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1. Abstract

This thesis is developed as a completion of the master’ s program, cand.merc.aud., at Aalborg
University. The topic, of thisthesis, is unintentional liability of a parent company or a majori-
ty shareholder.

The general rule, according to Danish law, is, that a shareholder cannot be liable for the obli-
gations of the limited company. However, there are some rules where a shareholder will be
liable. It occurs if he or she has acted grossly negligently or intentionally have caused a loss
on someone. Furthermore, there may be liability if the shareholder has assumed a manage-

ment role.

Additionally, there are some exceptions to the genera rule, which have been developed
through case law. These consists of liability due to promise, economic unit, participation, dis-

loyalty and piercing the veil.

This thesis intends to analyze these situations, where a parent company or a mgjority share-
holder may be unintentionally liable for the debt of the limited company or liable for damag-
es. This will be accomplished by using relevant verdicts within the subject field. Finaly, it
will be evaluated, what the exceptions have in common, how they differ from each other and

how they can be prevented.
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2. Indledning

| det pulserende erhvervsliv i dagens Danmark og internationalt sker der konstant transaktio-
ner pa kryds og tvaas af virksomheder. Der laves mange aftaler og handles varer og ydel ser
med hinanden. Alt dette styres og administreres i virksomhederne, hvor der fares boghol deri,
foretages betalinger, udarbejdes regnskaber osv. Der tragffes med andre ord mange beslutnin-
ger, som det i sidste ende er selskabets gjere eller ledelse, der har ansvaret for.

Der findes i dag mange €jerledede virksomheder, hvor det er selskabets gjere, der ogsa vare-
tager den daglige ledelse. Derfor er det interessant at se pa gjernes ansvar og deres risiko for
at blive erstatningsansvarlige eller kommetil at hagfte for sel skabets gadd.

Det klare udgangspunkt i den danske selskabsret er, ifalge Selskabsloven § 1, at kapitalgerne
ikke hadfter for selskabets forpligtelser. Alligevel ser man dog situationer, hvor gerne alige-
vel kommer til at hadte eller blive ansvarlige herfor. Det ses bl.a. hvor kapitalgerne har givet
et | gfte om kaution. Dette giver dog sig selv, da gjerne i sddanne situationer selv har tilkende-
givet et gnske om at hjadpe sit selskab. Mere interessant er derimod de situationer, hvor kapi-
talgerne helt utilsigtet kommer til at hadte eller blive ansvarlige for selskabets forpligtel ser.
Det er denne utilsigtede hadftelse, som dette kandidatspeciale, pa cand.merc.aud., vil se naa-

mere pa.

Speciaets fokus er derfor pa kapitalgjeres utilsigtede hadtelse eller erstatningsansvar. For at
ga i dybden med dette emne vil der bl.a. blive set pa retsgrundlaget m.v. i den danske sel-
skabsret samt gennem rel evante domme, der har dannet grundlaget for retspraksis pa omradet,
blive set pa undtagelserne til hadtel sesbegramsningen, hvor der kan ske utilsigtet hagftelse
eller erstatningsansvar. Til dut foretages en tvaagdende anadyse og sammendrag, hvor det
undersages og vurderes, hvad undtagelserne har tilfadles, samt hvordan de kan undgas eller

forebygges.
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3. Problemformulering og afgr aansning

For dette speciale er emnevalget faldet pa kapitalgjeres utilsigtede hadftelse eller erstatnings-
ansvar for sit selskabs gadd. Som ovenfor naavnt er emnet interessant, da man ser mange g er-
ledede virksomheder, hvor det er gerne, der sidder med ansvaret for sel skabets beslutninger
og pa trods af hadtel sesbegramsningen i Selskabsloven ser man alligevel situationer, hvor
kapitalejerne helt utilsigtet kommer til at hadte eller blive erstatningsansvarlige for selskabets
forpligtelser.

Problemformuleringen for dette kandidatspeciale, pa. cand.merc.aud. pa Aalborg Universitet,
lyder derfor sdledes:

3.1. Problemformulering

Hvilke faktorer kan udligse utilsigtet hadtelse eller erstatningsansvar hos et moder selskab el-
ler en hovedaktionaa for selskabets gadd.

3.2. Afgraensning

Emnet omkring kapitalgeres utilsigtede hadftelse eller erstatningsansvar kan vaae meget om-
fattende. For at begramse dette kandidatspeciales omfang, og for at holde et gget fokus pa
essensen i problemformuleringen, er det derfor ngdvendigt at foretage nogle af graasninger.

Det er i gvrigt vigtigt at bemaake, at dette speciale ikke er udtammende i forhold til den valg-
te problemformulering, men i det vaesentligste vil forholde sig hertil.

Der foretages falgende relevante afgraansninger:

e Revisors og ledelsens ansvar — Der vil kun blive fokuseret pa kapital gjeres hagftel se og
ansvar. Der kan ogsa vagre situationer, hvor et selskabs revisor eller ledelse kan ifalde
ansvar, men dette vil ikke blive afdagkket her.
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e Strafansvar og disciplinagansvar — Foruden erstatningsansvar ser man ansvarstyper
som strafansvaret, i form af en bade eller faangsel sstraf med hjemmel i strafferetten, og
disciplinaaransvaret, som man fx ser for revisorer ved sager i Revisornaevnet, hvor re-
visor har tilsidesat god revisorskik (professionsansvar). Disse gvrige ansvarstyper vil
ikke blive inddraget i specialet.

e Kun aktie- og anpartsselskaber — Der vil kun blive fokuseret pa aktie- og anpartssel-
skaber (kapitalselskaber), ikke fonde og foreninger m.v. og ikke bgrsnoterede- og fi-
nansielle virksomheder. | specialet skelnes der i den forbindel se ikke imellem, om be-
tegnelsen "selskab” eller "virksomhed” anvendes, idet der menes det samme (nemlig
kapital sel skab), medmindre andet angives. Ligeledes menes, ved betegnel sen kapital-
selskaber, kun aktie- og anpartsselskaber og ikke ivaarksadtersel skaber og partnersel-
skaber, som ellers ogsé harer under denne betegnelse, jf. Selskabsloven § 5, nr. 18,

e Udenlandsk lov — Som udgangspunkt afgraases fra udenlandsk lov, men dog med
undtagel se fra relevante EU-domme og lignende, som har dannet grundlag for dansk
lov og retspraksis. Desuden vil spgrgsmalet om valg af hvilket lands lov og vaarneting
(domstol) ligeledes ikke blive gennemgaet.

e Sambeskatning — En af undtagelserne til hagftel sesbegramsningen er, hadtelse ved lov,
som kun ses ved sambeskatning, hvor et moderselskab, ved lov, hadter for sine datter-
selskabers skat, og alle selskaber i koncernen i avrigt hadter solidarisk for skatten af
hele sambeskatningsindkomsten. Da dette speciale har fokus pa utilsigtet hadftelse,
som dermed ikke er til at forudsige, vil hadftelse ved lov ikke blive gennemgaet yderli-
gere, ud over en kort omtale.

e Kaution og tredjemandspant — Ligeledes gadder tilsigtede hadtelser som kaution og
tredjemandspant. Der har man selv givet tilsagn, og en mulig hadtelse kan derfor ikke
komme som en overraskelse. Disse situationer vil derfor heller ikke blive gennemgaet

yderligere, ud over en kort omtale.

1 Retsinformation, Selskabsloven
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4. M etode

Dette kandidatspeciale er udarbejdet med udgangspunkt i den retsdogmatiske metode. Det vil
med andre ord sige, at det er den gad dende danske ret, der beskrives og analyseres.?

4.1. Retskilder
Da specialet har en retsdogmatisk tilgangsvinkel, er det vaesentligt indledningsvist at definere,
hvad det er for en "gaddenderet” der tales om.

Princippet, om hvad der er ret og pligt, udspringer af de retskilder, vi har i vores retssystem.
Retskilderne er det grundlag man inddrager, for at fastsla hvad ret og pligt er. Det er med an-
dre ord dé&t, der danner vores retsgrundlag. Man taler om "retskilder” og ikke blot "regler”, da
det er kilder til forstaelse af retsstillingen og da disse bestar af bade skrevne regler og uskrev-

ne principper.>

Blandt de skrevne regler i det danske retssystem har vi bl.a. danske love og lovbekendtgarel -
ser, samt Grundloven (Danmarks Riges Grundlov), som stér hgjt haevet over ale andre love®.
Desuden har vi forordninger, som er EU-love, der har direkte virkning for danske borgere,
samt direktivstyrede love, som er dansk lov der udspringer p& baggrund af et EU-direktiv®. En
vaesentlig retskilde, som i praksis har en meget stor betydning, er aftalen®. Aftaler indgés hele
tiden, som en aftalt forpligtelse om ydelse og modydelse mellem to eller flere parter, og kan
indgas skriftligt sdvel som mundtligt. Aftaler reguleres af Aftaleloven, men da aftaler kan
vaae meget forskellige, er loven ikke udtgmmende. Mange aftaleretlige sager afgeres derfor

ud fraretsssedvaner m.v.”.

De uskrevne principper bestar bl.a. af retsseadvaner. Retssaadvaner er lidt sveaere at tolke, da
de ikke er nedskrevet, men det er noget, der er meget udbredt og har vaget det laange, og som

2 Hansen & Werlauff, 2013, s. 198
% 1bid., s. 85

41bid., s. 86 og 91

51bid., s. 88

61bid., s. 102

7Ibid., s. 103
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derfor bliver til noget, der svarer til en lov®. Som eksempel kan her naanes culpareglen i er-
statningsretten, som bliver gennemgaet senerei specialets afsnit 5.1. Retssaadvanerne udvikles
gennem retspraksis, ogsa kaldet domstolspraksis, som er en anden vaesentlig retskilde. Her er
det domme der skaber grundlag, og dermed retskildevaadi, eller pragudikatveadi som det
ogsa kaldes, for efterfalgende afgarelser®. Blandt de uskrevne principper kan desuden bl.a.
naavnes kutymer, som dog ikke gadder i ligesa bredt omfang som retssaadvaner m.v., da der er
tale om en slags skik eller ssadvane inden for en branche, hvorfor det kun er dem, der opererer
i den pagaddende branche og derfor kender, eller burde kende, kutymen, som kan blive bun-
det af den'®.

| forbindelse med fortolkning af retskilderne er der desuden nogle redskaber, eller principper,
der er vigtige at have for gje. Her ses nemlig bl.a. "lex specialis’-princippet, som gar p, at en
speciel lovregel (lex specialis) sl&r en generel lovregel (lex generalis)!t. Dvs. hvis man har to
lovregler, der, ifelge ordlyden, daskker den samme situation, men giver to forskellige resulta-
ter, sa ser man pa, hvilken lovregel der er den mest specifikke pa omradet og sa er det den,
man vadger. Derudover har vi "lex superior”-princippet, som handler om, at en trinhgjere
lovregel (lex superior) slér en trinlavere lovregel (lex inferior)'2. Fx har vi her Grundloven,
som anvendes frem for en anden lov, eller eksempelvis anvendes en lov frem for en tilhgrende
lovbekendtgerelse. Endelig har vi ”lex posterior”-princippet, hvorefter en senere lovregel (lex
posterior) slé&r en tidligere lovregel (lex anterior)!®. Dette princip anvendes i de situationer,
hvor man har to regler pa samme niveau i lovhierarkiet, som, ifalge deres ordlyd, dagkker den
samme situation, men giver to forskellige resultater. Her er det siledes den nyeste regel, der
vadges.

| den forbindelse er det desuden vigtigt at papege, at ordlyden og en naturlig sproglig forstael -
se typisk er afgarende, ved fortolkning af de forskellige retskilder. Ligeledes kan motiverne,

8 Hansen & Werlauff, 2013, s. 99
91bid., s. 116
10 1hid., s. 111
1 1pid., s. 137
2 1phid., s. 138
131hid., s. 139
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fx bag en aftale, vaae afgerende, da det er dem, der udger de intentioner, som man havde ved

aftalens indgdel se, hvorfor de kan vaare vigtige for forstaelsen heraf. '

| dette kandidatspeciale vil det i overvejende grad vaae love (herunder saarligt Selskabsloven
og Erstatningsansvarsioven) og retspraksis (bade fra danske domme og EU-domme) samt
retssaedvane, der bliver anvendt blandt retskilderne. Det skyldes, at der selvfalgelig er et lov-
grundlag, men da dette dog ikke er udtammende, er retsssedvane og retspraksis en meget vig-
tig del af den danske erstatningsret. Saaligt for emnet omkring kapitalgjeres hadtelse og er-
statningsansvar, der i det vaesentligste bygger paretspraksis.

4.2. Data og kildekritik

Dette kandidatspeciale vil tage udgangspunkt i ged dende love og domme pa omradet og andet
fagligt grundlag som bager m.v. Derfor bestér empirien i speciaet udelukkende af sekundaare
data, hvilket vurderes at vaae mest relevant, for at kunne analysere den val gte problemformu-

lering.

Der er udvist en kildekritisk tilgangsvinkel pa det datagrundlag, der er benyttet i speciaet. Da
der i overvgiende grad er anvendt gaddende love og domme pa omradet, samt andet fagligt
grundlag, som er anvendt i forbindelse med undervisningen pa cand.merc.aud., sd vurderes
dette, at have en hgj grad af reliabilitet og validitet.

| seerlig grad vurderes det anvendte lovgrundlag og dommene at vaae objektive. Derimod kan
de anvendte bgger og materiale fra undervisningen godt baae pragg af de subjektive holdnin-
ger, som underviser og forfatter kan have. Dog vurderes det ikke at have betydning for dette
speciale, idet de pagad dende personer er professionelt velkvalificerede inden for fagomradet.

4.3. Specialets opbygning
Specialet er udarbegdet ved indledningsvist at indhente sekundaae data, som bgger, undervis-
ningsmateriale, domme og lovgrundlag, som ovenfor naevnt, for at kunne udarbejde en fyl-

destgerende besvarelse af den udarbejdede problemformulering.

14 Hansen & Werlauff, 2013, s. 127 + 140
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Specialet er bygget op pa en sadan made, at der til at starte med gennemgas de grundlasggende
definitioner, begreber og retsgrundlag, som er yderst vigtig for at skabe en forstéelse for em-
net og for at kunne dykke videre ned heri. Dvs. farst er en beskrivende del. Dernaest bliver det
analyserende, hvor relevante domme m.v. inddrages, hvorefter det til slut bliver mere vurde-

rende.

4.3.1. Beskrivende del

| afsnit 5 beskrives indledningsvist forskellen pa begreberne hadftelse og ansvar. | den forbin-
delse gennemggas det helt grundlaaggende begreb i retsgrundlaget " culpa’ samt de gvrige be-
tingelser for at kunne ifalde et erstatningsansvar.

| afsnit 6 gives herefter en definition af kapitalgjer og herunder modersel skab og hovedaktio-

neqa'.

Dernasst gennemgas i afsnit 7, hvad der er udgangspunktet ifglge Selskabsloven. Her beskri-
ves derfor Selskabslovens grundlagggende regler om erstatningsansvar samt hadtel sesbe-
gramsningen i lovens § 1, om at kapitalejer som udgangspunkt ikke hadter for selskabets for-
pligtel ser

4.3.2. Analyserende del

Herefter kommer en mere analyserende del, i afsnit 8. Her ses pa kapital gjeres utilsigtede had -
telse éler erstatningsansvar, med udgangspunkt i en kort beskrivelse af de undtagelser der
findes, til hovedreglen om hadtel sesbegraansningen. Disse undtagel ser analyseres ved brug af

relevante domme, dvs. retspraksis, pa omradet.

4.3.3. Vurderende del
Endelig er der i afsnit 9 en vurderende del, hvor der udarbejdes en tvaargaende analyse og
sammenfatning, hvori det vurderes, hvad undtagelserne med utilsigtet hadtelse har tilfadles

samt hvordan hagftelse og ansvar kan undgas eller forebygges.
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5. Haeftelse og ansvar som begreber

Begreberne "hadftelse” og "ansvar” bliver ofte brugt lidt lest, men faktisk er der forskel pa
betydningen af, om man bruger det ene eller det andet begreb. En afgerende forskel pa de to
begreber er, om der foreligger culpa. Culpa er et af de vassentlige begreber i retsgrundlaget,
bag erstatningsretten, som er helt grundlasggende for at kunne forstd begreberne ansvar og
hedtelse. Indledningsvist vil der derfor her blive redegjort for denne del af retsgrundlaget.

5.1. Culpa

Culpa er en af de retskilder, i vores retsgrundlag, der, som omtalt i afsnit 4.1., ikke er ned-
skrevet. Det er en retssaadvane, der over tid er blevet udviklet igennem retspraksis, og som
derfor er blevet meget udbredt og har vaaret det laange, siledes at den svarer til en lov'®. Culpa
kommer af latin og betyder ”skyld”. Man har derfor, i det danske retsgrundlag, valgt at bruge
culpa, til at vurderei hvor hgj grad en given person er skyldig i en situation, der har fart til en
ansvarspadragende forseelse eller uheld. Ved culpa forstds desuden bade skyld i form af en
handling eller i form af en undladelse. Man kan nemlig bade blive erstatningspligtig ved akti-

vitet sdvel som ved passivitet'®.

Til brug for vurderingen af, om en person har handlet culpast og der dermed foreligger culpa,
anvendes en form for gradbgjning, hvor man inddeler graden af skyld i tre dele. | den forbin-
delse har professor, dr.jur. Erik Werlauff udarbejdet den sdkaldte " culpasgjle’, der giver et
overskueligt billede af de forskellige grader af skyld'’. Culpasgjlen ses opstillet pa naeste side.

| den nederste del af culpasgjlen, med den laveste grad af skyld, ser vi det haandelige. Her er
tale om de situationer, hvor noget haandeligt pludseligt sker, som man ikke har nogen skyld i,

og hvor der derfor ikke har vaaet udfert en culpgs handling. Udgangspunktet er derfor, i disse

15 Hansen & Werlauff, 2013, s. 99
16 Forelassning v. Erik Werlauff, 2016, Ledelses- gjer- og revisoransvar, Jidestil session nr. 1, Retsgrundlaget
7 Werlauff, 2016, s. 13
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situationer, at der ikke udlgses noget erstatningsansvar, ligesom der desuden slet ikke kan

blive tale om noget strafansvar.'®

En undtagelse, hvor der dog alligevel kan udl@ses et erstatningsansvar, selv ved det haendeli-
ge, er hvor der er tale om et objektivt ansvar. Et sadant ansvar findes kun ved de tilfadde, hvor
der er et lovbestemt objektivt ansvar, som fx ved hunde- og motorkaretgjsansvar. Her er de
subjektive overvejelser, sasom forhold ved hundeejeren, om bilisten talte i telefon eller lig-
nende, ikke relevante for en afgarelse, idet der ifaldes et erstatningssvar pa objektivt grundlag,
uanset hvad. Nér vi taler om selskabserstatningsretten findes der desuden situationer, hvor der
kan blive tale om et objektivt ansvar selv uden lovhjemmel. Dette ses fx ved hadtel sesgen-
nembrud, hvor et modersel skab kan blive ansvarligt for et insolvent dattersel skabs gadd, hvil-

ket bliver gennemgaet yderligere senerei specialet, under afsnit 8.5. 1°

Culpasejlen

Det forsetlige

Grov uagtsomhed

Det uagtsomme

Simpel uagtsomhed

Det handelige

Kilde: Egen tilvirkning

18 \Werlauff, 2016, s. 13
B 1hid., s. 13
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| den midterste del af cul pasgjlen ses det uagtsomme, hvor der et sket en fegjl eller forsgmmel-
se. Her foreligger en culpgs handling, hvor man burde have handlet anderledes, eller undla-
delse, hvor man burde have handlet?®®. Til vurderingen af, hvordan man burde have handlet,
har man i den danske erstatningsret en norm, som kaldes ”bonus pater familias’?:. Med det
menes " den almindelige fornuftige mand/familiefar” og giver derfor en sasmmenligning med,
hvad en person, der handler fornuftigt, forsigtigt, ordentligt og korrekt, ville have gjort i
samme situation. ”Bonus pater” normen er dog en smule foraddet, da det ikke helt giver me-
ning at tale om en person, der er perfekt og adrig begér fejl?2. Derfor beror vurderingen, af
om man burde have handlet anderledes, ofte pa, hvorvidt man i den givne situation ignorerer
en eventuel &benlys risiko for, at der sker fejl eller forsemmelse?®. Det kan med andre ord
siges at vaae personens handling, eller undladelse, der nu bliver bedamt og vurderet, ved at
sige "var den méade, personen handlede, den rette?’, frem for personens psykiske beredskab,
som det mere var med "bonus pater” normen, hvor fokus meget var pa "handlede han

uklogt?' 2.

Den uagtsomme del kan desuden deles op i to varianter, henholdsvis simpel og grov uagt-
somhed. Ved ssimpel uagtsomhed er der en mild grad af skyld og det er den variant man typisk
ser i praksis. Ved grov uagtsomhed er graden af skyld noget sterre, da man i sa fald handler
anderledes end selv en sjusket person ville gare, og hvor man ignorerer en helt benlys risiko

for, at der vil skefejl eler forsemmelse.?®

Bade ved simpel og grov uagtsomhed vil der som udgangspunkt blive et erstatningsansvar.
Kun i specielle tilfadde kan der desuden ifaldes et strafansvar, men kun hvor der er lovhjem-
mel hertil enten i en specialov, fx selskabsloven, eler i straffeloven, som fx ved uagtsomt
manddrab.?

| den gverste del af culpasgjlen, med den hgjeste grad af skyld, ser vi det forsadlige. | denne

situation har man gjort noget bevidst, som har pafert nogen en skade. Her vil man helt natur-

2 Werlauff, 2016, s. 13

21 Andersen, Clausen, Edlund, Jensen, Michelsen & Pedersen, 2010, s. 197

2 Forelassning v. Erik Werlauff, 2016, Ledelses- gjer- og revisoransvar, Sidestil session nr. 1, Retsgrundlaget
og Eyben & Isager, 2015, s. 89

2 Werlauff, 2016, s. 14

% Eyben & Isager, 2015, s. 91

% Werlauff, 2016, s. 14

% hid., s. 14
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ligt ifalde et erstatningsansvar, nér den culpgse og forsaglige handling har medfeart en gkono-
misk skade. Derudover kan en forsaglig handling ligeledes fare il et strafansvar.?’

Det forsadlige kan desuden inddeles i tre varianter. @verst har vi det direkte forsad, hvor man
har til hensigt at udfere den pagad dende handling. Dvs. man har villet det. Dernaest har vi et
sandsynlighedsforsad, hvor en handling udferes pa trods af, at man ved, at der er en stor sand-
synlighed for, at nogen padrages en skade. Endelig har vi et eventualforsag, hvor en handling
udferes, selvom man ved, at en skade muligvis kan ske.?®

Dermed blev "culpa’ defineret og man kan sdledes se narmere pa forstéelsen af begreberne

"hedftelse” og "ansvar” og forskellen herpa

5.2. Heeftelse

En afgerende forskel pa de to begreber er nemlig, som tidligere naevnt, hvorvidt der foreligger
culpaéeller €. Nér det drejer sig om hadtelse, sd er der tale om en forpligtelse, som bl.a. kom-
mer pa baggrund af en lov eller et |afte, man har afgivet. En hadftelse er sdl edes ikke afhaangig
af culpa, idet der ikke behaver at vazre udfart en culpas handling®®. Derimod er et |gfte nok,
som fx nar en virksomhed kgber nogle varer hos en leverander og i den forbindelse indgér en
aftale om at modtage varerne mod betaling. | den situation indvilliger man i at patage sig en
forpligtelse og derved kommer man til at hadte for gadden til leverandegren. Man kan ogsa
komme til at hadte ved lov, fx hvor selskaber, der er koncernforbundne, kommer til at hadte
solidarisk for hinandens skat, idet der jf. Selskabsskatteloven (herefter forkortet SEL) 8§ 31 er
tvungen sambeskatning (obligatorisk national sambeskatning) i Danmark™.

Nar det drejer som om kapitalgjere, s er udgangspunktet i Selskabsloven (herefter forkortet
SL), at disse ikke hadfter for selskabets forpligtelser, jf. den sdkaldte hagftel sesbegramsning i
SL § 1, stk. 2%, som naamere omtalt senere i specialets afsnit 7.1. Dog findes der nogle und-
tagelser, hvor der aligevel kan blive tale om hadtelse eller ansvar for kapitaleeren, som der

vil blive set meget naamere pa senere, i afsnit 8.

2T \Werlauff, 2016, s. 14

2 |bid., s. 14

2 |bid., s. 89

30 Retsinformation, Selskabsskattel oven
31 Retsinformation, Selskabs oven
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5.3. Ansvar

Nar vi derimod taler om ansvar (erstatningsansvar), s er forskellen i forhold til hadftelse, at
det ikke er noget man selv har valgt, ved indgaelse of et | gfte eller er pdlagt ved lov m.v., men
derimod et erstatningsansvar man ifalder, pa baggrund af at man har udfert en culpgs hand-

ling. Ansvar er med andre ord afhaengigt af culpa.

Som gennemgaet i ovenstdende afsnit 5.1. omkring culpa og culpasgjlen, sa kan et erstat-
ningsansvar ifaldes bade ved simpel og grov uagtsomhed samt ved forseg. Desuden kan der
vagetilfadde, hvor et objektivt ansvar gar sig gaddende, hvorfor et ansvar i safald kan ifaldes
selv ved det haandelige.

5.3.1. Yderligere betingelser for ansvar

Udover, at der skal foreligge culpa (skyld), i form at forsad eller uagtsomhed, for at ifalde et
erstatningsansvar, sa er der nogle yderligere betingelser, der skal vaae opfyldt, nar der ikke er
tale om objektivt ansvar. Bl.a. skal der vage en skadelidte, som har lidt et gkonomisk tab.
Hvis ikke der er sket et tab, er der jo ikke noget at erstatte. Tabet kan i nogle situationer fast-
laegges skansmaessigt, men det skal kunne bevises, at der er sket et tab. Det er den skadelidte
der har bevisbyrden for, at der er handlet culpast. Omvendt eller delt bevisbyrde, hvor skade-
lidte ma sandsynliggere culpa og skadevolder sa kan modbevise dette, ses kun sjaddent og
anvendes ikke i den danske selskabserstatningsret.®

Foruden culpa og gkonomisk tab, skal der foreligge kausalitet og adakvans, for at kunne ifal-
de et erstatningsansvar.

