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1. Indledning.

Ledelsesansvaret er et begreb der i medierne fylder meget nér et selskab bliver erkleret
konkurs.

Medierne har i den senere tid haft fokus rettet mod eksempelvis IT Factory, Memory
Card Tecnology og den endnu ikke afgjorte sag mod det Aalborgensiske OW Bunker.
Fokus 1 disse sager har lagt pa bestyrelsens ansvar for den fortsatte drift efter

hableshedstidspunktet.

Af selskabslovens § 361 fremgér, at ledelsens medlemmer vil kunne gores
erstatningsansvarlige ved handlinger der sker som led i grov uagtsomhed eller forsat,
hvilket kan sidestilles med den almindelige culparegel. Af de af domstolene fastsatte
regler er culpareglen blevet praciseret 1 forhold til den almindelige culparegel.
Domstolene har eksempelvis foretaget en vurdering af, hvornar driften ber stoppes for,
at ledelsen undgér, at blive erstatningsansvarlig. Men hvornér foreligger det tidspunkt,
hvor selskabets drift bar stoppes. Det er svert at give en entydigt svar pa, da flere

faktorer spiller ind pa dette punkt.

For kapitalejerne kan det f store konsekvenser, hvis ikke driften indstilles 1 tide, da de
hafter for den kapital de legger ind i selskabet. For at vende denne udvikling ber
ledelsen traeffe skonsmassige beslutninger, hvilket ogsa er kendt under begrebet ”Det
forretningsmeessige skon”, og som er et skon ledelsen foretager ud fra hvad de mener er
det rette for selskabet. Disse skon ber kunne treffes, uden at ledelsen bliver
erstatningsansvarlige, idet der er behov for en vis margin for fejlsken til varetagelsen af
selskabets og kapitalejernes interesse. Dog ber der ogsa tages hensyn til kreditorer, idet
disse risikere at lide tab safremt driften 1 selskabets ikke indstilles nér selskabskapitalen
er tabt.

Der er 1 retspraksis fastslaet, at hableshedstidspunktet er et begreb der er brugt om det
tidspunkt hvor ledelsen indsa eller burde have indset, at de fortsatte drift ville medferer

yderligere tab.



Selskabsloven danner derved rammen om ledelsens opgaver og pligter, dog giver den
ikke klare svar pa, hvornér et bestyrelsesmedlem har handlet uforsvarligt eller e;j.
Derfor er det relevant at undersege ledelsens erstatningsansvar for fortsat drift efter

hableshedstidspunktet i lyset af Memory Card Technology- dommen.

1.1. Problemformulering.

Det som 1 denne athandling underseges er:

Ledelsens erstatningsansvar for fortsat drift efter habloshedstidspunktets indtrceeden

- ilysetaf U2015.2075H - Memory Card Technology.

I denne forbindelse vil det blive gennemgaet, hvilke betingelser der skal vare opfyldt,
for en bestyrelse vil kunne palaegges erstatningsansvar. Endvidere vil det ud fra
retspraksis samt Memory Card- afgerelsen blive undersegt, hvorvidt domstolene har
foretaget en hensynsafvejning mellem bestyrelsens ret til at foretage
forretningsmassige skon og hensynet til kreditorerne, sdfremt domstolene skal foretage
en vurdering af, hvorvidt driften af selskabet er fortsat efter hdbleshedstidspunktets
intraeden. Slutteligt vil det underseges, hvorvidt praksis har @ndret sig i forhold til
Memory Card- dommen, eller om de fra for U2015.2075H skaber praksis for netop

denne afgerelse.

1.2. Afgraensning.

Denne athandling vil belyse bestyrelsesmedlemmers erstatningsansvar for fortsat drift
efter hdblgshedstidspunktet 1 lyset af Memory Card Technology- dommen. Under
hensyntagen til athandlingens omfang fokuseres der alene pé kapitalselskabets
bestyrelse, hvorfor ansvarsbedemmelsen for de evrige ledelsesmedlemmer ikke
behandles. Her teenkes der pa eksempelvis direktionen og tilsynsradet.
Ansvarsbedemmelsen for bestyrelsesmedlemmer er baseret pa den almindelige
retspraksisbestemte culpabedemmelse, og derfor vil retspraksis 1 vaesentlig grad blive
inddraget. Der vil blive sat fokus pé bestyrelsesmedlemmernes erstatningsansvar, med
serligt fokus pa retspraksis for Memory Card Technology- dommen samt hvordan

denne retspraksis indpasses i Memory Card Technology- dommen.



1.3. Metode.

Til redegorelse samt analyse af erstatningsansvaret med fokus pa ledelsens
erstatningsansvar for fortsat drift efter hdbleshedstidspunktet anvendes den
retsdogmatiske metode, hvor mulige lgsninger pa problemstillingen vil blive undersogt
inden for den, til en hver tid geldende ret.

Formalet med den retsdogmatiske metode er at, fremstille, beskrive og eventuelt forsla
@ndringer til den geldende retstilstand. Ved anvendelse af traditionelle retskilder,
herunder hovedsageligt lov fortolkning, beger, athandlinger og tidsskriftlitteratur,

anvendes den juridiske metode.



2. Selskabets ledelse.

Opbygningen af et kapitalselskabs ledelse bygger pa et hierarkisk fundament, hvor
generalforsamlingen er det gverste organ, efterfelgende kommer bestyrelsen og nederst
direktionen. Revisoren er ikke med 1 hierarkiet, da revisorens opgaver er af speciel

karakter', og indgér derfor ikke i selskabets ledelse.

\
Gel}eralforsailing
\
Bestyrelse :
Direktion \ :

Figuren er udarbejdet af: Heidi Marie Rasmussen.

Kapitalejerne vil pa generalforsamlingen jf. selskabslovens § 76, stk. 1, have
indflydelse pa beslutninger vedrerende selskabet. Kapitaleendringer,
vedtegtsendringer, godkendelser af regnskab og vedtagelse af udbytte herer til
generalforsamlingens beslutningskompetencer”. Kapitalejerne kan jf. selskabslovens §
362 blive erstatningsansvarlige for eventuelle skader, som: ”(...) under udforelsen af
deres hverv forscetligt eller uagtsomt har tilfojet kapitalselskabet skade, hvilket ogsa

gor sig geldende: ”(...) ndr skaden er tilfojet kapitalejere eller tredjemand”.

2.1. Kapitalselskabet.

Der er for den erhvervsdrivende frit valg, nar det kommer til valg af juridisk ramme”,
altsd vil det vaere muligt for den erhvervsdrivende selv at stifte et kapitalselskab eller
personselskab®. Da disse to selskabstyper afviger vasentligt fra hinanden, vil det vere
relevant for den erhvervsdrivende at foretage en afgraensning. Hertil er der to arsager:

1) kapitalselskabet er underlagt selskabslovens regler, hvorimod et personselskab er

' Werlauff, Selskabsret (2010), side 380.

* Gomard og Schaumburg-Miiller (1999), Kapitalselskaber, side 307.
* Friis Hansen og Krenchel, Dansk selskabsret 2 (2014), side 71.
* Werlauff, Selskabsret (2010), side 30.



underlagt en serlig lovfastet regulering’. 2) Kapitalejerne i et kapitalselskab hafter
ikke personligt jf. selskabslovens § 1, stk. 2. Det er udelukkende kapitalselskabets

formue, der kan haefte for selskabets gaeld og evrige forpligtelser’.

2.2. Ledelsen.

Et kapitalselskab er en juridisk person. Denne type selskaber ledes af fysiske personer,
der veelges til dette hverv, derimod fastleegger selskabslovens reglerne for de fysiske

personers organisering, sammens&tning og arbejde.

2.3. Ledelsens organisering.

Det fremgér af selskabslovens § 111, stk. 1., at:  Et kapitalselskab kan veelge mellem
folgende ledelsesstrukturer”, 1) Selskabets overordnede og strategiske ledelse
varetages af bestyrelsen. 2) Direktionen leder kapitalselskabet, hvis dispositioner

tilsynsradet forer tilsyn med.

I den forste situation ansettes der af bestyrelsen en direktion til varetagelse af den
daglige drift i selskabet jf. selskabslovens § 111, stk. 1, nr. 1., idet det af bestemmelsen
fremgar, at: ”(...) Til at forestd den daglige ledelse skal bestyrelsen anscette en
direktion, der enten kan besta af en eller flere personer blandt bestyrelsens egne
medlemmer eller af personer, som ikke er medlem af bestyrelsen(...)”. Denne direktion
kan besta af én til flere personer som kan vere fra bestyrelsen. Selskabets direktor kan
sidde som medlem af bestyrelsen samtidig med, at denne fungerer som direktor i
virksomheden, dog ma denne ikke varetage formands eller naestformandsposten i

bestyrelsen.

Den anden situation fremgér af selskabslovens § 111, stk. 1, nr. 2, hvoraf det fremgér,
at der er tale om: "En ledelsesstruktur, hvor kapitalselskabet ledes af en direktion. I
aktieselskaber skal direktionen anscettes af et tilsynsrdd, der forer tilsyn med
direktionen. Et medlem af direktionen kan ikke veere medlem af tilsynsradet”. Den
pagaeldende situation behandles dog ikke yderligere, idet denne ledelsesstruktur ikke

findes relevant for athandlingens omrade.

> Friis Hansen og Krenchel: Dansk selskabsret 2 (2014), side 52.
% Schaumburg- Miiller og Werlauff: Kommenteret selskabslov, side 149.



Aktieselskaber vil have mulighed for at valge mellem de to ovenstdende
ledelsestrukturer jf. selskabslovens §111, stk. 1. Af § 111, stk. 3, 2 pkt. fremgar: ”Hvis
et anpartsselskab ikke har en bestyrelse eller et tilsynsrdd, men efter 1. pkt. skal have et
af disse organer, skal forslag om at cendre vedteegterne, sdledes at kapitalselskabet skal
have en bestyrelse eller et tilsynsrdd, anses som gyldigt vedtaget, ndar blot en
anpartshaver har stemt for forslaget” jf. selskabslovens § 140 skal anpartsselskabet
have en bestyrelse eller et tilsynsrdd, safremt de gor brug af denne bestemmelse om
medarbejdervalgte medlemmer af det overste ledelsesorgan’.

For kapitalselskabers fastleggelse af ledelsesstrukturen skal dette ifalge selskabslovens

§ 28, nr. 5 oplyses 1 vedtaegterne.

2.4. Kravet til det enkelte medlem af bestyrelsen.

Der er i selskabslovens §§ 112 - 114 oplistet en rekke individuelle krav til

medlemmerne af kapitalselskabets ledelse.

I selskabslovens § 112, stk. 1. fastsattes et generelt habilitetskrav, hvor: “Medlemmer
af et kapitalselskabs ledelse skal veere myndige personer og ma ikke veere under
veergemdl efter veergemdlslovens § 5 eller under samveergemdl efter vergemdlsloven §
7”. Dette habilitetskrav skal vere opfyldt ferend en person kan vealges til bestyrelsen.
Der er ikke hjemmel til at ansatte juridiske personer i kapitalselskabet, idet
bestyrelsesmedlemmerne skal vare fysiske personer, hvilket fremgér af en
modszatningsslutning af bestemmelsens bemaerkninger om ”Personer”®. Foruden
habilitetskravet kan generalforsamlingen fastsatte vedtaegtskrav omkring valgbarhed,

anciennitet med videre’.

I selskabslovens §§ 113 og 114 er der en begrensning for formanden og medlemmerne
af bestyrelsens deltagelse. Ifalge § 113 er det ikke tilladt for bestyrelsesmedlemmer,
at:” (...) udfore eller deltage i spekulationsforretninger vedrorende kapitalandele i

kapitalselskabet eller i kapitalselskaber inden for samme koncern”. Dette gelder, hvad

" Gomard og Schaumburg- Miiller: Kapitalselskaber (1999), side 307.
¥ Werlauff: Selskabsret (2010), side 436.
? Schaumburg- Miiller og Werlauff: Selskabsloven med kommentarer, side 626.
Gomard og Schaumburg- Miiller: Kapitalselskaber (1999), side 305.
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enten der er tale om kapitalandele i kapitalselskabet eller kapitalselskaber inden for

samme koncern.

Af selskabslovens § 114, stk. 1 fremgar det, at: "I kapitalselskaber, som har aktier
optaget til handel pa et reguleret marked og i statslige aktieselskaber, ma formanden
for bestyrelsen eller tilsynsrddet ikke udfore hverv for kapitalselskabet, der ikke er en
del af hvervet som formand”. Eksempelvis ma bestyrelsesformanden ikke patage sig
opgaver, der angar den daglige ledelse eller drift af selskabet. Af bestemmelsens sidste
punktum fremgér, at formanden for bestyrelsen kan anmodes om, at tage del i den
daglige ledelse og dermed pétage sig det ansvar, der folge heraf'’. Hensigten er dog
ikke, at formanden for bestyrelsen skal overtage den daglige ledelse permanent, hvorfor
fastsaettelsen af perioden tilpasses konkret. Hvorvidt formanden skal anmodes herom

afgores derfor af omsteendighederne''.

Rent lovgivningsmassigt er der ikke yderligere krav defineret i selskabsloven,

yderligere krav kan dog vare fastsat i selskabets vedtaegter.

2.5. Det tiltreedende bestyrelsesmedlem.

Nar et bestyrelsesmedlem tiltreeder posten, anses denne forst for tiltradt, nar der er sket
anmeldelse til Erhvervsstyrelsen'?, hvorved denne bliver ansvarlig for beslutninger
truffet af bestyrelsen'”. Det vil altsé ikke veere muligt for det nytiltradte medlem at
gores ansvarlig for beslutninger truffet af bestyrelsen forud for det nytiltrddte medlems

deltagelse'.

Domstolene tog 1 Calypso- dommen stilling til, at bestyrelsesmedlemmet i nogle
tilfelde ikke kan undskylde sig med, at beslutningen blev truffet af den siddende
bestyrelse forud for det nytiltradte medlems tiltraeden. I den forbindelse blev det af

Hgojesteret bemaerket, at: ”(...) handlet ansvarspddragende ved ikke at gribe ind, sa

' Bunch og Rosenberg: Selskabsloven med kommentarer, side 428.

"' Schaumburg-Miiller og Werlauff: Selskabsloven med kommentarer, side 633.
' Friis Hansen og Krenchel: Dansk selskabsret 2 (2014), side 665.

" Friis Hansen og Krenchel: Dansk selskabsret 2 (2014), side 668.

" Bunch og Rosenberg: Selskabsloven med kommentarer, side 1458.
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snart de efter deres indtreeden i bestyrelsen (...) blev eller burde veere blevet
opmeerksom pa (...)”. Det afgerende vil her vere, hvorvidt bestyrelsesmedlemmet har
reageret, safremt denne har fundet, at en allerede truffet beslutning har veret

uforsvarlig af hensyn til de skonomiske forhold 1 selskabet.

2.6. Det udtraedende bestyrelsesmedlem.

Af selskabsloven fremgar det, at der er flere méder for bestyrelsesmedlemmet at
reagere pé athengigt af alvoren af beslutningen: 1) bestyrelsesmedlemmet kan udtraede
jf. selskabslovens § 121, stk.1, 1. pkt. 2) bestyrelsesmedlemmet har mulighed for at f4
optaget dennes mening (dissens)'® i bestyrelsesprotokollen og arsrapporten, jf.
selskabslovens § 128, stk. 2.

Udtradelse vil skulle ske pd baggrund af flere faktorer, som eksempelvis pa grund af
personlige arsager eller fordi der opstar uenighed mellem det udtredende medlem af
bestyrelsen og de evrige bestyrelsesmedlemmer. Af selskabslovens § 121, stk.1, 3.pkt.
fremgar, at: ”’(...) Et medlem af bestyrelsen eller tilsynsrddet kan til enhver tid afscettes
af den, som har valgt eller udpeget den pdgceldende”’, hvad enten dennes valgperiode er
udlebet eller ej.

Dog gelder der andre regler for udtreedende og afsatte medlemmer, safremt dette sker
efter vedkommendes eget onske, idet denne 1 sé fald stadig vil vare ansvarlig for de af

bestyrelsens trufne beslutninger under medlemmets deltagelse'®.

Af selskabslovens § 128, stk. 2., fremgér det at: “Et tilstedeveerende ledelsesmedlem,
der ikke er enig i en beslutning, har ret til at fa sin mening indfort i protokollen”. Dette
vil veere relevant, idet det uenige bestyrelsesmedlem opdager, at en af bestyrelsen
truffet beslutning er uforsvarlig set 1 forhold til selskabets gkonomiske situation.
Grunden hertil er, at uenigheden kan fi indflydelse pa en senere erstatningssag mod

bestyrelsen.

