonomier, da der i deres for-
hold ikke eksisterede et tilstraekkelig aftalegrundlag bag disse dispositioner. Det er

dog vigtigt at veere opmaerksom pa, at i Midtfyns Festivals sagen, er det sgstersel-
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skabet og ikke majoritetsejeren, som der statueres et haftelsesgennembrud over-
for, da majoritetsejerens gkonomi ikke var blandet sammen med de to selskabers

gkonomi.

Den anden betingelse, der skal veere til stede, er, at der skal vaere foretaget en risi-
koforskydning. Alle de risikopraegede aktiviteter placeres i et selskab, mens de
overskudsgivende aktiviteter placeres i et andet selskab. Det kan udtrykkes séle-

des:

"Et selskab er underkapitaliseret 1 forhold til de risici, dets virksomhed
frembyder, og underkapitaliseringen er et resultat af en beslutning — truf-
fet i en faelles ledelse — om at isolere en risikopraget aktivitet i ét selskab,
mens en overskudsgivende aktivitet, der er genereret af den risikopragede
aktivitet, placeres i et andet selskab. Hverken indadtil eller udadtil er der

sket nogen detaljeret aktivitetsopdeling.”s:

Ogsa Tysk retspraksis anvender udtrykket risikoforskydning/risikosegmentering,
som er til skade for virksomhedens kreditorer. Forskydningen bestar i, at overskud
star til radighed for majoritetsejeren, mens risiciene er begrensede. Aktiviteterne
er opdelt pa en sddan made, at risikoen flyttes til et selskab, mens alle fordelene er
i et andet selskab, hvilket er det andet element, der kraeves for at statuere haeftel-

sesgennembrud.

Den tredje og sidste betingelse, som skal vaere opfyldt, for at der kan statueres heef-
telsesgennembrud, er teet forbundet med det forrige. Her legger domstolene veaegt
pa, om der er foretaget en kvalificeret relativ underkapitalisering af selskabet. Ved
kvalificeret forstéds der, at det har staet pa i lang tid og er kraftig, mens relativ be-
tyder, at selskabet har for lidt kapital i forhold til omfanget af risici, som selskabet
er udsat for. Godt nok har vi selskabsrettens krav til kapitalindskud i selskaber,

herved menes de 500.000 kr. for aktieselskaber, 50.000 kr. for anpartsselskaber
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og 1 kr. for ivaerksatterselskaber. Bare fordi selskaberne overholder disse selskabs-
retlige krav til kapitalisering, kan et selskab stadig godt veere underkapitaliseret,

hvis dets egenkapital ikke star mal med de risici, som det er udsat for.

Et fjerde element, som domstolene ogsa tager med i vurderingen af, om kan statu-
eres et heftelsesgennembrud, er, hvilket krav der er anlagt. Domstolene laegger
vaegt pa, om det er tvangskreditorer sasom SKAT, eller om det er aftalekreditorer,
som anlaegger sag om heftelsesgennembrud. Aftalekreditorer er kreditorer, der
frivilligt indgar samhandelsforhold eller pa andre mader et kreditforhold. Der er
storre sandsynlighed for, at tvangskreditorer kan fa dakket sine krav via haftel-

sesgennembrud.

I USA, hvor der ligeledes er en retspraksis om heftelsesgennembrud, er det ogsa

tvangskreditorerne, der er de bedst beskyttede, hvilket ses i nedenstaende dom.

“Sdledes allerede i den tidligste amerikanske praksis herom (“two-cab-
companies”), jf. Robinson v. Chase Maintenance Corp. (20 Misc. 2d 90, 190
NYS 2d 773, Sup Ct 1959) og Walkovsky v. Carlton (19 NY 2d 414, 276 NYS
2d 585, 223, NE 2d 6, 1966).782

Praksissen stammende fra Two-cab companies afggrelsen omhandler et dattersel-
skab, som ejer to “yellow cabs”. Dette selskab ejes sa igen af et feelles moderselskab
og administrationsselskab, som igen ejes af en personlig majoritetsejer. Dette mo-
derselskab ejer yderligere 50 selskaber med samme konstruktion som det forst
omtalte, altsd de ejer kun to taxaer hver. Opdelingen er lavet for at imgdekomme
risikoen for, at hver enkelt taxa kommer til at lave en skadegerende handling, som
kan fa katastrofal indflydelse pa egenkapitalen i selskabet. Et af datterselskaberne
kommer sa i den situation, at der bliver forvoldt personskade, og skadelidte kraver
erstatning. Sagen gar ud p4, at selskabet siger, at erstatningen ikke kan komme til
at blive hgjere end vaerdien af de to taxaer, for ellers gar selskabet konkurs, og de

har ikke yderligere aktiver i selskabet.
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I dommen blev der imidlertid statueret haftelsesgennembrud op til moderselska-
bet (ikke til den personlige majoritetsejer). Det blev lagt til grund, at selskabskapi-
talen var beskeden i forhold til risikoen. Endvidere var risikofordelingen bevist ar-
rangeret saledes, at en eventuel heftelse var meget begrenset, da der jo ikke var
tale om forskellige driftsaktiviteter, men aktiviteten var den samme i alle datter-
selskaberne. I Two-cap-companies sagen blev det lagt til grund, at det var en
tvangskreditor, som var skadelidte, da den pakerte person ikke havde bedt om at

blive kreditor qua pakerslen.

Dette synspunkt kan ogsa ses i den danske afgorelse af Midtfyns Festivalsagen,
hvor Hgjesteret formulerede sig pa folgende made: "I hvert fald over for Told og

Skattestyrelsen, der var tvangskreditor 3.

Det er dog ikke udelukket, at en aftalekreditor kan paberabe sig et heftelsesgen-
nembrud. Det kan blive relevant for en aftalekreditor, hvis virksomheden f.eks. har
@ndret sin risikoprofil efter, at kreditoren har haft et leengevarende krav imod virk-
somheden. I de fleste tilfeelde vil det dog vere svaert for en aftalekreditor at pabe-
rabe sig heftelsesgennembrud, da de frivillige kreditorer selv afgar, hvorvidt de vil

indga aftaler og yde kredit til det padgaeldende selskab.