Ved kausalitet forstas, at der skal vaae en arsagssammenhaang mellem den culpase handling,
eller undladelse, og det gkonomiske tab*. Dvs. det skal altsd kunne bevises, at det er den cul-
pose handling, der har medfert tabet. Arsagssammenhaangen er vigtig at efterpreve, da der
godt kan foreligge culpa, men uden at det har vagret arsag til tabet. Ved efterprevelsen skal
man sammenligne det der skete, med et hypotetisk forlgb over, hvad der ville vaare sket, hvis
der var handlet korrekt, dvs. uden culpa. Hvis tabet ville vaae indtruffet uanset culpa eller g,

32 Werlauff, 2016, s. 89
33 |bid., s. 14+15
3 1bid., s. 16
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sa er der ingen kausalitet/arsagssammenhaang, og der kan derfor ikke ifaldes et erstatningsan-
svar. Kausalitet er derfor et meget vigtigt punkt i erstatningsretten og spiller enrollei stort set
hver eneste erstatningssag.®

Endelig skal der vaare adakvans, hvilket vil sige, at der skal vaare paregnelighed. Her vurderes
det, om det er rimeligt, a man kan drages til ansvar for skaden, eller om tabet er indtradt pa
en updregnelig eller atypisk made, som man ikke kunne forvente, da man udferte den culpase
handling. Hvis skaden er indtradt pa en uparegnelig, urimelig eller atypisk made, sa bliver der
ikke noget erstatningsansvar, selvom der foreligger culpa, tab og kausalitet. | de fleste erstat-
ningssager er adakvans ikke sa vassentlig, men det kan dog veae afgerende i saalige tilfed-

de 36

Alti at vil det sige, at der skal foreligge culpa, et skonomisk tab, kausalitet (&rsagssammen-
haang) og adakvans (paregnelighed), for at kunne ifalde et erstatningsansvar.

% Eyben & Isager, 2015, s. 298
36 Werlauff, 2016, s. 17
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6. Hvem er kapitalger

Ved kapitalgjer forstas den, eller dem, som gjer kapitalandele, i form af aktier eller anparter, i
et selskab. Dette faglger af definitioneni SL 8 5, nr. 16: ” Kapitalgler: Enhver ger af en eller
flere kapitalandele.” 3. Naavaaende speciale omhandler, jf. afgramsningen i afsnit 3.2, ude-
lukkende kapital sel skaber (og herunder kun aktie- og anpartssel skaber) og dermed disses ge-
re, hvorfor gerne af personlige virksomheder, som hadter ubegramset for virksomhedernes
gadd, og aktionagerne i et partnerselskab, som hadter begraanset for selskabets gadd, m.v.

ikke vil blive gennemgéet heri >

Som kapitalgjer kan der sdledes dels vaare tale om en fysisk person, der som aktionaa eller
anpartshaver ger kapitalandelene. Her er tale om en hovedaktionaa/-anpartshaver, hvis man
ger dle eler starstedelen af kapitalandelene, eller har starstedelen af stemmerettighederne.
Dvs. ndr man er mgjoritetsejer og dermed har bestemmende indflydelse over selskabets gko-

nomiske og driftsmaessige beslutninger.

Ligeledes kan kapitalgjer vaae en juridisk person, hvis det er et andet selskab, der ger kapi-
talandelene. Her er tale om et moderselskab, som majoritetsgjer, ndr der er bestemmende ind-
flydelse over dattersel skabets gkonomiske og driftsmaessige beslutninger®. Her falger defini-
tionen desuden af SL 85, nr. 21: " Moderselskab: Et kapital selskab, som har en bestemmende
indflydelse over en eller flere dattervirksomheder” 4.

Som det vil blive gennemgaet i det efterfalgende, er det klare udgangspunkt, at en kapitalger,
hvad end det er en hovedaktionaa/-anpartshaver eller et moderselskab, ikke hadter for sit sel-
skabs gadd. Ligeledes gadder det, hvor der er tale om koncerner, da alle selskaberne i en kon-
cern er sin egen juridiske enhed og derfor selvstaendige retssubjekter, som dermed ikke hadter
for hinanden. Derfor er det fx ogsa vigtigt, at man foretager handler med det rigtige selskab i
koncernen, da de gvrige selskaber ikke hagfter herfor.*

87 Retsinformation, Selskabsloven

38 Werlauff, 2016, s. 91

39 Retsinformation, Selskabsloven, § 7
40 Retsinformation, Selskabs oven

41 Werlauff, 2016, s. 91+92
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7. Udgangspunktet i Selskabsloven

7.1. Haeftelsesbegr aensningen

Det klare udgangspunkt i Selskabsloven, nar vi taler om kapitalgjeres hadtelse, er, at gerne
ikke hadfter for selskabets gadd. Dette felger af SL § 1, stk. 2: 7 | et aktie- eller anpartssel skab
hedter aktionaarerne og anpartshaverne (kapitalgjerne) ikke personligt for kapital selskabets
forpligtelser, men alene med deres indskud” 2. Kapitalgjerne kan derfor, som udgangspunkt,
ikke vaae forpligtet til at skulle sta inde for selskabets gedd, men hafter alene med det ind-
skud de har lagt i selskabet, i form af selskabskapital i forbindelse med stiftel sen.

Derfor gedder det béde, at en hovedaktionaa/-anpartshaver ikke hadter for selskabets forplig-
telser, ligesom et modersel skab ikke hadter for dattersel skabets forpligtelser. Ligel edes hadter
flere selskaber i en koncern ikke for hinanden, da de hver isaa er selvstamdige juridiske enhe-

der, som naavnt ovenfor.

7.2. Erstatningsansvar ifglge Selskabsloven

Udgangspunktet er derfor, at der ikke er nogen hadtelse for kapitalgjerne. Hvis vi derimod ser
pa erstatningsansvaret, sa har vi her nogle grundlasggende regler om erstatning i Selskabslo-
vens kapitel 22, der som undtagelse til udgangspunktet om ingen hadtelse giver nogle ret-
ningslinjer for, at man til gengadd godt kan blive erstatningspligtig.

Heri stér der bl.a. i SL § 362, stk. 1, at " En kapitalejer skal erstatte tab, som den pagaddende
forsadligt eller groft uagtsont har tilfgjet selskabet, andre kapitalgjere eller tredjemand” %2,
If@lge denne regel kan en kapitalgjer altsa godt blive erstatningspligtig i visse situationer. Der
kan her siges at vage tale om en "amputeret” culparegel, idet den adskiller sig fra den amin-
delige culparegel, da der ikke er noget erstatningsansvar ved simpel uagtsomhed, men kun
ved grov uagtsomhed eller ved forsag.*

42 Retsinformation, Selskabsloven
4 |bid.
“ Werlauff, 2016, s. 18
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Endvidere er der en lovregel, hvorefter man ogsa kan blive erstatningsansvarlig selv ved sim-
pel uagtsomhed, nemlig i den situation, hvor man som kapitalejer har pataget sig en ledelses-
funktion. Af SL § 361, stk. 1 fremgar det: " Stiftere og medlemmer af ledelsen, som under
udferelsen af deres hverv forsadligt eller uagtsomt har tilfgjet kapital sel skabet skade, er plig-
tige til at erstatte denne. Det samme gadder, nar skaden er tilfgjet kapitalejere eller tredje-
mand” 4. Dermed kan man som kapitalejer altsi ogsa blive erstatningspligtig ved simpel
uagtsomhed, hvis man har pataget sig en ledelsesfunktion, da man i sa fald ma acceptere at
kunne ifalde et ledel sesansvar. Reglen her ma derfor siges at svare til den amindelige culpa-
regel, da denne paragraf blot gengiver det, som retsssedvanen omkring culpa siger, nemlig at
der foreligger erstatningsansvar ved bade simpel og grov uagtsomhed samt ved forsag.*®

7.2.1. Lempelse, flere erstatningspligtige samt gvrige reaktionsmuligheder

| forbindelse med gennemgangen af erstatningsansvaret i Selskabsloven gennemgas her desu-
den muligheden for lempelse af erstatningen og reglerne i situationer med flere erstatnings-
pligtige, samt avrige reaktionsmuligheder over for kapitalejeren end erstatningspligt.

Lempelse

Angaende lempelse, star der sdledesi SL § 363, stk. 1. " Erstatning efter 88 361 og 362 kan
nedsadtes, nar dette findes rimeligt under hensyn til skyldgraden, skadens stgrrelse og om-
standighederne i avrigt.” 4’ Dvs. b&de ved erstatningsansvar hos ledelsen og hos kapitalgjerne
gadder det, at der er mulighed for nedsadtelse af erstatningen, safremt det vurderes at vaare
rimeligt i forhold til skyldgraden, dvs. hvor groft man har handlet, skadens sterrelse, dvs. hvor
mange penge det drejer sig om, samt omstaendighederne i avrigt, hvilket giver lidt friere over-

veelser og fx kan omfatte skadevol derens gkonomiske forhold.

| den "amindelige” erstatningsret har vi Erstatningsansvarsloven (herefter forkortet EAL),
hvori vi har den "amindelige lempelsesregel” i EAL 8 24. Denne regel kan brugesi ale til-
fadde og gadder derfor ikke kun for ledelsen og kapitalgere. Af den amindelige lempel sesre-

4 Retsinformation, Selskabsoven
46 Werlauff, 2016, s. 18
4" Retsinformation, Selskabs oven
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gel i EAL § 24 fremgar det: " Erstatningsansvar kan nedsadtes eller bortfalde, nar ansvaret
vil virke urimeligt tyngende for den erstatningsansvarlige, eller nar ganske saalige omstam-
digheder i avrigt ger det rimeligt. Ved afgerelsen skal der tages hensyn til skadens sterrelse,
ansvar ets beskaffenhed, skadevolderens forhold, skadelidtes interesse, foreliggende forsikrin-
ger samt omstaandighederne i avrigt.” * Denne lovregel er derfor noget mere detaljeret, end
SL § 363, stk. 1, da den tager hensyn til flere forhold, herunder om ansvaret vil virke urime-
ligt tyngende og om ganske saalige omstaandigheder i evrigt ger det rimeligt®. Der tages i
den forbindelse hensyn til skadens starrelse, samt ansvarets beskaffenhed, dvs. hvordan er
skyldgraden eller hvor avorligt er det, hvordan er skadevolderens forhold, herunder saaligt
gkonomiske forhold, hvordan skadelidtes interesse er, dvs. er det vigtigt for denne at fa den
fulde erstatning eller er skadelidte ligesa godit stillet efter skaden, hvorvidt der er en forsikring
til at daskke, da man sa kunne overveje at lempe det personlige ansvar, fx hvis skadelidte er
daekket af en skadesforsikring, og endelig om omstaendighederne i avrigt ger det rimeligt at

lempe erstatningen.>

Reglernei Selskabsloven er speciaregler i forhold til denne, sd EAL fortraanger ikke SL, men
kan ga ind og supplere den®!, jf. "lex speciais’-princippet, som er gennemgéet under afsnit
4.1. om retskilder.

Desuden kan der ifglge retspraksis ske lempelse ved dbenbar "naivitet”, fx i sagen UfR
1979.777 V (kebmandssel skabet), hvor man ikke forstod at |aese regnskaberne og derfor fik
lempelse, da man métte kunne forvente revisors hjadp hertil®?. Ligesom der kan ske lempelse
og regres ud fra” narheden” til skadens arsag, hvor der kan lempes for dem der ikke er tegt pa
skadens arsag og lade regressen ramme den, der er tag pd, som i sagen UfR 1998.1137 H
(fodbolddommen), hvor kun bestyrel sesformanden blev erstatningsansvarlig®. Disse vil ikke

blive gennemgéet yderligere.

48 Retsinformation, Erstatningsansvarsloven

49 Werlauff, 2014, s. 853

%0 Eyben & Isager, 2015, s. 490-493

51 Forelassning v. Erik Werlauff, 2016, Ledelses- jer- og revisoransvar, Sides til session nr. 2, Retsgrundlaget
52 Werlauff, 2016, s. 33

53 Werlauff, 2014, s. 854
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Flere erstatningspligtige

| situationer, hvor der er flere erstatningspligtige, sa bliver de solidarisk ansvarlige, hvilket vil
sige a de hver isaa hadter for det hele. Dette falger af SL 8§ 363, stk. 2: " Er flere santidig
erstatningspligtige, hadter de solidarisk for erstatningen. Den, hvis erstatningsansvar er lem-
pet efter reglernei stk. 1, er dog kun ansvarlig med det nedsatte belgb. Har en af de erstat-
ningspligtige betalt erstatningen, kan den pagad dende afkraeve hver enkelt af de medansvarli-
ge dennes del under hensyntagen til sterrelsen af den skyld, der matte pahvile hver enkelt,
samt omstaandighederne i gvrigt.” >* Af paragraffen fremgér desuden muligheden for regres,
hvor den der eventuelt bliver pdlagt at betale hele erstatningen efterfalgende kan kraeve dele
af erstatningen retur fra de gvrige medansvarlige, ud fra deres skyldgrad m.v., ved at nedlaag-
ge pastand om regres under retssagen. Ved afgerelse af, hvem der bagrer hvilken grad af skyld
og derfor stér neamest til at blive erstatningsansvarlig eller sta for ma ved regresopgeret,
medtages sagligt i vurderingen, om en eller flere er blevet beriget. Flere kan fx godt have vee
ret medansvarlige og have handlet culpgst i en sag, men personen der er endt med alle penge-

ne vil typisk vaae den, der far det starste erstatnings- og regreskrav.>®

@vrige reaktionsmuligheder
Nar en kapitalgjer misbruger sin magt, og derved forsaligt eller groft uagtsomt har pafert
nogen et tab, sa findes der desuden nogle evrige reaktionsmuligheder over for denne, end er-

statning. Disse fremgér, ligesom erstatningsansvaret, af selskabslovens § 362.

Jf. SL 8§ 362, stk. 2: " Hvis en kapitalgjer forsadligt eller groft uagtsomt har pafert selskabet,
andre kapitalgjere, kapitalsel skabets kreditorer eller andre tredjemaend et tab og der i avrigt
er fare for fortsat misbrug, kan retten tilpligte den skadevoldende kapitalgjer at indlgse den
skadelidende kapitalgers kapitalandele til en pris, som fastsadtes under hensyntagen til sel-
skabets gkonomiske stilling og til, hvad der efter omstaendighederne i @vrigt findes rime-
ligt.” % Med andre ord kan retten forpligte den skadevoldende kapitalgjer til at skulle indlgse
en kraanket medgjer, hvis der er tale om fortsat misbrug af sin magt, hvor kapital ejeren forsad-
ligt eller groft uagtsomt fortsat paferer en skade. Dvs. den skadevoldende kapitalgjer skal k-

% Retsinformation, Selskabs oven
5 Werlauff, 2016, s. 29+30
56 Retsinformation, Selskabs oven
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be den kraankede medejer ud af selskabet. Dette er en mulighed, jf. Selskabsloven, som dog
ikke bruges meget i praksis.®’

Mere interessant er derimod reglen i stk. 3, hvor det ikke er den kramkede medegjer, der indla-
ses, men derimod den skadevoldende kapitalger, der skal lade sig indlgse. Af SL § 362, stk. 3
fremgdr det: " Hvis en kapitalgjer forsadligt eller groft uagtsomt har pafert selskabet, andre
kapitalejere eller tredjemand et tab og der i gvrigt er fare for fortsat misbrug, kan retten til-
pligte en skadevoldende kapitalgjer at sedge sine kapitalandele til de avrige kapitalgjere eller
selskabet til en pris, som fastssdtes under hensyntagen til selskabets gkonomiske stilling og
til, hvad der efter omsteandighederne i evrigt findes rimeligt.” *® Ifglge denne regel, kan en
kapitalejer, der forsatligt eller groft uagtsomt har pafart selskabet, anden kapitalejer eller an-
dre et tab, og som fortsat misbruger sin magt, blive plagt at skulle sadge sine kapitalandele i
selskabet til de avrige kapitalejere eller til selskabet. Dvs. der kan altsa blive pdlagt kapitalgje-
ren en exit-pligt, hvor denne skal lade sig indl@se, hvis man misbruger sin magt.>

7.3. Sammendrag af hagftelse og ansvar i Selskabsloven
Samlet set er udgangspunktet i Selskabsloven, at kapitalgere ikke hadter for selskabets for-
pligtelser, jf. haeftel sesbegramsningen i SL 8§ 1, stk. 2.

Som farste undtagel ses hertil er dog de situationer, hvor kapitalgler har udvist grov uagtsom-
hed eller forsad, og dermed kan ifalde et erstatningsansvar, jf. SL § 362, stk. 1.

Dernaest kan kapitalejer, hvis denne har pétaget sig en ledelsesfunktion, ogsa blive erstat-
ningsansvarlig selv ved simpel uagtsomhed, jf. SL § 361, stk. 1.

Det er det udgangspunkt, vi har at gere med i Selskabsloven, omkring kapitalgeres hadtelse
og ansvar. Herudover findes der dog, ifa@lge retspraksis, nogle yderligere undtagel ser, hvoref-
ter kapitalgjeren kan komme til at hadte eller blive erstatningsansvarlig. Disse undtagel ser

beror p&

57 Forelassning v. Erik Werlauff, 2016, Ledelses- jer- og revisoransvar, Sides til session nr. 1, Retsgrundlaget
%8 Retsinformation, Selskabsloven
% Werlauff, 2014, s. 852
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e Lov

o Lgfte

e @konomisk enhed

e Medvirken

e llloyalitet

o Hadtelsesgennembrud
Det er disse undtagelser, der i det efterfalgende vil blive set narmere pa. Da dette kandidat-
speciale dog gnsker at fokusere pa kapitalejeres utilsigtede hadftelse og erstatningsansvar, vil

de undtagel ser, der ikke er utilsigtede, derfor ikke blive gennemgaet yderligere.

Det drgjer sig dels om hadtelse ved lov, som vi ser ved national sambeskatning, hvor et mo-
derselskab, ved lov, hadter for sine dattersel skabers skat og ale selskaber i koncernen i avrigt
haefter solidarisk for skatten af hele sambeskatningsindkomsten, jf. SEL § 31%°. Dette er ikke
utilsigtet, da det er sadan, reglerne er og det derfor ikke er noget man kan undgd, hvorfor dette

herefter ikke gennemgas yderligere.

Ligeledes gadder det dels for hadtelse ved |afte, hvorunder 1gfter som fx kaution og tredje-
mandspant ikke vil blive gennemgaet yderligere, da det er noget man selv har villet, idet man
selv har givet tilsagn herom og en mulig hadtelse derfor ikke kan komme som en overraskel-

Se.

De gvrige undtagelser, hvor der kan ske utilsigtet hadtelse eller ansvar for kapitalgjere, gen-

nemgasi efterfal gende af snit.

60 Retsinformation, Selskabsskattel oven
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8. Kapitalgeres utilsigtede haftelse eller erstatningsansvar

| det falgende gennemgas de undtagelser til hovedreglen, om at kapitalejere ikke hadter for
deres selskabs gadd, jf. hadtel sesbegramsningen i SL § 1. Det er, som tidligere naevnt, kun de
undtagelser, hvor kapitalgjere utilsigtet kan ifalde ansvar eller hadtelse, som vil blive gen-
nemgaet her, idet dette kandidatspeciale gnsker at fokusere pa de situationer, hvor kapitalejere
ikke selv har indvilliget i at patage sig en hadftelse eller et ansvar, men hvor det er kommet
helt utilsigtet.

Undtagel serne gennemgas hver for sig og der inddrages i den forbindelse relevante domme,
som har dannet grundlag for retspraksis pa omradet. Undtagelserne udspringer nemlig, som
tidligere naevnt, af retspraksis og er sdledes nogle uskrevne principper, som danner retskilde-

vaadi for efterfalgende afgarel ser.

8.1. Haftelse som falge af afte

8.1.1. Beskrivelse

Den farste undtagelse, som vil blive gennemgaet her, er hadtelse som falge af 1afte, som fx
ses, hvor et moderselskab eller en hovedaktionaa giver et lgftetil fx en bank, en kreditor, eller
en leverander, om at sta inde for hele eller en bestemt del af dattersel skabets/sel skabets
gedd.5!

Som tidligere naevnt, vil hadtelsei form af kaution og tredjemandspant ikke blive gennemgaet
her, da disse former for lgfter ikke er utilsigtede, da man selv har indvilliget heri. Hadftelse
som falge af |afte kan dog ogsa ske i situationer, hvor det ikke har varet tilsigtet, at man skul-
le komme til at hadfte for gadden. Dette kan nemlig ske, hvor man har afgivet en stetteerklae
ring over for sit selskab, eller ”letter of comfort” som det ogsa kaldes®?.

En stetteerklaaring adskiller sig fra kaution og pant, idet der ikke er tale om et decideret | ofte
om at ville hadte eller kautionere for sit selskabs gadd, eller om at tille noget i pant for sel-
skabets gadd. En stetteerklaaing er derimod blot en erklaaring, hvori kapitalger tilkendegiver,

61 Werlauff, 2016, s. 94
62 \Werlauff, 2014, s. 876
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at man vil stette selskabet i en pa forhand fastlagt periode og for en bestemt del af selskabets
gadd. Med sadan en erklaging, er det derfor blot hensigten, at man vil stette selskabet og det
er derfor ikke et |gfte om at ville kautionere for selskabet, hvorfor det heller ikke er hensigten,
at det skal opfattes sddan, som et kautiond gfte. Det vil med andre ord sige, at en sadan erklae
ring ikke tilsigter at vagre dispositiv (dvs. den tilsigter at vagre indispositiv)®. Patrods af dette
kan den, ud fra en konkret vurdering, aligevel ende med at blive fortolket som dispositiv og
dermed fa kautionsvirkning. En meget vigtig faktor, i den forbindelse, er formuleringen og
ordlyden i erklaaingen, som i flere sager har vist sig at vaae helt afgerende for fortolkningen,
sdledes at hensigtserklaaringen alligevel er blevet fortolket som vaaende dispositiv, hvorved
kapitalejeren alligevel er kommet til at haefte for den pagad dende forpligtel se hos sit selskab.

8.1.2. Relevante domme

Blandt de relevante domme, som har dannet retspraksis pa omradet, kan her naavnes dommene
om Engesvang Tradasthandel fra 1994, Scanbroker/Nomura fra 1998, S.C. Sgrensen Holding
fra 1998, Centralsavvaaket A/S fra 2009 og endelig ProTeleVision fra 2011. Disse domme,
som ale er afgarelser fra Hgjesteret, vil herunder blive dykket neamere ned i og set pd, hvad
der blev lagt til grund for afgerelserne og hvordan de har skabt retspraksis pa omradet.

Engesvang Tradasthandel — UfR 1994.470 H®*

En vigtig dom pa omrédet er sagen om Engesvang Tradasthandel, hvor netop ordlyden i en
erklaging viste sig at have afgarende betydning.

Dommen blev afsagt i Vestre Landsret den 10. marts 1993, og sagens parter bestod af Jyske
Bank A/S som sagsgger og Thyholm Temmerhandel A/S som sagsagte.

Sagen drejede sig om, hvorvidt Thyholm Temmerhandel A/S var erstatningspligtig over for
Jyske Bank A/S eller . Hovedpunktet i sagen var en hensigtserklaaing, som Thyholm Tem-

8 Werlauff, 2016, s. 94
% Kildetil hele afsnittet om Engesvang Tradasthandel: Ugeskrift for Retsvaesen, U.1994.470H
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merhandel afgav til Jyske Bank, til stette for A/S Engesvang Tradasthandel 1981, som Thy-
holm Temmerhandel gjede 50 % af aktiernei. Den andel halvdel var get af Traegruppen A/S.

Sagsggerens pastand |gd pd, at sagsegte igennem den pagaddende hensigtserklaaing havde
pataget sig en forpligtelse til at tilfare Engesvang Tradasthandel tilstrakkelige midler, til at
det til enhver tid ville vearei stand til at opfylde sine forpligtelser over for Jyske Bank — ogsdi
tilfadde af en konkurs. Da sagsegte har undladt at leve op til denne forpligtelse, mener sagse-
ger derfor, at selskabet har padraget sig et erstatningsansvar over for banken.

Baggrunden for sagen startede med, at det gik déarligt for A/S Engesvang Tradasthandel 1981.
De aflagde regnskaber med negative resultater og budgetter med aget likviditetsbehov. | 1987
gav den ene af selskabets bankforbindelser, Hvidbjerg Bank, tilsagn om at udvide kreditten
fra2,3 mio. kr. til 3 mio. kr. Samtidig blev Jyske Bank ansggt om at @ge deres kredit med 500
t.kr. til 1 mio. kr. Dette blev bevilliget ud fraforskellige parametre med positive forventninger
til fremtiden og med oplysninger om, at Thyholm Temmerhandel er ”en meget velkonsolide-
ret og velanskreven virksomhed”.

Det gik dog fortsat darligt for Engesvang Tradasthandel, og i et forsag pa at vende udviklin-
gen, blev det derfor bedluttet, at tradasthandelen ville blive flyttet til sastersel skabets |okalite-
ter i Jelling, hvor lagerfunktionerne ville blive sammenlagt, med virkning fra ma 1989. Dette

blev Jyske Bank orienteret om i januar 1989.

| forbindelse med denne omstrukturering blev der i februar 1989 indstillet til, at kassekredit-
ten i Jyske Bank blev forlanget frem til januar 1990. Af indstillingen fremgar det, at Tree
gruppen A/S og Thyholm Temmerhandel efter endnu et utilfredsstillende regnskab har beslut-
tet at lukke Engesvang Tradasthandel fysisk pr. 1/5-89, hvorefter den rentable del af forret-
ningen i Engesvang Tradasthandel flyttes til Jelling og viderefgres i samme selskab og at la-
gerfunktionen fremover varetages af Jelling Tradast. Banken bevilliger denne forlaangelse af
kreditten, men dog under forudsagning af, at der bl.a. afgives en hensigtserklaaing fra Thy-
holm Temmerhandel A/S samt Traggruppen A/S. Bade Thyholm Temmerhandel A/S og Tree
gruppen A/S afviste at kautionere for Engesvang Tradasthandels kredit, men i stedet afgav
Thyholm Temmerhandel falgende hensigtserklaaing:
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"HENS GTSERKLARING

| anledning af at A/S Jyske Bank har stillet kreditfaciliteter til radighed for A/S Engesvang
Tradasthandel 1981, erklaarer undertegnede Thyholm Temmerhandel A/S hermed

- at vi altid vil faglge selskabets udvikling ngje

- at vi ikke uden bankens indforstaelse vil afhaande/pantsadte vore aktieposter i selskabet, sa
laange dettes kredit ikke er indfriet

- at vi om forngdent vil tilfere selskabet tilstragkkelige likvide midler til, at det til enhver tid er

i stand til at opfylde sine forpligtelser over for banken ---"%

Denne hensigtserklaaring blev underskrevet i marts 1989 af to medlemmer i Thyholm Tem-
merhandels bestyrelse. If@lge tegningsudskrift fra Erhvervs- og Selskabsstyrelsen var selska-
bets tegningsregel, at det bl.a. kan tegnes af 2 medlemmer af bestyrelsen i forening, hvorfor
underskriften dermed er gaddende.

Forsgget pa forbedring hjalp dog ikke og Engesvang Tradasthandel udviste fortsat underskud,
hvorefter selskabet i november 1989 standsede betalingerne. | december 1989 opgjorde sag-
segeren, Jyske Bank, over for sagsagte sit tilgodehavendetil 1.000.360 kr. + renter og gjorde i
den forbindelse opmaaksom pa, at belgbet muligvis ville blive opkraevet under henvisning til

den afgivne hensigtserklaging.