Af selskabslovens § 363 fremgér det, at: ”Erstatning efter §§ 361 og 362 kan
nedscettes, nar dette findes rimeligt under hensyn til skyldgraden, skadens storrelse og

omsteendighederne i ovrigt”. Friis Hansen og Krenchel mener at der med denne

' http://www.rogr.dk/pdf/revisorposten_1_2016.pdf: Bestyrelsens rolle, pligter og ansvar —
undga de alvorlige misforstéelser, side 2.
'® Friis Hansen og Krenchel: Dansk selskabsret 2 (2014), side 537.
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bestemmelse gores sddan at det uenige bestyrelsesmedlem, derved mulighed for, at fa
lempet dennes erstatningsansvar'’, hertil mener Werlauff dog ikke, at det vil veere
tilstrekkeligt 1 alle tilfelde, at gennemforelse af en truffen beslutning ved
medunderskrivelse ikke gor, at uenigheden far betydning'®. Afhengigt af
omstendighederne kan det forventes, at det uenige bestyrelsesmedlem underretter
generalforsamlingen, og 1 enkelte tilfelde kapitalejerne, men 1 andre tilfeelde vil det

veare nodvendigt at det uenige medlem udtrader af bestyrelsen'”.

Sammenfattende er det dermed muligt for det etablerede eller tiltredende
bestyrelsesmedlem at ifalde erstatningsansvar, sdfremt denne undlader at reagere pa

forhold, som denne ikke kan st inde for.

' Friis Hansen og Krenchel: Dansk selskabsret 2 (2014), side 667.
'® Werlauff: Selskabsret (2010), side 457.
" Friis Hansen og Krenchel: Dansk selskabsret 2 (2014), side 667.
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3. Erstatningsansvar.

I forbindelse med moderniseringen af selskabsreformen 1 2010, blev det af
Moderniseringsudvalgets Kommissorium bemerket, at kapitalselskabets
ledelsesmedlemmer, herunder dets bestyrelsesmedlemmer, efter den dageeldende
selskabslovgivning skulle: (...) bedommes efter den almindelige culparegel’’”, grunden
hertil var, at culpanormen var hensigtsmessig i forhold til, at ansvarsbedemme.
Kommissoriet henstillede derfor til, at lovgivningsmagten fremadrettet skulle lade
culpanormen vare galdende for ledelsesmedlemmernes ansvarsbedemmelse®’,

netop fordi culpareglen tager hensyn til de konkrete omstaendigheder”. Regeringen

foreslog derfor, i forbindelse med sit forslag til selskabsloven, at: ”’(...) [forslaget ]
videreforer (...) de geeldende ansvarsregler”™.

I forbindelse med at regeringens forslag blev vedtaget, blev de gaeldende ansvarsregler
viderefort, og 1 den forbindelse afviste kommissoriet, at ansvaret skulle sidestilles med

. 24
et professionsansvar” .

Den alt overskyggende forskel pa de to ansvarsformer er, 1 hvilket omfang individuelle
undskyldningsgrunde kan accepteres som diskulperende®, hvilket ikke vil veere

tilfeldet ved professionsansvaret.

I det folgende behandles bestyrelsens ansvarsgrundlag naermere, herunder hvilke
betingelser der skal vaere opfyldt for, at bestyrelsesmedlemmer ifalder

erstatningsansvar.

%0 Betaenkning nr. 1498 / 2008: Modernisering af selskabsretten, side 36.
*! Betaenkning nr. 1498 / 2008: Modernisering af selskabsretten, side 41.
%2 Betaenkning nr. 1498 / 2008: Modernisering af selskabsretten, side 41.
> Forslag til Lov om aktie- og anpartsselskaber, side 117.
** Friis Hansen og Krenchel: Dansk selskabsret 2 (2014), side 658, samt Beteenkning nr. 1498 /
2008, Modernisering af selskabsretten, side 41.
* Werlauff, Selskabsret (2010), side 545.
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3.1. Ansvarsgrundlaget:

Hvis der skal anlaegges en erstatningssag, er det et krav, der placeres et
ansvarsgrundlag. Ansvarsgrundlaget vil 1 erstatningssager mod bestyrelsen ligge hos
hele bestyrelsen eller de medlemmer, som i forbindelse med deres culpese handlinger
har medvirket til, at tabet forekom. Dog skal det bemarkes, at bestyrelsen oftest vil
blive anklaget for at have benyttet sig af deres handlepligt, hvorimod, det vil sige en
aktiv handling, der overtraeder reglerne™.

Safremt en bestyrelse eller nogen af dens medlemmer skal palegges erstatningsansvar,
da er ansvarsgrundlaget en vigtig betingelse. Hvis der skal kunne pélaegges bestyrelsen
eller nogen af dets medlemmer et erstatningsansvar, skal det kunne pavises, at der er
handlet culpgst eller med forset. En culpes handling inden for erstatningsreglerne

betyder, at der kan ifaldes et erstatningsansvar, hvis der er handlet uforsvarligt.

Af selskabslovens § 361, stk.1., fremgér det, at: : "Stiftere og medlemmer af ledelsen,
som under udforelsen af deres hverv forscetligt eller uagtsomt har tilfojet
kapitalselskabet skade, er pligtige til at erstatte denne. Det samme geelder, ndr skaden
er tilfojet kapitalejere eller tredjemand”. Hermed menes der, at medlemmer af
selskabets ledelse har pligt til, at erstatte tab som péferes ved uagtsomhed eller forset.
Altsa vil et medlem af ledelsen kunne geres erstatningsansvarlig ved simpel sdvel som
grov uagtsomhed. Dog er der for kapitalejere i1 selskabslovens § 362 den forskel, at:
"En kapitalejer skal erstatte tab, som den pdgeeldende forscetligt eller groft uagtsomt
har tilfojet selskabet, andre kapitalejere eller tredjemand”. Ansvarsgrundlaget er
saledes strengere for bestyrelsen end for kapitalejerne. For at afgere, hvorvidt et
bestyrelsesmedlem skal ifalde ansvar grundet sine fejl eller forsemmelser, er det efter
culpareglen nedvendigt at undersege, hvornar et bestyrelsesmedlem har handlet
culpost’’. For ledelsen gzlder der et solidarisk erstatningsansvar, dog vurderes hvert
enkelt bestyrelsesmedlem individuelt®™. Der vil i tilfelde af, at flere

bestyrelsesmedlemmer samtidig ifalder et erstatningsansvar, vare tale om solidarisk

% Stubkjaer Andersen: Ledelsesansvar og ledelsesansvarsforsikring, side 27.

%7 Gomard og Schaumburg- Miiller: Kapitalselskaber, side 564.

¥ Kriiger Andersen: Aktie- og kapitalselskabsret, side 500, samt Samuelsson og Segaard:
Bestyrelsesansvaret, side 126.
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ansvar for det skadelidte tabzg, idet det af selskabslovens § 361, stk. 2 fremgar, at: “Hvis
en kapitalejer forscetligt eller groft uagtsomt har pdfort selskabet, andre kapitalejere,
kapitalselskabets kreditorer eller andre tredjemcend et tab og der i ovrigt er fare for
fortsat misbrug, kan retten tilpligte den skadevoldende kapitalejer at indlose den
skadelidende kapitalejers kapitalandele til en pris, som fastscettes under hensyntagen til
selskabets okonomiske stilling og til, hvad der efter omstendighederne i ovrigt findes

rimeligt”.

Et bestyrelsesmedlems culpese handling udspringer af en bedemmelse af flere aspekter.
I den traditionelle erstatningsret anvendes det latinske begreb Bonus Pater Familias
(Den gode familiefar)™, hvor der ses p4, hvordan den forventede adfaerd i den givne
situation ville vere. Efter denne Bonus Pater Familias - standard har en person handlet
ansvarspadragende, safremt denne ikke har udvist en sddan grad af agtpagivenhed, som
en god og fornuftig person, en Bonus Pater Familias, ville have varet udvist i en
tilsvarende situation. Dog kritiseres dette i den nyere erstatningsretlige teori’', og
grunden hertil er, at der ikke 1 forbindelse med begrebet gives en vejledning, idet selv
gode og fornuftige personer kan handle uagtsomt’”. Dog er domstolene géet vaek fra at
lave en sddan sammenligning og géet over til at lave en objektiv vurdering af
kriterierne®. For bestyrelsesmedlemmer galder der et udgangspunkt om, at der
sammenlignes med, hvad der vil kunne forventes af det mest omhyggelige

bestyrelsesmedlem i en lignende situation™.

3.2. Ansvarsvurderingen.

Ved ansvarsvurderingen galder der for bestyrelsesmedlemmer en raekke opgaver og

pligter som de skal varetage 1 forbindelse med selskabets drift. [gennem tiden har flere

¥ Kriiger Andersen: Aktie- og kapitalselskabsret (2010), side 500, samt Samuelsson og
Segaard, Bestyrelsesansvaret, side 126.
** Eyben og Isager: Erstatningsret, side 201.
3! Friis Hansen og Krenchel: Dansk selskabsret 2 (2014), side 664 — men henvisning til Von
Eyben og Isager: Larebog i erstatningsret, side 87f.
32 Bergenser: Tilsynsradets erstatningsansvar (2012), side 201.
 Stubkjeer, Andersen: Ledelsesansvar og ledelsesansvarsforsikring (2011), side 28.
* Kriiger Andersen: Aktie- og anpartsselskabsret (2010), side 487.
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teoretikere diskuteret, hvorvidt bestyrelsens opgaver og pligter gor at
ansvarsvurderingen skarpes’ .

Selve udformningen af ledelsens opgaver og pligter blevet modsvaret af et gget ansvar
for ledelsen, uden at dette dermed ma anses for at vere en skaerpelse af ansvaret®.
Hvorvidt disse praciseringer har skaerpet ansvarsvurdering, har varet genstand for
debat 1 teorien.

Fortalere anforer, at &@ndringerne har givet anledning til en strengere kurs pa nogle
omréder, fra domstolenes side’’. Ifolge Bergenser vil ansvarsvurderingen kunne
skarpes, idet: ”'(...) preeciseringer, aget detaljering i beskrivelsen af pligter og
indforslen af nye krav” *®.

Kriiger Andersen mener i denne forbindelse, at de nye regler kan forklare indholdet af
den almindelige erstatningsregel om ansvar for skyld, men de nye regler kan dog ikke
@ndrer ved culpabegrebet’. P4 baggrund af dette kan det konkluderes, at der ikke i
vasentlig grad @ndres ved selve ansvaret™’. Hertil mener kommissoriet, at ledelsen og
kapitalejerne pa en rekke omrader fik storre handlefrihed. Denne udvidede
handlefrihed som bestyrelsen har faet i forbindelse med selskabsreformen, skal
bedemmes efter den almindelige culparegel*'. Dog er ansvaret skarpet med det formal,
at ledelsen nu har fiet mulighed for at gennemfore dispositioner, der tidligere var
forbud mod**.

Ifolge Kriiger Andersen og Werlauff kan der argumenteres for, at bestyrelsens pligter er
blevet preciseret og opstrammet, dog mener de ikke, at dette har medfert, at

ansvarsgrundlaget er blevet skeerpet™.

> Bergenser: Tilsynsradets erstatningsansvar (2012), side 206- 215, samt Kriiger Andersen,
Aktie- og anpartsselskabsret (2010), side 497.
3% Betaenkning nr. 1498 / 2008: Modernisering af selskabsretten, side 41.
37 Kriiger Andersen: Aktie- og anpartsselskabsret (2010), side 497, samt Bergenser:
Tilsynsradets erstatningsansvar, side 206- 215.
* Bergenser: Tilsynsradets erstatningsansvar (2012), side 215.
% Kriiger Andersen: Aktie- og anpartsselskabsret (2010), side 497 med henvisning til Gomard
og Schaumburg- Miiller: Kapitalselskaber (2014), side 514.
% Kriiger Andersen: Aktie- og anpartsselskabsret (2010), side 497.
! Beteenkning nr. 1498 / 2008: Modernisering af selskabsretten, side 39; Friis Hansen og
Krenchel: Dansk selskabsret 2, side 659.
* Friis Hansen og Krenchel: Dansk selskabsret 2 (2014), side 660.
# Kriiger Andersen: Aktie- og anpartsselskabsret (2010), side 497, samt Bergenser:
Tilsynsradets erstatningsansvar (2012), side 215 — med henvisning til Werlauff: UfR.
2009B,143, side 148.
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Sammenfattende kan det dermed konkluderes, at ansvarsgrundlaget for
bestyrelsesmedlemmerne stadig er culpa, og dermed ikke en skarpet ansvarsvurdering.
Dog kan ansvarsvurderingen pa nogle punkter fremstd skarpede, idet ledelsen er

underlagt en reekke opgaver og pligter som med selskabsloven blev praciseret.
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4. Ledelsens opgaver og pligter.

4.1. Kontrol og tilsyn.

Selskabslovens § 115 galder for kapitalselskaber, der ledes efter den 1 selskabslovens §
111, stk.1, nr.1 omhandlede ledelsesstruktur, hvilket vil sige, de selskaber der har valgt
en bestyrelse*’. Det fremgér af bestemmelsen, at ansvaret for at sikre en forsvarlig
organisation af kapitalselskabets virksomhed palegges bestyrelsen. Altsa er det
bestyrelsen der varetager tilrettelaeggelsen af selskabet, eksempelvis ledelses- og

ansattelsespolitikker samt finansiering™.

Der er endvidere 1 selskabsloves § 115, stk. 1. oplistet nogle opgaver, som bestyrelsen
skal varetage: 1) bestyrelsen skal pase, at bogferingen og regnskabsafleggelsen foregér
pa en mide, der efter kapitalselskabets forhold er tilfredsstillende 2) bestyrelsen skal
sorge for, at der er etableret de fornedne procedurer for risikostyring og interne
kontroller*® 3) bestyrelsen har endvidere til opgave, at serge for at den fornedne
rapportering om kapitalselskabets finansielle forhold lebende modtages, idet ordentlig
kontrol sker p4 baggrund af den lebende rapportering®’ 4) Bestyrelsen skal endvidere
sikre, at direktionens arbejde udferes pa beheorig made og efter bestyrelsens
retningslinjer. Dette skyldes, at det er bestyrelsen, der ansetter og afskediger
direktionen® 5) endeligt skal bestyrelsen serge for, at der i kapitalselskabet er et

forsvarligt kapitalberedskab.

Altsa skal bestyrelsen sikre, at der er tilstraekkeligt med kapital 1 selskabet, sdfremt der
skulle ske fald 1 indtjeningen, endvidere har bestyrelsen pligt til at standse driften af

o . . .4
selskabet, safremt en eventuel videreferelse vil vere uforsvarlig®.

* Hedegaard Kristensen: Karnovs noter til selskabslovens § 115, note 445.
* Werlauff: Selskabsret (2010), side 394.
% Der kan vare forskel pa, hvilke krav der stilles til risikostyringen og de interne kontroller,
men ogsa selskabernes storrelse kan variere.
7 Werlauff: Selskabsret (2010), side 395.
* Werlauff: Selskabsret (2010), side 395.
* Kriiger Andersen: Aktie- og anpartsselskabsret (2010), side 319.
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4.2. Kapitaltab:

Ledelsen har en reaktionspligt 1 forbindelse med kapitaltab, hvilket fremgar af
selskabslovens § 119, 1 pkt., hvoraf det fremgér, at: “Ledelsen i et kapitalselskab skal
sikre, at generalforsamling afholdes, senest 6 maneder efter at det konstateres, at
selskabets egenkapital udgor mindre end halvdelen af den tegnede kapital”. 1folge
bestemmelsen galder der ingen krav om at genoprette egenkapitalen, dog galder
reaktionspligten, hvad enten tabet konstateres i lebet af regnskabsaret eller 1 forbindelse
med udarbejdningen af &rsregnskabet™.

Af bestemmelsens andet punktum fremgar, at generalforsamlingen senest skal atholdes
seks maneder efter konstateringen af, at selskabets egenkapital er pd under 62.500
kroner, hvilket gaelder uanset storrelsen af den tegnede egenkapital.

Af selskabslovens § 119, 1.pkt. fremgar det, at: ”Pa generalforsamlingen skal det
centrale ledelsesorgan redegore for kapitalselskabets okonomiske stilling og om
fornadent stille forslag om foranstaltninger, der bor treeffes, herunder om
kapitalselskabets oplosning”. Séfremt selskabet oplases, eller driften fortsetter, treffes
denne beslutning af generalforsamlingen. Safremt der treeffes beslutning om at fortsatte
driften, geelder de almindelige erstatningsregler for ledelsen, dog vil kravene til
ledelsens opmarksomhed formodentligt vere skarpet. Det vil altsa safremt driften
stoppes af bestyrelsen mens generalforsamlingen vil fortsette driften, vaere nedvendigt

for bestyrelsen at treede tilbage”'.

4.3. Forretningsorden:

Selskabslovens § 130, stk. 1. beskriver hvad der ber indga i1 en forretningsorden, idet
bestemmelsen foreskriver, at: ”Hvis bestyrelsen eller tilsynsrddet i et kapitalselskab
bestar af flere medlemmer, skal der ved en forretningsorden treeffes ncermere
bestemmelser om udforelsen af bestyrelsens eller tilsynsradets hverv”. En
forretningsorden er dermed en detaljeret beskrivelse, der opstiller et regelsat for,

hvordan arbejdet 1 selskabet skal udferes. Denne bestemmelse er en efterfolger til

0 Werlauff: Selskabsret (2010), side 286.
> Werlauff: Selskabsret (2010), side 287.
20



aftalelovens § 56, stk. 7. ,hvori der var et minimumkrav til, hvad en forretningsorden

52
skulle indeholde. Disse minimumskrav er dog ikke overfort til selskabsloven .