Heftelsesgennembrud kan kun finde anvendelse, hvis der sker fortsettelse af et
steerkt underkapitaliseret selskabs virksomhed. Derfor finder denne heftelsesform

ikke anvendelse i selskabstemningssager som f.eks. Satair Holding.

Som led i selskabsreformen, der ikrafttradte i 2010, blev det overvejet, hvorledes
praksis omkring haftelsesgennembrud burde implementeres i loven. Modernise-
ringsstyrelsen argumenterer dog imod en udbredt anvendelse af princippet om
haftelsesgennembrud. Det er Moderniseringsstyrelsens opfattelse, at heeftelses-

gennembrud kun skal statueres i enkeltstdende og sarlige tilfalde. Denne opfat-
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telse kan tolkes sdledes, at Moderniseringsstyrelsen gnsker at begranse mulighe-
derne for at statuere heftelsesgennembrud. Erik Werlauff synes dog ikke at drage

denne konklusion af Moderniseringsstyrelsens opfattelse84.

7.6.3 Opsummering

Heftelsesgennembrud er et udtryk for en heftelse pa et objektivt grundlag, nar
nogle serlige betingelser herfor er opfyldt. Det er kun statueret en enkelt gang i
dansk praksis. Sagen omhandler Midtfyns Festivallen, hvor der blev statueret heef-
telsesgennembrud over for et sgsterselskab. Denne sag har derfor faet en stor be-
tydning for fremtidige bedemmelser af haftelsesgennembrud. De vasentligste

konklusioner i sagen er folgende:

For at der kan statueres haftelsesgennembrud efter dansk ret, skal der vaere sket
en kombination af felgende: formuesammenblanding, risikoforskydning og en re-
lativ underkapitalisering. Alle tre betingelser skal vare til stede for, at der kan sta-

tueres haftelsesgennembrud.

Derudover er der et fjerde element, som domstolene ogsa medtager i deres betragt-
ning. Det fjerde element er kreditortypen, samt hvilket krav der er tale om. Der
bliver lagt vaegt pa, om det er frivillige kreditorer eller tvangskreditorer. Der er
storre sandsynlighed for, at tvangskreditorer kan fa deekket sine krav via heftel-
sesgennembrud, frem for frivillige kreditorer. Det er dog ikke utenkeligt, at frivil-
lige kreditorer kan fa statueret heeftelse via et heftelsesgennembrud. Det ma
komme an pa omstendighederne. Der ma dog vaere serligt tungtvejende hensyn,
der skal imgdekommes, hvis en frivillig kreditor opnar succes med at statuere haef-

telsesgennembrud.

Da der kun er et eksempel pa et "aegte” haftelsesgennembrud i dansk retspraksis,
er det saledes ikke en alment forekommende made for kreditorer at opna fyldest-

gorelse pa.
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8. Initiativer til kapitalejere og koncernforbundne selskaber

for at forebygge uhensigtsmaessig haeftelse

Afhandlingen vil nu med baggrund i ovenstaende analyse komme med en rakke
anbefalinger til radgivere, selskabsejere, sgsterselskaber mv., med henblik pa at

reducere risikoen for en ugnsket haeftelse.

8.1 Initiativer — lov
Der afgranset fra behandlingen af sambeskatningshaftelsen. Der synes dog ikke
umiddelbart, at veere relevante initiativer til kapitalejere mv. i relation til at redu-

cere risikoen for haftelse 1 denne forbindelse.

8.2 Initiativer - lofte

I forste omgang kan det anbefales, at selskaber undgéar disse lafter i form af stotte-
erklaeringer/hensigtserklaeringer. Ved at undga disse, undgar virksomhederne der-
med at sta i en situation, som slet ikke har veret hensigten, nemlig en mulig kau-
tionsforpligtelse. Da stotteerkleringerne ofte anvendes, nar virksomhederne og
deres ejere, bestyrelsesmedlemmer etc. ikke vil afgive en reel kaution, kan det dog
vare ngdvendigt at afgive en statteerklering for at fa de tilstraekkelige kreditfaci-
liteter hos typisk pengeinstitut eller kreditor. I de situationer kan det anbefales at
sikre, at de underskrivende parter, er fuldt indforstaet med erkleeringens indhold,
og dennes tilsigtede juridiske forpligtelse. Hvis dette er tilfaeldet, bar det i sa fald
ikke kunne ende i en retssag. Ved selve udarbejdelsen af stotteerkleeringen er det

vigtigt at vaelge formuleringerne med omhu i forhold til den retsmaessige virkning.

Omvendt kan den lidt dristige virksomhedsleder ogsa udnytte ovenstdende sager
og formuleringer og derved afgive en statteerklering, som over for omverdenen
fremstar, som om moderselskabet statter datterselskabet. Erklaeringen udarbejdes
imidlertid bevidst s& vag, at moderselskabet ikke bliver demt til at haefte for datte-
ren alligevel. Dette lader sig naturligvis kun gere, safremt erkleeringsmodtageren
ikke ved bedre.
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8.3 Initiativer — skonomisk enhed
Indret koncernen sa hvert selskab har sin virksomhed og undgéa sé vidt mulig

sammenblanding af aktiviteter, skonomi, administration, ledelse mv.

SPE/siloer: I alle gaeldsdokumenter, som SPE maétte have med kreditorer, kredit-
institutter mv., praeciseres det, at moderselskabet ikke heafter for SPE’ens forplig-
telser — og omvendt. P4 samme méde bar SPE’ens aktiver ikke anvendes til sik-

kerhedsstillelse for moderselskabets gaeld — og omvendt.
Kartelsager: Det korte svar ma blive; undga karteldannelser!