Thyholm Temmerhandel afviste dog at veare forpligtet efter hensigtserklaaringen. De lagde
bl.a. til grund, at erklaaingen blev afgivet pa et tidspunkt, hvor alt tydede p, at selskabet efter
omstruktureringen ville opna en positiv indtjening og at erklaaringen blev afgivet i god tro. De
afviste derfor pastanden og gjorde opmaaksom pa, at de ikke havde kautioneret for bankens

tilgodehavende.
A/S Engesvang Tradasthandel 1981 blev taget under konkursbehandling i februar 1990.

| sagen gar sagsageren, Jyske Bank A/S, det gaddende, at sagsagte, Thyholm Tagmmerhandel
A/S, i sin hensigtserklaaring afgav et |afte om, at selskabet ville ”... tilfere selskabet tilstraek-
kelige likvide midler til, at det til enhver tid er i stand til at opfylde sine forpligtelser over for
banken...”, og pastar at dette " ... skal fortolkes som et egentligt garanti- eller kautionstilsagn,

85 Ugeskrift for Retsvaesen, U.1994.470H
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der indebagrer en retlig forpligtelse...” %, og at overskriften pa erklaaingen i den forbindelse
er uden selvstaandig betydning. Hensigtserklaaingen var desuden af afgerende betydning for,
at sagsgger valgte at forlaange kreditten.

| Vestre Landsrets afgarel se deltog 3 dommere. To af dem lagde til grund, at det sidste afsnit i
hensigtserklaaingen " ... findes efter en naturlig sproglig forstaelse - uanset overskriften i er-
klaringen - at matte opfattes som et tilsagn fra sagsegte om at ville tilfare A/S Engesvang
Tradast 1981 tilstraskkelige likvide midler til, at det til enhver tid ville veare i stand til at op-
fylde sine forpligtelser over for sagsggeren...”®’. Dvs. de finder, at afsnittet skal forstas efter
sin ordlyd. Desuden lagyges til grund, ”... at A/S Engesvang Tradasthandel 1981 i januar
1989 var i alvorlige gkonomiske vanskeligheder og havde behov for en forlaangelse af kredit-
ten hos sagsggeren, og at sagsageren ikke var indstillet pa en forlaangelse pa uaandrede vil-
kér...”%8. P& denne baggrund finder disse to dommere, at sagsegte har pétaget sig en retligt
bindende forpligtel se.

Den tredje dommer lagde til grund, at direktgren over for bankens filialbestyrer tilkendegav,
at sagsagte ikke gnskede at kautionere for Engesvang Tradasthandel, og at banken derefter
opgav at indhente en kautionserklaaing, men i stedet fremkom med en hensigtserklaaring, der
dog viste sig at vage pragget af tvetydighed, ud fra overskriften sammenholdt med erklagin-
gens sidste afsnit. Denne dommer ”... finder det derfor betamnkeligt at anse det for bevist, at
sagsegte har pétaget sig en retlig bindende forpligtelse...”®® og stemmer derfor for en frifin-
delse.

Afgerelsen blev truffet ud fra stemmeflertallet. Dvs. sagsggte, Thyholm Temmerhandel A/S,
blev demt til erstatning over for Jyske Bank A/S.

Dommen blev anket til Hgjesteret, hvor sagsagte pastod frifindelse. Her var 4 ud af 5 domme-
re enige i Vestre Landsrets afgarelse, mens 1 dommer var enig i frifindelse. Afgarelsen blev
truffet efter stemmeflertallet, hvorfor dommen blev stadfaestet, og Thyholm Temmerhandel
A/S var derfor erstatningsansvarlig over for Jyske Bank A/S.

86 Ugeskrift for Retsvaesen, U.1994.470H
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Sagen om Engesvang Tradasthandel er derfor et godt eksempel p3, at ordlyden i en hensigts-
erklaging kan vise sig at have afgarende betydning. Nemlig hvor det, der ikke havde til hen-
sigt at skulle vaare en kaution, idet det begyndte med ordet ”hensigtserklaaing” aligevel kan
ende med at blive fortolket som en kaution, hvormed der bliver en hadtelse, idet den dlutter

med en dispositiv ordlyd.

ScanBroker / Nomura — UfR 1998.455 H™

En anden sag pa omrédet var denne om ScanBroker og Nomura. Her er tale om en speciel sag,
hvor et dansk investeringsselskab (J.P. Holding Ringsted A/S), havde indgaet nogle holdefor-
retninger med et dansk bersmagylerselskab (ScanBroker Scandinavia Invest A/S). | den for-
bindelse kabte J.P. Holding nogle japanske warrants af ScanBroker, med en aftale om senere
at kunne tilbagesad ge disse. ScanBroker havde kabt vaardipapirerne hos Nomura International

Plc., som var et engelsk vekselererfirma.

Sagen, som blev anlagt ved @stre Landsret i april 1992, handlede om, hvorvidt Nomura Inter-
nationa Plc., der var sagsagte i sagen, over for J.P. Holding Ringsted A/S, der var sagsager,
havde pétaget sig at stainde for, at ScanBroker kunne opfylde sin forpligtelse om tilbagekab
af de japanske warrants. Pa et made med nogle reprassentanter for J.P. Holding og ScanBro-
ker, i november 1990, skulle Nomuras administrerende direktar, Robin Pickover, have sagt, at
Nomura ville "sta bag” de omtalte holdeforretninger. | et mgdereferat udarbejdet af ScanBro-
ker fremgar det bl.a., at "Nomura star naturligvis 100% bag de tidligere tilsagn om at sikre at

vi i varste fald ikke tabte penge p& samarbejdet...” L.

Da J.P. Holding et halvt ars tid efter, i juni 1991, indgik 3 nye holdeforretninger med Scan-
Broker, til i alt ca. 55 mio. kr., viste det sig, at ScanBroker ikke havde midlerne til at opfylde
den aftalte tilbagekabsforpligtelse. Derfor rejste J.P. Holding krav mod Nomura, da de gjorde
opmaarksomme pg, at Nomura, med den neevnte udtalelse, havde indvilliget i at "std bag” dis-
se holdeforretninger.

0 Kildetil hele afsnittet om ScanBroker / Nomura: Ugeskrift for Retsvassen, U.1998.455H
"L Ugeskrift for Retsvaesen, U.1998.455H
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Dommen blev afsagt af @stre Landsret den 26. juni 1996. | bemaakningerne til dommen
fremgdr det, at alle deltagerne pa det omtalte made, med undtagelse af Robin Pickover fra
Nomura, havde afgivet forklaring om, at Robin Pickover pa dette mgde havde givet tilsagn
om, at Nomura (sagsagte) stod bag holdeforretningerne mellem ScanBroker og J.P. Holding
(sagseger). | den forbindelse ansa landsretten det for godtgjort, at Nomura over for J.P. Hol-
ding havde pétaget sig at indesta for, at ScanBroker kunne opfylde holdeforretningerne, for
hvad angik dem der var indgaet pa tidspunktet for madets afholdelse eller i umiddelbar for-
laangelse heraf. Landsretten fortsadtter: "Henset til indestaelsens karakter, herunder at dens
indhold ikke var naarmere fastlagt, heller ikke i tidsmaeessig henseende, anses det dermed ikke
for godtgjort, at indestaelsen ogsd omfattede nye holdeforretninger indgaet mellem ScanBro-
ker og sagsager i juni 1991.” 2 Derfor fastsog @stre Landsret, at Nomura ikke havde pétaget
at indesta for de nye holdeforretninger, der blev indgaet 7 maneder efter madet, da indestael -
sen i gvrigt ikke var naamere praeiseret. Sagsagte Nomura International Plc. blev derfor fri-
fundet.

J.P. Holding Ringsted A/S ankede dommen til Hgjesteret. Her deltog 5 dommere, som enigt
afsagde dom den 29. januar 1998. Ligesom @stre Landsret ansd Hgjesteret det ligeledes for
godtgjort, at Pickover pA mgdet udtalte sig om at "sta bag” holdeforretningerne. Dog fastslog
Hgjesteret, at udtalelsen var " ... af en sa uprascis og tvetydig karakter, at den ikke kan sidestil-
les med en erklaaing om, at indstaevnte (Nomura Int. plc.) direkte eller indirekte indestod for
ScanBrokers opfyldelse af holdeforretningerne.”® Der blev p& madet desuden ikke stillet
spargsma omkring at fa udtalelsen prasciseret, ligesom J.P. Holding ikke anmodede om en
skriftlig erklagring. Hgjesteret vurderede derfor, at der ikke var ”... grundlag for at fastsa, at
indstaevnte har pataget sig en retlig bindende forpligtelse over for appellanten...” . Dermed
stadf sestede Hgjesteret dommen om frifindel se.

Dvs. her er atsatale om en sag, hvor der ikke er nogen hadftelse for sagsagte, da ordlyden i
det omtalte "lgfte” ikke var tilstraskkelig dispositiv. Udtalelsen var derimod af sa uprascis og
tvetydig karakter, at den ikke ansas for at kunne sidestilles med en erklagring om indestael se.

72 Ugeskrift for Retsvaesen, U.1998.455H
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Konsekvensen af frifindelsen blev derfor, at Nomura ikke hagtede for ScanBrokers tab, i for-
bindelse med at ScanBroker ikke havde midlerne til at opfylde den aftalte tilbagekabsforplig-
telse. Herefter gik ScanBroker konkurs og bankerne, der havde finansieret selskabet, led der-
for store tab.”™

SCSHolding A/'S— UfR 1998.1289 H™®

Denne sag handlede om en bank, som havde stillet en kredit for et selskab, hvor modersel ska-
bet i den forbindelse afgav en stetteerklaaring (letter of comfort), til stette for dattersel skabet.
Sagen handlede herefter om, hvorvidt modersel skabet med den afgivne erklaging var forplig-
tet til at hadte for datterselskabets gadd til banken, da selskabet gik konkurs.

Sagen startede i begyndelsen af 1988. Her modtog Ginge Brand & Elektronik A/S, der var et
datterselskab i SCS-koncernen, en bevilling af en kreditramme pa 100 mio. kr., fra Aktiesel-
skabet Varde Bank, til at foretage valutaterminsforretninger, med betingelsen at det var ”...
mod en ” letter of comfort” fra Deres hovedaktionaar SCSHolding A/S...” "’

| marts 1988 underskrev den administrerende koncerndirekter og bestyrelsesformanden, pa
vegne af holdingselskabet, en erklaging til Varde Bank, med titlen "letter of comfort”. | er-

klagringen stod:

"LETTER OF COMFORT
| anledning af at Aktieselskabet VARDE BANK har ydet
Ginge Brand & Elektronik A/S
Teglholmsgade 25
2450 Kgbenhavn SV
en ramme for val utaterminsforretning stor kr. 100.000.000,-, erklaerer undertegnede

SCSHolding A/S
Sendergade 3
8900 Randers

> Werlauff, 2016, s. 95
6 Kildetil hele afsnittet om SCS Holding A/S: Ugeskrift for Retsvaesen, U.1998.1289H
7 Ugeskrift for Retsvaesen, U.1998.1289H
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at vi som hovedaktionaa | Ginge Brand & Elektronik A/Sikke uden Aktiesel skabet VARDE
BANK'’s samtykke vil sadge, pantsadte eller pa anden made disponere over aktiernei dette
sel skab, salaange de ovenfor naevnte kreditfaciliteter er udnyttede.
Vi erklagrer samtidig i forbindelse med ydel se af ovennaa/nte, gkonomisk at ville stette Ginge
Brand & Elektronik A/Smed henblik pa, at selskabet vil varrei stand til at opfylde sine for-
pligtelser overfor Aktieselskabet VARDE BANK.” 8

Herefter underskrev SCS Holding A/S i april 1988 en lignende stetteerklaaing, med titlen
"Letter of intent” hvor de over for Vestjysk Bank A/S meddelte at stette datterselskabet Fi-
nansieringssel skabet Finarca A/S.

| juni 1988 udstedte SCS Holding A/S sa en ny erklaging til Varde Bank i forbindelse med en
forhgjelse af vautaterminsrammen til 200 mio. kr. Denne nye erklaaring havde samme ordlyd

som erklagingen fra marts 1988.

Herefter afgav SCS Holding A/S igen en lignende erklagring, primo november 1988, med tit-
len " Letter of awareness’. Denne gang til Sydbank vedrerende kreditfaciliteter pa 300 mio.
kr. i datterselskabet SCS A/S.

Midt i november 1988 tilbad Varde Bank at udvide valutarammen over for Ginge Brand &
Elektronik A/S med 400 mio. kr., til i at 600 mio. kr. | skrivelsen med tilbuddet stod bl.a.:
”... Som sikkerhed forudsedtes et ” letter of comfort” fra Deres hovedaktionaa SCS Holding
AS...”® Sidst i november 1988 afgav SCS Holding A/S siledes en ny erklaging, som havde

samme ordlyd som erklagingerne framarts og juni 1988.

SCS-koncernen valgte herefter at samle sine finansielle aktiviteter i datterselskabet SCS Fi-
nans A/S. Varde Bank bevilligede efterfalgende SCS Finans A/S en kreditramme for valuta-
terminsforretninger pa 500 mio. kr., i juni 1990. Af bevillingen fremgik bl.a., at den tidligere
kreditramme til Ginge Brand & Elektronik A/S i samme forbindelse blev dettet, ligesom det
desuden fremgik, at der som sikkerhedsbeskrivelse var anfert et ”letter of comfort” fra SCS
Holding A/S. | en skrivelse fra Varde Bank, i juli 1990, blev den nye valutaramme pa 500

8 Ugeskrift for Retsvaesen, U.1998.1289H
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mio. kr. bekradtet. | skrivelsen blev bl.a. omtalt, at ”... Som sikkerhed forudsadtes " Letter of
Comfort” afgivet af deres hovedaktionaar SCSHolding A/S...”&

Herefter fortsatte samme manster, hvor SCS Holding A/S i drene 1988-1991 afgav stetteer-
klaaringer over for forskellige pengeinstitutter.

| starten af 1991 gnskede man en forlaagelse af valutaterminsrammen pa de 500 mio. kr. |
den forbindelse afgav SCS Holding A/S endnu et "letter of comfort” over for Varde Bank.
Dette havde igen den samme ordlyd, som de tidligere afgivne stetteerklaainger til banken.

SCS Finans A/S, SCS Holding A/S og koncernen som helhed udviste for regnskabsaret
1990/1991 fine resultater og nggletal, og banken vurderede, at kreditrisikoen var normal pga.
et pant resultat. Dog gjorde banken ogsa opmaarksom pa, at resultaterne ikke skyldtes kon-
cernens primagre drift, som stdl, plast og veaktgj, men at indtasgterne derimod saaligt kom fra
finansafdelingen i form af spekulation, hvorfor udviklingen i selskabet skulle overvages.

Udviklingen vendte til det negative i september 1992, i forbindelse med en internationa valu-
tauro. Den 17. september 1992 blev handlen pa Kgbenhavns Fondsbars med SCS Holding
A/S aktier derfor suspenderet. Herefter gik datterselskabet SCS Finans A/Si betalingsstands-
ning den 18. september 1992. Kort efter, den 25. september 1992, meddelte Varde Bank SCS
Finans A/S, at samtlige af selskabets indgaede forretninger var blevet lukket, hvilket havde
medfart en gadd til Varde Bank pa 11,8 mio. kr. Banken havde derfor, med udgangspunkt i
det afgivne " letter of comfort”, opfordret SCS Holding A/Stil at anerkende sit "lgfte”’ i denne
erklaaing og dermed indfri gadden til banken.

Kort tid efter, den 28. september 1992, gik SCS Holding A/S ligeledes i betalingsstandsning,
0g endte med at blive erklaget konkurs i september 1993. | december 1993 blev SCS Finans
A/S desuden taget under konkursbehandling. Selskabet havde i den forbindelse fortsat en
gadd til Varde Bank paca. 11,8 mio. kr.

Sagen blev herefter anlagt ved Vestre Landsret. Sagseger var VB Finans af 1996 A/S (tidlige-
re Aktieselskabet Varde Bank) og dennes pastand gik pa, at sagsegte, som var SCS Holding
A/S under konkurs, var forpligtet til at vedstd, at sagsager havde ret til at anmelde et krav pa
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ca. 11,8 mio. kr. i det sagsagte konkursbo. Sagsager gjorde gaddende, at SCS Holding A/Si
forbindelse med det afgivne "letter of comfort” til banken havde afgivet et retligt bindende
tilsagn om at ville sikre, at datterselskabet SCS Finans A/S over for Varde Bank kunne over-
holde sine forpligtelser. Derudover gjorde sagsgger gaddende, at SCS Holding A/S groft til-
sidesatte sine forpligtelser over for banken, i kraft af den afgivne stetteerklaaring, da sel skabet
ikke overholdt sine ledelses- og overvagningsforpligtelser for SCS Finans A/S og idet SCS
Holding A/S handlede uforsvarligt over for Varde Bank, ved at have afgivet flere stetteerklae
ringer over for andre pengeinstitutter.

SCS Holding A/S pastod frifindelse og lagde vaagt pd, at den afgivne stetteerklaging efter
deres opfattelse ikke indeholdt et retligt bindende tilsagn, som sagsageren pastod. Desuden
afviste sagsggte, at SCS Holding A/S skulle have handlet erstatningspadragende.

| forbindelse med vidneafhgringer i sagen havde flere forklaret, at det i forbindelse med ind-
gaelse af aftalen om kreditrammen blev gjort klart, at SCS Holding A/S ikke havde til hensigt
at kautionere for sit dattersel skab. SCS-koncernen tilkendegav at der ikke kunne blive tale om
kaution, da koncernen af princip aldrig afgav kautionsforpligtelser. Banken métte derfor finde

en anden form for sikkerhed og fandt i den forbindelse pa at udarbejde et " letter of comfort”.

Vestre Landsrets dom blev afsagt den 20. december 1996. Til grund for bedemmel sen udtalte
Landsretten: " Det afgivne ” letter of comfort” kan efter sin ordlyd ikke anses for at indeholde
en retligt bindende forpligtelse, der kan sidestilles med en garanti- eller kautionserklaging.
Oplysningerne om forhandlingerne mellem Varde Bank og SCS Holding A/Sforud for etable-
ringen af laneforholdet bestyrker dette resultat, og heroverfor er bankens skrivelser af 18.
november 1988 og 3. juli 1990 uden betydning. Der foreligger endvidere ikke grundlag for at
statuere, at SCSHolding A/Shar padraget sig erstatningsansvar over for banken som falge af
tilsidesadtelse af en overvagningsforpligtelse i forhold til SCS Finans A/S eller ved at have
afgivet statteerklaringer over for andre pengeinstitutter som sket.”®! Med dette grundlag be-
stemte Landsretten derfor, at SCS Holding A/S blev frifundet

Dommen blev anket til Hgjesteret, hvor der blev afsagt som den 10. juni 1998. 4 ud a 5
dommere fandt i den forbindelse, at det ved Hgjesteretsdommen om Engesvang Tradasthandel
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den 18. marts 1994 (U.1994.470H) blev dlaet fast, at det i farste omgang er indholdet af stet-
teerklagingen, der er afgarende for, hvorvidt erklaaingsgiveren bliver forpligtet i henhold til
erklagingen eller g. 4 ud af 5 dommere fandt ikke, at SCS Holding A/S havde pataget sig”...
en udtrykkelig forpligtelse til at tilfare datterselskabet likvide midler til fuld opfyldelse af for-
pligtelserne over for banken...”®?, som det var tilfaddet ved Engesvang. Derimod fandt de, at
man blot havde pétaget sig en forpligtelse, som ud fra erklaaingens ordlyd kunne opfyldes
uden at tilfare likvide midler. Derfor vurderedes erklaaingen ikke at give ”... tilstraskkeligt
grundlag for at palasgge SCS Holding at friholde Varde Bank for tab...”83. Dette stemte desu-
den overens med oplysningerne om forhandlingerne forud for kreditaftalens indgaelse, hvor
der ikke var nogen hensigt om at ville kautionere. Derfor gav de ikke medhold i sagsegers
pastand, hvorefter de stemte for at stadfaeste Landsrettens dom om frifindel se.

Den 5. dommer lagde vamgt pa afgerelsen i Engesvang dommen, hvor ordlyden i en hensigts-
erklagring gik pa, at moderselskabet ... om fornadent vil tilfare selskabet tilstrakkelige likvi-
de midler til, at det til enhver tid er i stand til at opfylde sine forpligtelser over for ban-
ken...”®. Her blev erklagingsgiveren forpligtet efter indholdet i erklagringen patrods af mang-
lende bevis for saalige omstaandigheder ved erklaaringens tilblivelse. SCS Holdings hensigts-
erklaging gik ud pa”... gkonomisk at ville stette ... med henblik pa, at selskabet vil vage i
stand til at opfylde sine forpligtelser over for...”® banken. Efter den 5. dommers mening er
ordlyden i denne erklaaring et ... udtryk for et ubetinget tilsagn af reelt samme indhold og
styrke som tilsagnet i den af Hgjesteret tidligere afgjorte sag...”®. Desuden vurderedes op-
lysningerne om baggrunden for tilblivelsen af erklaaingen ikke at danne grundlag for, at ssa-
lige omstandigheder ville medfere et andet resultat, end det resultat der blev truffet i Enges-
vang sagen. Derfor stemte denne dommer imod frifindelse, da denne mente, at erklagingen
indeholdt en dispositiv, forpligtende udtalelse svarende til erklagingen i sagen om Engesvang
Tradasthandel, hvor der var hadftelse.

Afgarelsen blev truffet efter ssemmeflertallet og SCS Holding A/S under konkurs blev derfor
frifundet igen ved Hgjesteret.

82 Ugeskrift for Retsvassen, U.1998.1289H
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Her er dtsa tale om en sag, som ikke medferte nogen hadtelse for sagsegte. Et flertal i Hgje-
steret fandt, at der ikke var tale om en dispositiv erklaaing, ligesom der ikke var afgivet noget
|afte om kaution, hvormed der altsd kun var tale om en faktuel udtalelse, om hvad modersel-
skabet ville gare.

Efter denne dom er ordlyden i stetteerklaaringen blevet et godt paradigma at stette sig op ad,
nar man afgiver et "letter of comfort”, som man ikke ensker skal fa en kautionsvirkning, da
der her er tale om en ordlyd, som ifglge dommen fra Hgjesteret ikke er dispositiv og derfor
ikke medfarer hadftelse.®’

Centralsawag ket A/S— UfR 2009.1512 H®8

En dom mere, der her kort kan naevnes, e dommen om Centralsavvaeaket A/S. Her er tale om
endnu en Pstre Landsretsdom og stadfaestel se ved Hgjesteret, hvor der ikke blev nogen had-
telse.

Sagen drejede sig om Centralsavvaaket A/S, som efter flere ars underskud endte med at ga
konkurs. De sagsggte i sagen var savvaakets to aktionager, som sagsagerne, der var kreditorer
i boet, pastod var personligt ansvarlige for selskabets gadd til dem. Arsagen til denne péastand
skulle findes i selskabets aflagte arsrapporter for de to forudgaende &r, hvori eerne havde
afgivet et laftei arsberetningen.

Det farste & blev der afgivet en erklagring i arsberetningen, hvoraf det fremgik, at ” Selskabets
bestyrelse og gere vil sarge for den nadvendige kapital til sel skabets fortsatte drift og frem-
adrettede udvikling.”8 | &ret efter blev indsat en anden erklaging i &rsberetningen, hvoraf det
fremgik, at aktionagrerne havde” ... tilkendegivet, at de vil stille likviditet til radighed i form af
lan sdledes, at selskabet samlet forventes at have den nadvendige likviditet til at kunne gen-
nemfgre de budgetterede aktiviteter for det kommende ar...”%°. Sagseggerne anlagde derfor
sagen med péstand om, at de to gjere ikke havde overholdt deres forpligtelser i henhold til de

afgivne erklaainger i selskabets arsrapporter og derfor var personligt erstatningsansvarlige.

87 Werlauff, 2016, s. 95
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Landsretten frifandt de to g ere og lagde bl.a. til grund, at de afgivne erklaginger ... retter sig
til en s& vid og ikke naarmere personkreds og er sa generelt formuleret...”%, hvorfor den ikke

kunne vurderes at have en dispositiv ordlyd, hvormed der ikke var nogen hadtel se.

Hgjesteret stadfasstede dommen om frifindelse og gjorde opmasrksom pa, at de to erklagringer
métte siges at udgare nogle " ... generelle udsagn rettet til en ubestemt personkreds...” og at
det desuden ikke fremgik af ordlyden, ”... at der er tale om en indestaelse for opfyldelsen af
selskabets forpligtelser over for kreditorerne...”%. Hgjesteret fastslog dermed, at der ikke var
tale om en dispositiv ordlyd, hvorfor ingen af erklaaingerne gav grundlag for at palasgge gjer-
ne en personlig hadtelse for kreditorernes tab.

Her adskiller den danske retspraksis sig bl.a. fratysk ret. | Tyskland ville sddanne erklaainger
nemlig vaare forpligtende for gjerne, da de anses som et tilbud, der accepteres ved at man kon-
traherer med et omfattet datterselskab. Hvis der lanes eller leveres noget til dattersel skabet,
efter at man har laest stetteerklaaingen i arsrapporten, sa anses man for at kunne stette ret pa
erklaaringen og dermed vaae dakket af moderselskabet/ejerne. Det kan derfor godt gere en
forskel, hvis det er et andet lands lovgivning, der skal ligge til grund for bedgmmelsen.®

ProTeleVision — UfR 2011.2726/2 H%
Den sidste sag, der her vil blive set pa angaende hadtelse som falge af | ofte, er sagen om Pro-
TeleVision.

Sagen blev anlagt ved @stre Landsret i maj 2003 og sagsager var GPV Elbau Electronics A/S
(herefter GPV), mens sagsagte var Unique Broadband Systems, Inc. (herefter UBS). Sagen
handlede om, hvorvidt sagseggte (UBS), med baggrund i en stetteerklaaing (letter of support)
der var afgivet overfor sagsggeren (GPV), hadtede for GPV’s krav mod UBS' datterselskab
ProTeleVision Technologies A/S (herefter PTV). GPV’s endelige krav lad i den forbindelse
pa 2,4 mio. kr.

91 Ugeskrift for Retsvaesen, U.2009.1512H
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UBS afgav statteerklagingen over for GPV vedrgrende deres eventuelle krav mod dattersel-
skabet PTV, i september 2000.

| landsrettens afgerelse den 21. oktober 2008 blev det lagt til grund, at det var indholdet og
dermed ordlyden i den afgivne stetteerklaaing, der var afgarende for, hvorvidt UBS var for-
pligtet over for GPV eller g.

Farste del af stetteerklagingen handlede om, at UBS ikke métte sadge aktiekapitalen i PTV
eller i gvrigt indskraanke sin indflydelse i dattersel skabet. Landsretten fandt ikke, at UBS hav-
de misligholdt denne forpligtelse, ved ikke at forhindre, at datterselskabet i februar 2003 blev
taget under konkurs.

| anden del af stetteerklagringen skriver UBS at ” ... vi (moderselskabet) |gbende gennemgar
PTV's (datterselskabets) status, som det er vores politik at stette gkonomisk, og at vi udever
vores indflydelse med henblik pa at sikre, at GPV (leverandgren) ikke lider tab...”% | Lands-
rettens afgerelse fandt de ikke, at denne formulering, sammenholdt med den samlede erklae
ring, ville medfare en retlig bindende forpligtelse, i at sikre at leveranderen ikke ville lide tab
I forbindel se med handelen med dattersel skabet. UBS blev derfor frifundet i @stre Landsret.