En forretningsorden udarbejdes, safremt en bestyrelse bestar af flere medlemmer, og

har til formal at kortleegge bestyrelsens kompetencer.

Af selskabslovens § 130, stk. 2. fremgér det endvidere, at: “’Ved udformningen af
forretningsordenen skal der tages udgangspunkt i kapitalselskabets virksomhed og
behov”, hvilket betyder, at det enkelte selskabs konkrete ensker og behov, bliver

afgorende for indholdet af forretningsordnen™.

Der er ikke 1 selskabslovens nogle egentlige krav til, hvad forretningsordnen skal
indeholde, men der oplistes dog 1 selskabslovens § 130, stk. 2, 2. pkt. en rekke temaer,
som bestyrelsen ber overveje ved udarbejdelsen af forretningsordnen, idet det fremgar:
[ den forbindelse bar bestyrelsen eller tilsynsrddet scerligt overveje, om
forretningsordenen skal indeholde bestemmelser om konstitution, arbejdsdeling, tilsyn
med direktionens daglige ledelse, foring af bager, protokoller m.v., skriftlige og
elektroniske moder, tavshedspligt, suppleanter, regnskabskontrol, underskrivelse af
revisionsprotokol og sikring af tilstedevcerelsen af det nodvendige grundlag for

revision”.

Forretningsordnen blev til for at age fleksibiliteten, samt fordi den kunne tilpasses den

54
enkelte selskabs behov , med det formal at agere som et supplement til selskabsloven

og vedtaegterne fordi disse er bindende i modsztning til forretningsordenen’”.

4.4. Kapitalafgang.

Af selskabslovens § 179, stk. 2. fremgér det, at bestyrelsen er ansvarlig for
forsvarligheden af uddelingen af hensyn til selskabets skonomiske stilling, idet der i
bestemmelsen star, at: “Selskabets centrale ledelsesorgan er ansvarligt for, at uddeling

ikke overstiger, hvad der er forsvarligt under hensyntagen til selskabets, og i

>2 Kriiger Andersen: Kapitalselskaber (2010), side 309.
> Buch og Rosenberg: Selskabsloven med kommentarer, side 456.
>* Betaenkning nr. 1498 / 2008: Modernisering af selskabsretten, side 328.
> Gomard, Schaumburg- Miiller: Kapitalselskaber (2011), side 290.
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moderselskaber koncernens, okonomiske stilling, og ikke sker til skade for selskabet
eller dets kreditorer, jf. § 115, nr. 5, og § 116, nr. 5. Af selskabslovens § 115, stk. 5.
fremgar det, at: "kapitalselskabets kapitalberedskab til enhver tid er forsvarligt,
herunder at der er tilstreekkelig likviditet til at opfylde kapitalselskabets nuveerende og
fremtidige forpligtelser, efterhdanden som de forfalder, og bestyrelsen er saledes til
enhver tid forpligtet til at vurdere den okonomiske situation og sikre, at det
tilstedevceerende kapitalberedskab er forsvarligt”. Det er dermed bestyrelsens opgave at
pase, at der er et tilstraekkeligt kapitalbehov, hvilket skal ses 1 relation til fernavnte
bestemmelse. Safremt pligten tilsidesettes, vil det athengigt af de ovrige

omstendigheder, vare muligt for bestyrelsen at ifalde erstatningsansvar .

Ifolge selskabslovens § 179, stk. 1 kan uddeling finde sted pa fire mader: 1) som
ordinzrt udbytte pa grundlag af det seneste arsregnskab. 2) som ekstraordinart udbytte.
3) som udlodning i forbindelse med nedsattelse af selskabskapitalen. 4) som udlodning
af likvidationsprovenu ved selskabets oplasning. I alle fire tilfeelde er bestyrelsen
ansvarlig for, at uddelingen ikke bliver uforsvarlig af hensyn til selskabets gkonomiske
stilling, men ogsé at hverken selskabet eller dets kreditorer lider tab, jf. selskabslovens
§ 179, stk. 2, 1. pkt. Det fremgar dog ikke af bestemmelsen, hvorvidt der skal vere

deekning for de reserver, der er forbundet hermed 1 henhold til lov og indtaegt.

AfSL § 180, stk. 1, 2 pkt. fremgar det, at:” Generalforsamlingen treeffer beslutning om
fordeling af det belob, der er til radighed efter arsregnskabet, ved udlodning af udbytte.
Generalforsamlingen mad ikke beslutte udlodning af hajere udbytte end foresldet eller
tiltradt af selskabets centrale ledelsesorgan”. 1det bestyrelsen skal vurdere, 1 hvilken
grad det er forsvarligt at uddele udbytte, da skal der af bestyrelsen ses pa hensynene til

henholdsvis den indtrufne begivenhed samt den forventede fremtidige udvikling’’.

Af selskabslovens § 182, stk.1 fremgar, at beslutning om uddeling af “ekstraordincert
udbytte” treftes af generalforsamlingen, og der gelder samme betingelse som ovenfor

jf. selskabslovens § 182, stk. 1, 2 pkt.

*6 Kriiger Andersen: Kapitalselskaber (2010), side 242.
°7 Werlauff: Selskabsret (2010), side 248.
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Af selskabslovens §183, stk.1. fremgar det, at: "I aktieselskaber skal en beslutning om
udlodning af ekstraordincert udbytte altid vedlegges en balance. Det centrale
ledelsesorgan vurderer, om det er forsvarligt at vedlegge balancen fra seneste
drsrapport, eller om der skal udarbejdes en mellembalance, der viser, at der er
tilstreekkelige midler til rddighed for uddelingen, jf. dog stk. 2. Dermed traeffes
beslutninger om udlodning af ekstraordinert udbytte pa generalforsamlingen og i den
forbindelse skal der vedlagges en balance. En mellembalance kan blive nadvendig at
vedlaegge, hvilket fremgér af selskabslovens § 183, stk. 2, idet det heraf fremgar, at:
“Uanset stk. 1 skal der i aktieselskaber, hvor beslutningen om udlodning af
ekstraordincert udbytte treeffes mere end 6 maneder efter balancedagen i selskabets
seneste godkendte darsrapport, altid udarbejdes en mellembalance, der viser, at der er
tilstreekkelige midler til rddighed for uddelingen . Dette sker oftest 1 de tilfeelde, hvor
beslutningen om ekstraordinert udbytte treeffes mere end 6 méneder efter balancedagen
1 den senest godkendte arsrapport. Dog fremgéar det af selskabslovens § 183, stk. 1 og 2,
at beslutningen om uddeling af ekstraordinzrt udbytte skal ske inden for de forste seks
maneder efter balancedagen 1 den seneste arsrapport. Bestyrelsen skal 1 denne
forbindelse vurdere om en mellembalance er nedvendig, eller om den seneste balance
er tilstreekkelig. Safremt en udlodning af udbytte ikke vil vere forsvarlig, vil en
manglende mellembalance muligvis kunne vaere tegn pa, at der er tale om

uforsvarlighed, hvorfor bestyrelsen vil ifalde erstatningsansvar".

Reglerne for kapitalnedsettelse folger af bestemmelserne 1 selskabslovens §§ 185 —
193. Kapitalnedsattelse af selskabskapitalen kan ifelge selskabslovens § 188, stk.1. ske
pa folgende tre mader: 1) til dekning af underskud, 2) hvis der enskes udbetaling til
kapitalejerne og 3) ved henleggelse til en sarlig reserve. Safremt selskabskapitalen
nedsattes, treeffes denne beslutning af generalforsamlingen, men séfremt der 1 denne
forbindelse skal ske udbetaling til kapitalejerne, geelder der nogle yderligere regler. Af
selskabslovens § 189, stk.1 fremgar, at: “Generalforsamlingen kan kun treeffe
beslutning om anvendelse af nedscettelsesbelobet til udbetaling til kapitalejerne eller
henlceggelse til en scerlig reserve (...) hvis kapitalselskabets centrale ledelse stiller eller

godkender forslag herom”. Med dette menes, at bestyrelsen som kapitalselskabets

% Werlauff: Selskabsret (2010), side 254.
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centrale ledelse skal fremsatte eller godkende forslag vedrerende udbetalinger og

henlaeggelser.

Af selskabslovens § 223, stk.1 fremgar det, at: ”"Udlodning af likvidationsprovenu til
kapitalejerne kan forst foretages, nar den frist, der er fastsat i den offentliggorelse, der
er omhandlet i § 221, stk. 1, er udlobet og geelden til kendte kreditorer er betalt, jf. dog
stk. 2. Dermed vil udlodning af likviditetsprovenu tidligst kunne ske tre méneder efter,
at likvidationen er offentliggjort i erhvervsstyrelsens it- system, samt nar gelden til
kendte kreditorer er betalt jf. selskabslovens § 221, stk. 2., idet der heraf fremgér, at:
”Likvidator kan tidligst optage boet til slutning, ndar 3-maneders-fristen i stk. 1 er
udlobet”.

4.5. Loyalitetsforpligtelse.

Det antages, at der for bestyrelsesmedlemmerne galder en loyalitetsforpligtelse 1
forhold til kapitalselskabet, idet bestyrelsesmedlemmerne er valgt ind i bestyrelsen med
henblik pa at varetage selskabets overordnede og strategiske ledelse pa vegne af
kapitalejerne™. Bestyrelsen har derved en egentlig loyalitetsforpligtelse, idet
bestyrelsen skal varetage selskabets interesser, badde majoritetens og minoritetens
interesser, samt varetage medkontrahenternes interesse®.

Safremt bestyrelsesmedlemmets: ”(...) personlige interesse kolliderer med

61 Derfor mé ledelsen ikke udnytte

selskabsinteressen, skal sidstncevnte have forrang
deres position i selskabet: *(...) til at varetage interesser, der er selskabet fremmed .

Endvidere antages det, at bestyrelsen skal drive selskabet lovligt og forsvarligt®™. Med
baggrund heri er bestyrelsen derfor underlagt en form for loyalitetsforpligtelse, idet der

stilles visse krav til bestyrelsesmedlemmerne 1 forbindelse med deres arbejde.

* Friis Hansen og Krenchel: Dansk selskabsret 2 (2014), side 566, samt Kriiger Andersen,
Aktie- og anpartsselskabsret (2010), side 506.
% Friis Hansen og Krenchel: Dansk selskabsret 2 (2014), side 566.
! Werlauff: Selskabsmasken, side 24.
62 Kriiger Andersen: Aktie- og anpartsselskabsret (2013), side 337.
% Kriiger Andersen og Krenchel: Dansk selskabsret 2 (2014), side 566, samt Kriiger Andersen:
Aktie- og anpartsselskabsret (2010), side 506.
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Sammenfattende er bestyrelsen dermed bundet af en rekke opgaver og pligter, som
dog ikke udtemmende reguleres i selskabsloven. Hvorvidt disse opgaver og pligter er
opretholdt af bestyrelsesmedlemmet afgeres ud fra en konkret vurdering. Séfremt
bestyrelsesmedlemmet tilsidesatter én eller flere af disse for dem opstillede opgaver og
pligter, da er det et spergsmal om, hvorvidt dette er nok til at gere
bestyrelsesmedlemmet erstatningsansvarlig, safremt de evrige betingelser herfor er

opfyldte.
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5. Det forretningsmaessige skon.

Det forretningsmeessige skon kan betegnes som et skon af, hvad der bedst vil tjene
selskabet, altsd hvorvidt driften af selskabets bar indstilles, eller fortsattes alt efter

sandsynligheden for selskabets overlevelse.

Som tidligere navnt, er det bestyrelsens opgave at lede kapitalselskabet pé et
overordnet og strategisk plan, jf. selskabslovens § 115. Bestyrelsens beslutninger kan
dog hurtigt blive uforsvarlige, safremt de fejlskenner, hvad der vil vaere mest gunstigt
for selskabet, og derfor er der opsat en margin for bestyrelsens fejlsken ved
ansvarsbedemmelsen.

Inspirationen til denne margin findes 1 det fra amerikanske ret gaeldende princip ”7The
buisness judgement rule”. Dette princip indebarer en begraenset domstolsprovelse af
det forretningsmassige sken®, hvilket skyldes, at forretningsfolk antages at vaere bedre
egnede til at treeffe forretningsmaessige beslutninger end domstolene. Ifelge Sofsrud
bygger ”The buisness judgment rule” pa: ” en afgorende sondring mellem handlinger
og undladelser”®. For ikke at ifalde ansvar er det en forudsaetning, at dette skon

udeves under iagttagelse af the duty of care og the duty of loyalty®.

Selve marginen for fejlsken fra bestyrelsesmedlemmernes side er bred”’, dog er der ved
den ansvarsfrie margin en begraensning, idet selskabets interesse skal varetages, hvorfor
det kan siges, at storrelsen heraf athanger af, hvorvidt selskabets interesse er varetaget
i forbindelse med skennet®. Safremt selskabets interesse varetages af
bestyrelsesmedlemmerne, ma marginen siges at vaere bred, hvad fejlsken angér. Dog er
marginen lille, sdfremt bestyrelsesmedlemmerne er med til at begunstige enkelte

kapitalejere pa bekostning af de ovrige kapitalejere®.

 Sofsrud: Bestyrelsens beslutning og ansvar (1999), side 134.
% Sofsrud: Bestyrelsens beslutning og ansvar (1999), side 136.
% Sofsrud: Bestyrelsens beslutning og ansvar (1999), side 135.
%7 Schans Christensen: Kapitalselskaber (2009), side 696.

% Werlauff, Selskabsret (2010), side 546- 547.

% Werlauff, Selskabsret (2010) side 546- 547.
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Bestyrelsesmedlemmer der foretager et forretningsmeessigt skeon i1 god tro og pa et
rationelt og oplyst grundlag kan ikke drages til ansvar for sine handlinger og
undladelser, ej heller hvis der lides tab grundet fejlskon. Altsa pélegges der ikke
nedvendigvis ansvar, blot fordi der sker et ugunstigt fejlsken. Grunden hertil er, at der 1
disse tilfelde ikke som sédan er foretaget et forretningsmaessigt sken, der vil kunne
begrunde en begraenset domstolsprovelse. Ifelge Sofsrud er det ikke afgerende,
hvorvidt der handles eller undlades at handle eller om det sker bevidst eller ubevidst,

bare der sker et egentligt skon’’.

Princippet er af flere forfattere anerkendt, idet de skriver om deres synspunkter pé det
forretningsmaessige skon og principperne 1 heri. Samuelsson og Segaard mener at tab
der forvoldes ved: "(...) forretningsmeessige dispositioner, som udgangspunkt ikke [vil]
medfore erstatningspligt, hvis det kan leegges til grund, at der ved dispositionen er

handlet ud fra et loyalt forretningsmeessigt skon””"

. Men ogsa andre forfattere har
meldt sig ind 1 debatten, Werlauff mener, at: ”’(...) sdfremt man er sig bevidst, at det ikke
er bestemte aktioncerers interesser, man skal varetage, men derimod selskabets
interesser, (...), md der siges at veere en ganske bred margin for fejlskon. (...) Dette
geelder ogsd den made, hvorpd (...) et bestyrelsesmedlem eller en direktor gennemforer

en bestyrelsesbeslutning ™

. Han skriver endvidere, at det har betydning ved
bedemmelsen af en, af ledelsen konkret handling, om: "(...) den foretoges til loyal
varetagelse af selskabsinteressen, eller om uvedkommende [personlige] interesser

spillede ind. I forstneevnte tilfeelde er marginen for fejltagelser videre.””.

Gomard og Schaumburg- Miiller melder sig endvidere ind i debatten, ide de mener,
at: ’(...) en afgorelse, som bestyrelsen (...) har truffet, der bygger pa et skon, den har
udovet i god tro — loyalt, med god vilje — pd et tilsyneladende forsvarligt
beslutningsgrundlag, medforer ikke ansvar, selv om beslutningen ma betegnes som et

974

fejlskon, en error in judgement, og far skadelige folger”'”. Friis- Hansen og

Krenchelmener ikke, at en ledelse der er 1 god tro mener, at: ”(...) har foretaget en

" Sofsrud: Bestyrelsens beslutning og ansvar (1999), side 136.
"' Samuelsson og Segaard: Bestyrelsesansvaret (1997), side 65.
2 Werlauff: Selskabsret (2010), side 594.
7 Werlauff: Selskabsret (2010), side 577f.
™ Gomard og Schaumburg- Miiller: Kapitalselskaber (1999), side 573f.
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forretningsmeessig forsvarlig disposition, ville ikke ifalde ansvar, safremt dispositionen

efterfolgende viser sig tabsgivende .