8.4 Initiativer — medvirken

Medvirken kan forholdsvis nemt undgas. Medvirken er karakteriseret ved, at der
bliver begaet et ”Kvalificeret retsbrud over for tredjepart eller en klar
Jaglig fejl”. Majoritetsejeren vil ofte gennem en aktiv handling, f.eks. gennem
ordrer eller instrukser til datterselskabet, medvirke til, at der bliver begaet rets-
brud. Et kvalificeret retsbrud er ikke ensbetydende med, at kun groft uagtsomme
og forseetlige handlinger vil udlese erstatningspligt hos majoritetsejeren. For i til-
faelde, hvor majoritetsejeren begynder at give ordrer eller instrukser, indtraeder
man i ledelsesansvarsrollen, og dermed kan ogsa simpelt uagtsomme handlinger
udlose haeftelse for majoritetsejeren, hvilket ses i Satair dommen, som er tidligere
omtalt. Men ogsa klare faglige fejl kunne udlgse haftelse hos en majoritetsejer,

som tidligere beskrevet i dommen om arkitektens tilsynspligt.

Det virker umiddelbart meget ligetil at undga medvirken. Majoritetsejeren kan i
hvert fald forholdsvis nemt undgé at lave et kvalificeret retsbrud, ved at undlade
at patage sig ledelsesansvar og give instrukser, som er pa kant med lovgivningen,
hvis der allerede er etableret en ledelse, men i mindre selskaber, hvor majoritets-
ejeren ofte patager sig lederrollen, er det maske en smule sverere. Det er sveert at
undga klare faglige fejl, hvis majoritetsejeren simpelthen ikke har den ngdven-
dige ekspertise pa omradet, eller hvis majoritetsejeren er presset gkonomisk, veel-
ger man maske den hurtige og billigste losning. Det er derfor vigtigt at huske at

teenke pa de efterfolgende konsekvenser, da det kan vaere adeleggende for enhver
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gkonomi pludselig at skulle hafte for et selskab, majoritetsejeren troede var uden

for sin gkonomi.

8.5 Initiativer — illoyalitet

Med almindelig sund fornuft kan mange illoyale handlinger nemt undgas. Det
der karakteriserer illoyalitet er ofte, at en majoritetsejer bliver lidt for opfindsom.
En majoritetsejer, der begar en illoyal handling, er som regel klar over de konse-
kvenser, det kan fa for f.eks. kreditorer eller andre kapitalejere. De illoyale hand-
linger er set i forbindelse med, at der temmes et datterselskab for likvider eller pa

andre mader, at datterselskabet gares mindre veerd, jf. analysen i afsnit 7.5.

Majoritetsejere skal agere loyalt og dermed tilsideszette "smarte handlinger”, sa-
som regnskabsmanipulation eller udlodning af udbytte og kapitalnedsettelser
med henblik pa at vaerdiforringe et datterselskab og dermed péfere kreditorer
tab, eller vaerdiforringe minoritetsejeres andele. Men ogsa handlinger, hvor der
bevidst laves vaerdispild for alle ber undgas, ligesom i Protech dommen, hvor en
medejer bevidst bremsede for en lovkraevet kapitalforhgjelse, hvilket medferte et

ungdvendigt vaerdispild.

Hvis majoritetsejer ensker at reducere risikoen for haftelse som folge af illoyali-
tet, kan der ved veesentlige kapitalnedsattelser og udlodninger o. lign., indgas
skriftlige aftaler med modpartsaccept pa forhand. P4 denne méde sikrer majori-

tetsejer sig, at modparterne er indforstaet hermed.

8.6 Initiativer — haeftelsesgennembrud

Selskaber, som gnsker at reducere risikoen for heftelsesgennembrud, kan selv
gore en stor indsats, seerligt i lande med praksis og/eller lovgivning for haftelses-
gennembrud. Moderselskaber og kapitalejere bor sikre sig, at deres datterselska-
ber har en relativ rimelig egenkapital. Selskaber skal ikke kun ngjes med at op-
fylde lovens minimumskrav til egenkapital. Et godt eksempel kunne vare Dan-
mark med de nye iveerksatterselskaber, hvor kapitalen ved stiftelse kun behgver
at veere 1 kr., og anpartsselskaber, hvor indskuddet selskabsretligt er pa 50.000
kr. Hvis der i selskabet er risici, som pa ingen made modsvares af sidan en egen-

kapital, ber det sikres enten at nedbringe disse risici eller forhgje egenkapitalen.
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En solid egenkapital kan sikres ved at lade datterselskabet beholde noget af sit
overskud og dermed undga profit stripping”, hvor alle frie reserver udloddes op

til moderselskabet.

Da de forskellige lande har forskellige administrative og selskabsretlige formalia,
vil det vaere fornuftigt at sikre sig, at datterselskabet overholder alle disse forma-
lia, f.eks. sarskilte konti hos banker og overholdelse af armslengdevilkar m.fl.,

for pa den méade bedre at sikre sig imod sammenblandinger af gkonomier selska-

berne imellem.

Det er ogsa vigtigt at undga sammenblanding af moder- og datterselskabets be-
styrelser. Det er at foretraekke, at det ikke er de samme personer, som sidder i
moderselskabets bestyrelse, som ogsa sidder i datterselskabets bestyrelse. Det
kan vaere besveerligt i praksis for mindre selskaber med fa ejere. Men hovedreglen
ma vaere, at det er bedst at undgd sammenblanding af bestyrelser, hvis det er mu-

ligt.

Til sidst skal udlan til- og fra datterselskabet sa vidt muligt undgas. I disse til-

faelde laves der en sammenblanding af selskabernes gkonomi. Der er dog undta-
gelser til denne regel, da der i praksis ofte er enten samhandel selskaberne imel-
lem, eller der er en almindelig mellemregning, der opstar som led i en seedvanlig

forretningsmaessig disposition. Disse mellemregninger kan sjeeldent undgés.

Hvis ovenstaende kan overholdes, vil det vare betydeligt sveerere for en kreditor
at fa statueret haftelsesgennembrud, da ovenstaende retningslinjer reducerer ri-

sikoen for en uhensigtsmassig sammenblanding af gkonomier.

9. Initiativer til kreditorer (tvangs- og aftalekreditorer) /med-

kontrahenter for at forebygge uhensigtsmaessige tab

I det tidligere afsnit blev der redegjort for initiativer til at forebygge uhensigts-
massig haeftelse set fra koncernen side. I dette afsnit vil der i stedet blive rede-
gjort for, hvad kreditorer og medkontrahenter kan gore for at optimere mulighe-
derne for at blive fyldestgjort igennem et andet selskab i koncernen (oftest mo-
derselskabet).
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9.1 Initiativer — lov
Péa trods af afgraensningen omkring sambeskatning, er det alligevel fundet det re-

levant, at naevne nogle initiativer til kreditorer heromkring.