Sagen blev anket til Hgjesteret, hvor der blev truffet afgerelse den 27. juni 2011. Her kom
Hgjesteret med denne principielle udtalelse: "Det falger af Hgjesterets praksis vedrarende
stetteerklaxringer, at det i farste raskke er indholdet af den konkrete stetteerklaaring, som er
bestemmende for, i hvilket omfang en erklaaingsgiver bliver forpligtet over for erklaaringens
adressat.”% Dét, at stetteerklagringer i overvejende grad skal fortolkes gennem ordlyden, blev
dermed bekradtet af Hgjesteret i denne sag, med denne udtalelse.

Hgjesteret var enig i Landsrettens vurdering af indholdet i stetteerklaaringens ferste afsnit,
hvorefter det blev vurderet, a UBS ikke havde misligholdt sine forpligtelser, selvom man
ikke forhindrede at PTV blev taget under konkurs. Hgjesteret var ligeledes enig i fortolknin-
gen af erklaaingens andet afsnit, hvor de ikke fandt, at indholdet heri samt i den samlede er-
klaaring kunne lasgges til grund for en retlig bindende forpligtelse. Afslutningsvis sagde Hgje-
steret at " Setteerklagingen giver sdledes efter sit indhold ikke grundlag for at palasgge UBS

% Ugeskrift for Retsvaesen, U.2011.2726/2H
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at friholde GPV for tabet. Som anfert af landsretten foreligger der ikke omstaendigheder i
forbindelse med stetteerklagringens tilblivelse, som kan fere til en anden forstaelse.”®” Dom-

men blev derefter stadfasstet og sagsagte blev frifundet, hvorfor der ikke var nogen hadtel se.

Den omhandlende stetteerklagring var originalt skrevet pa engelsk med titlen " Letter of Sup-
port” med felgende ordlyd: “... we confirm that we shall continuously review the status of
PTV, which it is our policy to support financially, and that we shall use our influence to en-
sure that GPV will not suffer any loss...”% Som afgjort ved bé&de L andsretten og Hgjesteret er
ordlyden for bled og ikke dispositiv. Teksten kan dermed ogsa siges at vaare et godt engel sk-
sproget paradigma pa et Letter of Support (eller Letter of Comfort), som ikke medfarer nogen
hadftel se™.

8.1.3. Sammendrag

Hadtelse som falge af |afte kan dermed ses at kunne blive en redlitet, hvis man afgiver en
stetteerklagring. Som det er set i ovenstdende domme, s vaagter ordlyden i stetteerklaaingen
meget stor betydning, hvorfor det er meget vigtigt, at man ngje udformer ordene og ssnin-
gerne, sa de ikke bliver dispositive, hvis man ikke gnsker hadtelse. Det kan veae sma margi-
naler, der ved konkrete afgarelser kan vise sig at vagre altafgarende for udfaldet. Dette kan
bl.a. ses ved en sammenligning mellem de to domme om Engesvang Tradasthandel og S.C.

Serensen Holding:

Engesvang Tradast S. C. Sgrensen
(Jyske Bank A/S) (Varde Bank A/S)
UfR1994.470 H UfR 1998.1289 H

Hvad dagskredit? Driftskredit efter rekonstruktion Kreditramme pa 100 mio. kr. til

valutaspekulation

Ordlyden af letter’et

”... om forngdent vil tilfare selskabet
tilstraskkelige likvide midler til, at det
til enhver tid er i stand til at opfylde
sine forpligtelser over for Jyske Bank
AS’

"... gkonomisk at ville stette D med
henblik pa, at D vil vegrei stand til at
opfylde sine forpligtelser over for
Varde Bank A/S’

97 Ugeskrift for Retsvaesen, U.2011.2726/2H
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L oftegiverens "tilfore selskabet ... midler” " gkonomisk stette sel skabet”
handlepligt

Den angivne fglge af " ... tilstraskkelige likvide midler til, at | ... med henblik p3, at det vil vazre i
handlingen det ... er i stand til at opfylde...” stand til at opfylde...”

Retsfalge (Hgjesteret) Haeftel se som ved kaution Ingen hadtelse

Kilde Werlauff, 2014, s. 878

Her er dermed tale om to sager, hvor begge er med udgangspunkt i en stetteerklaaing, men
med stor forskel i udfaldet, dader i sagen om Engesvang var hadtelse, mens der ikke var had-
telse ved S.C. Sgrensen.

| Engesvang var tale om en kredit i forbindelse med en rekonstruktion hvilket godt kan vaae
en faktor ved afgerelsen, da det kan siges at vaae et mere betydningsfuldt formal, end ved
kredit i forbindelse med valutaspekul ationer, som Varde Bank ydedei S.C. Sgrensen sagen.

Né&r man ser pa ordlyden og den deraf falgende handlepligt i de to erklaginger, er den for En-
gesvang lidt staakere formuleret. Her skriver man mere praecist hvad man vil gere, idet de " vil
tilfare tilstrakkelige midler”, hvorimod de ved S.C. Sgrensen blot ”vil stette” uden yderligere
definition af, hvad det betyder.

N&r man ser pa den felge erklaaringen angiver, sa er den ligeledes en anelse staakere i Enges-
vang, hvor man vil tilfere "tilstrakkelige likvide midler” til at datterselskabet "er i stand til at
opfylde”, hvorimod det i S.C. Sarensen blot er med " henblik” pa at kunne "veae i stand til”.
Ordlyden er med andre ord mere prascis og dermed dispositiv i Engesvang, hvilket ogsa med-
farte, at der ved Hgjesterets afgerel se blev damt hadftelse i Engesvang sagen og ingen hadtel -
sei sagen om S.C. Sgrensen. Derfor er ordlyden i erklaaringen ved S.C. Sgrensen, som tidlige-
re naevnt, et godt paradigma at stette sig op ad, hvis man vil forsgge at undga at komme til at
had'te for sit selskab.

Det er dermed sma nuancer, der kan vaae afgarende for, om der er hadtelse eller . Men den
tungtvejende faktor ved afgarelsen er ordlyden i erklagingen, hvilket ogsa blev slaet fast ved
Hgjesterets principielle udtalelse i sagen om ProTeleVision, som blev gennemgaet i ovensta

ende af snit.
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8.2. Haftelse som falge af skonomisk enhed

8.2.1. Beskrivelse

Den naeste undtagel se, hvor en kapitalgjer kan komme til at hadte for sit selskab, sesi situati-
oner, hvor hovedaktionaaren/-anpartshaveren eller modersel skabet indgar i det man betegner
som en "gkonomisk enhed” med sit selskab/datterselskab. Det er en betegnelse der kommer
fra EU-retten og som minder om de principper, som vi kender fra interessentskaber, hvor der
er karakter af én samlet virksomhed og hvor man derfor hagfter sammen og for hinanden, for

den gadd som en af parternei den gkonomiske enhed métte optage.®

Né&r man deltager i en gkonomisk enhed, vil det sige, at det udadtil syner som om, at man ud-
gar én fadles virksomhed. Det kan fx ses hvor aktiviteten drives fadles for virksomhederne,
hvor det fx er datterselskabet der varetager produktionen mens varesalget sker ud fra moder-
selskabet. Det kan ogsa ske ved andre konstruktioner, hvor virksomhederne arbejder sammen
og de dermed udgar en gkonomisk enhed. Hvis det ene selskab i en s&dan situation optager en
gadd, i forbindelse med deres fadles aktivitet, s vil det andet selskab ogsd komme til at hadfte
for gadden. Ligesom vi ser det ved interessentskaber, hvor interessenterne hadter for hinan-

den 101

Her er derfor tale om endnu en undtagelse, hvor man helt utilsigtet vil kunne komme til at
hadte for sit dattersel skabs gadd.

8.2.2. Relevante domme

Det er, som naevnt, EU-retten, som begrebet kommer fra og derfor er det ogsa fra EU-retten
de fleste relevante domme pa omradet kommer fra, som har dannet retspraksis pa omrédet.
Blandt disse domme kan her nsarnes dommene om Akzo Nobel fra 2009, Eni SpA fra 2013
og Dow Chemicals fra 2013, som vi her vil se neamere pa. Ud over EU-dommene er princip-
pet med gkonomisk enhed ogsa set i den danske ret, saaligt ved Ambi tilbagebetalingssager-
ne, som ligeledes kort vil blive behandlet her.

100 Werlauff, 2016, s. 99
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Akzo Nobel — EU-dom 10/9 2009, C-97/08 P02
Den ferste sag, der anses for vaesentlig pa dette omrade, er sagen om Akzo Nobel, hvor EU-
Domstolen afsagde dom i 2009.

Sagen drejede sig om den hollandske Akzo Nobel-koncern, som bestod af et modersel skab og
fire dattersel skaber, der var gjet 100 %. Dattersel skaberne producerede et B-vitamin, som blev
brugt i dyrefoder.

Modparten i sagen var Kommissionen for De Europaaske Fadlesskaber og sagen handlede
om, at Akzo Nobel koncernen havde deltaget i ulovlig karteldannelse, bade pa globalt og pa
europad sk niveau. Denne karteldeltagel se opstod ved, at Akzo Nobel havde deltaget i mader
og indgdet aftaler med andre medicinalvirksomheder, vedrgrende prisfastsadtelser og mar-
kedsopdelinger m.v., for pa den méade at begraanse konkurrencen.

Kommissionen havde konkluderet, at selskaberne i Akzo Nobel-koncernen udgjorde en gko-
nomisk enhed, idet moderselskabet kunne udeve afgerende, bestemmende indflydelse over
dattersel skaberne og deres handel spolitik, og at der dermed ikke var nogen forretningsmaessig
selvstaandighed hos disse selskaber. Her blev det derfor fastslaet, at moderselskabet ligeledes
var en del af den gkonomiske enhed, selvom det ikke selv havde vaaret med i karteldannel sen.
Baggrunden for denne vurdering fandt man i De Europadske Fadlesskabers Rets praksis pa
omradet, hvorefter ”... et datterselskab, som ejes 100%, vil kunne formodes at have fulgt de
instrukser, som moder sel skabet har givet det.” 1%

Selskaberne blev derfor, som én samlet gkonomisk enhed, idemt en bgde pa 20,99 mio. EUR
I dommen afsagt af De Europesaske Fadlesskabers Ret. Akzo Nobel appellerede herefter
dommen til EU-Domstolen.

| domstolens bemaakninger er de enige i den anvendte retspraksis om, at et modersel skab kan
anklages for sit datterselskabs handlinger, nar det kan bestemme over sit datterselskabs ad-
faard pa markedet, selvom dette udger en selvstaandig juridisk person. | dommens praamis 59
star derefter: "Det forholder sig sadan, fordi moderselskabet og datterselskabet i en sadan
situation er en del af samme gkonomiske enhed og derfor udger én virksomhed...”1% | den

102 Kjlde til hele afsnittet om Akzo Nobel: InfoCuria, EU-dom om Akzo Nobel, C-97/08 P
108 EU-dom om Akzo Nobel, C-97/08 P, praamis 24
194 1bid., preamis 59
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forbindelse blev desuden fastslaet, at det var fyldestgerende, at det blot kunne bevises, at mo-
derselskabet gjede 100 % af kapitalen i datterselskabet, for dermed at kunne forudsadte, at der
blev udavet bestemmende indflydelse over datterselskabets handelspolitik. | den situation vil
man sdledes betragte selskaberne for solidarisk ansvarlige for betaling af den palagte bade,
medmindre modersel skabet kan bevise, at dattersel skabet udel ukkende handler selvstaendigt.

| EU-Domstolens bemaarkninger fremgar det afslutningsvist, af dommens praamis 77, at " ...
de fadlesskabsretlige konkurrenceregler bygger pa princippet om personligt ansvar for den
gkonomiske enhed, som har begaet overtraadelsen. Hvis moder selskabet imidlertid er en del af
denne enhed, der ... kan vaare sammensat af flere juridiske personer, kan dette moder sel skab
anses for at vage solidarisk ansvarligt med de andre juridiske personer, som udger denne
enhed, for overtraadelser af konkurrenceretten. Selv om moderselskabet saledes ikke deltager
direkte i overtraadelsen, udever det i en sadan situation en afgerende indflydel se pa de datter-
selskaber, som har deltaget i overtraedelsen. Det faglger heraf, at moderselskabets ansvar i
denne sammenhaang ikke kan anses for at veae et objektivt ansvar.”'% Appellen blev derfor
forkastet og der var sal edes hadtel se for hele den gkonomiske enhed.

Som det fremgar af domstolens bemaakninger, sa vil moderselskabet ikke automatisk hagfte
for sine dattersel skaber. Men idet moderselskabet havde bestemmende indflydelse, sa indgik
det i en gkonomisk enhed med sine dattersel skaber og det var sdledes denne enhed, der ansas
for at have begaet overtraadel sen med den ulovlige karteldannelse. EU-Domstolen bemaarkede
her, at en gkonomisk enhed kan besta af flere juridiske personer, som alle vil have et person-
ligt ansvar for denne gkonomiske enhed. | den forbindel se kraevede man ikke noget bevis for,
at modersel skabet rent faktisk havde deltaget i kartellet, men ansa det for tilstraskkeligt, at der
foreld bestemmende indflydelse. Dog gjorde Domstolen afslutningsvist i dommens praamis 77
opmazrksom pa, som det blev gengivet ovenfor, at der ikke var tale om et objektivt ansvar og
at modersel skabet sdledes ikke automatisk haeftede for dattersel skaberne.

Arsagen til, at der ikke kunne siges at vaare objektivt ansvar eller hadtelse, hviler pd, at forud-
satningen om, at der udeves bestemmende indflydelse over datterselskabets handel spolitik,
kunne modbevises, hvis modersel skabet kunne bevise, at dattersel skabet udel ukkende handle-
de selvstandigt. Dog ma det alligevel siges at graanse sig meget tagt op ad et objektivt ansvar,

105 EU-dom om Akzo Nobel, C-97/08 P, praamis 77
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i de situationer hvor det fastslas at der er bestemmende indflydelse og dermed en gkonomisk
enhed, da der sa netop vil blive hadftelse for hele den gkonomiske enhed, uden at der forelig-
ger culpa, ligesom vi kender det ved personlig hadftelsei et interessentskab. %

Eni SHA — EU-dom 8/5 2013, C-508/11 P’

En anden dom pa omradet ses her, i sagen om Eni SpA fra 2013, som minder meget om den
ovenstéende sag om Akzo Nobel. Her er ligeledes tale om en appelsag, som ferst blev anlagt
for EU-Retten og derefter appelleret til EU-Domstolen. Ved Retten blev det italienske selskab
Eni SpA pdlagt en bade, men appellerede sagen med pastand om frifindelse. Modparten i sa-

gen var Europa-Kommissionen.

Sagen handlede om moderselskabet Eni SpA og dettes dattersel skaber, som producerede en
type gummi, der overvejende blev brugt til fremstilling af dsek. Datterselskaberne var i den
forbindelse involveret i karteldannelse, hvor de deltog i en samlet aftale med andre virksom-
heder inden for branchen, hvorigennem de var blevet enige om at fastsadte priserne, at opdele

kunderne imellem dem og i @vrigt dele oplysninger om priser, kunder og konkurrenter.

Denne ulovlige karteldannel se blev taget op ved Europa-Kommissionen, som startede med at
palagyge Eni SpA og dettes dattersel skaber en bede pa et grundbel gb pa 55 mio. EUR. Baden
blev dog farst ganget op, med udgangspunkt i de involverede selskabers omsagning, og der-
naest forhgjet pga. at Eni SpA havde vaaet involveret i overtraadelsen i hele 6 & og 6 maneder
og endelig blev baden yderligere forhgjet pa grund af gentagelse, idet Eni SpA alerede to
gange tidligere havde overtradt EU’s konkurrenceret. Den endelige bede, fastlagt af Europa-
Kommissionen, endte derfor pa 272,25 mio. EUR, som Eni SpA blev palagt sasmmen med sit
datterselskab. Sagen blev anlagt for EU-Retten, som efterfalgende nedsatte denne bade til
181,5 mio. EUR

Eni SpA appellerede herefter denne afgerelse til EU-Domstolen. Domstolen gjorde i deres
afgarelse, i praamis 46, indledningsvist opmagrksom pa, " ... at det fremgéar af fast retspraksis,
at ... et datterselskabs adfaard tilregnes modersel skabet, bl.a. nér datterselskabet, selv om det

106 Werlauff, 2016, s. 99
107 Kilde til hele afsnittet om Eni SpA: InfoCuria, EU-dom om Eni SpA, C-508/11 P
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er en selvstaandig juridisk person, ikke frit bestemmer sin adfeard pa markedet, men i det vae
sentlige falger instrukser fra moderselskabet, navnlig under hensyn til de gkonomiske, orga-
nisatoriske og juridiske forbindelser mellem disse to virksomheder. | en sddan situation, hvor
moder sel skabet og datterselskabet er en del af samme gkonomiske enhed og saledes udger én
virksomhed ... kan Kommissionen saledes rette en beslutning, hvorved der palasgges en bade,
til moderselskabet, uden at der kraeves en konstatering af, at sidstnaevnte var direkte implice-
ret i overtrasdelsen.”1% Dvs. datterselskabets adfaard kan altsa tilregnes modersel skabet, i det
tilfadde at datterselskabet ikke selv frit kan bestemme sin adfeard og modersel skabet vil sdle-
des, i sddan en situation, blive ansvarlig for, hvad dattersel skabet ger.

EU-Domstolen fortszater sine bemagkninger sdledes, i dommens praamis 47: " Det fremgar
ligeledes af fast retspraksis, at i det sarlige tilfadde, hvor et moderselskab gjer hele eller star-
stedelen af kapitalen i sit datterselskab, som har overtradt Unionens konkurrenceregler, fore-
ligger der en afkradtelig formodning om, at nsavnte moder sel skab faktisk har udevet en afge-
rende indflydel se pa datterselskabet. | en sadan situation er det tilstraskkeligt, at Kommissio-
nen godtger, at moderselskabet besidder hele eller starstedelen af kapitalen i et datter sel skab,
for at antage, at den naavnte formodning er opfyldt.” 1% Dvs. at der som udgangspunkt vil vee
re en formodning for, at moderselskabet rent faktisk har udevet en afgerende, bestemmende
indflydel se pa dattersel skabet, nar det gjer starstedelen af kapitalen i dattersel skabet. Formod-
ningen er dog afkradtelig, hvilket vil sige, at det den kan afkradtes, séfremt modersel skabet
kan bevise, at dattersel skabet helt frit og selvstaandigt bestemmer sin adfaard.

Eni SpA havde direkte eller indirekte gjet minimum 99,97 % af kapitalen i de dattersel skaber,
der var involveret i karteldannelsen, i hele perioden hvor overtraedelsen fandt sted, og Eni
SpA blev derfor medansvarlig ud fra ovennaevnte formodning.

Eni SpA pastod, at det var i strid med princippet om retssikkerhed, at de som modersel skab
blev pdlagt at hadfte for den palagte bade med udgangspunkt i ovenstéende retspraksis, men
dette blev afvist ved Domstolen, da den ovennaa/nte formodning jo netop kunne afkragftes,

hvis man kunne fgre bevis herfor.

108 |nfoCuria, EU-dom om Eni SpA, C-508/11 P, praamis 46
199 1bid., preamis 47
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I dommens praamis 82 udtaler EU-Domstolen desuden: ”Det er i denne forbindel se til stragkke-
ligt at henvise til fast retspraksis, hvorefter Unionens konkurrenceret vedrarer virksomheders
aktiviteter...” og " ... begrebet virksomhed skal forstas som en gkonomisk enhed, ogsa nar
denne gkonomiske enhed juridisk set udgeres af flere fysiske eller juridiske personer ... og
nar en sadan gkonomisk enhed overtraader konkurrencereglerne, pahviler det den ifalge prin-
cippet om personligt ansvar at sta til regnskab for overtraadelsen”*° Her ger Domstolen igen
opmaarksom pg, at EU’s konkurrenceret omfatter virksomheder og at begrebet " virksomhed”
skal forstas som én gkonomisk enhed, som godt kan besta af flere juridiske personer.

Appellen blev herefter forkastet og Eni SpA kom sdledes til at hadfte for den pédlagte bade
sammen med sine datterselskaber. Dommen minder, som naevnt, meget om Akzo Nobel
dommen og Domstolen gar langt, men dog er der ved denne dom fortsat ikke tale om noget
objektivt ansvar for et moderselskab over for sit datterselskab, ligesom det heller ikke var
tilfaddet i dommen om Akzo Nobel.

Dow Chemical — EU-dom 26/9 2013, C-179/12 P!t
Endnu en dom, som blot kort vil blive gennemgaet her, er dommen om Dow Chemical, som
ligeledes var en appelsag ved EU-Domstolen. Parterne i sagen var The Dow Chemical Com-

pany og Europa-K ommissionen.

Sagen handlede om to "moderselskaber” der gjede et fadles joint venture-selskab. De to sel-
skaber gjede hver isaa 50 % af kapitalen i dette datterselskab. Det ene af de to selskaber var
The Dow Chemical Company.

Idet der var to gjere, der hver ejede 50 %, sa forela der derfor ingen bestemmende indflydelse
over datterselskabet, da begge parter i sadanne tilfadde skal vaae enige om at tradfe diverse
beslutninger. Det kan til gengadd siges, at man har blokerende indflydelse, eller negativ ind-
flydelse, da de kan blokere for beslutninger, hvis de ikke er enige.

110 |nfoCuria, EU-dom om Eni SpA, C-508/11 P, praamis 82
111 Kilde til hele afsnittet om Dow Chemical: InfoCuria, EU-dom om Dow Chemical, C-179/12 P
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Sagen opstod ved, at det fadles datterselskab deltog i karteldannelse og ” modersel skaberne”
blev derfor palagt at hadfte for den bade, som datterselskabet blev idamt, ud fra fast retsprak-

sis om gkonomiske enheder, som er gennemgaet ved de ovenstaende domme.

Dow Chemical appellerede dog dommen, som blev afsagt ved EU-Retten, da de ikke mente at
de skulle hadte, idet retspraksis handlede om, at et moderselskab ville komme til at hadte,
safremt der var afgarende, bestemmende indflydelse, hvilket jo ikke var tilfaddet her, da der
kun var negativ indflydel se.

EU-Domstolen mente dog aligevel, at de to "modersel skaber” og dattersel skabet udgjorde én
gkonomisk enhed og henviste til EU-Rettens vurdering af de gkonomiske, juridiske og orga-
nisatoriske faktorer, som forbandt dattersel skabet til de to kapitalgjere.

Dow Chemica argumenterede endvidere for, at datterselskabet var selvstaandigt fungerende
og de to gere, der gede halvdelen hver, dermed ikke kunne have bestemmende indflydelse,

hvorfor der ikke kunne vaare tale om én gkonomisk enhed.

Til dette sagde EU-Domstolen dog, at selvom der ikke var bestemmende indflydelse, sd kunne
dattersel skabet godt have nogle overordnede, strategiske beslutninger, som kraevede godken-
delse fra hovedaktionaaren/modersel skabet. Med den begrundelse udgjorde de tre selskaber
aligeve tilsammen én gkonomisk enhed, hvorfor "moderselskaberne” dermed ogsa hadftede
for den bade, som dattersel skabet blev palagt.t'?

Her er dermed tale om endnu en situation, hvor kapitalejeren helt utilsigtet kom til at hadte for
sit datterselskab. Det er her en saalig situation, hvor man ma sige at EU-Domstolen er gaet
endnu laangere, nér det gad der hadftelse for et modersel skab. Det ma siges at begynde mere og
mere at ligne et objektivt ansvar, da det i denne situation er tilstraskkeligt at e blot 50 % af
selskabskapitalen og ikke hele eller sterstedelen af kapitalen, som det har veget tilfaddet | de
forudgaende sager.