Sofsrud mener, at princippet medferer, at: ”(...) vi ved bedommelse af beslutninger, der
er karakteriseret ved en scerlig hoj (men ikke ncermere bestemt) beslutningsusikkerhed,
skal udvise tilbageholdenhed (i ikke ncermere bestemt grad) med at anse beslutningen
for uforsvarlig og dermed ansvarspddragende”’®. Sofsruds overbevisning er dermed, at
dette princip er et udtryk for et retspolitisk krav til domstolene om at vise
tilbageholdenhed ved domstolsprevelsen’’. Hvortil Kriiger Andersen ikke er af den
overbevisning, at det herer under domstolenes kompetence, at: ’(...) overskonne
ledelsens vurderinger ud fra bakspejlsbetragtninger””®. Med disse
bakspejlsbetragtninger mener Kriiger Andersen, at man fra domstolens side ikke skal se
tilbage 1 tiden, ndr de vurderinger som ledelsen har foretaget, 1 forbindelse med dennes

forretningsmessige skon skal vurderes.

Sammenfattende kan det konkluderes, at den danske litteratur repraesenteret ved flere
forfattere synes at tilslutte sig princippet om det forretningsmaessige sken. Med
baggrund i dette er spergsmalet, hvorvidt domstolene har taget omtalte princip til sig og
derved indremmet denne margin, eller om princippet ikke anerkendes af domstolene’”,

hvilket vil blive belyst i afsnit 6.

” Friis Hansen og Krenchel: Dansk selskabsret 2 (2014), side 554.
76 Sofsrud: Bestyrelsens beslutning og ansvar (1999), side 154.
7 Sofsrud: Bestyrelsens beslutning og ansvar (1999), side 154.
™ Kriiger Andersen: Aktie- og anpartsselskabsret (2013), side 511.
" Gomard og Schaumburg- Miiller: Kapitalselskaber (2011), side 573.
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6. Analyse af hibleshedstidspunktet forud for U2015.2075H.

Bestyrelsens ansvar for den forsatte drift efter hableshedstidspunktet er igennem érerne,
af domstolene, blevet behandlet i1 flere domme. Dette afsnit har til formal, at behandle
disse domme med henblik pa at finde frem til, hvad der ligger til grund for domstolenes
afgerelser. Indtil videre er det fastlagt, at sdfremt driften ikke indstilles 1 forbindelse
med hébleshedstidspunktets indtraeden, da vil det betyde at bestyrelsen i den forbindelse
har handlet ansvarspddragende. Nar domstolene vurderer, hvorvidt der er handlet
ansvarspadragende, fastslas hablgshedstidspunktet. I den forbindelse foretager
domstolene en hensynsafvejning, hvor bestyrelsens ret til at fortage forretningsmaessige
sken sammenholdes med hensynet til kreditorerne.

I nedenstédende folger en behandling af ni domme, hvor dommene opdeles efter,

hvorvidt domstolene statuerer ansvar eller frifindelse.

6.1. Domme hvor der sker frifindelse:

6.1.1. U1956.990S: Dansk Panama Industri A/S.

Vaveriet Dansk Panama Industri A/S blev grundlagt 1 1943. Selskabet havde frem til
1951 et betydeligt underskud, hvorfor aktiekapitalen blev udvidet. Ifalge regnskabet for
1952 var selskabet igen 1 underskud. Bestyrelsen burde have standset driften 1 1952, da
selskabets regnskab viste underskud, hvorfor Bestyrelsen burde have veret klar over, at
selskabets forpligtelser ikke kunne opfyldes, dette 1 hvert fald hvis der havde varet den
nedvendige revision og kontrol.

Se- og Handelsretten anforte, at der fra bestyrelsens og direktorens side var udvist
forsemmelse, idet der ikke havde veret udfert behorig revision og kontrol med
selskabets aktiviteter. Dog fandtes det ikke, at vaere nok til at kunne statuere ansvar,
grundet at der efterfolgende var overskud 1 selskabets regnskab. Sg- og Handelsretten
frifandt selskabets bestyrelse samt direktor for ansvar, idet man lagde til grund, at
selskabet ikke var det eneste der var hardt ramt. Endvidere blev der lagt til grund, at
selskabets stadig havde en betydelig egenkapital, hvorfor Se- og Handelsretten fandt, at

det var forretningsmaessigt begrundet, at selskabet forsegte at klare sig igennem.
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Dommen omhandler spergsmalet om, hvorvidt bestyrelsen kunne ifalde ansvar, idet de
havde valgt at fortsette driften 1 seks maneder. Dette valg gjorde, at kreditorerne led et
tab, hvorfor der kunne argumenteres for, at bestyrelsen var erstatningsansvarlig for
kreditorernes tab. Dansk Panama blev af kreditorerne sagsegt med pastand om, at
bestyrelsen burde have veret klar over, at den fortsatte drift ville vaere tabsgivende.
Ifolge So- og Handelsretten havde bestyrelsen udvist forsemmelse, dog fandt de ikke,
at der var belag for at palegge bestyrelsen personlig haftelse. Det blev af Se- og
Handelsretten lagt til grund, at regnskabet for 1952 havde vist sig at vaere behaftet med
fejl, dog havde et korrigeret regnskab ikke vist sig at vaere betydeligt fravigende. Det
blev ogsé lagt til grund, at hele branchen var berert at en generel krise, hvorfor
selskabets faldende omsatning og tab af likviditet kunne forklares.

Se- og Handelsretten fandt at bestyrelsen ikke kunne pélagges ansvar, idet bestyrelsen
havde afholdt en del bestyrelsesmeader, hvor selskabets skrantende ekonomi havde
varet pa dagsordnen, samt ivaerksat en reekke tiltag 1 et forseg pé at redde selskabet. |
1953 viste kvartalsregnskabet for forste kvartal, at eskonomien var i bedring 1 forhold til
det tilsvarende regnskab for 1952%. Sg- og Handelsretten fandt det derfor rimeligt at

selskabets gkonomiske situation formentlig kunne vendes.

Ifelge Samuelsson og Segaard er Se- og Handelsrettens udtalelse en indremmelse af en
vis skensmargin pa bekostning af kreditorerne, idet det kan siges at skennet er udfert pa
et oplyst og overvejet grundlag.

Af dommens premisser fremgar det, at for at kunne statuere ansvar overfor
bestyrelsesmedlemmer kreves der: ”(...) et seerligt grundlag i retning af letsindige
forretningsdispositioner o.l. for at ga ud over aktieselskabshceftelsen og pdlegge de
sagsogte et personligt ansvar”. Se- og Handelsretten fandt dog ikke, at bestyrelsens
dispositioner bestyrelsen havde varet af letsindig karakter, idet denne fandt det

rimeligt, at en fortsat drift af selskabet var mulig.

Ud fra domstolens afgerelse kan det udledes, at, séfremt bestyrelsen pé baggrund af
oplysninger om selskabets gkonomi ivaerksatter tiltag, med det formadl, at genoprette

okonomien 1 selskabet kan bestyrelsen ikke anses som erstatningsansvarlig.

% Samuelsson og Segaard: Bestyrelsesansvaret (1997), side 98, samt Sofsrud: Bestyrelsens
beslutning og ansvar (1999), side 390.
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6.1.2. U1977.274H: Havemann Lyngby A/S.

Havemann Lyngby A/S bestilte den 16. og 18. oktober 1974 varer fra sagsoger med
levering den 18. februar 1975 forst pa eftermiddagen. Selskabet havde i nogen tid veret
1 skonomiske vanskeligheder, og 1 forbindelse med revideringen af selskabets regnskab
for aret 1973/1974 viste det sig, at selskabet havde et underskud pa 8,2 millioner
kroner. Bestyrelsen sogte 1 den forbindelse hjalp hos to advokater, der anbefalede, at
bestyrelsen indkaldte til bestyrelsesmade og generalforsamling med henblik pa at traede
1 likvidation. Den 18. februar blev der atholdt yderligere moeder blandt andet med
banker med henblik pa at undga at ga i likvidation. Leveranderen som ogsa var
sagsager, lagde sag an mod Havemann med pastand om erstatning for det af Havemann
bestilte vareparti. Grunden hertil var, at selskabet burde have vidst allerede den 17.
februar, at selskabet ville traede 1 likvidation. Endvidere burde bestyrelsen have
underrettet stormagasinet om, at de ikke matte modtage varer pa kredit, grundet de
store gkonomiske vanskeligheder selskabet befandt sig i. Retten lagde dog til grund, at
der havde vaeret gennemfort et mede den 18. februar med henblik pé at redde selskabet,
hvorfor retten ikke fandt, at bestyrelsen kunne geres ansvarlige for, at der ikke blev
gjort opmaerksom pa, at stormagasinet ikke matte modtage varer pa kredit. Hojesteret
fandt, at muligheden for at redde selskabet den 17. februar havde veret darlig, dog blev
der lagt til grund, at der var holdt bestyrelsesmode den 18. februar, idet likvidation ikke

var en realitet den 17. februar.

Havemann- dommen er et eksempel pa, hvorvidt ansvar kan palegges, safremt
bestyrelsen indtil hdbleshedstidspunktet forseger, at vende den for selskabet
gkonomiske nedtur.

Men skulle driften have veret stoppet den 17. februar?

Hojesteret lagde til grund, at bestyrelsesmedlemmerne ikke ifaldt ansvar, til trods for at
der ikke var stor sandsynlighed for, at selskabet ville kunne viderefores.

Det blev endvidere lagt til grund, at bestyrelsen og pengeinstitutterne havde holdt flere
meder, med henblik pa at forsege at redde selskabet, hvorfor Hgjesteret ikke fandt, at
driften burde have vearet indstillet den 17. februar 1975. Maderne var afholdt 1

forbindelse med modtagelsen af det reviderede regnskab, hvorfor Hejesteret lagde til
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grund, at bestyrelsen havde handlet hurtigt ogsa med hensyn til indkaldelsen til

generalforsamlingen.

Denne afgoerelse er et udtryk for, at et forseg pa at redde et selskab, der anses for
rimeligt og forsvarligt ikke medferer ansvar, ej heller safremt forseget mislykkes og
derved medferer tab for kreditor. Hensynet til selskabets mulige redning selskabet
settes derved over hensynet til kreditor®'. Af artiklen 30 dr efter Havemann- nogle
betragtninger om, hvorvidt ledelsesansvar bedommes efter en ren culpanorm efter
dansk ret”, her skrives der om Havemann- dommen, sdledes: ”Sat pad spidsen kan man
tillade sig at udlede af dommen, at Havemanns ledelse og rddgivere valgte at udscette
enkelte leverandorer for en risiko ud fra betragtningen om, at gik det godt, ville det
veere til fordel for bdde selskabet og en lang reekke kreditorer - og hvis det gik galt,

ville det kun gd ud over enkelte med begrensede tab™™.

Det kan hermed af dommen udledes, at sdfremt bestyrelsen forseger at komme frem til
en losning, hvorved selskabet vil kunne reddes, da gives der dermed vidde rammer

herfor®.

81 Sofsrud, Bestyrelsens beslutninger og ansvar (1999), side 297.

%2 Borch og Vistisen: 30 ar efter Havemann- nogle betragtninger om, hvorvidt ledelsesansvaret
bedemmet efter en ren culpanorm efter dansk ret, side 1.

% Samuelsson og Segaard: Bestyrelsesansvaret (1997), side 579, fodnote 441, samt Gomard og
Schaumburg- Miiller: Kapitalselskaber (2011), side 576.
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6.1.3. U2003.317H: Krepco Holding A/S.

Aktieselskabet Krepco Holding A/S blev 1 juni 1979 stiftet af Klaus Riskaer Pedersen,
som ogsa sad som medlem af bestyrelsen. I 1986 erhvervede Klaus Risker Pedersen en
bestemmende aktiepost i Accumulator Invest A/S, hvori Klaus Riskaer Pedersen
endvidere erhvervede sige en bestyrelsespost. Krepco Holdings likviditetsproblemer
startede, da et af selskabets pengeinstitutter valgte at opsige sit lanearrangement,
hvorfor Klaus Risker Pedersen 1 starten af december 1991 anmodede sagseoger om et
lan pa 17 millioner kroner. Grundet tidligere samarbejde de to i mellem valgte sagsoger
at yde lanet mod sikkerhed som aktiepant i Accumulator Invest. Dette pant blev givet
og bestyrelsen, herunder Klaus Riskar Pedersen, afgav den 22. november 1991en
erklaering over at selskabet Accumulator Invest A/S ville overtage de pantsatte aktier
igen, hvis dette skulle enskes. Det fra sagseger afgivende lan blev brugt til at indfri det
opsagte laneengagement med penge instituttet. Da selskabet tidligere havde haft
likviditetsproblemer, tradte de to selskaber i betalingsstandsning i januar 1992,
hvorefter de gik konkurs. Der blev af sagseger anlagt pastand om, at Klaus Riskar
Pedersen skulle forpligtes til at betale erstatning pa 17 millioner kroner svarende til
lanebelabet. Landsretten fandt imidlertid, at sagseger havde modtaget det fornedne
materiale angdende selskabets ekonomi, hvorfor landsretten frifandt
bestyrelsesmedlemmet. Klaus Risker Pedersen blev 1 Hojesteret frikendt, idet retten
ikke fandt, at Klaus Risker Pedersen pé bestyrelsesmedet den 2. december 1991 burde

have vidst, at den fortsatte drift ville yde sagsegeren tab.

Dommen omhandler, hvorvidt bestyrelsesmedlemmet havde handlet
ansvarspadragende. Det blev af sagsager lagt til grund, at de to selskaber havde undladt
at informere sagsoger om, at de havde ydet lan pa det tidspunkt, hvor selskaberne var 1
en: "uoverskuelig og katastrofal likviditetsmcessig situation, der gjorde det
usandsynligt, at selskaberne kunne overleve”. Hertil lagde landsretten til grund at, alle
koncernens langivere, heriblandt sagseger modtog informationer om koncernen. Der
blev endvidere af landsretten lagt vaegt pa, at Klaus Risker Pedersen og sagseger

tidligere havde samarbejdet.
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Klaus Riskjer Pedersen blev frifundet, idet landsretten fandt, at han: “(...) [havde]
veeret berettiget til at gd ud fra (...), at [sagsoger] fik sine betingelser for at yde lanet
opfyldt”.

Efterfolgende blev sagen fort i Hojesteret, hvor Klaus Riskar Pedersen blev frifundet
grundet manglende bevis for, at han da han optog lanet burde have vidst, at selskaberne
befandt sig 1 en sd: "(...) vanskelig okonomisk situation, at der ikke var realistisk
mulighed for at fortscette selskabernes drift™**. Det blev desuden bemarket, at Klaus

Riskjeer Pedersen ikke havde medvirket 1 forhandlingerne omkring lénet.
Altsa pahviler kreditrisikoen kreditgiveren og denne ma derfor selv overveje, hvorvidt

denne risiko vil vare rentabel for kreditoren. Derved kan bestyrelsesmedlemmet ikke

drages til ansvar, sé lenge selskabets fortsatte overlevelse er realistisk.

6.1.4. U2006.2637H: AOF- dommen.

AOF i Arhus var en forening med det formal, at udbrede viden og forstaelse for
samfundsmassige veerdier og kulturel karakter gennem oplysnings- og
uddannelsesvirksomhed.

AQOF’s regnskab viste 1 1996, at foreningens indtaegter udgjorde 38 millioner kroner,
dog var der samtidigt et underskud pa 1,9 million kroner. Dette underskud blev
imidlertid deekket af egenkapitalen, der efterfelgende udgjorde 2,4 millioner kroner.
Den 14. april 1997 kom revisoren med en rakke tiltag, der ville vaere relevant for AOF
at folge, dog havde AOF allerede implementeret en del af disse. I arsregnskabet for
1997 tog revisor forbehold for at fortsatte driften, idet en fortsat drift ville kreeve en
markant @ndring 1 indtjeningen samt ggning 1 likviditeten.

Okonomien i foreningen var i de efterfelgende ar stadig darlig, og i 1998 viste
egenkapitalen sig at vare negativ pa cirka 3,8 millioner kroner. Revisoren tog samme
forbehold for den fortsatte drift som aret forinden. Til trods for de darlige arsregnskaber
var der ind imellem gode perioderesultater. AOF samarbejdede gennem forlebet med
AOF Danmark, der stottede op omkring AOF og kautionerede for dem. Driften blev
saledes stoppet, da AOF Danmark ikke leengere tilkendegav sin stotte. Bestyrelsen

holdt gennem alle arene mange bestyrelsesmader og tog en rakke initiativer for at fa

% Friis Hansen og Krenchel: Dansk selskabsret 2, side 683.
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rettet op pa situationen. I juni 2000 indgav bestyrelsen konkursbegaring, hvorefter
konkursboet anlagde sag mod otte bestyrelsesmedlemmer for, at have forsat driften
efter hableshedstidspunktet.

Béde Landsretten og Hejesteret fandt derfor, at bestyrelsen ikke havde handlet

ansvarspadragende, hvorfor bestyrelsen blev frifundet.