Da sambeskatning er det eneste lovbestemte omrade, der kan statuere haftelse
hos andre selskaber i koncernen, er tvangskreditorer sdésom SKAT meget godt
stillet pa dette punkt, da de altid kan sikre sig fyldestgjort hos moderselskabet i

koncernen, som jo hafter for skatten, nar der er sambeskatning i koncernen.

Det er de almindelige aftalekreditorer til f.eks. moderselskabet eller et sgstersel-
skab, der kan blive darligere stillet i denne situation. I tilfeelde af at moder-/so-
sterselskabet kommer til at skulle opfylde sin forpligtelse over for et selskab i
koncernen, der er i gkonomiske vanskeligheder, og i den forbindelse vil veere
nedt til at fyldestgere SKAT for sambeskatningsskatten, vil moder-/sgsterselska-
bets vaerdi falde. Det vil stille aftalekreditorerne darligere i tilfeelde af, at moder-
/sosterselskabet skulle komme i gkonomiske vanskeligheder. Et selskab i koncer-
nen, der dermed ikke er i stand til at opfylde sin forpligtelse i sambeskatningen,

stiller dermed de andre koncernkreditorer i en forringet fyldestggrelsesmulighed.

Dette forhold er umuligt for almindelige kreditorer at sikre sig imod. Det eneste,
kreditor kan forsgge sig med, er at lave en grundig undersggelse af alle selska-
berne i koncernen, som der kontraheres med (under hensyntagen til veesentlig-
hed), og sikre sig at alle selskaberne er gkonomisk sunde. Dette er dog i praksis
stort set umuligt og alt for administrativt ressourcekravende, hvis koncernstruk-

turen er kompleks og/eller stor.

9.2 Initiativer — lofte

Hvis en kreditor gerne vil sikre sig fyldestgjort, nar der kontraheres med et sel-
skab i en koncern, kan det vaere en rigtig god ide at fa moderselskabet i koncer-
nen til at skrive under pa en statte/hensigtserklering, hvorved moderselskabet
giver et lafte om, at det vil stotte datterselskabet skonomisk, hvis det skulle
komme i vanskeligheder, og dermed have svart ved at opfylde sine forpligtelser.
Kreditor skal dog veere meget opmerksom pa ordlyden i disse erklaeringer, da

disse, som tidligere belyst, kan vaere udarbejdet pa mange mader og ordlyden i
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disse erklaeringer kan vaere en smule vage, hvormed det ikke er sikkert, at moder-

selskabet reelt set forpligter sig til at stotte datterselskabet.

Det vil veere mest fordelagtigt for kreditoren, hvis denne kan fa indflydelse pa
ordlyden i disse erklaringer. Og ellers skal kreditor under alle omsteendigheder
veere fuldt ud afklaret med, i hvilket omfang evt. moderselskabet er villig til at

statte et datterselskab gkonomisk.

Kontraheres der med et selskab, hvor der allerede er udarbejdet en stotteerklae-
ring, vil det vaere anbefalelsesverdigt at undersege ordlyden i erkleringen ngje,
for at danne sig et billede af, om moderselskabet virkelig har i sinde at stotte dat-

terselskabet, samt i hvilket omfang.

Ud over stotteerkleringer, har kreditor mulighed for at sikre sin fordring ved
hjelp af regresret eller kaution. Athandlingen har afgrenset fra behandlingen

herfra, hvorfor det ikke vil blive behandlet yderligere.

9.3 Initiativer — gkonomisk enhed

En kreditor, som overvejer sine fyldestgarelsesmuligheder, kan undersoge, om
koncernens selskaber udger en gkonomisk enhed. Hvis det er tilfaeldet, kan der i
sarlige tilfeelde statueres haeftelse mellem flere selskaber i koncernen for pa
denne made sikre sig, at sit tilgodehavende bliver fyldestgjort. I de analyserede
sager, hvor der er statueret haftelse som folge af en gkonomisk enhed, er der dog
ikke tale om objektivt ansvar. Endvidere er der kun statueret heeftelse i ganske
sarlige tilfeelde, og indtil videre har det kun veeret tilfaeldet, hvor det offentlige pa
en eller anden made har veeret indblandet. Heeftelse som folge af gkonomisk en-

hed vurderes derfor ikke at vaere aktuelt for almindelige aftalekreditorer.

Et andet element i relation til haftelse som folge af en gkonomisk enhed er de sa-
kaldte siloer og SPE’er. Hvis der kontraheres med disse siloer eller SPE’er, kan
kreditor ligeledes forsage at statuere heeftelse mellem disse og gvrige selskaber i
den koncern, som siloerne og SPE’erne indgér i. Der er ikke statueret heeftelse i

praksis som fglge af gkonomisk enhed i forhold til siloer eller SPE’er, men som
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tidligere behandlet kan det ikke afvises, at haeftelse i saerlige tilfeelde kan statue-

res.

9.4 Initiativer — medvirken
Medvirken er et af de mest abenlyse undtagelser, som kan bruges til at statuere
haftelse mellem selskaberne i en koncern. Det vil oftest veere moderselska-

bet/majoritetsejer, kreditor kan rette sit krav imod i denne forbindelse.

Kreditor skal vaere opmarksom pd, om der har veeret begaet klare faglige fejl eller
ligefrem retsbrud. Kan dette pavises, kan moderselskabet/majoritetsejer komme
til at haefte for forpligtelser i det selskab, kreditoren har en forpligtelse imod.
Dette er nemmere for en kreditor at bevise fremfor f.eks. heftelsesgennembrud,
da det ofte er abenlyst, hvis en moder/majoritetsejer har begaet fejl eller rets-
brud. Medvirken kan forekomme i mange former og er yderligere uddybet i afsnit

7.4 Medvirken.

Ud over de faglige fejl og retsbrud, kan en kreditor ogsa forsege at bevise, at ma-
joritetsejeren har grebet ind i ledelsen af dattervirksomheden, da der ikke er lov-
hjemmel til dette. Kreditor kan under visse omstendigheder fa majoritetsejeren
til at haefte for dattervirksomhedens forpligtelser, hvis der er sket indgriben i le-

delsen, da majoritetsejeren i sa fald patager sig ledelsesansvar.