112 \Werlauff, 2016, s. 100
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Ambi tilbagebetalingssager

Princippet om ”"gkonomisk enhed” er, som ovenfor gennemgaet, udviklet gennem EU-
domme, men begrebet og tankegangen herom er dog ogsa anvendt i danske afgarelser, som
det blev set ved ambi tilbagebetalingssagerne omkring artusindeskiftet. Sagerne opstod i for-
bindelse med, at der blev pdlagt en ny afgift pa danske virksomheder (arbejdsmarkedshi-
drag/ambi’ en), som endte med at blive kendt EU-stridig, fordi den var i strid med et momsdi-
rektiv, hvorfor denne opkraevede afgift skulle betalestilbage til virksomhederne.!*3

| forbindelse med tilbagebetalingen af disse afgifter blev det gjort gaddende, at séfremt man
samtidig med indfarelsen af afgiften (ambi’en) havde haft besparelser pa andre afgifter, sa
skulle disse besparelser modregnes'**. Dette falger af princippet om compensatio lucri cum
damno, som betyder, at man kompenserer eller modregner fortjenesten (lucri) i tabet (damno)
og som handler om, at man kun skal have erstattet sit tab og ikke mere end det, da det ikke er
meningen, at man skal beriges i forbindelse med erstatningen, hvorfor eventuelle besparel ser
dermed skal fratraekkes. !t

Rent praktisk betad dette, at hvis et selskab fx have betalt 100 kr. i afgift, som var ulovligt
opkraevet og derfor skulle tilbagebetales, men at man samtidig i forbindelse med indferelsen
af denne afgift havde sparet 30 kr. i andre afgifter, sa ville selskabet kun fa 70 kr. tilbage. |
den forbindelse opstod der situationer, hvor det var é& selskab, der havde betalt de 100 kr. i
afgift, mens det var et andet, koncernforbundet selskab, der havde haft besparelsen pa 30 kr.
Her sagde SKAT, at selskabet kun kunne fa 70 kr. tilbage pga. princippet om compensatio
lucri cum damno. Denne betragtning blev godkendt af Landsretten, nar der var tale om en
" gkonomisk enhed”, som bestod af flere virksomheder, men hvor der var et driftsfad|esskab
sdledes at de i princippet udgjorde én fadles virksomhed. Det gjaldt bade ved fadlesskab mel-
lem koncernforbundne selskaber og mellem et selskab og dets hovedaktiona. 116

Dette princip om gkonomisk enhed blev anerkendt ved ambi tilbagebetalingssagerne, jf. TfS
1998.153 @, TfS 2002.435 @, TfS 2001.232 H og TS 2001.233 H.117

13 Werlauff, 2016, s. 100
114 | bid., s. 100
115 | bid., s. 101
116 | bid., s. 101
17 |bid., s. 101
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| TfS 1998.153 @ handlede sagen om to personer, som havde en personlig virksomhed med
udlgning af materiel og fast gendom og som samtidig havde et selskab, som de var hovedak-
tionager i. | den personlige virksomhed skete der saaligt udlgining til det omhandlende sel-
skab. De to personer kraavede tilbagebetaling af det arbejdsmarkedsbidrag, de havde betalt. |
forbindel se med afgiftsomlaagningen havde deres selskab faet en betydelig skonomisk gevinst
og idet en vaesentlig del af omsagningen i den private virksomhed kom fra udlgning til sel-
skabet og idet de to personer var hovedaktionaarer heri, lagde bade Byretten og Landsretten
vaagt pg, at der skulle ske identifikation imellem personerne og selskabet. Dvs. at der skulle
ske modregning. Da selskabet havde haft en stor gevinst ifm. afgiftsomlasgningen, fandt man
derfor ikke, at hovedaktionaererne havde lidt tab, men at det derimod var kommet dem til go-
de, hvorfor deres krav om tilbagebetaling af ambi’en blev modregnet med gevinsten, sdledes
at deikke havde krav patilbagebetaling.!!®

TfS 2002.435 @ handlede om ambi, der var indbetalt ifm. en udlejningsgiendom. Denne gen-
dom blev udligjet af en person til et selskab (et K/S), hvori udlgeren var hovedaktiona i
komplementarsel skabet. Landsretten gjorde gaddende, at der var identifikation mellem legjer
og udlejer og at man derfor métte ga ud fra, at man ved |lejefastsatel sen havde taget hgjde for
ambien, hvorfor en tilbagebetaling til udlgeren ville resultere i en berigelse af denne person,
som vedkommende ikke var berettiget til. Derfor blev kravet om tilbagebetaling afvist.1*®

TfS 2001.232 H og TfS 2001.233 H handlede om en kartoffelavler, der solgte kartofler til et
andelsselskab, som denne selv var andelshaver i. Her papegede Hgjesteret, at andelshaveren i
forbindelse med afgiftsomlasgningen havde opnaet fordele, der var hgjere end tabet, hvorfor
der ikke kunne ske tilbagebetaling af ambi.*?°

Som det her ses, er princippet om gkonomisk enhed, hvor der sker identifikation mellem sel-
skaber eller mellem selskabet og dets hovedaktionas eller andelshaver, ogsa anvendt i dansk
ret ved disse ambi sager. Dog endte denne metode, med fradrag for sparede afgifter, dog med
at blive underkendt af EU-Domstolen, da den blev kendt EU-stridig ifelge dommen om Lady
& Kidi 2011 (EU-dom om Lady & Kid, C-398/09, af 6/9-2011*2%). Denne underkendelse har

118 Tidsskrift for Skatter og afgifter, TfS.1998.1530
119 Tidsskrift for Skatter og afgifter, TfS.2002.4350
120 Tidsskrift for Skatter og afgifter, TfS.2001.232H
121 InfoCuria, EU-dom om Lady & Kid, C-398/09
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dog ingen betydning i forhold til vores forstaelse af det anvendte princip om gkonomisk en-
hw'lzz

Forstaelsen af det anvendte princip ligner nemlig det, som vi har set i de ovenstdende EU-
domme, hvor det afgarende, for om der kan ske hadftelse pa tvaa's af selskaberne og mellem
selskabet og hovedaktionaaen — eller modregning, som ved disse ambi-sager — det er, hvor-
vidt der er tale om en fadles virksomhed med et konkret driftsfadlesskab og derved en gko-
nomisk enhed. Det er ikke tilstragkkeligt, at der blot foreligger koncernforbindelse, idet der
skal vaare en form for fadles samvirke.*?

| forbindelse med at den anvendte praksis for modregning blev kendt EU-stridig, blev der
forsegt genoptagel se, efter Retsplejelovens § 399, af nogle af de gamle ambi tilbagebetalings-
sager, i et forsgg pa at faresten af det opkraevede ambi tilbagebetalt, som oprindeligt var ble-
vet modregnet i gevinsterne'?*. Men der var géet sdlang tid, at sagerne var foraddet, s genop-
tagel se blev nasgtet og man kunne siledes ikke f& mere tilbage, jf. UfR 2012.3564 H.1%

8.2.3. Sammendrag

Ud fra ovenstdende domme ses princippet om " gkonomisk enhed” derfor ogsa som en undta-
gelse, hvor en kapitalger kan komme til at hadte for sit selskab. Denne grundtanke, om de
gkonomiske enheder, er hovedsageligt udviklet gennem EU-domme og opstar, nar der er en
form for fadles driftsaktivitet og der dermed kan ske identifikation imellem selskaberne eller
imellem selskabet og dets hovedaktionaa. Med fadles drift menes, at man pa en eller anden
méade arbejder sammen ved at producere for hinanden, sadge for hinanden eller pa anden m&
de bestemme over hinanden, sdledes at det udadtil syner, at man udger én fadles virksomhed
og dermed én gkonomisk enhed.

| EU-dommen om Akzo Nobel blev det konkluderet, at det var tilstraekkeligt for at udgere en
gkonomisk enhed, at moderselskabet kunne udeve afgarende, bestemmende indflydelse over
de 100 % ejede dattersel skaber og deres handelspolitik, idet der dermed ikke var nogen for-

122 \Werlauff, 2016, s. 101

123 1hid., s. 101

124 1hid., s. 101

125 Ugeskrift for Retsvassen, U.2012.3564H
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retningsmaessig selvstaandighed hos disse selskaber. | denne dom gjorde EU-Domstolen dog
samtidig opmaaksom p4, at der ikke var tale om et objektivt ansvar og at modersel skabet sa-
ledes ikke automatisk hadtede for dattersel skaberne. Dette skyldes, at den forudsagning man
lagde til grund, om at der udeves bestemmende indflydelse over dattersel skabets handelspoli-
tik, kunne modbevises, hvis moderselskabet kunne bevise, at datterselskabet udelukkende
handlede selvstaandigt.

Dog gramser det sig op ad et objektivt ansvar eller hadftelse, nér der er bestemmende indfly-
delse, da der sa netop vil blive hadftel se for den gkonomiske enhed, uden at der foreligger cul-
pa, ligesom vi kender det i Danmark ved personlig hadtelse i et interessentskab.

| en anden dom, omkring Eni SpA, var det endda tilstragkkeligt, at moderselskabet blot gjede
sterstedelen af kapitalen datterselskabet, for at kunne antage at den ovennaavnte formodning
om bestemmende indflydelse var opfyldt. Og i en tredje dom, om Dow Chemical, gik EU-
Domstolen endnu laangere, hvor der var to kapitalgjere, hver med 50 % af kapitalen i datter-
selskabet, som derfor ikke havde bestemmende indflydelse. Men EU-Domstolen gjorde alli-
gevel gaddende, at der godt kunne vaae nogle overordnede, strategiske beslutninger, som
kraevede godkendel se fra hovedakti onaeren/modersel skabet, hvorfor selskaberne blev vurderet
at udgere én gkonomisk enhed og derfor hadftede for den bede, som dattersel skabet blev pa-

lagt.

Det ma derfor, igennem disse domme, siges, at det mere og mere begynder at ligne et objek-
tivt ansvar, dadet i den sidstnaevnte situation er tilstraskkeligt at gje blot 50 % af sel skabskapi-
talen og ikke hele eller starstedelen af kapitalen.

Selvom princippet om gkonomiske enheder ogsa er set i dansk ret, under ambi tilbagebeta-
lingssagerne, som er naarmere gennemgaet ovenfor, sa er det fortsat et begreb der overvejende
er brugt i EU retlige sager. Det hgrer dog stadig til undtagelserne, hvor kapitalgjer kan komme
til at hadte for sit selskab, idet den gkonomiske enhed indebagrer hadtelse i fadlesskab.
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8.3. Hadftelse eller ansvar som feglge af medvirken

8.3.1. Beskrivelse

Den tredje undtagel se som her vil blive set pd, hvor en kapitalejer kan kommetil at haefte eller
blive ansvarlig, er ved medvirken. Dvs. i det tilfadde hvor kapitalgjeren er medvirkende til, at
der indtraeder en forpligtel se.1?

Ved en sddan medvirken er der derfor tale om noget, som man aktivt ger. Til sammenligning
med den ovenfor behandlede undtagelse i afsnit 8.2. om gkonomisk enhed, som man blot ind-
gik i og derved kom til at hadte, sa er forskellen, at man her aktivt medvirker i det, der sker,

som medfarer en hadftelse eller et ansvar.'?’

Dette er fortsat en undtagelse til hovedreglen om, at en kapitalgjer ikke hadter for sit selskab,
og det er derfor ikke udgangspunktet, at man hadter ved enhver form for medvirken. Der skal
nogle stagkere grunde til, hvor man enten har handlet saaligt groft, eller hvor man har med-
virket til en klar, faglig, professionel fejl*?®. Dette vil desuden blive anskueliggjort ved be-
handlingen af de relevante domme pa omradet i det efterfal gende af snit.

De former for medvirken, som vil kunne medfare et ansvar eller en hadtelse for kapitalgeren,
vil kunne opdelesi falgende punkter?®:

o Selskabets forpligtel se uden for kontrakt

e Selskabetsforpligtelsei kontrakt

e Forholdet til en eller flere medegjerei selskabet
Derudover kan den konkrete medvirken ske enten ved en handlemade, der er culpgsi sig selv,
hvilket er det man oftest ser, eller ved en handlemade som ikke er culpas, men hvor geren
blot har medvirket i den handling, som medferer, at der opstar en hadftelse eller et ansvar.

8.3.2. Relevante domme
Blandt de relevante domme, som har vaaet med til at udvikle retspraksis pa omradet og som

her vil hjadpe til at belyse indholdet af naavaarende undtagelse, vil falgende domme blive

126 \Werlauff, 2016, s. 101
127 | bid., s. 102
128 | bid., s. 102
129 | bid., s. 102
130 | bid., s. 102
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inddraget: Dommene om Microsoft kraenkelsen fra 1998, Arkitektens tilsynssvigt fra 2000,
Flyttefirmaet fra 2009, EU-dommen om Aventis Pasteur fra 2009, dommen om EBH Bank
A/Sfra2014 og endelig en dom om en arkitekts fegjlvurdering fra 2016.

Microsoft kramnkelsen — UfR 1999.326 @3t

| den farste sag er der tale om en hovedkapitalgjers medvirken til selskabets forpligtel se uden
for kontrakt, idet der ikke var indgaet et kontraktforhold mellem selskabet og Microsoft, der
var skadelidte i sagen.

Sagseger | sagen var Microsoft Corporation og sagsegte var en person (D), som var enean-
partshaver og direkter i et dansk anpartsselskab (A ApS), som i 1994 importerede to typer

Microsoft edb-softwareprodukter og videresolgte dem i Danmark.

| efterdret 1994 foretog Microsoft et kontrolkab hos selskabet af 50 eksemplarer af hvert af de
to typer programmer og konstaterede at de ikke var fremstillet af en licenstager, men at der
derimod var tale om piratkopier. Sagsager anlagde derfor sagen i 1995 mod sel skabet og kapi-
talejeren og kraevede en erstatning pa 1 mio. kr., samt at selskabet samtidig skulle stoppe den
ulovlige import, kopiering og distribution af produkterne. Selskabet blev dog taget under kon-
kursbehandling i 1997, hvorefter det alene var kapitalgeren, der var sagsggte.

Microsofts pastand om, at de kontrollerede programmer var kopier, bundede i, at de originale
Microsoft produkter indeholdt et asgthedscertifikat netop for at forhindre piratkopiering og for
at give kunderne en garanti for, at programmerne var originale. | de kontrollerede programmer
fandt man ikke noget asgthedscertifikat, ligesom det stod klart, at den brugermanual, der 14
de enkelte programpakker, var piratkopier.

| Dstre Landsrets dom, den 20. november 1998, blev det lagt til grund for afgerelsen, at den
sagsegte person (D) bade var eneanpartshaver og direkter i selskabet, ligesom D varetog den
daglige drift i selskabet. Dermed stod D ogsa for forhandlingerne med leveranderen (Zesta
Computer) af de indkebte Microsoft edb-programpakker. Landsretten fandt derfor, at D métte

B Kildetil hele afsnittet om Microsoft kraankelsen: Ugeskrift for Retsvassen, U.1999.326
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haefte sammen med selskabet, for de kramkelser de métte have pafert Microsoft og deres op-
havsrettigheder.

Desuden fandt Landsretten, at de indkabte 50 eksemplarer af de to programpakker ikke kunne
vage fremstillet med licens fra Microsoft, da der ikke var aggthedscertifikater heri og da ma-

nuaerne var uoriginale.

Endvidere blev lagt til grund, at der havde vaaret en ikke ubetydelig omsagning forbundet med
de importerede og videresolgte programmer, ligesom priserne herfor 1a veesentligt under pri-
serne ved indkab af de originale programmer med licens. | den forbindel se bemaakede Lands-
retten, at den sagsegte kapitalejer havde et mangedrigt branchekendskab og derfor métte ken-
de til tvivisomheden ved denne prisforskel, ligesom han burde have kendskab til hvordan et
originalt produkt sA ud og at dette skulle indeholde et asgthedscertifikat.

Landsretten fandt det dermed godtgjort, at sagsegte havde indset de ovennaevnte grundlag og
dermed havde medvirket til, at selskabet havde handlet i strid med ophavsretsloven og sdledes
groft havde kramket Microsofts ophavsrettigheder. Microsoft havde lidt et tab pa mindst 1
mio. kr. i forbindelse med, at selskabet havde videresolgt 9.000 kopierede programpakker.
Den sagsagte kapitalgjer blev derfor palagt at betale denne erstatning pa 1 mio. kr.

Her blev dermed tale om hadtel se som falge af medvirken, hvor kapitalejeren fik et personligt
erstatningsansvar.

Arkitektens tilsynssvigt — UfR 2003.915 @*32
Den naeste sag handler om kapital gjerens medvirken til selskabets forpligtelse i kontrakt.

| denne sag var sagsggeren Byggeskadefonden, mens sagsegte var arkitekten Jan Nagrgaard.
Sagen handlede om et andelsboligbyggeri, der var opfert af selskabet ASX 13.788 ApS. Et
selskab som arkitekten gjede farst alle og siden halvdelen af anparterne i. | forbindelse med
det pligtmaessige eftersyn 5 & efter byggeriet, viste det sig, at andelsbyggeriet var behadtet
med en rakke alvorlige byggeskader. Skaderne blev repareret af Byggeskadefonden og de
samlede omkostninger Igb i den forbindelse op pa 4 mio. kr. Byggeskadefonden ville sgge

132 Kilde il hele afsnittet om Arkitektens tilsynssvigt: Ugeskrift for Retsvassen, U.2003.9150
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regres for deres udgift og anlagde herefter sagen, hvor de kraevede erstatning fra arkitekten,
der som naavnt var medejer, men ogsa meddirekter i bygherreselskabet. Selskabet var i |gbet
af den 5 ars periode, imellem byggeriet og opdagelse af byggeskaderne, blevet oplest, hvorfor
sel skabet ikke laangere kunne dragestil ansvar herfor.

| Dstre Landsrets bemaakninger, i dommen den 29. juni 2000, vurderedes det ud fra skens-
maendenes udtalelser, at de omhandlende mangler og skader ved byggeriet blev formodet ikke
at vaae opstéet, hvis arkitekten og dennes selskab havde overholdt sin tilsynspligt efter kvali-
tetssikringscirkulaarets krav om udarbejdelse af en tilsynsplan og kontrolplan. Der var sdledes
ingen tvivl om, at bygherresel skabet ville have vaaet erstatningsansvarligt for skaderne.

Selskabet var dog, som naevnt, oplast og i stedet stod arkitekten som mulig erstatningsansvar-
lig. Landsretten bemaakede vedrarende arkitekten, at han som medegjer og meddirekter i sel-
skabet havde en vis indflydelse og at han desuden som arkitekt matte siges at vagre en saalig
sagkyndig person. Desuden var det ham, der havde lavet arkitektprojektet og han vidste der-
for, alerede inden man indgik entreprisekontrakten, at der manglede et ingenigrprojekt samt
produktionstegninger, som der burde have vaaet udarbejdet. Arkitekten havde, pa trods af
disse forhold, ikke fart tilsyn med, hvorvidt bygherresel skabet var opmaarksomt pa at foretage
diverse kontroller for at opfylde kravene i kvalitetssikringscirkulaaet, som arkitekten var be-
kendt med.

Derfor farte det alt i alt til, at arkitekten blev damt for sin medvirken og blev dermed person-
lig erstatningsansvarlig over for andelsboligforeningen og dermed ogsa over for Byggeskade-
fonden, som jo havde bekostet udbedringen af skaderne. Arkitekten blev derfor palagt at beta-
le erstatningen til Byggeskadefonden, som udgjorde knap 3 mio. kr.

Her er derfor tale om en sag, hvor en kapitalger blev kendt erstatningsansvarlig, idet det af go-
rende var, at der var sket grove, klare, faglige fgl i form af avorlige byggeskader og mangler.

Flyttefirmaet — UfR 2009.2269 V133
Her er tale om endnu en sag om medvirken til selskabets forpligtelse i kontrakt, hvor en ho-

vedaktionaa ligeledes blev demt som erstatningsansvarlig.

133 Kilde il hele afsnittet om Flyttefirmaet: Ugeskrift for Retsvaesen, U.2009.2269V
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Sagen handlede om flyttefirmaet DK Fyt A/S, som var get 100 % af Jens Benny Sgrensen,
som ligeledes var direktar i selskabet. Flyttefirmaet havde over for en kunde, Nowaco A/S,
afgivet et tilbud for en flytning, men efter at have af hentet flyttel aesset sendte flyttefirmaet en
regning, der var meget hgjere end det afgivne tilbud. Flyttefirmaet var dermed i besiddel se af
flyttelsesset, som de nagytede at udlevere, indtil betaling havde fundet sted. Nowaco A/S afvi-
ste at betale og ville ophaave aftalen, idet de mente at flyttefirmaet, med den at for hgje reg-
ning, ikke havde overholdt aftalen. Det endte derfor med, at fogedretten afgjorde, at Nowaco
A/S skulle have deres gjendel e tilbage, som de métte finde et andet flyttefirmatil at hente.

Sagen startede herefter faktisk med, at det var flyttefirmaet der anlagde sag mod kunden, No-
waco A/S, med pastand om, at de skulle betale den af sendte faktura for flytningen og desuden
erstatte for mistet indtjening m.v. Nowaco A/S mente, at de skulle frifindes herfor og nedlag-
de sa samtidig pastand om, at flyttefirmaet og dettes hovedaktionasr, Jens Benny Sgrensen,
solidarisk skulle betale dem en erstatning for de omkostninger de havde haft i forbindelse med
fogedsagen, til et nyt flyttefirma og advokat m.v., samt erstatning for nogle skader deres ind-
bo havde faet.

| Vestre Landsrets dom den 19. ma 2009 fastslog retten, at Nowaco A/S havde vagret beretti-
get til at ophaeve aftalen, idet DK Flyt A/S ikke havde overholdt det afgivne tilbud og at flyt-
tefirmaet ikke havde haft ret til at tilbageholde flyttelsesset. Nowaco A/S havde derfor ret til
erstatning. Landsretten lagde desuden vasgt pd, at Jens Benny Sarensen ejede ale aktierne i
flyttefirmaet, ligesom han var direkter og var den der stod for alle beslutningerne i selskabet,
herunder tilbudsafgivning, opgerelse af fakturaen, beslutning om at tilbageholde indboet m.v.
Desuden viste det sig, at hovedaktionagen, ifaglge tidligere domme, i flere tilfad de havde brugt
lignende forretningsmetoder til skade for kunderne. Med dette grundlag fastslog landsretten,
at hovedaktionaaen havde medvirket til flyttefirmaets palagte erstatningskrav, ved bevidst at
have afgivet et lavt tilbud for sa efterfalgende at misligholde aftalen ved at sende en hgjere
faktura. Hovedaktionaaen havde dermed, med sin grove handleméde, bevidst pafert flyttefir-
maets kunde et tab, hvorfor han blev kendt personlig erstatningsansvarlig, solidarisk sammen
med flyttefirmaet.

Her ma dermed siges at vaare tale om en sag, hvor hovedaktionaaren handlede med nogle sa-

deles grove forretningsmetoder. Denne dom er derfor endnu et eksempel pa kapitalgjers had -
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telse som feglge af medvirken, hvor det afgarende her var, at man havde udvist en saarlig grov

handleméde.

Aventis Pasteur — EU-dom 2/12 2009, C-358/08%
Ved denne EU-dom ses et eksempel pd, at der er demt hadftel se ved en medvirken, der ikkei
sig selv var culpgs.

Sagen handlede om en engelsk patient, der i 1992 fik en vaccine, som medferte at patienten
fik alvorlige skader. Patienten ville derfor lasgge sag an mod de ansvarlige.

Vaccinen var produceret af et selskab i Frankrig, Aventis Pasteur SA, og var herefter blevet
videresolgt i England via sel skabets hel g ede britiske dattersel skab, Mérieux UK Ltd, der stod
for at markedsfare og distribuere modersel skabets produkter i Storbritannien.

| & 2000 valgte patienten sa at sagsage og kraeve erstatning af det britiske dattersel skab under
henvisning til, at de havde produceret og solgt den defekte vaccine, som patienten var blevet
avorligt skadet af. | svarskriftet gjorde datterselskabet dog opmaaksom pa, at det alene var
distributer og ikke producent af produktet, hvormed det ikke kunne stillestil ansvar. | et sene-
resvar, i 2002, efter igen at vaae blevet spurgt om at gare rede for, hvem der var producenten,
oplyste datterselskabet, at det var det franske moderselskab, Aventis Pasteur, der havde pro-

duceret vaccinen.

| 2002 blev herefter indledt et erstatningssagsma mod Aventis Pasteur, men selskabet afviste
dette og gjorde opmaarksom pa, at 10 ars foraddelsesfristen for at anlasgge sddanne sager,
ifelge direktivet for produktansvar, var udligbet. Patienten bad herefter om tilladelse til at ind-
sadte moderselskabet i det oprindeligt anlagte sagsmal fra 2000, som jo var indledt inden for-
addelsesfristen, i stedet for dattersel skabet, med den begrundelse at man fejlagtigt havde anta-
get, at dattersel skabet var producenten. Dette afslog EU-Domstolen.

Til gengadd gjorde EU-Domstolen dog opmaaksom pa, at patienten aligevel havde en mu-
lighed for at fa gennemfart den oprindelige sag og fasin erstatning. Nemlig ved enten at holde
fast pa, at det britiske datterselskab skulle betragtes som producent, idet de ikke havde svaret

134 Kilde til hele afsnittet om Aventis Pasteur: InfoCuria, EU-dom om Aventis Pasteur, C-358/08
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klart pa, hvem der var producent. Alternativt ved at se pa, om det i virkeligheden ikke var det
franske moderselskab, der havde besluttet at vaccinen skulle indfares pa det engelske marked.
For i safald, at datterselskabet ikke selv havde staet for beslutningen, men det var modersel-
skabet der havde staet for det eller havde medvirket til beslutningen, sa ville man kunne anse
modersel skabet selv for at vaare importer af vaccinen. Herved ville Aventis Pasteur godt kun-
ne indsaettes som sagseggt i stedet for datterselskabet, da de sd havde medvirket til dattersel-
skabets handlinger og der sdledes ville vaae et importgransvar, som de skulle sta til ansvar
for, i stedet for datterselskabet.

Dvs. ved at se neamere pg, hvordan selskaberne konkret havde medvirket i sagen, kunne man
enten betragte dattersel skabet som producent og derved gare det ansvarligt, eller betragte mo-
derselskabet som importer og derved gere dette ansvarligt. Med denne dom ser vi derfor et
eksempel, hvor man retter blikket mod et moderselskab og ser pa, om det faktisk har vaaet
medvirkende i sagen igennem sine beslutninger m.v., hvormed der sdledes er et medansvar.

Desuden er det et eksempel pa en dom om medvirken, hvor det ikke var culpgst. Her var
"blot” tale om et selskab, der havde produceret og videresolgt nogle defekte vacciner, som de
derfor blev stillet til ansvar for. Men det er ikke, som i de ovennaevnte sager, hvor den konkre-
te medvirken har vaaet af culpgs karakter, som i sagen om arkitektens tilsynssvigt hvor om-
drejningspunktet var klare fejlige fejl, som man kunne have undgaet, eller som i sagen om
flyttefirmaet hvor der var tale om en saalig grov handleméde.

EBH Bank A/S— Vestre Landsrets dom af 15/5 2014, V.L. B-0258-111%
Her ses endnu et godt eksempel pa en sag, hvor et moderselskab blev gjort ansvarligt og kom
til at haefte for et krav mod dattersel skabet, med baggrund i at have medvirket.

Sagen, der blev afgjort af Vestre Landsret den 15. ma 2014 (er ikke trykt i Ugeskrift for
Retsvaesen), drgjede sig om EBH Bank A/S. Banken gik konkurs og blev i den forbindelse
overtaget af Finansiel Stabilitet, som dermed kom til at hadte for bankens forpligtelser, med
udgangspunkt i de "bankpakker” staten pa davagrende tidspunkt satte i veak. Banken var del-
vist get af en sparekassefond, EBH Fonden, som ligeledes gik konkurs i forbindelse med

135 Kilde til hele afsnittet om EBH Bank A/S:; Werlauff, 2016, s. 104
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bankens konkurs. Sagen opstod herefter ved, at EBH Fondens konkursbo mente, at banken og
dermed Finansiel Stabilitet havde faet en fortjeneste, som fonden derfor var gaet glip af, ved-
rerende et tysk gendomsprojekt, 1SI 6 K/S.

Finansiel Stabilitet pastod dog frifindelse, idet de henviste til, at det ikke var banken, men et
af banken helgjet datterselskab, EBH Anpartsinvestering ApS, der alene havde staet for det
tyske ejendomsprojekt og derfor havde faet fortjenesten.

Dette blev dog afvist af Vestre Landsret, der bemaarkede at dattersel skabets bestyrelse og di-
rektion bestod af de samme folk, som var i moderselskabet, EBH Bank A/S, og at dattersel-
skabet ikke selv stod for selskabets beslutninger, men at disse faktisk blev truffet i modersel-
skabets bestyrelse og direktion. Desuden blev bemaaket, at EBH Bank A/S trak hele fortjene-
sten ud af datterselskabet i form af udbytte. Ikke at der var noget ulovligt i dette, men det var
blot medvirkende til forstéelsen af, hvem der havde interesse i de trufne beslutninger for dat-
tersel skabet og hvem der fik en fordel ud af det, nemlig moderselskabet. Ud fra disse betragt-
ninger fastslog Landsretten derfor, at moderselskabet, EBH Bank A/S, haftede for EBH Fon-
dens krav mod dattersel skabet.

Arkitekts fejlvurdering — UfR 2016.1329 /136

Den sidste sag, der her vil blive inddraget, er en nyere sag vedrgrende en arkitekts fejlvurde-
ring. Den minder meget om den tidligere gennemgaede sag, om arkitektens tilsynssvigt, da
begge domme handler om en arkitekt, der har udfart en opgave igennem et selskab, som siden

var ophert, og hvor det omhandler hvorvidt der var sket klare, professionelle, faglige fejl.

| nearvaaende sag havde arkitekten, Henrik Elstrup, igennem rédgivningsfirmaet Bygform-
Artform Group af 1964 ApS, som denne gjede og var direkter i, foretaget en fglvurdering i
forbindelse med en kaddergarage. Garagen skulle ligge i kadderen i en villa under opferelse
og arkitekten assisterede via sit selskab med opgerelser og beregninger m.v. vedragrende ned-
karslen til garagen. Efter arbegjdet med udgravning og stabning af fundamentet stod det klart,
at det ikke var muligt at kare en bil direkte ned i garagen, da nedkerslen blev for stel. Arki-

tekten forsggte at komme med flere Igsningsforslag, men disse afslog villaens gere, ligesom

136 Kilde til hele afsnittet om Arkitekts fejlvurdering: Ugeskrift for Retsvaesen, U.2016.1329V
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Byrettens skansmand senere vurderede, at disse forslag ikke ville have vaaet realistiske. Ejer-

ne endte derfor med at métte anlasgge en bilelevator.