Dommen omhandler, hvorvidt bestyrelsen kunne blive erstatningsansvarlige for den
fortsatte drift af det tabsgivende AOF i Arhus. AOF Arhus’ gkonomi blev ved
landsrettens afgerelse sammenholdt med den viden: ”som bestyrelsesmedlemmerne
havde, eller som de ved en forsvarlig tilretteleeggelse af administrationen burde have
haft, og om de skridt, som de pa den baggrund tog”.

Til dette spergsmal blev det af landsretten bemaerket, at 1 forbindelse med
arsregnskabet for 1996 var bestyrelsen blevet advaret om selskabets negative
gkonomiske situation, hvilket gjorde, at bestyrelsen derfor: (...) gjorde en betydelig
indsats for at fa overblik over og kontrol med situationen”.

I et forseg pa at redde selskabet blev der ivaerksat en reekke initiativer, der havde til
formal at vende selskabets gkonomi. Der blev eksempelvis 1 perioden 1997/1998
afholdt intet mindre end 28 bestyrelsesmader med henblik pé at sikre selskabets
fremtid. Der blev rekrutteret kyndigt personel som eksempelvis gkonomichefer og
konsulenter. Landsretten fandt pa baggrund af ovenstdende ikke, at der var handlet
ansvarspadragende fra bestyrelsens side, hvilket Hojesteret tiltradte, idet det blev
bemarket, at: ”’(...) ansvaret for bestyrelsesmedlemmer i en organisation af en storrelse
og med en aktivitet og omscetning som AOF i Arhus som udgangspunkt md bedommes
pad samme mdde som ansvaret for bestyrelsesmedlemmer i erhvervsdrivende

virksomheder”.

Altsa blev det tillagt betydning, at bestyrelsen ved at fokusere pa selskabets gkonomi,
afholdt meder, udarbejdede handlingsplaner, nedsatte arbejdsgrupper, rationaliserede
og omorganiserede driften af virksomheden. Alle disse tiltag gjorde, at bestyrelsen ikke

blev erstatningsansvarlig.
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6.2. Domme hvor der statueres ansvar.

6.2.1. U1998.1137H: Fodbold- dommen.

Fodboldklubben OKStimist blev stiftet den 14. februar 1987 og havde til formal, at
drive en professionel fodboldafdeling. I 1987 havde selskabet et underskud pé 33.000
kroner, og i 1988 et underskud pa 350.000 kroner, hvorfor aktiekapitalen var tabt®. I
arsregnskabets revisorpategning for 1987 tog revisoren forbehold for forsat drift, idet
det matte anses som en betingelse, at indtaegterne skulle forbedres eller der skulle
tilfores kapital. Af revisorpategningen i 1988 fremgik, at det ville vaere vasentligt for
den fortsatte drift, at sponsoraftalen blev indgaet, idet denne ville yde klubben stor
okonomisk stette. Sponsoraftale blev dog ikke indgéet, hvorfor indtegterne kun kom af
engangsindtaegter fra forskellige andre sponsorer. Den 5. januar 1990 gik klubben
konkurs. Konkursboet anlagde pastand om, at fem af selskabets bestyrelsesmedlemmer
havde handlet ansvarspadragende, idet de undlod at indstille driften efter
héableshedstidspunktet.

Af landsrettens afgerelse fremgar det, at der var handlet ansvarspadragende. Dog mente
man ikke at kunne fastsla tabets storrelse og bestyrelsen blev derfor frifundet. Hertil

mente Hojesteret, at driften burde have varet indstillet allerede den 4. april 1989, idet

bestyrelsen der havde gennemgéet regnskabet for indevearende ar.

Dommen omhandler, hvorvidt bestyrelsen har handlet ansvarspadragende, idet de
havde ladet selskabet fortsatte driften, selvom de burde have indset, at dette ville fore
til tab.

Sagen blev anlagt for landsretten, der fandt, at bestyrelsen pa bestyrelsesmadet den 6.
marts 1989 burde have vidst, at den gkonomiske situation 1 selskabet var alvorlig. De
lagde til grund, at der pa bestyrelsesmedet blev fremlagt arsregnskab for 1988, der viste
en alvorlig ekonomisk udvikling 1 selskabets likviditet. Endvidere lagde retten til
grund, at bestyrelsen burde have set, at en kapitaltilfersel til selskabet var nedvendig,
safremt den fortsatte drift skulle opretholdes. Dette skyldtes, at egenkapitalen var géet
tabt og selve indtegtsgrundlaget var usikkert, samt at de faste udgifter var stigende.

Grundet denne udvikling 1 selskabets gkonomi havde det optimale tidspunkt for

8 Kravet til aktiekapitalen blev i 1991 @ndret, fra de daverende 300.000 kroner, til sidenhen at
vaere 500.000 kroner jf. LBKG nr. 659 af 25. maj 1991.
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fastsaettelse af hdbleshedstidspunktet vaeret den 6. marts 1989, dog blev dette forst
fastsat til den 4. april 1989. Ud fra dette kan det tolkes, at selvom gkonomien er darlig
og fremtiden usikker, ber driften ikke altid stoppes. Hvis blot der er en lille chance for,
at redde virksomheden, kan driften af selskabet fortsatte. Det blev af landsretten
fastslaet, at bestyrelsen havde handlet ansvarspadragende ved at fortsatte driften efter
bestyrelsesmeadet d. 4. april 1989, da ledelsen udsked dreftelserne omkring ekonomien,
da driften var baseret pé et sa spinkelt grundlag, at budgettet ikke pa nogen made ville
kunne overholdes.

Det blev 1 denne sag af landsretten lagt til grund, at selskabets betydelige forpligtelser
var blevet fastholdt af ledelsen. Endvidere lagde landsretten til grund, at der var
udarbejdet realistisk budget, samt at ledelsen aktivt havde valgt at udskyde
okonomidreftelserne. Hojesteret fandt, at det burde have vare muligt for bestyrelsen at
se indse, at en fortsat drift var umulig, uden at det ville medfere yderligere tab.

Der kan altsa statueres ansvar fra det tidspunkt, hvor bestyrelsen burde have indset, at

hébleshedstidspunktet var indtruffet™.

Altsa kan det ud fra denne dom udledes, at hensynet til at foretage forretningsmeessige
skon vaegtes tungere end hensynet til kreditorerne, safremt der endnu er mulighed for at
vende selskabets negative skonomiske udvikling. Endvidere kan det udlede, at safremt
indtaegtsgrundlaget er ustabilt, de faste udgifter stigende, samt revisors forbehold for
fortsaettelse af driften 1 revisorpategningen, da er det hensynet til kreditorerne der

vagtes hgjest.

6.2.2. U2006.243H: Mindship.

Fonden Mindship blev stiftet i 1995 og havde til formal, at udbyde kulturaktiviteter af
forskellig art. Aret efter &bnede Mindship en restaurant. P4 et bestyrelsesmode den 23.
september samme ar, blev bestyrelsens gjort opmerksom pa, at egenkapitalen var tabt
og at driften ikke leengere var likvid. De blev endvidere gjort opmerksomme pa, at
etableringen af restauranten var blev betydeligt mere bekosteligt end forst antaget. |
november blev fonden erklaret konkurs, hvorfor konkursboet anlagde sag an mod

fodens direktor samt fire bestyrelsesmedlemmer. Hojesteret lagde til grund, at fonden

% Stubkjeer Andersen: Ledelsesansvar og ledelsesansvarsforsikring (2011), side 100.

37




have iverksat etableringen af restaurationen i strid med bestyrelsens anvisninger,
hvorved fonden var blevet palagt betydelige forpligtelser foruden det budgetterede.
Desuden havde bestyrelsen undladt at handle pa en sadan made, at driften ville kunne
sikres. Hojesteret fandt, at bestyrelsen burde have varet klar over, at den forsatte drift
ikke var gkonomisk forsvarlig allerede pa medet den 23. september. De lagde til grund,
at bestyrelsen burde have vidst, at den til restauranten yderligere stiftede geeld ville fa
folger, idet den eksisterende gald ikke 1 samme omfang blev nedbragt, ligesom
varekeb for fremtiden matte ske mod kontant betaling.

Bestyrelsen blev af Hojesteret fundet at vare ansvarlige for den forsatte drift efter

héableshedstidspunktet.

Dommen omhandler, hvorvidt en advokat som samtidig er bestyrelsesmedlem kan
gores erstatningsansvarlig for en fonds fortsatte drift efter hableshedstidspunktet. Altsa,
om bestyrelsen kan palegges ansvar, fordi de har vaeret vidende om, at kapitalen var
gdet tabt, samt om den uforsvarlige méade aktiviteterne i fonden er sket pa.
Bestyrelsesmedlemmet blev kendt ansvarlig for geelden, der var optaget af fonden 1
perioden fra bestyrelsesmedet og til konkursen. Endvidere blev medlemmet kendt
erstatningsansvarlig for den gaeld som var blevet nedbragt af fonden i samme periode.
Af Hgjesterets premisser fremgar, at driften af restauranten var tilrettelagt og derved
foregik pd en sddan made, at skonomi- og kassefunktionen led herunder. Det blev
endvidere gjort geeldende, at bestyrelsen ikke havde fortaget de fornedne tiltag til at

sikre den fortsatte drift af fonden pé en forsvarlig méde.

Dommen skal leeses sadan, at bestyrelsen er forpligtet til at f& vendt selskabets negative
gkonomiske situation, idet de vil kunne palegges ansvar safremt de blot forholder dem
passivt. Ifelge Stubkjer Andersen vil bestyrelsen 1 den forbindelse blive ansvarlige for

det tab kreditor lider i perioden efter hableshedstidspunktets indtreeden®’.

%7 Stubkjeer Andersen, Ledelsesansvar og ledelsesansvarsforsikring (2011), side 103f.
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6.2.3. U2007.497H: Rejseselskabet Calypso.

Den 19. Januar 1996 blev Calypso, som var et rejseselskab der udbed pakkerejser,
etableret. Egenkapitalen udgjorde en million. Den 17. oktober samme ar blev selskabet
erkleeret konkurs, idet det havde opnéet en gaeld pa omkring 38 millioner kroner. Der
blev af konkursboet efterfolgende anlagt sag mod selskabets direkter og fire
bestyrelsesmedlemmer. Landsretten fandt imidlertid ikke, at der var belaeg for at
palaegge disse ansvar, idet der ikke var pavist et tab. De anforte, at det afgerende var,
hvorvidt kapitalberedskabet havde vearet tilstraeekkeligt, samt hvorvidt bestyrelsen havde
sikret en effektiv styring af gkonomien. Landsretten anferte endvidere 1 deres
begrundelse, at bestyrelsen havde undladt at foretage de nedvendige forholdsregler til
at sikre at styringen af selskabets gkonomi var. Hejesteret fandt, at rejseselskabet var
blevet drevet uforsvarligt, idet flere af rejserne var solgt til en sa lav pris, at den end
ikke deekkede selskabets reelle omkostninger. Desuden blev det af Hojesteret
bemarket, at selskabet havde modtaget forudbetaling for rejserne, selvom
omkostningerne forst kom 1 sommerperioden. Dette gjorde, at det var nedvendigt med
en lobende effektiv kontrol af gkonomien i selskabet, hvilket skulle have varet gjort
ved udarbejdelse af periode- regnskaber, budgetopfelgninger eller lignende materiale.
Disse tiltag blev dog ikke taget. Hojesteret fandt 1 denne afgerelse, at der var grundlag
for at statuere solidarisk ansvar, idet bestyrelsen burde have veret klar over, at den

forsatte drift af selskabet ville kraeve, at der blev tilfort yderligere kapital.

Dommen omhandler, hvorvidt den forsvarlige drift kunne gere, at bestyrelsen ville
ifalde solidarisk ansvar. Det blev 1 den forbindelse af landsretten anfort, at spergsmalet
om, hvorvidt kapitalberedskabet fra etableringen af selskabet samt under driften har
veeret tilstraekkelig, ville have betydning for ansvarsvurderingen af bestyrelsen.
Endvidere blev det anfort, at bestyrelsens effektive kontrol med likviditeten ville vare
afgarende for, hvorvidt der ville kunne palaegges ansvar.

Sagen blev anket til Hojesteret der anferte, at der var sket en uforsvarlig
tilretteleeggelse af driften til trods for, at dette var af s@rlig betydning, i forhold til den
forretningsmodel selskabet var drevet efter. Denne forretningsmodel var, at selskabet 1
foraret modtog forudbetalinger for sommerferierejser. I forbindelse med kundens

afrejse til feriemalet, faldt betalingerne til flyselskaber, hoteller mv.
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Hgjesteret anforte endvidere, at der ikke 1 perioden hvor selskabet var i drift, blev
afholdt egentlige bestyrelsesmeder, samt at bestyrelsen ikke havde fort tilsyn med
selskabet. Af den grund mente Hojesteret, at bestyrelsen burde havde vearet klar over
selskabets gkonomiske situation og derfor burde bestyrelsen have indstillet driften

senest 1 sommeren 1996, safremt driften ikke blev omlagt.

Altsa kan der allerede statueres ansvar kort tid efter etableringen af et selskab, sdfremt
driften allerede pa starttidspunktet var uforsvarligt .Ifelge Stubkjer Andersen kan
denne afgorelse ses som et “vink med en vognstang ” til bestyrelsen om, at man som

bestyrelsesmedlem har pligt til at reagere pa dbenlyst uforsvarlige dispositioner®®.

% Stubkjaer Andersen: Ledelsesansvar og ledelsesansvarsforsikring (2011), side 105.
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6.2.4. U2015.257V: G. Kartofler.

G. Kartofler A.m.b.a. var et andelsselskab, der havde til formal, at videreformidle salg
af kartoffelavleres kartofler. Arsregnskabet for perioden 2008/2009 viste et vasentligt
fald 1 indtjeningen, hvorfor bestyrelsen holdt meder, hvor man overvejede at fusionere
eller at blive opkebt. Endvidere blev der atholdt meder med selskabets pengeinstitut.
Idet G. kartoflers pengeinstitut pa et mede den 3. maj 2010 meddelte selskabet, at de
ikke enskede at yde yderligere kredit, kunne selskabets fakturaer ikke betales. Den 12.
maj 2010 gik selskabet 1 betalingsstandsning og den 27. maj blev selskabet erklaeret
konkurs. Sagsegeren var en leverander, der 1 starten af 2010 leverede kartofler til G
kartofler pa kredit. Bestyrelsen og direktionen blev sagsegt med pastand om, at
ledelsen 1 midten af januar burde have veret klar over, at der ikke var tilstrekkeligt
med kapital i selskabet til at indfri kebene pa kredit. Endvidere blev der anlagt pastand
om, at selskabets ledelse burde have standset driften tidligere end den gjorde. Sagen
blev anlagt for byretten, der fandt, at direktionen og bestyrelsen ikke burde have indset,
at selskabet ville ga konkurs for den 3. maj. Grundet dette blev de ikke idemt

erstatningsansvar, hvilket landsretten stadfaestede.

Dommen omhandler spergsmalet om, hvorvidt direktionen og bestyrelsen 1 G. kartofler
A.m.b.a., havde handlet ansvarspiddragende ved ikke at have standset driften 1 selskabet
fra midten af januar 2015 til den 12. maj 2010, hvor selskabet gik i betalingsstandsning.
Ved selskabets betalingsstandsning led sagseger tab, hvorfor denne anlagde sag mod
selskabets direktion og bestyrelse. Sagen blev anlagt for landsretten, der fandt, at
selskabets gkonomiske situation var kritisk, hvorfor chancerne for at vende selskabets
negative gkonomi virkede uoverskueligt. Endvidere fandt de, at de ekonomiske
vanskeligheder selskabet var havnet 1: ”(...) skete inden for forholdsvis fa mdneder pd
et tidspunkt, hvor kartoffelbranchen generelt var treengt pa grund af meget lave priser,
hvilket var almindeligt kendt”™’.

Afbemarkningerne til landsrettens afgarelse kan konstateres, at sagsegeren burde have
veret klar over, hvilke risici der var forbundet med at levere til selskabet, idet det "var
almindeligt kendt” at der netop denne branche var krise.

Angéende bestyrelsesmedlemmernes handtering af den forringede skonomiske

situation udtaler retten, at der var: ”’(...) afholdt adskillige bestyrelsesmoder og afholdt
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lobende moder med sparekassen, hvor virksomhedens situation blev droftet og
forhandlet.”. Tillige havde selskabet haft: ”(...) kontakt til en reekke forskellige
virksomheder (...), med henblik pa at afdcekke mulighederne for en eventuel fusion eller
anden form for fremtidig samarbejdsaftale”.