9.5 Initiativer — illoyalitet

Illoyalitet henvender sig naesten lige sa meget til andre kapitalejere som til kredi-
torer. De mest almindelige illoyale handlinger, som ogsé er yderligere beskrevet i
afsnit 7.5, er regnskabsmanipulation, vaerdispild, udhuling af pant og kapitalned-

sattelser for at stille tredjemand darligere.

Disse illoyale handlinger kan vare svaere at sikre sig imod, og det er som regel
ogsa forst i situationer med gkonomiske vanskeligheder eller andre uoverens-
stemmelser, at kapitalejere begynder at ty til saidanne handlinger. Som kreditor

eller kapitalejer er det derfor meget vigtigt at undersoge f.eks. regnskaber for at
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se, om der er sket vaesentlige a&endringer i disse. Det kan vaere en pludselig &n-
dring af regnskabspraksis eller ekstraordinere udlodninger af udbytter, som kan

fa alarmklokkerne til at ringe.

9.6  Initiativer — haeftelsesgennembrud

Haeftelsesgennembrud, som det hedder i Danmark, er den sidste undtagelse, hvor
en kreditor kan forsege sig fyldestgjort gennem heeftelsen i andre koncernselska-
ber. Haftelsesgennembruddet er noget sarligt, og det er kun set meget fa gange,
og derudover er det et dommerskabt rets seedvane, sa der er ingen lovgivning pa
omradet. Historisk set er det hovedsageligt tvangskreditorer, som har anlagt sa-
ger om haftelsesgennembrud, da de som regel ikke har haft noget valg i forbin-
delse med at blive kreditor, men under de rette forudsaetninger ses der ikke noget
til hinder for at en almindelig aftalekreditor kan forsege at fa statueret haftelse

igennem haftelsesgennembrud.

For at kreditor kan statuere et haftelsesgennembrud, er der tre praemisser, der

ma anses at skulle veere opfyldt;

- der skal vere sket en sammenblanding af de implicerede selskabers gko-
nomi,
- der skal veere foretaget en risikoforskydning,

- der er foretaget en kvalificeret relativ underkapitalisering.

Med andre ord skal der vaere tale om, at der er blevet overfort penge selskaberne
imellem, samt at et selskab ikke har den forngdne kapital i forhold til de risici,
selskabet er udsat for. Kan disse preemisser bevises, kan der sandsynligvis statue-

res heeftelse pa baggrund af et haftelsesgennembrud.

Det skal dog siges, at domstolene laegger veaegt pa, om der er tale om en tvangskre-
ditor, som ikke har haft noget valg, eller en aftalekreditor, som selv har haft ind-
flydelse pa, hvem der kontraheres med. Domstolene er mere tilbgjelige til at sta-

tuere heaftelse nar, der er tale om tvangskreditorer, da de jo ikke har haft et valg.
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10. Konklusioner

Indledningsvis vil de vaesentligste konklusioner fra undtagelserne til haeftelsesind-
kapslingen blive gennemgdet. Undtagelserne har til formal at besvare hoved-

sporgsmalet i problemformuleringen, der lod séledes:

“Pa hvilke grundlag kan der statueres haeftelse over for kapitalejere og koncern-
forbundne selskaber pa trods af, at selskabsloven foreskriver, at der ikke er haef-

telse disse parter imellem? ”

Derefter vil de vaesentligste konklusioner fra de udvalgte graenseflader og initiati-
ver til majoritetsejere og koncerner, samt kreditorer og minoritetsejere blive gen-

nemgaet. Saledes vil alle omréader fra problemformuleringen blive besvaret.

10.1 Konklusioner af undtagelserne til haftelsesindkapslingen
Afhandlingen har behandlet 5 undtagelser til den selskabsretlige heftelsesind-
kapsling som folger af selskabslovens § 1 stk. 2. De 5 undtagelser udger dermed
grundlaget for statuering af haeftelse mellem koncernforbundne selskaber og ka-
pitalejere. Undtagelserne udger folgende: Lofte, skonomisk enhed, medvirken,
illoyalitet og haftelsesgennembrud. Der er en yderligere undtagelse, som afthand-
lingen er afgraenset fra, nemlig den lovbestemte haftelse inden for sambeskat-

ning.

10.1.1 Lofte
Heaftelse som folge af afgivet lofte omhandler i denne athandling stetteerkleerin-

ger/hensigtserkleringer.

Statteerkleringer er typisk et dokument, hvor en fysisk eller juridisk person ud-
trykker hensigt i form af gkonomisk statte, hvis det pdgaeldende selskab maétte fa
brug herfor. De anvendes i praksis ofte i situationer, hvor den afgivende juridiske

eller fysiske person ikke vil afgive tredjemandspant eller stille kaution.

Det er konstateret, at statteerklaeringer begr udfaerdiges med stor omhu, da deres
retsmaessige gyldighed i hgj grad athanger af de sprogmeessige formuleringer. De

analyserede domme har vist, at det er marginaler i den sproglige udformning, der
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skiller, hvorvidt en stotteerklaering er dispositiv eller indispositiv. Det er konsta-
teret, at de omkringliggende omstaendigheder i forbindelse med erklaeringens ud-
arbejdelse oftest spiller en mindre rolle i afgarelserne, mens det centrale moment
i dommene i de fleste tilfaelde er indholdet i erkleringerne. Det tyder dog pa, at
domstolene er mindre tilbgjelige til at statuere haftelse i de tilfaelde hvor erklee-
ringsafgiveren er en fysisk person frem for en juridisk person. Derudover har det
ogsa betydning, om erkleringen er rettet mod en bestemt modtager eller en ube-

stemt personkreds.