Denne fejlvurdering medferte, at villaens gere lagde sag an mod arkitekten, da dennes sel-
skab i mellemtiden var gaet konkurs og da man mente, at arkitekten havde vaaret medvirkende
og da de ansa det som en grov fejl, hvorfor han efter et retsbrudssynspunkt métte hafte for
fejlen. Med det menes, at der er mulighed for springende regres™’, nér der er sket en klar fag-
lig fgjl, hvormed det er arkitekten, der reelt har udfert fejlen, der kan stilles til ansvar, selvom
villaens gjere egentlig havde indgaet aftalen med arkitektens selskab og ikke ham selv person-
ligt. Sagsanlaagget medferte et erstatningskrav pa ca. 1 mio. kr. til at daskke installationen af

bilelevatoren.

Byretten var i deres dom den 20. september 2013 enige i erstatningskravet mod arkitekten, da
de ansa denne for at have medvirket og da der efter Byrettens vurdering var sket klare, faglige
fejl, der var sd grove at arkitekten kunne blive erstatningsansvarlig efter retsbrudssynspunktet.

Vestre Landsret derimod havde i deres dom den 15. december 2015 inddraget nye oplysninger
fra skensmanden, hvorefter det aligevel ikke helt kunne afvises, om der kunne etableres en
nedkersdl til garagen. Landsretten mente derfor, at radgivningsfejlene ikke var sa klare og
havde sddan en grovhed, som det kraevedes for at kunne fa et direkte personligt erstatningsan-

svar, hvorfor arkitekten her blev frikendt.

8.3.3. Sammendrag

Hermed blev set en raskke domme, hvor kapitalgere hadter og stilles til ansvar ud fra deres
medvirken. Denne undtagelse kan godt minde lidt om den foregaende undtagel se omkring de
gkonomiske enheder, hvilket gennemgas yderligere til sidst, under afsnit 9. Men forskellen er
dog helt kort, at der her er tale om en konkret medvirken.

Ved medvirken har man dermed rent faktisk udfert en aktiv handling, som er medvirkende til
dét, der medfarer en hadtelse eller et ansvar. Uanset om handlingen er sket i eller uden for

kontrakt og hvad enten den er culpgas — som vi fx sai sagerne om arkitektens tilsynssvigt, hvor

187 Werlauff, 2016, s. 103
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der var en grov, klar, faglig fejl, og ved flyttefirmaet, hvor der var udfart en grov handlemade
—eller hvor der ikke er en culpgs aktivitet, men hvor geren blot har medvirket i den handling,
der medfarer hadftelse eller ansvar —som vi si sagen om Aventis Pasteur, hvor der "blot” var
tale om et selskab, der ved en fgjl havde produceret og videresolgt nogle defekte vacciner,
som de derfor blev dtillet til ansvar for. Vi ser dog oftest, at den konkrete medvirken har en

cul pes karakter8,

Som det er set, ved behandlingen af ovenstdende domme, er der ved den konkrete medvirken
tegnet sig nogle lighedspunkter til springende regres i form af et retsbrudssynspunkt*®. Ved
springende regres er der tale om krav, der gares gaddende mod en anden eller tidligere part i
en sadgerkaade. Dvs. man springer over den part, der egentlig ville sta nearmest, nar man ger
sit krav. Som fx en mellemhandler eller som her hvor det selskab, der har solgt en vare eler
ydelse, springes over og kravet rettes direkte mod kapital g eren. Desuden betegner " retsbruds-
synspunktet” en situation med springende regres, hvor fx en kapitalger enten har udvist et
groft forhold/en grov handlemade, som vi sa det ved dommen om flyttefirmaet, eller hvor der
er udfart en grov, klar, faglig, professionel fejl, som vi sa ved byggeskaderne i dommen om

arkitektens tilsynssvigt.1*

8.4. Haftelse eller ansvar som falge af illoyalitet

8.4.1. Beskrivelse

Den naeste undtagel se er, hvor der for en kapitalger kan ske hadtelse eller ansvar som falge af
illoyalitet. Med det menes, at man har gjort noget, som man kan bebrejdes for at vaae skyld i.
Det vil sige, a der her er tale om en saalig og kvalificeret udgave af culpa, hvor man har
handlet illoyalt, og dermed med rette kan stilles til ansvar herfor'#!. Typisk ses denneilloyali-
tet at ga ud over en kreditor eller anden samarbejdspartner, hvormed dennes fyldestgarel ses-
mulighed forringes, eller ud over en medejer hvormed man er skyld i at denne lider et tab.1#2

138 \Werlauff, 2016, s. 102
139 | bid., s. 103
140 | bid., s. 103
141 bid., s. 105
142 \Werlauff, 2014, s. 882
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8.4.2. Relevante domme

Til at belyse hvad der skal til, for at det kan siges, at man har handlet illoyalt, og hvad konse-
kvenserne heraf i safald kan blive, vil en ragkke relevante domme pa omradet derfor her blive
behandlet. Som eksempler pa hadtelse ved illoyalitet over for en kreditor eller anden samar-
bejdspartner ses farst dommene om Satair Holding A/S fra 1997, Hungex ApS fra 2014, Ta
ster Wine A/S fra 2006, Ulmadan Production A/S fra 2011 og Extreme Land Scandinavia
ApS fra 2015. Derefter ses et par eksempler pa domme ved illoyalitet over for en medejer ved
dommene om Protech ApS fra1999 og VMI Supply A/S fra 2010.

Satair Holding A/'S— UfR 1997.364 H#3

Den farste dom, om illoyalitet over for en kreditor/samarbejdspartner, er denne om Satair.

Sagen handlede om Satair Holding A/S, der pr. 1. april 1992 solgte sit datterselskab, Satair-
craft A/S. Et selskab hvis eneste aktiv bestod af et bankindestaende pa 24,5 mio. kr. og eneste
passiv bestod af en latent skat paca. 13 mio. kr. Selskabet kunne derfor betegnes som et over-
skudsselskab. Kgbesummen for selskabet blev aftalt til 21,9 mio. kr., som svarede til egenka-
pitalen plus 80 % af den latente skattegadd, hvilket bundede i, at sadger oplyste, at dattersel-
skabet i det indevaarende regnskabsdr ville erhverve nogle afskrivningsberettigede leasingak-
tiver, hvorved den udskudte skat ville blive udlignet. Disse investeringer blev dog ikke gen-
nemfert og datterselskabet gik i 1993 konkurs. Det var konkursboet, der anlagde sagen mod
sadger, Satair Holding A/S.

| forbindelse med salget blev det jf. kabekontrakten aftalt, at bankindestdendet i overskudssel-
skabet pa overtagel sesdagen skulle overfares til kaber. Dermed blev selskabet tamt for sine
aktiver, men samtidig betalte man ingenting til den store kreditor i selskabet, nemlig SKAT.
Ved denne aftale var det derfor Satair, der som moderselskab, leder og sedger af overskuds-
selskabet gav denne instruks, om at bankindestaendet i datterselskabet skulle overferes il
kaberen. Det var derfor modersel skabet, der reelt stod bag denne sel skabstgmning, som det jo
faktisk ogsa selv havde en fordel ud af, da det slap for betaling af gadden og fik en hgjere

kabesum.

143 Kilde il hele afsnittet om Satair Holding A/S: Ugeskrift for Retsvassen, U.1997.364H
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| Hgjesterets dom den 21. januar 1997 blev Satair Holding A/S derfor demt som erstatnings-
ansvarlig over for skattekravet pa 13 mio. kr., idet Hgjesteret fandt, at moderselskabet i for-
bindelse med salget helt uforsvarligt havde tilsidesat SKAT’s interesser. Hovedaktionaaen,
Satair Holding A/S, havde med andre ord handlet illoyalt over for den store kreditor, SKAT,
hvormed dennes fyldestgarel sesmulighed var blevet forringet.

| Hgjesterets afgarel se udtalte de desuden, at ”... der er forngdent grundlag for at anse Satair
Holding ansvarlig efter dansk rets almindelige erstatningsregel for skatteveesenets tab...” 14
Ved afgarelsen, om at gere Satair Holding A/S erstatningsansvarlig, var det derfor ikke vee
sentligt, hvorvidt der var brugt grov uagtsomhed, idet der var tale om en situation, hvor mo-
dersel skabet aktivt greb ind ledelsen af datterselskabet. Derfor métte man se pa retsgrundl aget
omkring ledel sens culpastandard, hvorefter ssmpel uagtsomhed var tilstraskkeligt, for at blive
idemt et ledelsesansvar, jf. SL § 361, stk. 1, som blev gennemgaet i naavaaende speciales
afsnit 7.2. om erstatningsansvar ifglge Selskabsloven. Hvorvidt der var tale om grov uagt-
somhed, som der elers kreeves, for at kapitalger kan ifalde et ansvar jf. SL § 362, stk. 1, var

derfor ikke relevant i denne sammenhaang.1#®

Hungex ApS— UfR 2014.3410 H46

Denne sag handlede kort fortalt om en person, A, der drev virksomhed med kgb og salg af
olieprodukter. | den forbindelse kabte A benzin og dieselolie, ved import fra Ungarn og Slo-
vakiet, som blev videresolgt i Danmark. Importen skete dog via to danske selskaber, Hungex
ApS og Bio-Pol Haderslev ApS, der var get af de ungarske sadgere. De to selskaber udlod
dog at betale diverse afgifter til SKAT af de importerede olieprodukter.

SKAT og Landsskatteretten slog fast, at A métte hadte for de skyldige afgifter og lagde til
grund, at leveringerne métte anses som om, at de to selskaber ikke var indtrédt som afgifts-
pligtige mellemled. Sagen blev herefter indbragt for Vestre Landsret, som i deres afgerelse
var enige i dette synspunkt. Her blev desuden lagt til grund, at A havde modtaget olieproduk-

terne til lave priser, sammenholdt med markedsprisen, hvorved han métte indse, at der ikke

144 Ugeskrift for Retsvassen, U.1997.364H
145 Werlauff, 2016, s. 106
146 Kilde til hele afsnittet om Hungex ApS: Ugeskrift for Retsvassen, U.2014.3410H
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var indeholdt afgifter. Desuden assisterede A de to danske selskaber med bl.a. opsadning af
fakturaer og hjalp det ene selskab med at oprette en bankforbindelse og havde sagar ladet det-
te selskab registrere sin adresse pa A’ s bopad.

Alt dette farte derfor til Landsrettens afgarelse om, at det udelukkende var rent formelt, at
importen fra de ungarske sadgere blev faktureret gennem de to danske selskaber og at det ale-
ne havde det formd at unddrage SKAT for afgifterne, hvilket A var velvidende omkring. A
blev derfor demt til at haefte for afgifterne, der belgb sig til ca. 6,7 mio. kr. | Hgjesterets afga-
relse den 26. august 2014 blev denne dom stadfaestet.

Taster Wine A/S— UfR 2006.3050 H47

Den naeste sag, der kort vil blive inddraget her, er sagen om Taster Wine A/S. Sagen handle-
de, i grove trak, om et moderselskab, Taster Wine A/S, der hev udbytte ud af sit dattersel-
skab. Det i sig selv er der ikke noget galt i, men det var der i denne sag, da udbytteudlodnin-
gen skete alt imens dattersel skabet var involveret i en verserende retssag. Dattersel skabet viste
sig nemlig at tabe denne retssag og blev derfor pligtig til at skulle betale den omhandlende
gadd. Men dette havde dattersel skabet ikke laangere likvide midler til, idet starstedelen var
udloddet som udbytte. Ifalge Hgjesterets dom af 22. august 2006 blev modersel skabet, Taster
Wine A/S, derfor kendt erstatningsansvarlig, da moderselskabet havde handlet illoyalt og i
strid med redelig handleméde og dermed ansvarspadragende ved udlodningen fra selskabet. 14

Ved denne sag ses dermed et eksempel pa, at der ikke er sket noget ulovligt, da der "blot” er
tale om udbytteudlodning, men at det derimod er den made og med den hensigt det er gjort p3,
som fartetil et erstatningsansvar for moderselskabet, da handleméden ansds at vaaeilloyal.

Ulmadan Production A/S— UfR 2011.1052 H4
Denne sag handlede om Ulmadan-koncernen, hvis aktivitet bestod i at producere kantmaski-

ner til traee og mebelindustrien. Koncernen havde opfundet en ny teknologi i en maskine, som

147 Kilde til hele afsnittet om Taster Wine A/S: Ugeskrift for Retsvaesen, U.2006.3050H
148 Werlauff, 2016, s. 106
149 Kilde il hele afsnittet om Ulmadan Production A/S: Ugeskrift for Retsvassen, U.2011.1052H
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de havde patent pa, men for at kunne producere og sadge flere af disse pa verdensmarkedet,
havde de indgaet et samarbejde med Delmac-koncernen i Italien, som herefter kunne varetage
en stor andel af markedet, imod at de betalte en licensafgift til Ulmadan.

| foraret 2003 indgik selskaberne Ulmadan Production A/S og Ulmadan Research & Deve-
lopment A/S herefter en factoring aftale med Midt Factoring A/S. Aftalen bestod i overdra-
gelse af udestéende fordringer pa licensafgift mod det italienske selskab Gabbiani SpA, som
var en del af Delmac-koncernen. Fordringen, der blev overdraget til factoringselskabet, |ad i
at pa ca. 2,7 mio.kr., hvorfor Midt Factoring A/S som felge af factoring aftalen udbetalte
halvdelen af belgbet til Ulmadan-koncernen, dvs. ca. 1,3 mio. kr. Det blev i den forbindelse
underrettet til Gabbiani SpA, at Midt Factoring A/S havde overtaget tilgodehavendet fra dem.
Det italienske selskab betalte dog ikke noget til factoringselskabet, som herefter gjorde krav
mod de to Ulmadan selskaber. Disse selskaber blev dog taget under konkursbehandling i ja
nuar 2005, hvorfor de ikke kunne betal e factoringsel skabets tilgodehavende.

Direkteren i de to selskaber, Uffe Laursen, var ogsa bestyrelsesmediem i selskaberne og var
desuden hovedaktionae i det holdingselskab, Uffe Laursen Holding A/S, der gede begge
Ulmadan selskaberne. | forbindelse med konkursbehandlingen af selskaberne viste det sig, at
direktaren i sommeren 2003 havde vaget i kontakt med Gabbiani SpA, hvor man, i forbindel-
se med at have aftalt at kabe nogle maskiner fra Gabbiani, havde talt om muligheden for sa at
foretage modregning i fordringen pa licensafgiften.

Efter konkursen af de to Ulmadan selskaber anlagde Midt Factoring A/S sagen mod direkta-
ren, Uffe Laursen, samt mod bestyrel sesformanden i de to selskaber, Bent Claudi Lassen, med
pastand om, at disse métte erstatte factoringsel skabets tab. | @stre Landsrets afgarel se den 20.
april 2007 gav man Midt Factoring A/S medhold for hvad angik direkteren, som blev kenadt
erstatningsansvarlig, mens bestyrel sesformanden blev frifundet. Sagen blev herefter anket til
Hgjesteret, med direktarens pastand om frifindelse, mens factoringsel skabet fortsat pastod, at
béde direktaren og bestyrel sesformanden skulle stillestil ansvar.

| Hgjesterets behandling af sagen bemaarkede man, at de to Ulmadan selskaber havde indgaet
aftalen med Gabbiani SpA omkring keb af maskiner, hvor der i den forbindelse skulle lagyges
en forudbetaling. Med udgangspunkt i direktarens forklaringer og dokumenter, der blev frem-
lagt i sagen, fastdog Hgjesteret, at denne forudbetaling blev afregnet i form af modregning

Nikoline Dam Vad Christensen Side 65 af 92



Kandidatspeciale Aalborg Universitet 21. januar 2019
cand.merc.aud.

med tilgodehavendet pa licensafgiften, som ellers var overdraget til factoringselskabet, uden
at det var informeret om dette. Man mente derimod, at direktaren havde holdt factoringsel-
skabet hen ved at holde fast p3, at Gabbiani nok skulle afregne tilgodehavendet til dem.

Det ma dermed siges, at direktaren havde handlet illoyat over for denne samarbejdspartner
og dermed ansvarspadragende. Hgjesteret bemaarkede desuden, at hvis factoringsel skabet var
blevet underrettet om aftalen med Gabbiani, sa ville de have kreevet tilgodehavendet afregnet
af Ulmadan selskaberne med gjeblikkelig virkning og dermed have faet dakket sit krav, da
selskaberne her endnu ikke var under konkursbehandling. Det blev samtidig slaet fast, at fac-
toringsel skabet ikke havde udvist egen skyld i den forbindelse.

For hvad angik pastanden om at ogsa bestyrel sesformanden skulle gares erstatningsansvarlig,
bemaakede Hgjesteret, at direktaren over for bestyrelsesformanden havde forklaret, at facto-
ringselskabet var blevet informeret og var indforstaet med, at aftalen om modregning blev
indgdet med det italienske selskab. Ud fra dette kunne bestyrel sesformanden ikke stilles til
ansvar, ligesom han desuden ikke havde handlet ansvarspadragende.

Med Hgjesterets dom den 18. januar 2011 blev Landsrettens afgarel se derfor stadfaestet, hvor-
efter bestyrel sesformanden blev frikendt, mens direktgren, som desuden var hovedaktionas i
Ulmadan-koncernens holdingselskab, blev demt til at veare erstatningsansvarlig for, at Midt
Factoring A/S havde lidt et tab ved deres tilgodehavende.

Her er dermed tale om en situation, hvor det var direktaren, der i gvrigt ogsa var kapitagjer,
som havde handlet illoyalt og derfor blev erstatningsansvarlig. Havde sagen i stedet handlet
om et moderselskab, ville resultatet efter at at domme have vagret det samme.

Extreme Land Scandinavia ApS— UfR 2015.869 H1

Denne sag handlede, kort fortalt, om selskabet Extreme Land Scandinavia ApS, der havde
gennemfart nogle grove varemagkekramkelser over for et fransk selskab, Artextyl SARL,
som tidligere var leverander til selskabet. Kraankelserne var sket ved, at Extreme Land Scan-
dinavia ApS havde importeret nogle jakker fra Kina, som det franske selskab, der ellers pleje-

150 Kilde il hele afsnittet om Extreme Land Scandinavia ApS: Ugeskrift for Retsvaesen, U.2015.869H
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de at levere disse jakker, havde afvist, da det kinesiske firma ikke havde rettighederne til at
sadge det pagaddende varemagrke i Europa.

| forbindelse med Sa- og Handelsrettens dom den 28. oktober 2013 kom det frem, at ale be-
slutningerne omkring Extreme Land Scandinavia ApS import og salg a jakkerne, brug af
varemagker m.v. var blevet truffet af direktaren, som ligeledes var enegjer af selskabet. Ret-
ten lagde derfor vaagt pd, at direktaren var velvidende om, at disse beslutninger om kab og
salg af jakkerne medfarte, at det franske selskab fik kraanket sine varemaakerettigheder. Di-
rektaren/kapitalejeren havde derfor handlet illoyalt over for denne samarbejdspartner og der-
med ansvarspadragende, hvorfor han blev degmt til at veae personlig erstatningsansvarlig,
sammen med selskabet, over for Artextyl for deres tab ved kramkel serne. Dommen blev stad-
feestet af Hojesteret den 1. december 2014.

Protech ApS— UfR 1999.1080 V*°t
Den farste dom om illoyalitet over for en medegjer, som herved har lidt tab, er denne om Pro-
tech ApS.

Sagen handlede om selskabet Protech ApS og sagsegte i sagen var Lone Gammelgaard, som
gjede 50 % af selskabskapitalen, mens sagsager var selskabets medejer, som gede den anden
halvdel af kapitalen.

Sagen opstod som fglge af en lovaandring, hvorefter det lovpligtige niveau for indskudskapita-
len i et anpartsselskab blev haevet til 125.000 kr. Protech ApS var derfor ngdsaget til at fore-
tage en kapitalforhgjelse fra 80.000 kr. til 125.000 kr., hvilket kunne ske ved en overfarsel fra
de frie reserver. Hvis denne forhgjelse ikke blev foretaget, ville selskabet blive tvangsoplast,
hvorfor det var yderst vigtigt, for at sel skabet kunne fortsadte.

Lone Gammelgaard, som gede halvdelen af kapitalen, naggtede dog at stemme for denne ka-
pitalforhgjelse. Hun ville ikke selv deltage i forhgjelsen og ville desuden ikke stemme for, at
den anden kapitalgjer tegnede kapitaludvidelsen. Som falge heraf blev selskabet tvangsopl ast
og de to kapitalgere led tab.

151 Kilde il hele afsnittet om Protech ApS: Ugeskrift for Retsvassen, U.1999.1080V
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Medgjeren lagde derfor sag an mod Lone med pastand om, at hun havde handlet illoyalt og
derved havde padraget sig et erstatningsansvar over for medegjerens tab ved sel skabets tvangs-
opl@sning. | Vestre Landsrets dom den 11. marts 1999 blev pastanden taget til falge med ud-
gangspunkt i den selskabsretlige loyalitetsgrundssgning. Denne er en retsssadvane udviklet
gennem retspraksis, hvorefter parterne skal samarbejde loyalt om selskabet, hvilket ma siges
at vaae brudt, hvis den ene via sine beslutninger bringer selskabets overlevelsei fare. Det blev
dermed lagt til grund, at kapitalejeren havde handlet ansvarspadragende over for den anden
medejer ved at have naggtet at medvirke til kapitalforhgjelsen. Hun blev derfor erstatningsan-

svarlig over for den kraankede medgjer.

VMI Supply A/S— UfR 2010.2757 /152
| den sidste sag, der medtages pa dette omrade, er der ligel edes tale om kapitalgjere, der havde
handlet illoyalt over for en medejer, som herved led et tab.

Selskabet VM Supply A/S var gjet af tre personer med Y/ til hver. Det blev dog aftalt, at den
ene ger, Jeko Holding ApS, skulle overdrage sin andel af aktierne til de to andre kapitalgere
til kurs 100, ved regnskabsdrets afslutning.

Efter denne overdragel sesaftale var indgaet og inden afslutningen af regnskabsaret, foretog de
to andre kapitalgere dog nogle reguleringer og aandringer af regnskabsprincipper m.v., hvilket
nedsatte egenkapitalen i VMI Supply A/S og dermed vaadien af Jeko Holding ApS' aktier
vaesentligt i negativ retning. Kagbesummen, som den udtraadende g/er modtog for sine aktier,

var derfor meget lavere, end forventningerne var, inden overdragel sesaftalen blev indgaet.

| Vestre Landsrets dom den 2. juli 2010 blev det herefter slaet fast, at de to ejere havde hand-
let illoyalt over for den udtraadende medejer, som derved havde lidt et tab. Denne ansvarspé
dragende handling medferte derfor, at de to gere blev erstatningsansvarlige over for medee-
ren og skulle sdledes betale forskellen mellem den faktiske kabesum og det den burde have
vaget efter de tidligere regnskabsprincipper m.v. Dvs. de skulle daskke medeerens tab, som
de havde péfart.

152 Kilde til hele afsnittet om VM| Supply A/S: Ugeskrift for Retsvaesen, U.2010.2757V
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8.4.3. Sammendrag
Med disse domme fik vi sdledes set naamere pd, hvordan undtagelsen omkring kapitalgjeres
hadftel se og ansvar ved illoyalitet udformer sig i praksis.

| de farste fem domme var sasmmenhaangen, at de alle handlede om en kapitalger, der havde
handlet illoyalt over for en kreditor eller samarbejdspartner, som dermed havde forringet sin
fyldestgerel sesmulighed, hvorfor kapitalejeren blev erstatningspligtig og hedtede for erstat-
ningen. Som fx i sagen om Satair Holding A/S, hvor modersel skabet, i forbindelse med salget
af datterselskabet, via selskabstemning havde handlet illoyalt over for den store kreditor,
SKAT, hvormed dennes fyldestgarelsesmulighed var blevet forringet. Eller ved sagen om
Ulmadan-koncernen, hvor direktgren, der ogsa var kapitalgjer, blev erstatningsansvarlig efter
at have handlet illoyalt, ved at lade et tilgodehavende, der var overdraget til et factoringsel-
skab, modregne i en anden udgift, hvorved factoringselskabet led et tab. Endvidere var bl.a
sagen om Taster Wine, hvorefter modersel skabet blev erstatningsansvarlig efter at have hevet
udbytte ud af datterselskabet. Dette er ikke i sig selv ulovligt, men det var den hensigt, der 1a
til grund om at trakke likviderne ud af selskabet, som herefter ikke kunne betale sin gadd

efter en verserende retssag, som ansas for illoyal og dermed fartetil et ansvar.

Sammenhamngen i de sidste to domme var, at de handlede om kapitalgjere, der havde handlet
illoyalt over for en medejer, som dermed led tab. Fx i sagen om Protech ApS hvor en kapital-
gler naggtede at medvirke til en kapitalforhgjelse, hvilket medferte at selskabet blev tvangsop-
last, hvorfor medejeren led et tab, som den ansvarshavende kapitalgjer blev erstatningsansvar-
lig for. Udgangspunktet i denne form for illoyalitet er en selskabsretlig loyalitetsgrundssd-
ning, som er en retsssedvane udviklet gennem retspraksis, hvorefter parterne skal samarbejde
loyalt om selskabet.

Ved hadtelse eller ansvar som falge af illoyalitet menes altsd, at man her har gjort noget, som
man kan bebrejdes for at vaae skyld i. Det vil sige, at der her er tale om en saalig og kvalifi-
ceret udgave af culpa, hvor man har handlet illoyalt og dermed med rette kan stilles til ansvar
herfor. Det kan fx ses ved regnskabsmanipulation og kapital nedsagtel ser med henblik pa vea-
diforringel ser, som det ogsa blev set ved ovenstaende domme.

Dermed adskiller denne undtagelse sig ogsa til de tidligere gennemgéede undtagelser, som
vurderes yderligere under afsnit 9, da man her skal lidt dybere ned og se pa de situationer,
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hvor en kapitalejer har handlet pa en saalig culpas og direkte illoyal made over for en kredi-

tor/samarbejdspartner eller en medgjer.

8.5. Haeftel sesgennembrud

8.5.1. Beskrivelse
Den sidste undtagelse, hvor kapitalger utilsigtet kan komme til at hadte eller blive erstat-
ningsansvarlig, er ved hagtel sesgennembrud.

