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1. Abstract

The purpose of this thesis is to clarify when the board of directors of unlisted companies falls into
responsibility and which elements that are included in the assessment. The thesis will only explain unlisted

companies in Denmark as we have a big amount of them, and they are very important in our community.

The thesis is based on legislation in the Danish Companies Act and the court practice in Danish company
law. Based on the law and the court practice, the thesis will examine which elements the court takes into

mind in their assessment.

The thesis will analyze relevant court practice. It will both be new litigations, but also older litigations, that
are still relevant today. In reviewing the court practice, the most important fact is that the management's
disposition has been justified and loyal to the company, which is the most essential factor in the
assessment of responsibility. Other elements to the court's assessment will also be analyzed e.g. the
management structure, the Board’s sources of information, and the Business Judgement Rule. Analyzes
of court practice and the court's arguments lead to a discussion. Internal and external relationships and

factors will be discussed.

Corporate Governance will be reviewed and its effect on Danish company law will be discussed. Listed
companies must consider the recommendations on good corporate governance, which, is not a

requirement for the unlisted company. They can use the users as guidelines.

The expected development of board members' responsibilities will be discussed. The reason for assuming
if responsibility can develop others is due to an increase in regulation and soft law, liability insurance and
management training. However, this thesis concludes that the board's responsibility, in an unlisted
company cannot be responsible in the same level as a professional standard. In addition, the Danish

Companies Act does not have any requirements for the skills that a board member must have.

The thesis concludes that the board of directors must have acted intentionally or negligently to incur
liability. As a final note, the most important aspects of the Court's liability winner are brought. These
writings - men are not limited to the basis of a management's discretion, a company's program, loyalty

and the justification of dispositions.
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2. Indledning

Alle aktieselskaber er ifglge Selskabsloven (efterfglgende benaevnt SL) forpligtet til at have en bestyrelse.
Da bestyrelsen har det overordnede ansvar for selskabet, har bestyrelsens arbejde en stor
samfundsmaessig betydning. Der er rigtig mange aktieselskaber i Danmark, og der har historisk ogsa vaeret
mange retssager omhandlende bestyrelsen og deres handlinger eller mangel pa samme. Oftest ogsa fordi
bestyrelsens ansvar tit kan vaere en del af de erhvervsskandaler, som traekker overskrifter i medierne. |
Danmarks erhvervsskandaler, hvor investorer, samarbejdspartnere og andre interessenter, lider et
gkonomisk tab, er bestyrelsens ansvar ofte genstand for diskussion. | Igbet af den seneste arrakke har
sager som OW-bunker, IT Factory og iseer retssager mod bank bestyrelser efter finanskrisen stillet

spgrgsmalstegn ved ledelsens handlinger i forbindelse med tabet.?

Der er rigtig mange unoterede kapitalselskaber i Danmark, og faktisk kan 99% af alle danske virksomheder
betegnes som sma og mellemstore virksomheder (SMV’er), og 75 % af de danske SMV’er er uafhangige
af koncernrelation.? Derfor er de en rigtig stor og vigtig del af Danmarks gkonomi og erhvervsliv. Dette
speciale omhandler derfor bestyrelsen i unoterede selskaber, da de danner grundlag for vores gkonomi i
Danmark og giver arbejdspladser til rigtig mange mennesker i Danmark. Definitionen pa SMV og
unoterede selskaber er dog ikke det samme, men en stor del af SMV-virksomheder bestar af unoterede
selskaber, hvorfor det er naturligt at drage paralleller heraf.

Derudover er der ogsa valgt at tage udgangspunkt i de unoterede selskaber, da der her er faerre
retningslinjer end hos de noterede selskaber, og derudover er det ogsa her, vi ser bestyrelser, som bestar
af bestyrelsesmedlemmer, som ikke er professionelle og derfor er det her ekstra vigtigt at belyse det
ansvar, som bestyrelsesmedlemmer har. Bestyrelsesmedlemmerne er nemlig stadig underlagt ansvar og
pligter, selvom der ikke er tale om en professionel bestyrelse. Her skal det huskes, at der ikke er nogle

krav til kompetencer hos bestyrelsesmedlemmerne.