10.1.2 Jkonomisk enhed

Afhandlingen har behandlet haftelse som folge af en gkonomisk enhed” og her-
under, hvordan en gkonomisk enhed opstéar i et juridisk perspektiv. Den gkono-
miske enhed kendes bade fra EU's konkurrenceret, naermere betegnet kartelsa-
gerne, ligesom det her hjemme kendes fra ambi-sagerne, som omhandler virk-

somheders erstatningskrav mod staten/SKAT.

Ud fra de foretagne analyser efterlades et indtryk af, at en gkonomisk enhed i vae-
sentlig grad nemmere opstar i EU-konkurrenceretligt regi end det gjorde i ambi-
sagerne. Dette skyldes formodningsreglen, som anvendes i kartelsagerne og som
synes gjensynlig sveer at afkreafte for virksomhederne. I ambi-sagerne er det kon-
stateret, at koncernforbindelsen i sig selv ikke er nok. Der skal alts "noget mere

til”, for at to eller flere koncernforbundne selskaber ses som en gkonomisk enhed.

Afhandlingen har ydermere sogt at behandle heftelsesproblematikken i relation
til to graenseflader inden for koncerndannelse. De to graenseflader er henholdsvis
SIC 12 omkring de sarlige Special Purpose Entities og herunder siloer samt ejer-

aftaler, hvilket vil blive omtalt neermere i afsnit 10.2.

10.1.3 Medvirken
Der kan i visse tilfalde statueres haftelse over for en majoritetsejer, hvis denne
fysiske eller juridiske person medvirker til et kvalificeret retsbrud over for en eller

flere kreditorer eller medkontrahenter.
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Medvirken kan bade statueres ved culpgse handlinger sdsom klare faglige fejl, eller
grov handlemade og kvalificeret retsbrud, samt ikke culpgse handlinger sdsom al-
mindelig forretningsmaessig ledelse, hvor moderselskabet eller eneaktionaren har
deltaget i beslutninger i et datterselskab. I begge tilfeelde kan medvirken medfare,
at haftelsesbegraensningen bliver tilsidesat, og et moderselskab eller en majori-
tetsejer kan komme til at heefte for krav rettet imod deres underliggende selskaber.
Haftelsen kan i visse situationer ydermere ogsa gelde for bestyrelsesmedlemmer,

advokater mv.

10.1.4 Illoyalitet

Afhandlingen har fundet, at der er en bred praksis omkring illoyalitet, og det kan
forekomme pa mange méader. Analysen af en reekke domme har blandt andet inde-
holdt felgende illoyalitetshandlinger: Selskabstemning, udhuling af egenkapita-
len, regnskabsmanipulation, tab hos en kapitalejer, da den anden kapitalejer for-
arsagede tvangsoplesning. I nogle tilfeelde er der selskabsretligt tale om fuldt ud
lovlige handlinger, men hvis handlingerne foretages med en illoyal bagtanke, kan
der i visse situationer statueres heftelse mellem koncernforbundne selskaber (og

evt. kapitalejere).

10.1.5 Heftelsesgennembrud
Heftelsesgennembrud er et udtryk for en heftelse pa et objektivt grundlag, nar
nogle sarlige betingelser herfor er opfyldt.

For at der kan statueres heftelsesgennembrud efter dansk ret, skal der vaere en
kombination af folgende: formuesammenblanding, risikoforskydning og en relativ
underkapitalisering. Alle tre betingelser skal veere til stede for, at der kan statueres

haftelse efter heftelsesgennembrudsreglerne.

Derudover er der et fjerde element, som domstolene ogsa medtager i deres betragt-
ning, nar de skal afgagre, om der foreligger et haftelsesgennembrud. Dette fjerde
element er kreditortypen, samt hvilket krav der er tale om. Domstolene laegger

storre veegt pa tvangskreditorers krav frem for frivillige kreditorer.
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Et "aegte” haeftelsesgennembrud er kun set en gang i dansk retspraksis (Midtfyns
Festivallen U.1997.1642 H). Det er derfor ikke et alment forekommende brud pa

grundsatningen i selskabslovens haftelsesindkapsling.

10.2 Konklusioner, udvalgte graenseflader

Afhandlingen har behandlet tre udvalgte graenseflader, som bestéar af;

- to grenseflader i relation til koncerndefinitionen og heftelsesproblematik-
ken. De behandlede graenseflader omfatter SIC 12 (Special Purpose Enti-
tes/siloer) og ejeraftaler.

- en grenseflade i relation til moderselskabets indgriben i datterselskabets

ledelse.

10.2.1 SIC 12 og ejeraftaler (Jkonomisk enhed)

Analysen af den selskabsretlige koncerndefinition i relation til SIC 12 i et heftel-
sesperspektiv tydeliggjorde i forste omgang, at det ikke i alle henseender kan kon-
kluderes at veere optimalt at “synkronisere” koncerndefinitionerne, dels til inter-
nationale standarder, dels til de forskellige koncerndefinitioner, som hersker i de
danske love. Adapteringen af SIC 12 lukker muligvis nogle misbrugsmuligheder
regnskabsmaessigt, men efterlader saledes ogsa en raeekke andre problemstillinger
ikke blot selskabsretligt. SIC 12 er internationalt blevet aflgst af IFRS 10. Men nér
blikket vendes mod Danmark, er der ikke pa nuvarende tidspunkt forlydender om
at opdatere koncerndefinitionerne hertil. Den nugeldende koncerndefinition er
derfor ikke tilsvarende koncerndefinitionen ifelge de internationale regnskabs-
standarder leengere, hvilket i forste omgang var den primare motivation for at

spejle sig i IAS 27 (2008) og SIC 12.

Afklaringen af koncernforholdene er i sig selv et grazoneomrade, men nar denne
afklaring synes at veere pa plads, abner der sig en rakke spergsmal i haftelsesmaes-
sig ssmmenhang. Brud pa haftelsesindkapslingen er en retsskabt praksis, og der
har pa nuvaerende tidspunkt ikke veeret sager, der involverer heaftelse i sammen-
haeng med gransefladerne SIC 12 og ejeraftalers gyldighed. Afhandlingen har der-
for opstillet en raekke scenarier og med perspektivering til analysen omkring heef-

telse som folge af gkonomisk enhed samt inspiration fra andre sammenlignelige
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retsomrader, har athandlingen saledes sagt at afklare heeftelsesspergsmalet i sce-
narierne. Det er vurderingen, at der pa trods af indgriben i andres formuesfare,
godt kan statueres haftelse inden for en gkonomisk enhed, som er opstaet som
folge af SIC 12. Endvidere vurderes det, at ejeraftaler kan medfere haeftelse hos

bade majoritetsejere og minoritetsejere.