Ved denne undtagelse kan siges at vaae tale om en objektiv hadtelse, hvor kapitalger kan
komme til at hadte for sit selskabs forpligtelser. Der er tale om en objektiv hadtelses- og an-
svarsform, idet den ikke er afhaengig af culpa og dermed ikke er et normalt erstatningsansvar.
Ligesom de @vrige undtagel ser er der her tale om en undtagel se, der ikke er lovreguleret, men

derimod er en retspraksis, der er udviklet gennem domsafsigelser, ogsa fra flere lande. !>

Udgangspunktet er jo, som tidligere gennemgaet i afsnit 7.1. om hagftel sesbegramsningen, at
en kapitalger ikke hadter personligt for sit selskabs forpligtel ser, men kun med sit indskud, jf.
SL 8 1, stk. 2. Derfor er der med hadtel sesgennembruddet tale om, at man bryder ind i denne
helt centrale bestemmelse i selskabsretten, med en praksis der reelt ikke er lovreguleret. Der-
for skal der ogsa noget ganske sagligt til for at kunne bruge dette hagtel sesgennembrud. Det
kraever nemlig, at der foreligger en "kvalificeret, relativ underkapitalisering” >*. Dvs. at man
har en relativ underkapitalisering, hvorved menes, at man har for lidt indskudt sel skabskapital
set i forhold til omfanget &f risici og desuden er denne underkapitalisering kvalificeret, hvilket
skal forstas ved, at den er kraftig og har staet pai lang tid. Endvidere krasves det som regel
0gsa, at der er sket "tilsidesadtelse af selskabsretlige formalia’ °°. Her taankes saaligt pd, hvor
der er sket formuesammenblanding mellem selskaberne, hvilket ofte ses som et vigtigt ele-
ment ved haeftel sesgennembrud.t>®

Séfremt disse saalige omstaandigheder ger sig gaddende, kan der statueres hagftel sesgennem-
brud, hvorved det ene selskab kommer til at hagfte for det andet selskabs forpligtel se.

158 Werlauff, 2016, s. 108
1% 1bid., s. 108
1% |bid., s. 108
1% |bid., s. 108
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8.5.2. Relevante domme

Blandt de domme, der har dannet retspraksis pa omradet, ses saaligt dommene om Yellow
Cabs, som er amerikansk domstolspraksis og som var der det hele startede. Princippet om
haeftel sesgennembrud er dog ogsa set i dansk ret, saaligt i dommen om Midtfyns Festivalen
ApSfra1997. Desuden i sagen om Ballerup Siemens Arena, som dog ikke endte ud i en dom.

Yellow Cabs— USpraksis

Hadftel sesgennembruddet kommer, som ovenfor naevnt, fra domstolspraksis, der har skabt
retssaadvaner pa omradet, som dermed kan ga pa tvaas af gaddende love. Retssasdvanen om-
kring hadtel sesgennembrud har sit udspring fra amerikansk retspraksis, gennem sagerne om
Yellow Cabs, eler "two-cab companies’ som de ogsa blev kaldt. Sagerne handlede om de
amerikanske gule taxaer og de vaesentligste sager var i den forbindelse Robinson v. Chase
Maintenance Corp. fra 1959 og Walkovsky v. Carlton fra 1966.%%’

Sagerne opstod ved, at en af de gule taxaer karte en tandlaagge ned, som dermed kom til skade.
Denne person kraevede derfor en hgj erstatning fra taxasel skabet og i den forbindelse kom det
frem, hvordan selskabsstrukturen sa ud blandt taxaerne. Det viste sig nemlig, at den skadevol-
dende taxa var gjet af et selskab, som derudover kun gede én taxa mere. Deraf navnet ”two-
cab company”. Endvidere viste det sig, at dette taxaselskab var get af et moderselskab, som
gjede en lang stribe af lignende " two-cab companies’. | sidste ende var dette fadles moder- og
administrationssel skab desuden ejet af en fysisk person.t*®

Pga. det hgje erstatningskrav gik selskabet med den skadevoldende taxa konkurs. Personen,
der var blevet udsat for pakerslen, kraevede derefter erstatning af modersel skabet. Domstolene
tog dette til falge og idamte modersel skabet et erstatningsansvar, hvorved det kom til at hadte
for erstatningen til den skadelidte person. De amerikanske domstole lagde i den forbindelse
vaagt pg, at patrods af at det var helt lovligt, som moderselskabet havde valgt at konstruere
koncernen pd, sa var det ikke en rimelig made at organisere sig pa. Med det mentes, at det
med sine "two-cab companies’ blev anset for at have forsggt at flytte en stor del af risikoen

vak fra den samlede koncern og ned i de mindre selskaber, hvorved risikoen for geren blev

157 Werlauff, 2016, s. 108
1%8 |bid., s. 108
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vaesentlig mindre og derimod rykket mere over pa de eventuelt skadelidte. Her ma derfor si-
ges at foreligge en "kvalificeret, relativ underkapitalisering”, hvorfor moderselskabet blev
demt til at vaare ansvarlig og kom til at hadfte for erstatningskravet. !>

Dommen her kunne saledes siges at vage starten pa en ny praksis, der grundlasggende bunder
I en vurdering af rimelighed og risiko imellem skadelidte og kapitalejeren. Desuden blev det
med dommen bemaaket, at hagftel sesgennembruddet gik op til moderselskabet, men ikke
langere end der. Dvs. man gik ikke helt op til den fysiske ger af moderselskabet. Der er jo
fortsat tale om en retspraksis, der giver et objektivt erstatningsansvar og som gar pa tvaa's af
den centrale lovregel om kapitalgjeres hagftel sesbegramsning. Sa da der i forvejen skal noget
ganske saaligt til, ma det antages, at der skal et endnu staarkere grundlag til for at kunne ga
imod en fysik kapitalejer, da en sadan personlig hagftelse kan ramme hérdere, end hagftelse for
et moderselskab eller evt. et sgsterselskab.

Denne praksis fik i USA betegnelsen " piercing (lifting) the veil”, forstaet som at man |after
saret i form af at se igennem det mellemliggende selskab og se direkte op pa det ansvarlige
selskab. Denne praksis af vurdering af rimelighed og risiko, som er grundlaget for dommene,
ses ogsa i andre lande, som fx Tyskland hvor det gar under navnet ” haftungsdurchgriff” og i
Sverige som " ansvarsgenombrott”. Ogsai Danmark er set domme, hvor princippet om hagftel-

sesgennembrud har gjort sit indtog, som det sesi det efterfel gende.

Midtfyns Festivalen ApS— UfR 1997.1642 H16?
| denne sag om Midtfyns Festivalen blev det for farste gang testet, om den udenlandske prak-
sis om hadftel sesgennembrud ogsa ville kunne bruges i dansk ret og resultatet blev, at det kun-

ne den godt.'3

Sagen handlede om Midtfyns Musikfestival. Det var selskabet Midtfyns Festival af 10.6.1985
ApS (herefter kaldt Festivalsel skabet), der stod for arrangementet, mens serveringsdelen m.v.
var blevet udlget til Midtfyns Festivalen ApS (herefter kaldt Restaurationssel skabet). De to

159 Werlauff, 2016, s. 108

160 1hid., s. 109

161 1bid., s. 107

162 Kilde til hele afsnittet om Midtfyns Festivalen ApS: Ugeskrift for Retsvassen, U.1997.1642H
163 Werlauff, 2016, s. 110
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selskaber blev helt eller delvist get af Peter Visby Feargemann, der ligeledes var direktar i
begge selskaber. Han ejede sdledes alle anparterne i Restaurationsselskabet og 35 % i Festi-
valselskabet. Desuden gede Restaurationsselskabet 20 % af Festivalselskabet. Han havde
sdl edes bestemmende indflydel se, enten direkte eller indirekte, i begge selskaber.

Sagen opstod efter festivalen i 1990, hvorefter Festival sel skabet blev insolvent og blev i 1992
oplest af skifteretten. Selskabet havde en samlet gadd til SKAT paca 3,1 mio. kr. bestdende
af moms, indeholdt A-skat og selskabsskat. SKAT ville derfor gare krav pa deres tilgodeha-
vende. | mellemtiden var gjeren og direktegren, Peter, afgaet ved daden i 1991. SKAT rejste
derfor kravet over for de to sagsegte i sagen; Midtfyns Festivalen ApS (Restaurationssel ska-
bet) og Nina Feargemann, der var Peters aggtefadle og som derfor her sad i uskiftet bo, efter
sin mand, og var blevet direkter i Restaurationssel skabet.

Sagsggeren, SKAT, nedlagde pastand om, at der var identifikation mellem Festival sel skabet
og begge de sagsagte, hvorfor de skulle hadte for gadden. Hertil lagde SKAT til grund, at der
udelukkende havde vaaet tale om en ren formel opdeling af aktiviteterne vedregrende festiva-
len, hvorved hensigten havde vaget at skabe en risikoforskydning, saaligt ift. tvangskredito-
rerne. Dvs. de kreditorer der ikke selv havde valgt at blive kreditor ved at indga en aftale eller
lignende. Desuden var der sket sammenblanding af aktiviteterne i selskaberne, ligesom der
ikke var ordentligt styr pa bogferingen. Endelig gjorde sagsgger geddende, at den davaaende
ger og direkter, Peter, havde padraget sig et erstatningsansvar, fordi han ikke tidligere havde
indstillet driften i Festival sel skabet.

Domstolene kunne ikke finde tegn pa, at der var udvist en culpgs handling og de fandt derfor
ikke grundlag for at kunne fare en traditionel erstatningsansvarssag. Derimod forsggte de at se

naa'mere p& muligheden for at bruge en retspraksis omkring hadftel sesgennembrud. 64

| @stre Landsrets dom den 5. april 1995 blev pastanden over for Midtfyns Festivalen ApS
(Restaurationssel skabet) taget til falge, mens Nina Faargemann blev frikendt. | Hgjesterets
dom den 13. oktober 1997 blev denne afgerelse stadfaestet. | bemagkningerne til dommen
blev bl.a. lagt til grund, at begge selskaber blev kontrolleret og ledet af Peter Feergemann og at
begge selskaber gjorde en indsat pa den arlige festival i en sddan form, at det udaditil i forhold

164 Werlauff, 2016, s. 110
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til leveranderer m.v. ikke var til at adskille, hvem der gjorde hvad. Indholdet af forpagtning-
saftalen imellem selskaberne og opgavefordelingen heri var derfor ikke noget man lagde
maake til. Selskaberne blev sdledes ikke drevet fuldstaandig uafheengigt. Det blev lagt til
grund, at der "... i betydeligt omfang var sket en sammenblanding af selskabernes gkono-
mi...” 1%, i form af at alle betalinger foregik via Restaurationssel skabet, der virkede som bank
for Festival selskabet. Der var saledes tale om formuesammenblanding mellem selskaberne.

Desuden lagde Hgjesteret til grund, ”... at den foretagne opdeling af virksomheden mellem de
to selskaber indebar, at det ene — Restaurationssel skabet — fik mulighed for at opsamle langt
den sterste del af overskuddet ved den samlede aktivitet, mens det andet — Festival sel skabet —
ar for ar stod over for gkonomiske risici, som var meget betydelige i forhold til selskabets
aktuelle egenkapital .” 1% Her var dermed tale om en "kvalificeret, relativ underkapitalisering”,
idet der patrods af at det lovgivne kapitalkrav godt nok var opfyldt, s var kapitalen for svag i
forhold til de aktuellerisici selskabet havde.

Endelig lagde Hgjesteret i deres endelige udtalelse til grund, at SKAT var tvangskreditor, idet
de sagde ”... at Restaurationssel skabet hadter for Festival selskabets gadd i hvert fald over for
Told- og Skattestyrelsen, der var tvangskreditor.” %’ Hermed geres saledes forskel pa de for-
skellige kreditortyper, der bestar af tre typer; nemlig offentlig tvangskreditor — sasom SKAT
med krav pa skat, afgift m.v., som det sesi denne sag — eller en privat tvangskreditor — som
har et erstatningskrav uden for kontrakt, dvs. det er en retsbruds-/erstatningskreditor — og en-
delig en privat aftalekreditor — som er en frivillig kreditor, der har en aftale og dermed er afta-
|ekreditor.1%®

Der er sdledes forskel pa kreditortyperne og domstolen gar her forskel pa dem i forhold til
deres mulighed for at gare brug af et hadtelsesgennembrud. Her gares det muligt for SKAT,
idet de var tvangskreditor. Ud fra et rimeligheds- og risikohensyn er det ogsarimeligt at fore-
tage denne sondring, da en tvangskreditor jo ikke selv har valgt at blive kreditor og ikke hav-
de en mulighed for at vurdere risikoen ved den kommende debitor, som en aftaeretlig kredi-

tor derimod har inden indgael se af aftalen med den pagad dende.

165 Ugeskrift for Retsvassen, U.1997.1642H
166 1 bid.

167 1 bid.

168 Werlauff, 2016, s. 111

Nikoline Dam Vad Christensen Side 74 af 92



Kandidatspeciale Aalborg Universitet 21. januar 2019
cand.merc.aud.

Hgjesteret stadfaestede endvidere frifindelsen af Nina Feargemann, med grundlag i den sel-
skabsretlige hadtel sesbegraasning, og idet Peter Faargemanns privatgkonomi ikke var blandet
sammen med selskabernes. De fandt derfor ikke at Peter, og dermed Nina, hverken skulle
hafte for selskabets gadd eller idemmes et erstatningsansvar. Desuden ansas de ikke som er-
statningsansvarlige vedrarende pastanden om, at Peter burde have indstillet selskabets drift
tidligere, idet en aflysning af festivalen vurderedes at ville have faet langt starre gkonomiske
konsekvenser.

Her blev derfor statueret hadtelse ud fra en retspraksis om hadtel sesgennembrud. Dog kun
over for en anden juridisk person, nemlig et sgsterselskab, hvor selskaberne var g et af samme
person. Der blev derimod ikke tilladt at gennemfare hagtel sesgennembrud over for den fysi-
ske ger. Der vil skulle meget mere til for at kunne g& imod en fysisk person, som det ogsa

blev gennemgaet ved ovenstaende US praksis.

Efter dansk praksis, ud fra denne sag om Midtfyns Festivalen, ma herefter siges at falgende
skal gares gaddende, for at kunne statuere hagftel sesgennembrud:

e Formuesammenblanding — der ma kraeves en vis grad af formuesammenblanding mel-
lem selskaberne (bl.a. hvorfor der her ikke var gennembrud for den fysiske ger).

e Risikoforskydning — der ma ske en form for risikoforskydning fra selskabet selv og
over pakreditorerne.

e Kvadlificeret, relativ underkapitalisering — ma kraeves, dvs. for svag en kapital set i for-
hold til omfanget af selskabetsrisici.

e Tvangskreditor — Den kreditor, der har lidt tab og vil gare brug af hadtel sesgennem-
bruddet, bar vaare en tvangskreditor (men er dog ikke ngdvendigvis et krav). Set ud fra
et rimeligheds- og risikohensyn, idet disse kreditorer ikke har haft mulighed for at tage
hgjde for risikoen ved deres kommende debitor.

Séfremt disse forhold ger sig gaddende, kan der efter denne danske praksis vaare grundlag for
et hadftel sesgennembrud, men det er dog fortsat kun i sarlige tilfadde det fastsl&s.1%°

169 Forelaesning v. Erik Werlauff, 2016, Ledelses- gjer- og revisoransvar, Sides til session nr. 5, Ejernes hadtel-
selansvar
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Ballerup Semens Arenal”

Endnu et eksempel som her kort inddrages, hvor der dog ikke foreligger nogen dom, er sagen

om Ballerup Siemens Arena.

Under byggeriet af arenaen var bygherren Ballerup Superarenafonden, mens selve opfarelsen
af byggeriet blev varetaget af Hoffmann A/S, der var hovedentreprengr. Pga. en fgl i kon-
struktionen kollapsede taget pa bygningen i 2003, hvilket medfarte tingsskader for 50 mio. kr.
| den forbindelse blev Hoffmann A/S gjort erstatningsansvarlig over for Ballerup Superarena-

fonden.

Hoffmann A/S gjorde herefter regres mod selskabet Lilleheden Advance A/S, idet de havde
staet for at planlaggge projektet, som havde medfert fejlberegningen i forbindelse med kon-
struktionen af spaaene. Selskabet blev demt ved voldgift, hvorefter det sa blev insolvent.
Spergsmalet var herefter, om moderselskabet til Lilleheden Advance A/S, Lilleheden A/S,
skulle hadte og fa ansvaret herfor. Modersel skabet havde assisteret datterselskabet i form af at
levere materialer, men var herudover ikke involveret. Selskabet ville derfor ikke hadte og var
desuden heller ikke part i voldgiftsklausulen.

Ved vurderingen af om det var muligt at anlaegge en sag, hvor der kunne statueres et hadtel-
sesgennembrud over for modersel skabet, siledes at det kunne hadfte for sit insolvente datter-
selskab, blev der lagt vaagt pa, at der var tale om en aftale mellem hovedentreprenagren Hoff-
mann A/S og Lilleheden Advance A/S, hvorfor der var tale om en aftalekreditor, dvs. en fri-
villig kreditor. Det blev derfor vurderet, at Lilleheden A/S ikke ville komme til at hagfte og

blive ansvarlig over for Hoffmann A/S.

Havde der derimod vaaret nogle tilskadekomne personer, ved tagets kollaps, sa ville de i s
fald have vamet retsbrudskreditorer, dvs. tvangskreditorer, og sa havde der muligvis godt kun-
net blive tale om et hadtel sesgennembrud. S&fremt der kunne sages grundlag for de gvrige
krav for hadtelsesgennembrud jf. dansk retspraksis, som gennemgaet i ovenstaende dom om
Midtfyns Festivalen.

170 Kilde il hele afsnittet om Ballerup Siemens Arena: Werlauff, 2014, s. 884
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8.5.3. Sammendrag

Sdledes blev den sidste undtagelse om kapitalgjers utilsigtede hadftelse og erstatningsansvar
behandlet. Denne undtagelse om hadtel sesgennembrud er meget speciel og ses kun saddent,
men er alligevel en udbredt praksisi mange lande.

Hadtel sesgennembruddet er ikke afhaengigt af culpa, hvorfor der ikke er tale om et normalt
erstatningsansvar. Derfor kan det til gengadd siges at vaae en objektiv hadtelses- og ansvars-

form, hvor kapitalger kan kommetil at hadfte for sit selskabs forpligtel ser.

Da man med hadtel sesgennembruddet, som en praksis der reelt ikke er lovreguleret, bryder
ind i den helt centrale bestemmelse i selskabsretten, omkring hadtel sesbegraansning for kapi-
talgjere, sa kraeves der noget ganske saaligt for at kunne gare brug af denne praksis. Det krae
ver nemlig, at der foreligger en "kvalificeret, relativ underkapitalisering”, hvormed menes, at
man har for svag en kapital set i forhold til omfanget af selskabets risici og at dette har et vist
omfang og varighed. Endvidere kraeves det som regel ogsd, at der er sket "tilsideszdtelse af
selskabsretlige formalia’, hvilket typisk forstas ved, at der er sket formuesammenblanding
mellem selskaberne.

Hadtel sesgennembruddet havde sit udspring fra amerikansk retspraksis i sagerne om Y ellow
Cabs og de sdkaldte " two-cab companies’, som blev gennemgaet i det ovenstdende. Her lagde
man vaagt pa, at det ikke var rimeligt, den made modersel skabet havde organiseret koncernen
pa, da det med sine mange dattersel skaber, disse "two-cab companies’, havde lavet en risiko-
forskydning vaek fra den samlede koncern og mere over pa de eventuelt skadelidte. Her forela
derfor en "kvalificeret, relativ underkapitalisering”, hvorfor moderselskabet blev demt til at

vage ansvarlig og kom til at hadte for erstatningskravet.

Dermed |ad startskuddet til en ny retspraksis, der grundlasggende bunder i en vurdering af
rimelighed og risiko imellem skadelidte og kapitalejeren. Desuden blev det med dommen be-
maaket, at hagfftel sesgennembruddet gik op til moderselskabet, men ikke op til den fysiske
gjer da et sidant objektivt erstatningsansvar, som denne retspraksis giver, ma siges at kraeve et

endnu stazrkere grundlag for at kunne gaimod en fysik kapitalgjer.
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Ogsa i dansk ret fik praksissen om hadtel sesgennembrud sit indtog. Dette skete i Hgjesterets-
dommen om Midtfyns Festivalen fra 1997, hvor denne udenlandske praksis blev testet og
fundet brugbart ogsa som dansk retspraksis.

| sagen, som ligeledes blev gennemgaet ovenfor, blev et sgsterselskab, som havde samme
fysiske ger, demt til at hadte og vaae erstatningsansvarlig. Til grund herfor blev lagt, at sel-
skaberne ikke blev drevet fuldstaandig uafhaengigt, idet det ene selskab virkede som bank for
det andet, hvorfor der var formuesammenblanding mellem selskaberne. Endvidere blev der
foretaget en risikoforskydning, hvor det ene selskab overtog den sterste del af overskuddet,
mens det andet hvert ar stod over for betydelige skonomiske risici i forhold til sin egenkapi-
tal. Der var dermed ligeledes tale om en "kvalificeret, relativ underkapitalisering”.

Hermed var de samme krav opfyldt som ved den amerikanske praksis. Endvidere lagde Hgje-
steret i deres afgerelse til grund, at SKAT var tvangskreditor. Dvs. der gares forskel pa kredi-
tortyperne, hvor en tvangskreditor har sterre mulighed for at gere brug af et hadtelsesgen-
nembrud. Ud fra et rimeligheds- og risikohensyn er det ogsa rimeligt at foretage denne son-
dring, da en tvangskreditor jo ikke selv har valgt at blive kreditor og ikke havde en mulighed

for at vurdere risikoen ved den kommende debitor, som en aftaleretlig kreditor derimod har.

Desuden blev den fysiske gjer frifundet, hvilket var i trad med den amerikanske praksis, idet
der méa kraeves mere for at statuere hagftel sesgennembrud over for en fysisk person end en

juridisk person.

Denne sag om Midtfyns Festivalen var derfor udviklende pa dansk retspraksis omkring had -
telsesgennembrud, hvorefter det ma siges, at brug af praksissen kreever falgende; Formue-
sammenblanding, risikoforskydning, kvalificeret relativ underkapitalisering, samt at der ber
vage en tvangskreditor. Overordnet set ma det siges at vaare rimeligheds- og risikobetragtnin-

ger, der bagrer had'tel sesgennembrudsdommene.
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9. Tvaargadende analyse og sammenfatning

Dermed blev undtagel serne omkring kapitalejeres utilsigtede hadtelse eller erstatningsansvar
gennemgaet, som bestod &f:

o Lgfte

e @konomisk enhed

e Medvirken

e llloyadlitet

e Hadtelsesgennembrud
Afslutningsvist vil undtagel serne her blive sammenholdt i en tvaargdende analyse og sammen-
fatning, eller vurdering, som et afsluttende sammendrag af undtagelserne, hvor det vurderes,
hvad undtagelserne har tilfadles og hvad der adskiller dem fra hinanden. Endvidere vurderes
det kort, hvordan man kan forsgge at undga eller forebygge at komme til at hadfte eller blive

erstatningsansvarlig ved de naevnte undtagel ser.

Den helt klare fadlesnaavner for undtagel serne ma siges at vege, at de ale er udviklet igennem
retspraksis, ogsa kaldet domstolspraksis, hvorfor de ligeledes ale bryder med den helt grund-
laeggende regel i Selskabslovens § 1, stk. 2 omkring hadtel sesbegramsningen for en kapital-
gjer. Udgangspunktet er derfor, at en kapitalger ikke hadter for sit selskab, medmindre man
selv indvilliger heri ved indgaelse af aftaler fx om kaution m.v. Fadles for undtagelserne er
derfor, at de daskker nogle situationer, hvor kapitalgjeren ikke selv har indvilliget i at patage
sig en hadtelse eller et ansvar, men hvor andre forhold medfarer, at man efter retspraksis alli-

gevel kommer til at hadfte eller fa et ansvar, hvilket for kapitalejeren dermed var helt utilsigtet.

Lofte

Utilsigtet hadtelse som falge af |afte kan ske, hvor man har afgivet en stetteerklaaring over for
sit selskab og hvor det dog ikke var hensigten, at den skulle medfare en hadtelse for kapital-
gieren. Ved udarbejdelsen af sadan en erklaaing er det derfor vigtigt, at man far udarbejdet en
formulering, sdledes at ordlyden heri ikke tolkes som dispositiv, hvis man ikke gnsker at haef-
te. Retspraksis pa dette omrade fokuserer nemlig i seardeleshed pa formuleringen og ordlyden

i disse erklaginger, hvor sma marginaler kan veae dtafgerende for vurderingen af, hvorvidt
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den er dispositiv og dermed medfarer hadftelse eller 6. Som eksempler pa formuleringer, der

blev tolket som henholdsvis dispositiv og indispositiv, blev tidligere sammenlignet to domme.

Nemlig dommen om Engesvang Tradasthandel, hvor falgende ordlyd medferte hadtelse som
ved kaution for kapitalgeren: ”... om fornadent vil tilfere selskabet tilstragkkelige likvide mid-
ler til, at det til enhver tid er i stand til at opfylde sine forpligtelser over for Jyske Bank
AIS 171.

Og dommen om S.C. Sgrensen Holding, som derimod ikke medferte hadtelse ud fra falgende
ordlyd: ”... skonomisk at ville stette D med henblik pa, at D vil vearei stand til at opfylde sine
forpligtelser over for Varde Bank A/S'172,

Der er dermed ikke meget, der adskiller mellem hagftelse og ingen hadtel se, s dette er derfor
et omrade, hvor man ma trasde ganske varsomt, hvis man ikke gnsker at kommetil at hadfte. |
safald kan det sidstnaavnte eksempel vagre et godt paradigma at stette sig op ad.

Denne undtagel se, om hadtelse som falge af 1efte, adskiller sig derfor fra de andre, da der her
er tale om en erklaaring man afgiver, som ud fra en tolkning af ordlyden medfarer en hagftelse.
Her er altsatale om et konkret dokument og en vurdering af formuleringen heri, som kan dan-

ne grundlag for hadtel se.

@konomisk enhed

Hadtelse som falge af gkonomisk enhed er set udviklet gennem EU-domme og bruges fortsat
mest i EU retlige sager. Her kan hadftelsen ske, nar der er en form for fadles driftsaktivitet,
hvor selskaberne samarbejder pa en sddan méade, at det udadtil ser ud som om, at de udger én
fadles virksomhed og dermed én gkonomisk enhed. | den forbindelse blev det dog endvidere
gjort gaddende, at det er tilstragkkeligt, for at udgere en gkonomisk enhed, at modersel skabet
kan udeve afgerende, bestemmende indflydelse over sit dattersel skab og dettes handel spolitik,
idet det sdledes ikke anses for at have nogen forretningsmaessig sel vstaandighed.