Det er derfor meget relevant at spgrge sig selv, hvor ansvaret ligger, nar virksomheder ma dreje ngglen
om, eller hvor der pa baggrund af ledelsesbeslutninger er sket et gkonomisk tab for virksomheden. Her
er det meget neerliggende at starte med at kigge pa bestyrelsen, da bestyrelsen har det overordnede og
strategiske ansvar for selskabet.

Hvor stor en indflydelse har “det forretningsmaessige skan”, og hvor gar greensen i forhold til loyalitet og

forsvarlighed, nar man snakker om bestyrelsens ansvarsvurdering. Dette er det store spgrgsmal, nar

! (Faurfelt, 2017)
2 (Anne Katrine Bach Jensen, 2016)
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domstolene skal vurdere hvornar bestyrelsen skal sta til ansvar for et eventuelt tab som kapitalselskabet

kan have lidt.

For at kunne ga i dybden med dette emne vil retsgrundlaget i den danske selskabsret blive gennemgaet.
Ligeledes vil tidligere relevante domme blive gennemgaet for at kunne fastleegge retspraksis inden for

omradet.

| dag bliver bestyrelsens ansvar dgmt ud fra culpareglen, men spgrgsmalet er, om denne ansvarsvurdering
er tilstraekkelig eller om det er ngdvendigt at der kommer en skaerpelse hertil, eftersom der jeevnligt er

aktive sager, hvor der stilles spgrgsmalstegn ved, om bestyrelsen har taget sit ansvar.

Nar bestyrelsen skal foretage beslutninger, kraever det en vis indsigt i virksomheden. Dette kan bade vaere
i form af indsigt i selskabets gkonomiske forhold, lovgivning i branchen samt generelle forhold i det
marked, som selskabet opererer i. Oftest er det vigtigste spgrgsmal, hvad selskabets ledelse burde vide

pa tidspunktet for beslutningstagningen.

Erik Werlauff mener, at der i fremtiden kan komme en specialisering af bestyrelsesansvaret som vil
komme til at f betydning for ansvarsvurderingen.?

2.1 Problemformulering
Dette speciale omhandler vurdering af bestyrelsens ansvar i et dansk unoteret selskab. Formalet i denne
afhandling er at analysere bestyrelsens ansvar i danske selskaber, samt hvornar bestyrelsen kan ifalde

ansvar. Derfor er nedenstdende problemformulering udarbejdet.

Hvornar ifalder bestyrelsen i unoterede selskaber erstatningsansvar og hvilke elementer laegges der vaegt

pa i bedgmmelsen?

3 (Werlauff, Bestyrelsens arbejde og ansvar, 2010, s. side 13)
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2.2 Metode
For at kunne besvare problemformuleringen er der anvendt den retsdogmatiske metode. Det vil sige, at
der vil veere beskrivelser, analyser, fortolkninger og systematiseringer af den geeldende ret, som er i
Danmark i dag.* Derfor er det vigtigt at kunne definere, hvad den geeldende ret er, hvorfor retskilder vil
blive inddraget, da de definerer vores retsgrundlag og retsstillingen. Derudover vil der ogsa blive inddraget

soft law, da Anbefalingerne om god selskabsledelse behandles i dette speciale.

Nar man har med lovgivning og regler at ggre, er der isaer tre generelle principper, som er vigtige at have
kendskab til. Det ene af disse principper er "lex superior” princippet, som siger at en hgjere lovregel
trumfer en lavere lovregel.> Dette kan betyde at f.eks. grundloven trumfer en anden lov, eller at en lov
trumfer en lovbekendtggrelse. Dernaest findes der ogsa "lex posterior” princippet, som siger at en ny lov
altid vil veere gaeldende fremfor en aeldre lov.® Dette princip skal iseer anvendes, ndr man har to forskellige
love, som er pa samme niveau i lovhierarkiet, hvor anvendelse af de to forskellige love, vil give to
forskellige afggrelser. | sddan et tilfeelde skal man anvende den nyeste af de to love. Til sidst er der
princippet om ”“lex specialis” som siger at en speciel lovregel altid skal anvendes frem for en generel

lovregel.”