10.2.2 Moderselskabets indgriben i datterselskabets ledelse (Medvirken, illoyali-
tet)
Det er almindeligt forekommende, at moderselskaber griber ind i datterselskabets
ledelse. Der er dog ikke lovhjemmel til denne indgriben, da moderselskaber kun er
berettiget til at gare sin indflydelse over for datterselskaber geldende pa general-
forsamlingerne, hvorfor der opstar et gab mellem praksis og lov. Dette gab funge-
rer tilsyneladende i de fleste tilfzelde, men hvad sker der sa, nar moderselskabets
indgriben i datterselskabet medvirker, at kreditorer og minoritetsejere lider tab,
som kan henfores til denne indgriben? Moderselskabet risikerer at heefte for dat-
terselskabet, da moderselskabet patager sig ledelsesansvar, hvor simpel uagt-
somme handlinger kan medfere erstatningsansvar. Det er blandt andet statueret i
Satair dommen U 1997.364 H, hvor moderselskabet forsagte at slippe for udskudte
skatter ved at gribe ind i datterselskabets ledelse og temme datterselskabet for li-

kvider i forbindelse med salg af selskabet til en selskabstemmer.

Som udgangspunkt kan moderselskabet med stor sandsynlighed udfere indgriben
i datterselskaber og vare i sikker havn haftelsesmaessigt, hvis moderselskabet
overholder en rakke forhold. Disse forhold stammer fra en konkret sag, som har
lagt navn til Rozenblum-doktrinen. Det er endnu ikke lykkedes at fa vedtaget kon-
kret lovgivning herom, som der ellers var lagt op til i det 9. selskabsdirektiv. Den

manglende vedtagelse skyldes modstand fra erhvervslivet.

Hvis Rozenblum-doktrinen og greensefladen for moderselskabets indgriben i dat-
terselskabets ledelse perspektiveres til de EU-retlige kartelsager, kan det konsta-
teres, at der hersker et juridisk paradoks, som ikke synes at lade sig lase, sa leenge
det 9. selskabsdirektiv ikke vedtages. Moderselskabet har ikke lovhjemmel til ind-

griben i datterselskabers ledelse, men moderselskabet kan blive gjort ansvarlig for

Side 94 af 105



datterselskabernes lovovertraedelser alene pa den baggrund, at moderselskabet

har kapitalandelene qua formodningsreglen.

10.3 Konklusioner initiativer til kapitalejere, koncernforbundne selskaber
og kreditorer

Foranstaende analyser og konklusioner er mundet ud i en rakke initiativer til ka-

pitalejere, koncernforbundne selskaber og kreditorer med det formal at reducere

risikoen for en haftelse, der ikke frivilligt er indgéet aftale om.
Af de forskellige initiativer kan blandt andet naevnes folgende:

- Undga stetteerkleringer — hvis ikke, s& veer omhyggelig med formulerin-
gerne

- Undga karteldannelse

- Undga klare faglige fejl

- Undga ledelsesansvar hos datterselskaber

- Undga at lade ovrige kapitalejere lide tab som folge af egne handlinger

- Undgéa at sammenblande gkonomier bade i koncernen, men ogsa til fysiske
kapitalejere

- Serg for at der er et afbalanceret forhold mellem egenkapital og risici

- Som kreditor eller minoritetsejer; Hvis der er mistanke eller viden om, at
ledelsen bevidst forsager at forringe positionen som enten kreditor eller mi-
noritetsejer, bar der reageres herpa straks. Klare faglige fejl kan endvidere
muligvis ogsa medfore statuering af haeftelse til selskabets ejer.

- Konkret; brug af almindelig sund fornutft.
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Slutteligt finder vi det pa sin plads at satte de fundne heeftelsesrisici i relation til
de generelle risici, koncerner er udsat for. Brud pa heftelsesindkapslingen er ikke
en retsskabt praksis, som finder anvendelse pa daglig basis, og der er tale om sar-
lige situationer. Hvis det var aktuelt for en overvejende del af selskaberne, ville

lovgivningen formodentlig have rettet sig herefter.

Vi finder imidlertid heeftelsesproblematikken vigtig at have i baghovedet, men on-
sker samtidig ogsa at understrege, at der ved brug af almindelig sund fornuft sand-
synligvis kan drives virksomhed uden at stifte bekendtskab med undtagelserne til

selskabslovens § 1 stk. 285.

85 Note: Naturligvis pa neer heftelse som folge af lov -> sambeskatning
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11.

Perspektivering

Eftersom IAS 27 (2008) internationalt er erstattet af IFRS 10, hvad angar
koncerndefinitionen, s er koncerndefinitionen i selskabsloven ikke len-
gere tidssvarende med international praksis. I motiverne for aendringen af
selskabsloven i 2010 fremgar det, at formalet var at ensrette dansk praksis
med den internationale praksis. Det kan derfor forventes, at selskabsloven
igen ma lade sig reformere og opdatere til international praksis. Det giver
naturligvis nogle overvejelser i relation til narvaerende afthandling. Det
vurderes dog ikke, at en implementering af koncerndefinitionen efter IFRS
10 vil forzelde opgavens konklusioner i vaesentlig grad. IFRS 10 favner ogsa
Special Purpose Entities og siloer, om end der er nuanceforskelle i forhold
til SIC 12.

Den stigende internationalisering vil kun gge behovet for harmonisering af
nationale love til international ret, saledes ogsa, hvad angar definitionen af

koncerner.