Bestyrelsen havde altsé ifelge landsretten forsegt at redde selskabet, ved at indfere en
rekke tiltag 1 hdb om at vende gkonomien 1 selskabet. Det blev endvidere af landsretten
bemerket, at forhandlingerne omkring en mulig lgsning blev fremskyndet efter, at
bestyrelsen blev bekendt med situationen. Tillige blev det bemeerket, at der ikke var
udsigt til, at hverken en fusionering eller anden samarbejdsaftale ville vere en realistisk
mulighed. Ifelge landsretten var banken bekendt med de ekonomiske vanskeligheder
selskabet oplevede, hvilket af landsretten blev tillagt veegt i forbindelse med afgerelsen.
Landsretten fandt, at grundet disse tiltag fra bestyrelsens side, burde bestyrelsen ikke
have vidst, at fortsat drift af selskabet ville vaere tabsgivende. Det blev endvidere af
landsretten bemarket, at bestyrelsen var overbevist om, at de generelle vanskeligheder
1 branchen ville vende.

Altsa stadfaester landsretten byrettens afgerelse med baggrund i de tiltag der blev

ivaerksat af bestyrelsen, men ogsé grundet fremskyndelsen af forhandlingerne.

Ovenstaende afgerelser illustrerer, at sdfremt bestyrelsen foretager sine
forretningsmassige dispositioner pa et forsvarligt grundlag, vil det vaere nedvendigt, at
denne far de nedvendige informationer indhentet. Dermed skal der vare tale om et
oplyst beslutningsgrundlag. Endvidere fremgér det af afgerelserne, at selve behovet for
informationer varierer alt efter den konkrete situation. Eksempelvis er der situationer,
hvor det kraeves, at bestyrelsen tilvejebringer yderligere informationer ved

undersogelser af forskellig intensitet eller, stiller sporgsmal til eksterne aktorer.
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7. Hableshedstidspunktet i U2015.2075H.

I 1993 stiftede John Trolle (JT) selskabet Memory Card Technology A/S. Memory
Card Technology A/S var en IT- virksomhed, som producerede og solgte
hukommelseskort til computere. Virksomhedens strategi var at opbygge et stort
varelager, da selskabets ledelse forventede en prisstigning pa produkterne.
Investeringerne i varelagret var primaert finansieret ved banklan i USD. I 1997 blev
selskabet introduceret pd Kebenhavns Fondsbers og var ifelge bersprospektet en
hejrisikovirksomhed. Selskabets plan var pa sigt, at selskabet skulle introduceres pa
NASDAQ- barsen i New York i starten af 2000. Men pé grund af den sakaldte ITboble
12000 medforte NASDAQ- noteringen ikke den forventede kapitaltilfersel, hvilket
medforte, at priserne pa selskabets vasentligste ravarer faldt til en fjerdedel, og
dollarkursen steg betydeligt, hvorefter selskabet 1 2001 blev erklaret konkurs med et
samlet tab pa ca. 500 millioner kroner.

Efter at selskabet Memory Card Technology A/S var gaet konkurs, viste det sig, at
selskabets varelager var verdisat for hgjt. Varebeholdningerne var blevet opskrevet, og
der havde varet fiktive handler, hvilket havde bevirket, at regnskaberne ikke havde
varet retvisende. Regnskaberne havde udvist overskud og en positiv egenkapital, men
det viste sig nu, at regnskaberne ville have udvist et underskud gennem flere ar, hvis
varelageret var blevet vaerdisat korrekt. Konkursboet anlagde sag mod direkteren, de
tre bestyrelsesmedlemmer samt revisionen, med henblik pa at opné erstatning. Ifelge
konkursboet havde bestyrelsen og revisionen begaet ansvarspadragende fejl ved, at
driften ikke blev indstillet eller tilpasset i perioden efter efteraret 1999 og inden 2000,
men derimod havde fortsat driften.

Landsretten fandt, at den administrerende direkter John Trolle var skyldig i
regnskabsmanipulation

Bestyrelsesmedlemmerne blev af Hgjesteret frifundet, idet landsretten lagde veegt pé, at
bestyrelsen havde sikret en forsvarlig organisation af selskabet med en klar
ansvarsfordeling mellem bestyrelse, direktion og den eksterne revision. Revisorerne var
1 henhold til landsrettens dom fundet ansvarlige over for konkursboet. Revisionen
ankede sagen til Hojesteret, hvor revisionen blev frikendt trods dens ansvarspadragende

handlinger.
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I Memory Card Technology var spergsmalet, hvorvidt den tidligere administrerende
direkter, bestyrelsen (de menige medlemmer og formanden) samt revisionen var
erstatningsansvarlige overfor konkursboet.

Et af hovedspergsmalene i Memory Card Technology var, om det kunne bebrejdes
bestyrelsen, at de ikke havde opdaget direkterens regnskabsmanipulationer. Derfor

bestod der en selvstaendig problemstilling 1 forhold til bestyrelsesformanden.

7.1. Direkteren.

I forhold til direkteren John Trolle fandt landsretten, at den tidligere direktor og
eneaktionar skulle betale erstatning pa 100 millioner kroner samt renter pa 77 millioner
kroner, altsa en erstatning pa i alt 177 millioner kroner, til konkursboet. Grunden hertil
var, at landsretten fandt, at John Trolle pa grund af regnskabsmanipulation havde
handlet ansvarspadragende med tab for virksomheden til folge, i sin tid som
administrerende direkter for selskabet. John Trolle blev idemt seks drs faengsel for

groft bedrageri og svig.

7.2. Revisionen.

Landsretten fandt, at revisionen var ansvarlige overfor konkursboet og sammen med
den administrerende direktor skulle betale erstatningen pé 177 millioner kroner til
konkursboet. Grunden hertil var, at revisorerne 1 arsregnskaberne for 1999 og 2000
burde have skrevet, at der blev taget forbehold for bdde vaerdiansattelse af
varebeholdningerne og en udenlandsk debitors betalingsevne. Revisorerne ankede
sagen til Hojesteret med henvisning til, at de ikke var erstatningsansvarlige, idet de
blev “fort bag lyset” af John Trolle, hvorfor de ikke burde hefte solidarisk overfor
konkursboet.

Hgjesteret fastslog dog, at revisorerne havde handlet ansvarspddragende 1 forbindelse
med regnskabsaflegningen for 1998 / 1999 og 1999 / 2000. Grunden hertil var, at
revisionen ikke 1 de to regnskabsar havde taget forbehold for vardiansettelsen af
blandt andet varelageret og tilgodehavender. Hojesteret fandt det dog ikke godtgjort, at
de nedvendige forbehold i1 pategningen ville have vearet udslagsgivende for
bestyrelsens beslutning om at indstille driften. Angdende regnskabet for 1999 / 2000
mente Hojesteret, at de manglende forbehold ved pategningen ikke givet sig udslag i
det veesentligt darligere resultat, der en maneds tid senere foreld. Hojesteret fandt derfor
ikke, at der var arsagsforbindelse mellem revisorernes fejl med arsregnskaberne og

tabet, og derfor frifandt Hojesteret revisorerne. Af hensyn hertil tog Hejesteret: “(...)
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revisorernes frifindelsespdstand til folge™.

7.3. De menige bestyrelsesmedlemmer:

De enkelte bestyrelsesmedlemmer havde interesseret sig tilstreekkeligt for selskabets
enkelte forhold, dels om selskabets drift burde have veret standset tidligere. Vestre
Landsret tillagde dette stor vaegt, idet det af dommen fremgér, at: “Det fremgar af
bestyrelsesmodereferaterne fra de moder, hvor revisionen deltog, at der blev stillet
sporgsmdl fra bestyrelsens side, og at sporgsmdlene blev besvaret af revisionen og
John Rasmussen pad en sddan made, at bestyrelsen mdtte ga ud fra, at der ikke var
problemer med opgorelsen af varebeholdningerne og kravet mod ITP, idet det var
revisionens opgave at sikre sig, at forholdene var i orden, ligesom bestyrelsen ogsad var
berettiget til at gd ud fra, at revisionen udforte de opgaver, som revisionen skulle
udfore, efter reglerne’™".

Landsretten mente om de menige bestyrelsesmedlemmer, at: ”(...) deltog aktivt og
[var] velforberedte i de mange bestyrelsesmader, der [havde] veeret i den periode, som
denne sag drejer sig om”*”. Desuden fandt retten, at det var bestyrelsesmedlemmernes
ansvar at serge for en ordentlig organisation af selskabet, idet det fremgér, ”(...) at
selskabet blev organiseret pa en made, som indebar en klar ansvarsfordeling mellem
bestyrelsen, direktionens enkelte medarbejdere, de ledende medarbejdere i ovrigt og

revisionen®’”.

Der blev altsa at landsretten lagt vaegt pa, at bestyrelsesmedlemmerne dels havde stillet
de relevante sporgsmadl til selskabets drift og dels, at de havde fiet sddanne svar, at de
fik det indtryk, at "forholdene var i orden”. Pé4 denne made fik
bestyrelsesmedlemmerne det indtryk, at de havde modtaget oplysningerne pé et
forsvarligt og oplyst grundlag, hvorpa de kunne disponere, selvom dette grundlag viste
sig at vare forkert’. Derfor fandt landsretten, at: ”(...) de menige
bestyrelsesmedlemmer ikke [kunne] bebrejdes, at de frem til efteraret 2000 var af den
overbevisning, at selskabet havde en forsvarlig organisation, og at selskabets

finansielle og regnskabsmeessige forhold var i orden, og der er herefter ikke grundlag

% Vestre Landsrets dom af 1. juli 2013: Memory Card Technology, side 201.
*! Vestre Landsrets dom af 1. juli 2013: Memory Card Technology, side 201.
% Vestre Landsrets dom af 1. juli 2013: Memory Card Technology, side 201.
% Vestre Landsrets dom af 1. juli 2013: Memory Card Technology, side 201.
* Werlauff: Memorycard — hvorfor blev bestyrelse og revisorer frifundet trods fejl?
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for at statuere, at de frem til dette tidspunkt har handlet ansvarspdadragende ved ikke at
reagere adcekvat pa oplysninger, der kunne veere tegn pa, at selskabets regnskaber ikke
var retvisende . Det blev endvidere af landsretten tillagt vaegt, at bestyrelsen
reagerede adaekvat pd problemerne, idet bestyrelsen: i lobet af efterdret 2000
iveerksatte [en reekke tiltag], der stadig ikke havde kendskab til [direktorens]
manipulationer, (...) der skulle afbade virkningerne af den uheldige udvikling i DRAM-
priserne og dollarkursen”’. Landsretten fandt dermed, at der: "Efter en samlet
vurdering af de menige bestyrelsesmedlemmers udforelse af deres arbejde er der
herefter heller ikke grundlag for at statuere, at de i efteraret 2000 tilsidesatte
forpligtelser efter dagceeldende aktieselskabslovs § 54 eller i ovrigt handlede uagtsomt
pd en sdadan made, at de efter § 140 kan tilpligtes at betale erstatning til
konkursboet’. P4 baggrund af dette kan det udledes, at de menige
bestyrelsesmedlemmer ikke var ansvarlige, idet landsretten mente de havde levet op til

deres forpligtelser.

7.4. Bestyrelsesformanden:

Bestyrelsesformanden blev ligesom bestyrelsen frifundet, idet landsretten fandt, at
denne “burde” have orienteret den gvrige bestyrelse om eventuelle regnskabsmassige
problemer, som den tidligere skonomidirekter havde gjort opmarksom pa. Angaende
bestyrelsesformanden fandt

Hgjesteret, at denne havde: (...) levet op til sine forpligtelser”, men idet
bestyrelsesformanden ikke orienterede de menige bestyrelsesmedlemmer og revisionen

om den tidligere okonomidirekters brev, fejlvurderede situationen.

Endvidere var der en problemstilling i forhold til bestyrelsesformanden, da den
tidligere ekonomidirekter efter kort tids ansattelse 1 selskabet 1 forbindelse med sin
opsigelse 1 et brev informerede bestyrelsesformanden om, at den administrerende
direktor foretog uberettigede lageropskrivninger’®. P4 baggrund af denne udtalelse
udbad bestyrelsesformanden sig en skriftlig redegerelse fra den administrerende
direkter, og kort tid efter modtog han en velbegrundet redegerelse omkring

lageropskrivningen af den administrerende direktor. Hojesteret fastsatter 1 deres

% Vestre Landsrets dom af 1. juli 2013: Memory Card Technology, side 202.
% Vestre Landsrets dom af 1. juli 2013: Memory Card Technology, side 202.
7 Vestre Landsrets dom af 1. juli 2013: Memory Card Technology, side 202.
% Boggild og Staustrup: Seneste tendenser i retspraksis om ledelsesansvar (2015), side 3.
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afgerelse, omkring dette whistleblower- forhold: “Hgjesteret finder, at
[bestyrelsesformanden | i varetagelsen af sit hverv har levet op til sine forpligtelser som
bestyrelsesformand. Det var dog en fejlvurdering, at han pd baggrund af bl.a. sit
mangedrige tillidsfulde samarbejde med den administrerende direktor [... | godtog
dennes svar af 3. Marts 2000 pd kritikken i brevet af 1. Marts 2000 fra den fratrddte
koncerngkonomidirektor [ ... Juden at orientere de andre bestyrelsesmedlemmer og
revisorerne derom. Efter en samlet vurdering finder Hojesteret imidlertid, at der ikke
pa grund af en enkeltstaende fejl af denne karakter er grundlag for at pdlegge
[bestyrelsesformanden ] erstatningsansvar”*’. Der blev af hejesteret lagt vagt p4, at
bestyrelsesformanden 1 varetagelsen af sit hverv, havde levet op til sine forpligtelser, og
at bestyrelsesformanden derfor ikke pa grund af enkeltstaende fejl ville kunne gore
erstatningsansvarlig. Hajesteret praciserer dermed landsrettens synspunkt om, at
enkeltstdende fejlvurderinger ikke nedvendigvis ferer til ansvar for

ledelsesmedlemmer.

Af Memory Card Technology — afgerelsen kan det derfor udledes, at en bestyrelse der
er velforberedte, stiller relevante spergsmal og handler pd baggrund af disse, ikke
bliver erstatningsansvarlige. Grunden hertil er, at bestyrelsen dermed aktivt forseger at
holde sig informeret om selskabets forhold og foretager deres forretningsmaessige skon
pa baggrund heraf.

I denne afgoerelse tillegges det stor vaegt, at bestyrelsen er aktiv, arbejder, og seger at
holde sig orienteret via informationer om selskabet, hvorudfra de han handle. Idet der
er tale om en afgerelse der er konkret begrundet, vil dommeren ikke kunne tages til
indtaegt for, at man som ledelsesmedlem ikke vil kunne péalegges ansvar for
enkeltstaende fejl eller undladelser.

Til trods for at praksis pad omradet imidlertid viser, at vurderingen om hvorvidt ledelsen
kan ifalde erstatningsansvar, da kan fejlen ikke betragtes isoleret men skal derimod ses
1 lyset af andre relevante omstendigheder. Af denne grund kan et ledelsesmedlem, der
har ageret efter bogen, lettere slippe af sted med at begé enkeltstdende fejl, end det
ledelsesmedlem der ikke med tilstraekkeligt omhu har varetaget sit ledelseserhverv.

Memory Card Technology- afgerelsen viser dermed, at end ikke uvasentlige

% Boggild og Staustrup: Seneste tendenser i retspraksis om ledelsesansvar (2015), side 3.
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fejlvurderinger kan accepteres, hvis disse har betydning for det paberabte tab, og

omstzendighederne i ovrigt tillader det'®.

Denne dom er interessant, da den tydeligger de krav, som Hgjesteret stiller til
dokumentation i forbindelse med konkurssituationer. De dokumentationer der her er
tale om, er for den grundlaeggende erstatningsretlige betingelse om arsagsforbindelse.
Idet denne afgerelse frikender en ellers ansvarspaddragende revision, ma det formodes,
at denne afgerelse ogsa 1 fremtiden vil fa betydning pa erstatningssager mod revisorer

og bestyrelser 1 konkursramte selskaber.

1% Baogild og Staustrup: Seneste tendenser i retspraksis om ledelsesansvar (2015), side 4.
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8. Sammenfattende.

I dette afsnit undersoges domstolenes behandling af ansvarspadragelsen samt hensynene
bag ansvarsvurderingen. Der tages i denne forbindelse udgangspunkt i de 1 afsnit 6 og 7
navnte afgorelser om retspraksis for og 1 forbindelse med Memory Card Technology-

dommen.

8.1. Ansvarspadragelse.

Ved statueringen af ansvarspddragelsen for forsat drift efter hableshedstidspunktet, er
det vigtigt at bemaerke, at et erstatningsansvar pa et tidligere tidspunkt ikke udelukkes
grundet dispositioner af uforsvarlig karakter.

Som tidligere navnt er selskabet forpligtiget til at forsege at redde selskabet ud af dets
finansielle problemer. Af afsnit 5, fremgik det i1 forhold hertil, at: ”(...) det er bade
ledelsens ret og pligt at viderefore et selskab i finansiel krise og forsage at overvinde
denne'”". Dette begranses af handlepligten, idet selskabet ikke ma pafores yderligere
forpligtelser, séfremt selskabet ikke vil vare i stand til at kunne daekke disse
forpligtelser. Safremt selskabet ikke vil vere 1 stand til at dekke sine forpligtelser er det
derfor bestyrelsen pligt, at indstille driften i selskabet’’”. T henhold hertil er det derfor
vigtigt at {4 fastlagt, hvorndr selskabets drift burde have vearet indstillet, da dette er af
stor betydning for erstatningsansvarets palegning. I G. Kartofler- dommen blev det af
landsretten afvist at statuere ansvar pa et tidspunkt, hvor det af retten blev bemaerket, at
selskabets kapitalberedskab var tilstreekkeligt til at driften kunne fortsatte. Det blev

derfor af landsretten fundet forsvarligt at fortsette driften.