Udviklingen i dommene pa omradet viste, at der krasves mindre og mindre, for at der vurderes
at foreligge en gkonomisk enhed. Farst var en dom, hvor der var bestemmende indflydelse
over helgjede dattersel skaber, dernasst var det tilstraskkeligt, at modersel skabet blot gjede star-

171 Ugeskrift for Retsvaesen, U.1994.470H
172 Ugeskrift for Retsvassen, U.1998.1289H
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stedelen af kapitalen og endelig strakte EU-Domstolen det sa vidt som til at sige, at det var
tilstraekkeligt, selvom man kun gjede 50 % af kapitalen og dermed ikke havde bestemmende
indflydelse. | sidstneevnte tilfadde blev der lagt vaagt pd, at der kunne vaare nogle overordne-
de, strategiske beslutninger, som kreevede godkendelse fra hovedaktionaeren/modersel skabet
og at der derfor var tale om en gkonomisk enhed og sdledes hadftel se for kapital gjeren.

Det vurderes at vaae meget vidt at ga og det graanser sig derfor mere og mere op ad et objek-
tivt ansvar eller hadtelse, da vurderingen af den afgerende indflydelse er tilstraekkelig for at
statuere hadtelse, uden at der udfert en culpas handling. Det afvises dog af EU-Domstolen, at
der skulle foreligge et objektivt ansvar eller hadtelse, da der er tale om en afkradtelig formod-
ning. Dvs. hvis man kan afkradte, at der ikke er nogen forretningsmaessig selvstaandighed i
datterselskabet og bevise, at det foretager ale sine beslutninger selv og man i avrigt ikke
samarbejder om fadles aktiviteter og lignende, sa vil der ikke vaare nogen gkonomisk enhed
og dermed ikke vaare nogen hadtelse. Det ma derfor vagre dette scenarie man ma tilsigte, hvis

man ikke vil risikere at kommetil at hagffte ved denne undtagel se.

Undtagelsen adskiller sig dermed ogsa fra den foregdende, omkring lgfte. De har fortsat det
tilfadles, at der er tale om en hadtelse, som man bliver pdlagt, uden det var sin hensigt, altsa
helt utilsigtet. Ligesom de har det tilfadles, at der ikke er udfart nogen culpgs handling. De
adskiller sig dog fra hinanden ved, at der her bliver hadftelse, blot ndr man samarbejder i en
form for fadles drift og i @vrigt har bestemmende, afgarende indflydelse pa hele dattersel ska-
bet eller pa de overordnede strategiske beslutninger. Ved | gfte, derimod, var jo tale om et fak-
tisk underskrevet dokument, der I&til grund for en vurdering af, om der skulle vaae hadtelse

eller g.

Medvirken

Hadtelse eller ansvar som falge af medvirken kan ske i en situation, hvor kapitalejeren aktivt
udfarer en handling, som dermed er en konkret medvirken til, at der indtraader en forpligtelse.
Da der, ligesom de gvrige undtagel ser, er tale om at man bryder med hadtel sesbegraansningen
i Selskabsloven, sa er det ikke ved enhver medvirken, der sker hadftelse, men kun hvor der
foreligger nogle staakere grunde. Det ses ved en saaledes grov handleméde, eller hvor man
har medvirket til en klar, faglig, professionel fejl. Begge disse handlinger har en cul pas karak-
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ter, hvilket oftest ses, men det kan dog ogsa forekomme uden culpa, hvor gjeren blot har med-

virket i handlingen, der medfearer en forpligtel se.

Det giver sig selv, at man skal undlade at foretage en sadan medvirken, sagligt i form af med-
virken til saarledes grove handlemader og til klare, faglige, professionelle fejl, hvis man ikke
vil risikere at hadte eller blive erstatningsansvarlig ud fra denne undtagel se. Desuden bgr man
helt undga at give instruktioner til sit selskab, dader i sdfald redlt er tale om, at man pétager
sig en ledelsesfunktion, hvorved man kan blive ansvarlig selv ved simpel uagtsomhed, jf. SL
§ 361, stk. 1, som er gennemgaet under naarvaarende speciales afsnit 7.2 og som det blev set i
dommen om Satair Holding A/S.

Undtagel sen om medvirken kan godt minde lidt om den foregdende undtagelse, omkring de
gkonomiske enheder, da der i begge situationer ses selskaber og kapitalgere, der arbejder lidt
sammen og hjadper patvaas. Men forskellen er dog, at der her er tale om en konkret medvir-
ken, hvor man aktivt har gjort noget, som er medvirkende til det, der medfarer en hadtelse
eller et ansvar. Hvorimod man ved en gkonomisk enhed blot kom til at hadte med udgangs-
punkt i, at man ger hele eller sterstedelen af kapitalen i et selskab, som man derfor kan tradfe
beslutninger for og som man har en form for aktivitet sammen med, hvormed man kan betrag-

tes som én gkonomisk enhed.

Hvor de to foregdende undtagelser desuden ikke var afhamngige af culpa, sa ses undtagelsen

ved medvirken oftest ved en cul pas handlemade, men kan dog ogsa forekomme uden culpa.

[lloyalitet

Den naeste undtagel se var hadtelse eller ansvar som falge af illoyalitet. Her har man gjort no-
get, som man kan bebrejdes for at vaare skyld i. Her er dermed tale om en saalig og kvalifice-
ret udgave af culpa, hvor man har handlet illoyalt og dermed med rette kan stilles til ansvar
herfor. Det ses, hvor man som kapitalgjer har handlet illoyalt over for en kreditor eller samar-
bejdspartner eller over for en medejer, sdledes at disse stilles ringere end fer, og ses fx ved
regnskabsmanipul ation og kapital nedsadtel ser med henblik pa vaardiforringel se.

Naturligvis skal man undlade at foretage disse illoyale handlinger, hvis man ikke gnsker at
hadte eller blive stillet til ansvar herfor. Endvidere kan man eksempelvis ved gnske om ud-

lodninger eller kapital nedsadtelser bede modparten om en skriftlig accept af denne handling,
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sdledes det er aftalt pa forhand og der ikke efterfalgende bliver anlagt et krav med pastand om
illoyalitet.

Denne undtagelse ligner meget den foregaende, omkring medvirken, da begge undtagel ser
kan udlgse hadtelse eller ansvar ved en konkret, culpgs handling. Forskellen er dog, at der ved
illoyalitet er tale om en mere kvalificeret udgave af culpa, hvor man har handlet illoyalt og
dermed med rette kan stilles til ansvar herfor. Hvorimod der ved undtagel sen om medvirken
var tale om en konkret medvirken, hvor man aktivt havde gjort noget, dvs. havde udfert en
handling, som var medvirkende til dét, der medfarte en hagftelse eller et ansvar. Her var typisk
tale om en culpgs medvirken, hvor der var sket klare, grove, faglige fgl, eller hvor der var
udfart en grov handlemade. Det kunne ogsa vaae en ikke-culpgs aktivitet, hvor kapitalejeren
blot havde medvirket i den handling, der medferte hadtelse eller ansvar, som fx hvor geren

ved en fej| havde produceret og solgt en defekt vare, som man blev stillet til ansvar for.

Dette afgramser sig dog fortsat til hadftelse og ansvar ved illoyalitet, da man her skal lidt dy-
bere ned og se pa de situationer, hvor en kapitalgjer har handlet pa en salig culpes og direkte
illoyal made over for en kreditor/samarbejdspartner eller en medgjer. Hvorimod man ved
medvirken altsa ikke ngdvendigvisi samme grad har handlet direkte illoyalt over for en mod-

part.

Hadftel sesgennembrud

Den sidste undtagelse er hadtel sesgennembrud. Her er tale om en objektiv hadtelses- og an-
svarsform, idet den ikke er afhaengig af culpa og dermed ikke er et normalt erstatningsansvar.
Ligesom de gvrige undtagelser er denne ikke lovreguleret, men udviklet gennem retspraksis
hvorfor der kraeves noget ganske saaligt for at kunne bryde med hadtel sesbegraansningen i
Selskabsloven. Desuden ses ved sagerne om hadtel sesgennembrud, at de gar op til modersel-
skabet, men strakker sig dog ikke op til hadtelse for den fysiske ger.

Ud fra denne praksis er der tegnet sig et menster af forhold, der skal gares gaddende, for at
der kan statueres hadftel sesgennembrud. Det drejer sig om; hvor der er sket tilsidessdtel se af
selskabsretlige formalia, typisk i form af formuesammenblanding, hvor der er risikoforskyd-
ning, samt kvalificeret relativ underkapitalisering og endelig, at der bar vaare en tvangskredi-
tor. Her ma overordnet set siges, at det grundlasggende er rimeligheds- og risikobetragtninger
imellem skadelidte og kapitalgjeren, der bager hadftel sesgennembrudsdommene. Safremt
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ovennaa/nte forhold ger sig gaddende, er det muligt at foretage et hadtel sesgennembrud,

hvorfor der dermed ogsa er tale om en objektiv hagftelses- og ansvarsform.

Det kan vazre relevant at have for gje, hvordan man undgar eller forebygger et sadant hadftel-
sesgennembrud, saaligt hvis man vadger at etablere sig i udlandet, fx i form af en dattervirk-
somhed, da retspraksis omkring hadtel sesgennembrud er mere udbredt i andre lande som fx
Tyskland og USA. Nogle simple réd, man i sa fald kan forsgge at efterleve, er disse, som er
udviklet af professor, dr.jur. Erik Werlauffl’3; 1) Datterselskabet udstyres med en rimelig
egenkapital, relativt betragtet, og ikke blot hvad der svarer til det lovgivne kapitakrav; 2)
Dattersel skabet beholder en stor del af sit overskud, siledes at det ikke bare flyttes til moder-
selskabet; 3) Alle selskabsretlige formalia overholdes, herunder i saardel eshed undgas formue-
sammenblanding mellem selskaberne; 4) Undga identiske bestyrelser i datter- og modersel-
skabet; 5) Moderselskabet skal hverken 1ane penge fra dller til sit datterselskab, bortset fra en
amindelig, daglig mellemregning. Safremt disse retningslinjer overholdes, vil man sdledes
med starste sandsynlighed ikke blive ramt af et haeftel sesgennembrud.t™

Ved sammenligning med de andre undtagelser kan siges, at idet denne undtagelse ikke er af-
haangig af culpa, adskiller den sig fra de foregadende undtagelser omkring medvirken og il-
loyalitet, der var baret af culpa. Derimod er dét, at den ikke er afhaangig af culpa, dog noget
den har tilfadles med undtagel serne om | gfte og skonomisk enhed og ogsa til dels medvirken.
At der desuden her kan siges at vaare tale om en objektiv form for hadtelse og ansvar, adskil-
ler dog hagftel sesgennembruddet fra alle de gvrige undtagelser. Ogsa fra den gkonomiske en-
hed, da der her ikke var et objektivt ansvar eller hadtel se, selvom det gramser sig teg deropad.

Overblik

Som et samlet overblik over undtagel serne og forskellene imellem dem ses her afslutningsvist
et skema med de overordnede kendetegn ved de fem undtagelser, sasom hvorvidt de er af-
haengige af culpaeller g og hvad der skal til, for at der kan blive tale om en utilsigtet hadtelse

eller erstatningsansvar.

173 Werlauff, 2016, s. 114
174 1bid., s. 114
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Undtagelse Culpa? Haeftelse/ansvar ved:

L ofte Ingen culpa Konkret dokument (stetteerklaaing)
og vurdering af formuleringen/ord-
lyden heri.

@konomisk enhed Ingen culpa "Fadles drift” og bestemmende,
(granser til objektivt ansvar/ | afgerende indflydelse pa hele dat-
haeftelse) terselskabet eller pa de overordnede

strategiske beslutninger.

Medvirken Oftest culpa, men kan ogsa | Konkret medvirken; Aktivt gjort
vage uden culpa noget, der er medvirkende til dét,

der medfarer hagftelse/ansvar.

- Saadeles grov handleméde €eller
klar, faglig, professionel fejl.

[lloyalitet Culpa Gjort noget man kan bebrejdes at
(samlig kvalificeret udgave) | vaae skyld i. Handlet direkte illoyalt
over for en kreditor/samarbeds-

partner eller medgjer.

Hadftel sesgennembrud | Ingen culpa Ved formuesammenblanding, risi-
(objektivt ansvar/hadtel se) koforskydning, kvalificeret, relativ
underkapitalisering, samt helst en

tvangskreditor.

Kilde: Egen tilvirkning

Dette blev dermed afslutningen pa emnet omkring kapitalejeres utilsigtede hadftelse eller er-
statningsansvar. Ved disse gennemgaede undtagelser kan der sdledes for en kapitalejer godt
blive tale om en hadtelse eller et erstatningsansvar pa trods af Haeftel sesbegramsningen i Sel-
skabsloven.
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10. Konklusion

Nar man taler om, hvilke faktorer der kan udlgse utilsigtet hagftel se eller erstatningsansvar hos
et moderselskab eller en hovedaktionasr, for selskabets gadd, sa er det helt klare udgangs-
punkt, at en kapitalger ikke hadter for sit selskab med mere end sit indskud, jf. hadtel sesbe-
graansningen i Selskabslovens § 1, stk. 2.

Nér der sd aligevel kan blive tale om en hadtelse — hvor man bliver forpligtet til at betale en
del af st selskabs gadd — eller et ansvar — i form af et erstatningsansvar som er afhaangig af
culpa — sa skyldes det dels, at der er nogle grundlaaggende regler om erstatningsansvar i Sel-
skabsloven og dels, at der ud fra retspraksis findes nogle undtagel ser, hvorefter en kapitalejer
aligevel godt kan kommetil at hadte eller statil ansvar.

Nér der i den grundlaaggende erstatningsret i avrigt tales om, at der skal foreligge culpa, sa vil
det sige, at man skal have udvist en skyld i form af at have udfart en culpgs handling. Culpa,
som er en retssadvane, kan desuden inddeles i det haendelige, smpel og grov uagtsomhed og
forsad. Udover, at der skal foreligge culpa (skyld), i form af forsed eller uagtsomhed, for at
ifalde et erstatningsansvar, sa skal der desuden vazre sket et gkonomisk tab, vaae kausaitet
(arsagssammenhaang) samt adackvans (paregnelighed), for at kunne ifalde et erstatningsan-
svar.

Tilbage til Selskabsloven, hvorefter en kapitalgjer atsd ikke hadter for sit selskabs gadd. Der-
imod kan en kapitalgjer blive erstatningsansvarlig ud fra de grundlasgggende regler om erstat-
ning i Selskabslovens kapitel 22. Heraf falger nemlig, i SL 8 362, stk. 1, at en kapitalger bli-
ver erstatningsansvarlig, hvis denne groft uagtsomt eller forsagligt har pafert nogen et tab.
Dette kan betegnes som en ”amputeret” culparegel, da der ikke er noget erstatningsansvar ved
simpel uagtsomhed.

Endvidere kan man blive erstatningsansvarlig ogsa ved simpel uagtsomhed, safremt man som
kapitalejer har pataget sig en ledelsesfunktion, jf. SL § 361, stk. 1, daman i safald ma accep-

tere at kunne ifalde et ledel sesansvar.

Herudover findes der, ifalge retspraksis, nogle yderligere undtagel ser, hvorefter en kapitalgjer
utilsigtet kan komme til at hadte eller blive erstatningsansvarlig. Idet undtagel serne udsprin-
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ger fraretspraksis, dvs. ud fra domsafsigelser, er der sdledes tale om nogle uskrevne princip-

per, som danner retskildevaardi for efterfal gende afgarel ser.

Disse undtagel ser, hvorefter en kapitalgjer kan idemmes utilsigtet hadtel se eller erstatningsan-
svar, bestér af: Lafte, skonomisk enhed, medvirken, illoyalitet og heeftel sesgennembrud.

Hadtelse som falge af |afte ses, hvor en kapitalgjer har udarbejdet et konkret dokument i form
af en statteerklaging, hvorefter man ud fra en konkret vurdering af formuleringen og ordlyden
heri kan kommetil at hagfte for sit selskabs gadd. Denne undtagel se er derfor ikke afhaengig af

culpa.

Hadtelse ved gkonomisk enhed er udviklet gennem EU-domme og ses, hvor selskaberne har
en form for fadles drift og der i vrigt foreligger bestemmende, afgerende indflydelse pa hele
datterselskabet eller pa de overordnede strategiske beslutninger. Denne undtagelser er derfor
ligeledes ikke afhaangige af culpa, men graanser sig til gengadd op ad et objektivt ansvar.

Hadtelse eller ansvar som falge af medvirken ses, hvor kapitalgjer ved en konkret medvirken
aktivt har gjort noget, der er medvirkende til dét, der medfgrer en hadtelse eller et ansvar.
Herunder saaligt hvor der er udvist en sardeles grov handlemade eller ved en klar, faglig,
professionel fejl. Her er oftest tale om en culpgs handlemade, men kan dog ogsa vaae uaf-

haengig af culpa.

Hadtelse eller ansvar ved illoyalitet kan ske, hvor man har gjort noget, man kan bebrejdes at
vage skyld i, hvor man har handlet direkte illoyalt over for en kreditor, samarbejdspartner
eller medgjer. Her er tale om en saalig kvalificeret udgave af culpa, idet man har handlet di-
rekteilloyalt.

Endelig kan man idemmes et hadtel sesgennembrud, hvis der er sket formuesammenblanding
mellem selskaberne, samt risikoforskydning, og hvor der er en kvalificeret, relativ underkapi-
talisering i datterselskabet samt hvor skadelidte som udgangspunkt er en tvangskreditor. Den-
ne undtagel se er en objektiv hadtelses- og ansvarsform og er saledes ikke afhaangig af culpa.

Dette blev dermed afslutningen pa kandidatspecialet omkring kapitalgjeres utilsigtede hadtel -
se eller erstatningsansvar, som ud fra det gennemgaede lovgrundlag og undtagelser ifglge

retspraksis dermed godt kan lade sig gare, patrods af Sel skabsl ovens hagftel sesbegramsning.
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Werlauff, Erik (2014). Werlauffs kompendier — Ledelses- og g eransvar (3. udgave). Ex Tuto
Publishing

Werlauff, Erik (2016). Erstatningsansvar i selskabsforhold — ledelse, gjere, revisor (1. udga-
ve). Werlauff Publishing A/S

11.2. Hjemmesider

InfoCuria— Case-law of the Court of Justice, C-97/08 P — Akzo Nobel and Othersv. Commis-
sion: Judgment of the Court of 10 September 2009, set den 19.11.18 pa
http://curia.europa.eu/juris/liste.sf2language=en& num=C-97/08#

InfoCuria— Case-law of the Court of Justice, C-179/12 P — The Dow Chemical Company v.
European Commission: Judgment of the Court of 26 September 2013, set den 19.11.18 pa
http://curia.europa.eu/jurig/liste.jsf?num=C-179/12& language=DA

InfoCuria— Case-law of the Court of Justice, C-358/08 — Aventis Pasteur SA v OB: Judgment
of the Court of 2 December 2009, set den 19.11.18 pa
http://curia.europa.eu/jurigliste.jsf?language=en& num=C-358/08

Nikoline Dam Vad Christensen Side 88 af 92


http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=en&num=C-97/08#
http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-179/12&language=DA
http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=en&num=C-358/08

Kandidatspeciale Aalborg Universitet 21. januar 2019
cand.merc.aud.

InfoCuria— Case-law of the Court of Justice, C-398/09 — Lady & Kid and Others. Judgment
of the Court of 6 September 2011, set den 19.11.18 pa
http://curia.europa.eu/juris/liste.jsfdanguage=en& num=C-398/09

InfoCuria— Case-law of the Court of Justice, C-508/11 P — Eni v. Commission: Judgment of
the Court of 8 May 2013, set den 19.11.18 pa
http://curia.europa.eu/jurig/liste.jsfAanguage=en& num=C-508/11

Retsinformation, LBK nr. 1070 af 24/08/2018 Bekendtgear el se af lov om er statningsansvar
(Erstatningsansvarsloven), set d. 7.11.18 pa https://www.retsinformation.dk/eli/Ita/2018/1070

Retsinformation, LBK nr. 1089 af 14/09/2015 Bekendtger el se af lov om aktie- og anpartssel-
skaber (Selskabsloven), set d. 5.11.18 pa
https.//www.retsi nformation.dk/Forms/R0710.aspx2d=174205

Retsinformation, LBK nr. 1164 af 06/09/2016 Bekendtgerelse af selskabsskatteloven, set d.
4.11.2018 pa https://www.retsi nformation.dk/Forms/R0710.aspx 71 d=183480

Tidsskrift for Skatter og afgifter, TfS.1998.153@: Tilbagebetaling af AMBI, set den 19.11.18
pa https.//pro.karnovgroup.dk/document/7000177875/1

Tidsskrift for Skatter og afgifter, TFS2001.232H: Kartoffelavier, Ej tilbagebetaling af ambi,
Afgiftsomlasgning, set den 19.11.18 pa https://pro.karnovgroup.dk/document/7000141356/1

Tidsskrift for Skatter og afgifter, TfS2002.4350: Ambi-tilbagebetalingskrav - ikke imade-
kommet - udlejningsejendom - identitet mellem udigjer og Igjer, set den 19.11.18 pa
https:.//pro.karnovgroup.dk/document/7000246065/1

Ugeskrift for Retsvassen, U.1994.470H: Stetteerklagring benaavnt »hensigtserklagring« ansas
for at indebaare | gfte om likviditetstilfersel, set den 19.11.18 pa
https:.//pro.karnovgroup.dk/document/7000200778/1

Ugeskrift for Retsvaesen, U.1997.364H: Ssdger af overskudsselskab erstatningsansvarlig over
for skattevassenet for dettes tab ved sel skabst@mning, set den 19.11.18 pa
https://pro.karnovgroup.dk/document/7000202086/1
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Ugeskrift for Retsvaesen, U.1997.1642H: Anpartssel skab hadtede for sgstersel skabs gadd til
Told- og Skattestyrelsen, set den 19.11.18 pa
https:.//pro.karnovgroup.dk/document/7000203941/1

Ugeskrift for Retsvaesen, U.1998.455H: Udtalelse om at »sta bag« nogle »holdeforretninger «
vedr grende japanske warrants ikke retligt forpligtende, set den 19.11.18 pa
https://pro.karnovgroup.dk/document/7000202278/1

Ugeskrift for Retsvaesen, U.1998.1289H: Stetteerklaaring gav ikke grundlag for at palaggge
moder selskab at friholde bank for tab, set den 19.11.18 pa
https.//pro.karnovgroup.dk/document/7000203613/1

Ugeskrift for Retsvaesen, U.1999.3260: Eneanpartshaver og direkter damt til at betale 1 mio.
kr. for omsaetning af piratkopierede edb-programmer, set den 19.11.18 pa
https:.//pro.karnovgroup.dk/document/7000195926/1

Ugeskrift for Retsvassen, U.1999.1080V: Anpartshaver, der blokerede for lovpligtig kapital-
forhgjelse, handlede ansvar spadragende, set den 19.11.18 pa
https.//pro.karnovgroup.dk/document/7000196330/1

Ugeskrift for Retsvaesen, U.2003.915@: Arkitekt, der var medejer af oplast byggesel skab, var
erstatningsansvarlig over for Byggeskadefonden for mangler ved byggeri, set den 19.11.18 pa
https:.//pro.karnovgroup.dk/document/7000263128/1

Ugeskrift for Retsvassen, U.2006.3050H: Sedgers erklaging til kaber af et datterselskab om
skjult gadd forpligtede ikke sedgeren over for datter sel skabet. Kgberen var erstatningsansvar -
lig over for dattersel skabets konkursbo for udlodning af kapital nedsadtel se og udbytte under
en verserende retssag mod datter sel skabet, set den 19.11.18 pa
https:.//pro.karnovgroup.dk/document/7000356444/1

Ugeskrift for Retsvassen, U.2009.1512H: Erklaging i en arsberetning var ikke et bindende
tilsagn om at ville opfylde sel skabets forpligtel ser. Ikke bestyrelsesansvar for tilsidesadtel se af
pligten til lige behandling af kreditorerne, set den 19.11.18 pa
https.//pro.karnovgroup.dk/document/7000410788/1
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Ugeskrift for Retsvaesen, U.2009.2269V: Direktar og enegjer af aktiernei flyttefirma var per-
sonlig ansvarlig for kundes tab, set den 19.11.18 pa
https.//pro.karnovgroup.dk/document/7000416927/1

Ugeskrift for Retsvassen, U.2010.2757V: Selskab, bestyr el sesmedlem og bestyr el sesmed-
lenvdirektar erstatningsansvarlige for dispositioner foretaget til skade for udtrassdende med-
ger efter indgaelse af overdragel sesaftale, set den 19.11.18 pa
https://pro.karnovgroup.dk/document/7000471116/1

Ugeskrift for Retsvassen, U.2011.1052H: Direkter havde handlet ansvar spadragende ved at
foretage modregning med en fordring, der var overdraget til et factoringselskab. I kke erstat-
ningsansvar for bestyrelsesformand, set den 19.11.18 pa
https://pro.karnovgroup.dk/document/7000490024/1

Ugeskrift for Retsvassen, U.2011.2726/2H: Et moder sel skabs statteerklaaring vedr grende et
dattersel skab gav ikke grundlag for at palasgge selskabet at friholde adressaten for tab som
falge af dattersel skabets konkurs, set den 19.11.18 pa
https://pro.karnovgroup.dk/document/7000499104/1

Ugeskrift for Retsvaesen, U.2012.3564H: Anmodning omtilladelse til ekstraordinaa anke af
dom fra 2001 vedr grende tilbagebetaling af uberettiget opkraavet ambi ikke imadekommet.
Kravet var som udgangspunkt foraddet, og betingelserne i retsple elovens § 399 var ikke op-
fyldt, set den 19.11.18 pa https://pro.karnovgroup.dk/document/7000520480/1

Ugeskrift for Retsvaesen, U.2014.3410H: En handlende var afgiftspligtig af benzin og diesel-
olie kebt fra udlandet, idet der matte ses bort fra selskaber, der var indskudt som afgiftsplig-
tige mellemled, set den 19.11.18 pa https://pro.karnovgroup.dk/document/7000656273/1

Ugeskrift for Retsvaesen, U.2015.869H: Dansk selskab og selskabets direkter var ansvarlige
for varemaa kekramkel ser mv. ved import fra Kina af varer, som en tidligere samar bejdspart-
ner havde afbestilt, set den 19.11.18 pa https://pro.karnovgroup.dk/document/7000722292/1

Ugeskrift for Retsvaesen, U.2016.1329V: Arkitekt, der havde vaaret ger af konkursramt rad-
givningsfirma, ikke personligt erstatningsansvarlig for radgivningsfejl, set den 19.11.18 pa
https.//pro.karnovgroup.dk/document/7000746727/1
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11.3. Andet
Forelaesning ved Erik Werlauff (2016). E-valgfaget: Ledelses- ger- og revisoransvar, Sides
til session nr. 1, Retsgrundlaget (1). AAU, cand.merc.aud.

Forelaesning ved Erik Werlauff (2016). E-valgfaget: Ledelses- ger- og revisoransvar, Sides
til session nr. 2, Retsgrundlaget (2). AAU, cand.merc.aud.

Forelaesning ved Erik Werlauff (2016). E-valgfaget: Ledelses- ger- og revisoransvar, Sides

til session nr. 5, Ejernes hadtel se/ansvar. AAU, cand.merc.aud.

Nikoline Dam Vad Christensen Side 92 af 92