Afhandlingen har i sekundaert omfang beskaftiget sig med en raekke til-
graensende sporgsmal, som i sig selv kunne vare genstand for langt grun-
digere analysearbejde — og muligvis nye athandlinger. Eksempelvis kan
naevnes;
e De problemstillinger den skatteretlige implementering af
den internationale koncerndefinition efter IAS 27 (2008) og

SIC 12 giver anledning til.

e Der eriafhandlingen naevnt eksempler omkring ejeraftaler,
som eks. vurdering af ejeraftalers gyldighed, hvis dele af afta-
len ikke overholdes samt SL § 82’s betydning pa ejeraftalers
gyldighed i relation til heeftelse.

Ydermere er det fundet yderst relevant, at behandle haftelsesproblematik-

ken i relation til kapitalfonde. Kapitalfonde er ofte forgrenede og har store
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formuer, hvilket gor problemstilling sarligt relevant. Det er af hensyn til

athandlingens omfang udeladt.
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13. Bilag

Bilag 1 - Koncerndefinitionen jf. selskabsskatteloven og selskabslovens6

Selskabsskatteloven:

8§ 31 C. Et selskab, en fond, en trust eller en forening m.v. (moderselskabet) udggr sammen med et eller flere
datterselskaber en koncern. Et selskab kan kun have ét direkte moderselskab. Hvis flere selskaber opfylder et eller
flere af kriterierne i stk. 2-6, er det alene det selskab, som faktisk udgver den bestemmende indflydelse over sel-
skabets gkonomiske og driftsmaessige beslutninger, der anses for at vaere moderselskab.

Stk. 2. Bestemmende indflydelse er befgjelsen til at styre et datterselskabs gkonomiske og driftsmaessige be-
slutninger.

Stk. 3. Bestemmende indflydelse i forhold til et datterselskab foreligger, ndr moderselskabet direkte eller indi-
rekte gennem et datterselskab ejer mere end halvdelen af stemmerettighederne i et selskab, medmindre det i
saerlige tilfelde klart kan pavises, at et s&dant ejerforhold ikke udggr bestemmende indflydelse.

Stk. 4. Ejer et moderselskab ikke mere end halvdelen af stemmerettighederne i et selskab, foreligger der be-
stemmende indflydelse, hvis moderselskabet har

1) r&deret over mere end halvdelen af stemmerettighederne i kraft af en aftale med andre investorer,
2) befgjelse til at styre de finansielle og driftsmaessige forhold i et selskab i henhold til en vedtaegt eller aftale,

3) befgijelse til at udpege eller afsaette flertallet af medlemmerne i det gverste ledelsesorgan og dette organ

besidder den bestemmende indflydelse p& selskabet eller

4) r&deret over det faktiske flertal af stemmerne pd generalforsamlingen eller i et tilsvarende organ og derved

besidder den faktiske bestemmende indflydelse over selskabet.

Stk. 5. Eksistensen og virkningen af potentielle stemmerettigheder, herunder tegningsretter og kgbsoptioner pa
kapitalandele, som aktuelt kan udnyttes eller konverteres, skal tages i betragtning ved vurderingen af, om et sel-
skab har bestemmende indflydelse.

Stk. 6. Ved opggrelsen af stemmerettigheder i et datterselskab ses der bort fra stemmerettigheder, som knytter
sig til kapitalandele, der besiddes af datterselskabet selv eller dets datterselskaber.

Stk. 7. Opnés bestemmende indflydelse over et eller flere selskaber m.v. via koncernforbindelsen i kursgevinst-
lovens § 4, stk. 5, skal disse selskaber m.v. ikke anses for det overtagende selskabs datterselskaber i relation til
stk.1.

Stk. 8. Et selskab, der tages under konkursbehandling, skal holdes ude af sambeskatningen fra og med det ind-

komstar, hvori konkursdekretet afsiges. Ved ophgret af sambeskatningen finder § 31 A, stk. 10, anvendelse.

Selskabsloven:

§ 6. Et moderselskab udggr sammen med en eller flere dattervirksomheder en koncern. En virksomhed kan
kun have ét direkte moderselskab. Hvis flere selskaber opfylder et eller flere af kriterierne i § 7, er det alene det
selskab, som faktisk udgver den bestemmende indflydelse over virksomhedens gkonomiske og driftsmaessige be-

slutninger, der anses for at veere moderselskab.
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§ 7. Bestemmende indflydelse er befgjelsen til at styre en dattervirksomheds gkonomiske og driftsmaessige
beslutninger.

Stk. 2. Bestemmende indflydelse i forhold til en dattervirksomhed foreligger, ndr moderselskabet direkte eller
indirekte gennem en dattervirksomhed ejer mere end halvdelen af stemmerettighederne i en virksomhed, med-
mindre det i szerlige tilfaelde klart kan pavises, at et sddant ejerforhold ikke udger bestemmende indflydelse.

Stk. 3. Ejer et moderselskab ikke mere end halvdelen af stemmerettighederne i en virksomhed, foreligger der
bestemmende indflydelse, hvis moderselskabet har:

1) r&deret over mere end halvdelen af stemmerettighederne i kraft af en aftale med andre investorer,

2) befgijelse til at styre de finansielle og driftsmaessige forhold i en virksomhed i henhold til en vedteegt eller
aftale,

3) befgijelse til at udpege eller afszette flertallet af medlemmerne i det gverste ledelsesorgan og dette organ
besidder den bestemmende indflydelse p& virksomheden, eller

4) r&deret over det faktiske flertal af stemmerne pd generalforsamlingen eller i et tilsvarende organ og derved
besidder den faktiske bestemmende indflydelse over virksomheden.

Stk. 4. Eksistensen og virkningen af potentielle stemmerettigheder, herunder tegningsretter og kgbsoptioner pa
kapitalandele, som aktuelt kan udnyttes eller konverteres, skal tages i betragtning ved vurderingen af, om et sel-
skab har bestemmende indflydelse.

Stk. 5. Ved opggrelsen af stemmerettigheder i en dattervirksomhed ses der bort fra stemmerettigheder, som

knytter sig til kapitalandele, der besiddes af dattervirksomheden selv eller dens dattervirksomheder.

Side 103 af 105



Bilag 2 - PwC SIC 12 og FIN 46, side 1757
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Bilag 3 - PwC SIC 12 og FIN 46, side 758
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