Et erstatningsansvar ma tidligst palegges pa det tidspunkt, hvor det skennes, at
selskabets drift ikke leengere pé forsvarlig made kan fortsatte, uden at det medferer tab
for kreditorerne'®®. Tabet som det medforer, ber vaere uundgaeligt og derved ikke alene
overvejende sandsynlig, hvilket Sofsrud bemerker, idet han skriver, at: ”(...) ethvert

(realistisk) hdb om selskabets overvejelse skal veere ude”'". Af Werlauff bliver det

101
102

Betenkning nr.1498 / 2008: Modernisering af selskabsretten, side 896.

Betenkning nr.1498 / 2008: Modernisering af selskabsretten, side 896.

1% Sofsrud: Bestyrelsens beslutning og ansvar (1999), side 297.

1% Sofsrud: Bestyrelsens beslutning og ansvar (1999), side 297.
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tilsvarende bemerket, at bestyrelsen vil kunne geres ansvarlige, hvis de: ”'(...) mdtte
indse, at videreforelse var hablos 103,

I OKStimist- dommen fra 1998 anfoeres det, at bestyrelsens ansvarspadragelse kan
statueres fra det tidspunkt, hvor denne burde have indset, at det ikke ville vaere muligt at
fortsaette driften uden at palaegge kreditor yderligere tab. Modsatningsvist blev
bestyrelsesmedlemmerne i Krepco- dommen frifundet, da retten ikke fandt, at denne

burde havde indset, at en forsat drift ville veere urealistisk'*.

Ansvaret begraenses idet domstolene 1 deres afgerelser skriver, at bestyrelsen burde
have indset, at driften ikke kunne fortsatte péd forsvarlig vis, uden at det ville medfere
tab. Ansvaret begraenses dog ogsa i de tilfelde, hvor bestyrelsesmedlemmet ikke synes
at hav anerkendt den faktiske situation trods situationens alvor.

Dette blev behandlet i Calypso- dommen hvor bestyrelsen blev palagt ansvar, idet
bestyrelsen burde have indset at driften burde indstilles for ikke at padrage kreditor
yderligere tab, med mindre der blev tilfort yderligere kapital og driften blev omlagt.
Endvidere lagde retten til grund, at der ikke pa noget tidspunkt havde veret foretaget
effektiv kontrol fra bestyrelsens side, trods kontrollens s@rlige betydning 1 forhold til

den serlige forretningsmodel der var 1 selskabet.

Tidspunktet for at palaegge erstatningsansvar synes derfor at veere det tidspunkt, hvor
bestyrelsen er blevet eller burde vare blevet klar over, at hableshedstidspunktet var
naet. Tidspunktet hvor bestyrelsen burde have indset eller har indset, at der ikke leengere
var mulighed for at viderefore selskabet, er dermed af afgerende betydning, hvilket
fremgér af Krepco- dommen. I denne dom blev bestyrelsesmedlemmet ikke kendt
ansvarlig for en kreditoptagelse, da retten ikke fandt, at bestyrelsen burde have indset at
hableshedstidspunktet var naet og at der derfor ikke var mulighed for at fortsatte
driften.

Kredit der er optaget inden hiblgshedstidspunktet, betyder derfor ogsa, at der ikke
palegges ansvar. Dog vil der kunne péalagges ansvar, hvis kreditten optages efter
hableshedstidspunktet indtraeffer, hvilket var problemstillingen 1 Mindship- dommen.

I denne dom blev et bestyrelsesmedlem pélagt erstatningsansvar for at have betalt

gammel geld og stiftet ny geld, hvor optagelsen af den nye gazld fandt sted efter

195 Werlauff: Selskabsmasken, side 133, note 323, samt Werlauff: Selskabsret (2010), side 605.
1% Frijs Hansen og Krenchel: Dansk selskabsret 2 (2014), side 683.
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hableshedstidspunktet. I den pagaeldende situation burde bestyrelsesmedlemmet have

varet bekendt med, at det ville veere uforsvarligt at optage ny geld samt at foretage

kreditkab.

Ifolge Sofsrud fastlegges hébleshedstidspunktet ud fra en konkret vurdering, som vil
vare karakteriseret ved at vare retroperspektiv, hvormed denne vurdering vil skulle
foretages ud fra de pa tidspunktet for beslutningen trufne geeldende forhold'"’.
Bergenser mener, at ledelsens vurdering af hvorvidt driften skal fortsattes, vil vare:
”(...) en bakspejlsbetragtning, hvor man efterfolgende har haft lejlighed til at folge
samfundsudviklingen, selskabets markedsvilkar mv., og saledes sidder med en viden,
som ingen virksomhedsleder kan have haft pd det tidspunkt, hvor beslutningen om,
hvorvidt driften meningsfyldt skulle fortscette, skal tages™ . Hermed mener Bergenser,
at der er en reekke faktorer som forst bliver tilgengelige for ledelsen efter det tidspunkt,

hvor beslutningen om hvorvidt driften skal fortsatte eller indstilles treffes.

8.2. Ansvarsvurderingen.

Tidspunktet er altsd et vigtigt element 1 ansvarsvurderingen. For er dette tidspunkt naet?
Hvis ikke tidspunktet er naet, kan der ikke pélaegges ansvar. Safremt dette tidspunkt
ikke er ndet eller hvis det er overskredet, vil det veere nedvendigt at foretage en
vurdering af hvert enkelt bestyrelsesmedlem med henblik p4, at finde ud af om
vedkommende har handlet ansvarspadragende.

Af afgarelsernes praemisser fremgar det, hvilke hensyn og principper afgerelserne er
baseret pa. Men hvorndr risikerer et bestyrelsesmedlem at blive ansvarlig? Og hvilke

hensyn tages der?

8.2.1. Det forretningsmaessige skon.

Det ma antages, at idet bestyrelsesmedlemmerne er udpeget til at varetage den
overordnede og strategiske ledelse af kapitalselskabet pa vegne af kapitalejerne, ma de
have en loyalitetspligt overfor kapitalselskabet. Altsa skal skennet udeves 1 selskabets
interesse. Safremt der opstar en konflikt mellem selskabets interesser og hensynet til
tredjemand, ma hensynet til tredjemand vige, uden at tredjemands risiko for at lide tab

udszattes uforsvarligt'®.

17 Sofsrud: Bestyrelsens beslutning og ansvar (1999), side 303.
"% Bergenser: Tilsynsradets erstatningsansvar (2012), side 351.
1% Samuelsson og Segaard: Bestyrelsesansvaret (1997), side 63.
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I Panama- dommen tillagde Sg- og handelsretten det betydning, at bestyrelsen havde
ivaerksat nye initiativer pa baggrund af den pa bestyrelsesmederne dreftede gkonomiske
situation, samt at de havde dreftet, hvilke tiltag der skulle til for at redde selskabet. Idet
selskabets bestyrelse indledte denne raekke tiltag, handlede de skensmaessigt 1
selskabets interesse, og endvidere fordi de fulgte den ekonomiske udvikling 1 selskabet.
I Havemann- dommen blev bestyrelsens forretningsmaessige skon sat over hensynet til
kreditorerne, idet bestyrelsen med disse forhandlinger forseggte at redde selskabet. Altsa
fik selskabet mulighed for, at forfelge muligheden for at redde selskabet, da dette blev
gjort 1 selskabets interesse.

Bestyrelsens forseg pa at redde selskabet ma derfor siges, at vare 1 selskabets interesse,

hvilket afgerelser som Havemann tydeligt baerer praeg af.

8.2.2. Redningsforsog.

Bestyrelsen kan ved hjelp af en reekke tiltage forsege at redde selskabet ved forsege pa
at vende selskabets negative gkonomiske situation. Dette er for domstolene vigtigt nir
de demmer 1 disse afgerelser. Bestyrelsens forseg pa, at vende selskabets gkonomiske
situation kan forega ved eksempelvis kapitaludvidelse eller geeldskonvertering.
Panama- dommen er et eksempel pa en bestyrelses forseg pa at fortsaette driften, hvilket
af retten ansés for at veere forsvarligt, grundet at det var: (...) forretningsmcessigt
begrundet, at selskabet forsogte at klare sig igennem” de skonomiske problemer
selskabet var kommet i. Den 1 dommen navnte forretningsmassige begrundelse
forklarede retten med, at bestyrelsen havde dreftet selskabets gkonomiske situation pa
adskillige bestyrelsesmader. Bestyrelsen troede pd muligheden for at vende
underskuddet 1 selskabet, idet skonomien var 1 bedring og grundet branchens generelle
vanskeligheder samt selskabets betydelige egenkapital. Derved lagde retten vegt pa en
rekke konkrete forhold, pa baggrund af hvilke retten havde fundet det forsvarligt at
forsege at vende selskabets negative gkonomiske situation.

I AOF- dommen blev bestyrelsens beslutning om at fortsette driften af selskabet fundet
forsvarlig, da bestyrelsen havde indfert forskellige tiltag som eksempelvis besparelser
og rekruttering af fagkyndigt personale.

I Havemann- dommen fandt retten, at idet der var forsegt at finde en fremadrettet
losning, var der handlet forsvarligt, da bestyrelsen med dette havde forsegt at redde
selskabet, pa trods af de darlige udsigter. Retten fandt dermed ikke, at til trods for de

darlige udsigter for selskabet, havde bestyrelsen ikke handlet pa en made der kunne
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anses for at veere uforsvarlig. Bestyrelsen indledte serigse forhandlinger med henblik pa,
at vende den negative situation selskabet var havnet i. Hensynet til disse forhandlinger
vejede tungere end hensynet til vareleverandererne, hvormed afgerelsen indikerer, at
forseg pé at vende selskabets negative skonomisk situation gar forud for hensynet til
kreditorerne, til trods for at det ikke er givet, at redningsforsegget vil lykkes. Det synes
derfor ikke at vaere af afgerende betydning, om den af bestyrelsen pa
beslutningstidspunktet trufne beslutning viser sig at vare til ugunst for selskabet, idet
bestyrelsen skenner, hvad de mener, der vil vaere det rigtige at gore''°. Dog vil
bestyrelsesmedlemmer der forholder sig passivt kunne palegges ansvar. Af afsnit 5 kan
det udledes, at domstolene ikke ber underkende det udevede skon, sdfremt dette er
foretaget 1 god tro.

Det i redningsaktioner udgvede sken vil bero pa en konkret vurdering af det enkeltes

selskabs situation.

8.2.3. Kreditorhensynet.

Bestyrelsens forseg pa at redde selskabet ud af dets finansielle problemer ved at indlede
forhandlinger med kreditorerne ses i flere afgerelser. Formélet med disse forhandlinger
er at finde n mulig lesning pa baggrund af disse forhandlinger, sé driften ikke indstilles.
Som eksempel herpa ses Havemann- dommen, hvor selskabet tradte i likvidation, men
dog stadig modtog varer pa dagen for likvidationen. Denne afgerelse viser, at
bestyrelsen kan forhandle med kreditorer, helt indtil der ikke er nogen anden udvej end
at erklaere selskabet konkurs. Disse forhandlinger kan gennemfores til trods for, at
muligheden for videreforelse af selskabet er tvivlsomme, ogsa uden at domstolene vil
finde det ansvarspddragende grundet uforsvarligadferd. Redningsforsegget lykkedes dog
ikke 1 Havemann- dommen. Selvom de dispositioner bestyrelsen foretager viser sig at
vare forkerte og derved tabsgivende, medferer dette ikke i sig selv erstatningsansvar

for bestyrelsesmedlemmer' .

8.2.4. Kreditors undersegelsespligt.
Kreditors undersegelsespligt 1 forhold til selskabets skonomi omtales 1 flere afgerelser,
hvor det tilleegges stor betydning, at kreditor var vidende eller burde have vidst, at

selskabets gkonomiske situation var dérlig. Kreditor mé ifelge Gomard og Schaumburg-

"% Gomard og Schaumburg- Miiller: Kapitalselskaber (1999), side 574.
" Samuelsson og Seggard, Bestyrelsesansvaret (1997), side 100.
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Miiller acceptere risikoen for at lide tab, nar denne giver kredit, idet de anferer, at: ”’(...)
en leverandor eller ldngiver, der yder selskabet kredit vidende om, at kreditrisikoen er
betydelig, eller som ikke har keret sig om, at risikoen kan veere betydelig, (...) ikke [har]
krav pa erstatning'’*”.

I overensstemmelse med de almindelige erstatningsretlige regler pahviler risikoen for at
yde kredit kreditoren, séfremt kreditor ikke havde udvist den fornedne omhu med
kreditgivningen'". I Krepco- dommen havde langiver og sagseger faet oplyst, at lanet
skulle bruges til indfrielse af et andet 1an, hvilket landsretten tillagde stor betydning.
Sagen blev anket til Hojesteret, som anferte, at det sagsogte bestyrelsesmedlem ikke
burde have indset, at selskabet var i en s& vanskelig skonomisk situation, at der forela at
han havde oplysningspligt overfor kreditor.

Dermed er det ikke 1 sig selv ansvarspadragende, at et selskab sagger eller opnér kredit,
blot fordi selskabet har en spinkel kreditvardighed og betalingsevne''*. Der synes
derfor at veere en oplysningspligt for bestyrelsen overfor kredit/ langiver, safremt
selskabets gkonomiske situation er af en vanskelig karakter. | Havemann- dommen var
det nedvendigt for selskabet selv at informere om sine finansielle problemer'">. Sofsrud
mener, at bestyrelsen vil kunne indremmes en videre skensmargin, safremt bestyrelsen
forholder sig dbent overfor nye kreditorer om selskabets ekonomiske problemer, da de
herved far mulighed for at vurdere kreditrisikoen og dermed om de vil kontrahere med
selskabet' .

De bestdende kreditorer har allerede givet kredit til selskabet, og derfor kan de kun
treeffe beslutninger omkring de fremtidige forhold, og derfor har de ingen
handlemulighed'"”. Safremt den fortsatte drift af selskabet synes at vere uundgéelig for
at der ikke sker tab for selskabets kreditorer pa tidspunktet for kreditoptagelsen,

kan: ”(...) pligten til standsning (af selskabets drift) ikke substitueres af selv en

vidtgdende dbenhed om selskabets forhold"''°.

"> Gomard og Schaumburg- Miiller: Kapitalselskaber (1999), side 582.

"3 Gomard og Schaumburg- Miiller: Kapitalselskaber (1999), side 582, samt Samuelsson og
Segaard: Bestyrelsesansvaret (1997), side 233f., 239 og 241.

" Gomard og Schaumburg- Miiller: Kapitalselskaber (1999), side 576.

"> Gomard og Schaumburg- Miiller: Kapitalselskaber (1999), side 576.

"% Sofsrud: Bestyrelsens beslutning og ansvar (1999), side 80.

"7 Sofsrud: Bestyrelsens beslutning og ansvar (1999), side 80.

'"¥ Sofsrud: Bestyrelsens beslutning og ansvar (1999), side 81.
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Bestyrelsen fritages saledes ikke altid for deres abenhed, men derimod ma det til
stadighed vaere bestyrelsen, der har bedst mulighed for at vurdere hvorvidt driften ber

indstilles eller ikke, hvilket kreditor mé gé ud fra at bestyrelsen har gjort'"’.

I G. Kartofler- dommen var brancheudfordringer pa dagsordenen, idet landsretten 1 sine
premisser anforte, at der var krise 1 kartoffelbranchen, hvilket var almindeligt kendt.
Landsretten fandt derfor, at kreditor burde have vidst, at kartoffelbranchen var usikker
pa tidspunktet for dennes kreditgivning, hvorfor denne burde havde varet bekendt med
selskabets udfordringer.

Denne dom er et udtryk for, at safremt kreditor kender til brancheudfordringer eller
kriser 1 eksempelvis kartoffelbranchen, tillegges dette betydning ved domstolenes

vurdering af kreditors tab i1 forbindelse med selskabets fortsatte drift.

Pé baggrund af afgerelserne er udgangspunktet, at den der yder kredit, er den der ma
foretage vurderingen af selskabets kreditvaerdighed. Kreditgiveren er derfor som
udgangspunkt den, der barer risikoen, idet der er tale om et levevilkdr som kreditor ma
acceptere. Kun hvis kreditoptagelsen sker pé et tidspunkt, hvor den fortsatte drift at

selskabet har vearet tvivlsom, kan bestyrelsen bebrejdes dette.

8.2.5. Opgaver og pligter.

Som det fremgar af afsnit 3, er det ledelsens ret og pligt at forsege vende den negative
okonomiske udvikling i selskabet. Endvidere fremgér det af kommissoriets
bemarkninger, at bestyrelsen er ansvarlig for tilpasningen af selskabets forhold, sa
selskabet ikke padrages: ”(...) forpligtelser, som det realistisk ikke kan deekke"'*’.
Denne tilpasning vil ifelge Bergenser kunne udmente sig 1 afskedigelser af
medarbejdere, frasalg af aktiver, forhandlinger med banken, omstrukturering af

selskabet eller lignende'?'

. Som eksempel pa hvordan en sédan tilpasning vil kunne
foretages er AOF- dommen, hvor landsretten lagde vaegt pa det faktum, at bestyrelsen
havde gjort tiltag 1 form af udarbejdning af handlingsplaner og nedsatning af

arbejdsgrupper, der skulle finde besparelser og rette selskabets gkonomi op. Endvidere

"% Sofsrud: Bestyrelsens beslutning og ansvar (1999), side 80.
2% Betaenkning nr. 1498 / 2008: Modernisering af selskabsretten, side 896.
12! Bergenser: Tilsynsradets erstatningsansvar (2012), side 353.

55



hentede bestyrelsen fagkyndig hjalp 1 form af forskellige skonomichefer og
konsulenter, med henblik pé at fa vendt selskabets negative ekonomiske situation.

I G- Kartofler- dommen blev det tillagt vaegt, at bestyrelsen havde forsegt at afdekke
mulighederne for en fusion eller lignende, hvorfor de havde haft kontakt til en raekke
virksomheder.

I Memory Card Technology- dommen blev det tillagt veegt, at bestyrelsen ivaerksatte en
raekke tiltag 1 et forseg pa, at kunne fastholde driften 1 selskabet. Som modstykke hertil
er Mindship- dommen, idet Hojesteret fandt, at bestyrelsen havde undladt at treffe de
nedvendige foranstaltninger, der havde kunnet sikre, at driften var forsvarlig, der blev
stiftet ny geeld og varekebene blev betalt kontant. Endvidere blev der opfert en
restaurant, som var i strid med fondens vedtegter og uden at der var ekonomisk
baggrund herfor. I OKStimist- dommen fandt landsretten, ligesom 1 Mindship-
dommen, at selskabet ikke var blevet tilpasset dets situation, men derimod var blevet

fastholdt i en rekke betydelige forpligtelser.

Pé baggrund af afgerelserne kan det udledes, at bestyrelsens evne til at tilpasse sig
selskabets situation er noget af det, som domstolene er opmarksomme pa. Denne
tilpasning kan vere at iverksatte konkrete tiltag med henblik pd at redde selskabet eller

at aftbede situationen.

I AOF, G- kartofler og Memory Card Technology- dommene ifalder bestyrelsen ikke
erstatningsansvar, idet bestyrelsen har forsegt at vende selskabets negative ekonomiske
udvikling ved at tilpasse selskabet. Hvorimod bestyrelserne 1 Mindship og OKStimist-
dommene bliver erstatningsansvarlige, idet bestyrelsen ikke gor noget aktivt for at
forsege at tilpasse selskabet.

Hvorvidt bestyrelsen forseger at tilpasse selskabet eller ej, synes derfor at vere et

afgerende moment 1 forhold til domstolenes ansvarsvurdering.

8.2.6. Aktiviteter.

Bestyrelsens aktiviteter er noget af det som domstolene kigger pd 1 flere af afgerelserne.
I Panama- dommen blev det tillagt betydning, at bestyrelsens havde atholdt flere moeder
omkring selskabets situation. | AOF- dommen havde bestyrelsen atholdt 25
bestyrelsesmeader, efter at de var blevet bekendt med selskabets situation, hvor de havde

droftet selskabets skonomiske situation. Bestyrelsesmederne blev atholdt over 2 ar.
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I Havemann- dommen tillagde retten betydning til bestyrelsens forseg pa at forhandle
sig frem til en losning. Bestyrelsen blev ved udarbejdelsen af selskabets arsregnskab
bekendt med selskabets alvorlige skonomiske situation, hvorfor de segte hjelp hos to

advokater for at fa vejledning og radgivning.

I G. Kartofler afgerelsen fandt landsretten, at idet der var atholdt flere bestyrelsesmader
og meder med sparekassen hvor selskabets gkonomi blev dreftet. Forhandlingerne med
banken blev af bestyrelsen fremskyndet vedrerende en mulig fusionering eller anden
form for fremtidig arbejdsaftale. Dette var ligeledes tilfaeldet i Havemann- dommen,
hvor bestyrelsen indkaldte til generalforsamling dagen efter, hvor bestyrelsen blevet
radet af to advokater til at lade selskabet treede 1 likvidation. Som modsatning hertil ses
1 OKStimist- dommen, hvor bestyrelsen til trods for flere meder om selskabets gkonomi
valgte at afvente eventuelle fremtidige sponsorater og derfor ikke dreftede ekonomien

yderligere.

I Memory Card Technology- dommen blev det tillagt betydning, at
bestyrelsesmedlemmerne: (...) deltog aktivt og [var] velforberedte i de mange
bestyrelsesmader, der [havde] veeret i den periode, som denne sag drejer sig om”.
Landsretten lagde endvidere til grund, at bestyrelsen have serget for, at selskabet blev
ordentligt organiseret ved en klar ansvarsfordeling 1 selskabet. De, om selskabets
gkonomi, atholdte bestyrelsesmader tilleegges dermed stor vaegt af domstolene. Séfremt
en bestyrelse gger aktivitetsniveauet, synes domstolene at tillegge bestyrelsen en

leengere snor, hvad angér tildelingen af erstatningsansvaret.

8.2.7. Informationsgrundlaget.

Informationsgrundlaget er det grundlag hvorpa bestyrelsen har disponeret, og et sidan
grundlag kan eksempelvis bestd 1 oplysninger fra direktionen, revisionen eller lignende.
Bestyrelsen skal ud fra selskabslovens § 115, stk.1, nr.3. selv pése, at denne modtager
tilstreekkeligt informationer omkring selskabets finansielle forhold. Ifelge Sofsrud
er:”(...) kravet om et forsvarligt informationsgrundlag (..) ogsa i hidtidig teori [er] set

5122

som et centralt element i ansvarsbedommelsen ™ **. Ligeledes bemarker Sofsrud, at:”

122 Sofsrud: Bestyrelsens beslutning og ansvar (1999), side 385.
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Behovet for information vil veere uafhcengig af den konkrete situation, hvori bestyrelsen
skal treeffe beslutning”™'*.

I Memory Card Technology- dommen bemarkede landsretten, at der fra bestyrelsens
side havde veret stillet spergsmal angdende selskabets drift, hvortil svarene havde
veret formuleret pd en sddan méde, at bestyrelsen med rette troede, at det hele var 1
orden. Det blev dog af landsretten bemearket, at bestyrelsesformanden havde modtaget
informationer fra den tidligere ekonomidirektor omkring at verdiansattelsen af
ravarelageret var sket 1 strid med selskabets regnskabsprincipper. Hertil fandt
landsretten, at bestyrelsesformanden burde have oplyst den gvrige bestyrelse om det
mulige problem. Dog mente Hojesteret at der var tale om en fejlvurdering fra
formanden side, hvorfor denne ikke blev pédlagt ansvar.

Modsaztningsvist ses Calypso- dommen, hvor bestyrelsen havde stillet konkrete
sporgsmél vedrerende driften i selskabet. I den forbindelse anforte landsretten, at det
var vigtigt at bestyrelsen forte en labende og effektiv kontrol af selskabets gkonomi,
fordi kunderne betalte forud for ferierejserne, idet betalingerne for sommerferierne faldt
1 lobet af vinteren og fordret. Bestyrelsen havde ikke serget for at fa udarbejdet
perioderegnskaber, budgetopfelgninger eller lignende, hvorfor bestyrelsen ikke havde
haft et samlet overblik over selskabets gkonomi, til trods for at dette var af stor

betydning for rejseselskabet.

Afgorelserne viser, at bestyrelsen skal foretage sine forretningsmeessige dispositioner pa
et oplyst grundlag, hvorfor bestyrelsen ma indhente de nedvendige oplysninger om
selskabet med henblik pa at foretage disse dispositioner. Endvidere kan det i nogle
tilfeelde vaere nedvendigt for bestyrelsen at indhente yderligere informationer, hvorfor
selve behovet for informationer kan variere, athangigt af hvilket selskab der er tale om.
Informationerne kan indhentes ved at foretage forskellige undersggelser eller ved at
stille spergsmal til eksterne akterer. Disse er hensyn der taler for, at der palegges
ansvar som 1 eksempelvis Calypso- dommen, hvorimod Memory Card Technology-

dommen kan ses som en modsatning hertil.

12 Sofsrud: Bestyrelsens beslutning og ansvar (1999), side 389.
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9. Konklusion.

Denne athandlings formal har veret, at undersoge ledelsens ansvar for fortsat drift efter

hableshedstidspunktets indtraden i lyset af U2015.2075H- Memory Card Technology.

For ledelsen af et kapitalselskab gaelder der ifelge selskabslovens regler at ledelsen har
ret og pligt til at geore et forseg pd at viderefore ledelsen af selskabet, men ogsa til, at
forsagge at lede selskabet gennem gkonomiske vanskeligheder. Nar det vurderes,
hvorvidt en bestyrelse har handlet ansvarspadragende, vil det indga i bedemmelsen,
hvilke opgaver og pligter, bestyrelsen er palagt jeevnfer selskabslovens bestemmelser.
Safremt bestyrelsen findes erstatningsansvarlige, da skal en erstatningsbetingelserne

vare opfyldt, forend dette kan palaegges.

Materialet 1 denne afthandling tegner et billede af et erstatningsansvar, der vil kunne
synes lempeligt. Isar i1 forbindelse med princippet om det forretningsmaessige skeon samt
bakspejlsvurderingen. For at kunne ifalde erstatningsansvar er det en foruds@tning, at
bestyrelsen har eller burde have indset at en fortsat drift ville medfere tab. Tidspunktet
for denne forudsetning beror pa en konkret vurdering af selskabets forhold pa det
tidspunkt hvor beslutningen om at fortsatte driften indtraf. Der er for bestyrelsen
mulighed for at forsege at vende et selskabs negative gkonomi, safremt det findes
forsvarligt. I disse tilfeelde forhandles mé ledelsen ofte ud og lave kreditorforhandlinger,

hvilket gor at den pligt der er til at indstille driften udskydes mens disse forhandler star
pa.

Ved domstolenes vurdering af hvorvidt driften er fortsat ud over héblgshedstidspunktet,
foretager domstolene en hensynsafvejning mellem bestyrelsens ret til at foretage
forretningsmeessige skon og hensynet til kreditorerne. Der er en tendens 1 domstolenes
vaegtning af bestyrelsens ret til at foretage forretningsmaessige skon tungt, safremt
beslutningerne der treeffes er baseret pé et fornuftigt beslutningsgrundlag. Som
modstykke hertil, veegtes hensynet til kreditorerne tungere end hensynet til bestyrelsens
ret til at foretage forretningsmeessige skon, hvis disse beslutninger bliver truffet, ude at
der er noget forsvarligt beslutningsgrundlag, eller hvis der slet ikke bliver truffet nogen

beslutninger. Hvorvidt bestyrelsen seger ekstern radgivning eller kun baserer sine
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beslutninger pa egne vurderinger er ogsa noget af det domstolene tillegger vagt 1 deres
bedemmelse, idet beslutninger baseret pd eksterne radgiveres vurdering formentligt
anses for at ligge indenfor det forretningsmeessige skeon. Desuden tillegges det af
domstolene endvidere veegt, hvorvidt der i revisorpategningen er taget forbehold for
fortsat drift. Grunden hertil er, at safremt et sddan ikke er blevet efterlevet, vil gore at
domstolene formentligt vagter hensynet til kreditorerne tungere end bestyrelsens ret til
at foretage forretningsmassige skon. I forbindelse med hensynsafvejningen mellem det
forretningsmeessige skon og hensynet til kreditorerne, er det ikke af vasentlig
betydning, om bestyrelsen har levet op til de lovbestemte opgaver, som de er palagt, da
domstolene vurderer bestyrelsens handling ud fra en almindelig culpabetragtning, hvor
det er mindre vasentligt, om de lovbestemte opgaver er blevet opfyldt.

I forbindelse med ansvarsvurderingen ses der pa hvorvidt sken og beslutninger er
foretaget i1 selskabets interesse eller ej, idet domstolene synes at vere tilbageholdende

med at palegge bestyrelsen erstatningsansvar.

Safremt bestyrelsen forsgger at redde selskabet, da synes domstolene ikke at palegge
erstatningsansvar, safremt dispositionen pa beslutningstidspunktet synes at vere
forsvarlig. I disse tilfeelde forhandler bestyrelsen oftest med kreditorerne, hvilket gor, at
pligten til at standse driften udskydes, medmindre forhandlingerne ikke synes at vare
uden grund. I forbindelse med kreditgivning med tab som felge, da ligger risikoen for
tab, 1 forbindelse med kreditgivning hos kreditgiveren. Sdfremt det bude vere klart at
selskabet ikke kunne fortsatte driften, da vil kreditgivning uden tvivl medfere kreditor
yderligere tab. Hvorvidt bestyrelsen foretager tiltag for at tilpasse driften indgar
endvidere 1 ansvarsvurderingen. Safremt bestyrelsen ikke tilpasser selskabet da synes

domstolene ikke at vere tilbageholdende med at palaegge bestyrelsen erstatningsansvar.

Bestyrelsens aktivitet eller manglende aktivitet synes endvidere at vare at afgerende
betydning for domstolenes vurdering. Safremt der indledes meder og forhandlinger eller
hvis bestyrelsen fremskynder sddanne pa tidspunktet hvor de bliver bekendt med
selskabets ringe situation. Dette fremgar af flere af de 1 denne athandling navnte

afgerelser, heriblandt Memory Card Technology- dommen.

Informationsgrundlagt, hvorpa beslutningerne treeffes pé er ogsé et vigtigt emne 1

forbindelse med ansvarsvurderingen, idet det er bestyrelsens pligt at indhente den
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nedvendige mangde af informationer, hvorudfra denne kan vurdere hvorvidt driften ber

indstilles eller e;j.

1 U2015.2075H- Memory Card Technology blev bestyrelsen frifundet, idet domstolene
vurderede at bestyrelsen havde levet op til de opgaver og pligter som var dem pélagt i
deres hverv som bestyrelse. I forbindelse med formanden, da blev det af retten lagt vagt
pa, at denne havde stillet spergsmal angéende selskabets kapitalberedskab, og handler
ud fra de svar de modtager, hvorfor retten ikke fandt at der var beleg for at palegge
bestyrelsen et erstatningsansvar. Ej heller for bestyrelsesformanden, idet retten fandt, at
formanden havde levet op til sine forpligtelser, trods en fejlslagen vurdering af den, fra
den tidligere okonomidirekter foreliggende oplysninger.

Memory Card Technology- dommen er dermed et eksempel pd hvordan en bestyrelse i
et selskab kan blive frifundet pa baggrund af de tiltag som denne udever i forseg pa at

redde selskabet.
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10. Abstracht.

The subject of this thesis is the board of directors’ liability for ongoing operation of a
limited liability company (LLC) after the point of hopelessness. The point of
hopelessness 1is a legal concept which applies in the event of a insolvency. Broadly
speaking, a company must not be operated once it has passed the point of hopelessness.
This point is when it must be clear to the Management Responsibility is a concept that
the media takes up a lot when a company is declared bankrupt.The media has recently
focused aiming ie IT Factory, Memory Card Tecnology and the unresolved case against
the Aalborg reproduction OW Bunker.

The purpose of this thesis is to study the judgments made by the Danish courts of law
regarding the director’s liability. The clarification includes an analysis of case law to
find the factors the court attaches significance to in the ruling.

Of the Companies Act § 361 states that the management members could be held liable
for facts that is part of gross negligence or intent, which can be equated with the general
standard of fault. Of the judicial rate rules are standard of fault has been clarified in
relation to the general standard of fault. The courts have for example an assessment of
when the operation should be stopped for that management avoid being liable. But
when is the time when the company's operations should be stopped. It is difficult to give
a clear answer, as several factors come into play at this point.

For shareholders, it can have serious consequences if no operation set in time, as they
are liable for the capital they put into the company. To reverse this trend, the
management should take discretionary decisions, which is also known by the term "The
buisness judgment rule", which is an estimate management use to make based on what
they think is right for the company. These estimates should be taken without the
management being liable because there is a need for a certain margin of error of
assessment ril performance of the company and capital owners' interest. However, there
should also be given to creditors, since they risk suffering a loss if the operation in the
company not be set when the share capital is lost. There is case law established that
hopelessness time is a concept that is used for the time management realized or should

have realized that the continued operation would lead to further losses.
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The Companies Act thereby creating a framework for their activities and duties,
however it does not provide clear answers on when a director has acted negligently or
not. Therefore, it is relevant to examine management's liability for continued operation

after hopelessness time in the light of Memory Card Technology judgment.
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