4 (Munk-Hansen, 2014, s. side 86)

5 (Werlauff & Hansen, Den juridiske metode - en introduktion, 2013, s. side 138)
6 (Werlauff & Hansen, Den juridiske metode - en introduktion, 2013, s. side 139)
7 (Werlauff & Hansen, Den juridiske metode - en introduktion, 2013, s. side 137)
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2.2.1 Skrevne retskilder
Vores retskilder i Danmark bestar bade af skrevne og uskrevne retskilder. De skrevne retskilder bestar af

grundloven, som star gverst i lovhierarkiet. Derudover er der de danske love, samt lovbekendtggrelser.®
Der er ogsa forordninger og direktiver, som er geeldende i Danmark pa grund af vores medlemskab i EU.
Skrevne retskilder kan derudover vaere aftaler indgaet mellem parter. Overalt i vores samfund indgas der
mange aftaler mellem forskellige parter. Derfor er aftaler og i mange tilfeelde Aftaleloven en vaesentlig
del, nar vi snakker retskilder. Aftaler er dog altid meget forskellige og kan enten vaere i skriftlig eller

mundtlig form. ©

| dette speciale vil det i overvejende grad veere selskabsloven, der bliver anvendt som de skrevne

retskilder.

2.2.2 Uskrevne retskilder
De uskrevne retskilder er ofte svaerere at tolke i forhold til de skrevne retskilder. Nar det kommer til de

uskrevne retskilder, er det iseer retssaedvaner, der for dette emne, har en vigtig betydning. Retssaedvaner
er udbredt inden for flere lovgivninger, da det oftest har haft en betydning i en laengere periode og derfor
kan det i mange tilfeelde ogsd blive sidestillet med en lov.!? Seedvaner kommer fra praksis, og med
retspraksis forstas tidligere domme, som danner grundlag for efterfglgende domme, og dermed danner
praksis inden for et bestemt omrade. Et eksempel pa en retssaedvane kan veaere culpareglen, som
anvendes i erstatningsretten.!> Dermed far en retsseedvane ogsa en stor betydning for

ansvarsvurderingen i dette speciale. 13

Udover ret sadvaner og retspraksis findes der ogsa noget der hedder kutymer. Disse kan veere endnu
sveerere at tolke, da det naermere er en form for skik inden for en bestemt branche, og derfor er det ogsa
kun dem, som befinder sige inden for den branche, som kender til de respektive kutymer, og derfor kuni

disse tilfaelde kan de anvendes af domstolene til at afggre en sag.*

Da de skrevne retskilder i form af love, sjeeldent er udtgmmende, er retspraksis og rets seedvaner ogsa en

vigtig del af dette speciale.

8 (Werlauff & Hansen, Den juridiske metode - en introduktion, 2013, s. side 85)

° (Werlauff & Hansen, Den juridiske metode - en introduktion, 2013, s. side 86)
10 (Werlauff & Hansen, Den juridiske metode - en introduktion, 2013, s. side 102)
11 (Werlauff & Hansen, Den juridiske metode - en introduktion, 2013, s. 99)

12 (Werlauff & Hansen, Den juridiske metode - en introduktion, 2013, s. 99)

3 (Bergenser, 2012, s. 328)

14 (Werlauff & Hansen, Den juridiske metode - en introduktion, 2013, s. 111)
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2.3 Afgraensning
Emnet om bestyrelsens ansvar kan vaere et meget bredt emne, hvorfor det er vigtigt at lave

afgraensninger, sa det er muligt at holde fokus pa emnet i dette speciale.

Dette speciale er heller ikke udtgsmmende i forhold til emnet, men der er lavet bevidste fravalg, for at
kunne belyse emnet som gnsket.

Der afgraenses fra udenlandske selskaber samt udenlandsk lovgivning. Herudover er der alene tale om
ledelsesansvaret i unoterede selskaber i form af aktieselskaber og anpartsselskaber. Senere i denne

opgave omtales dette som kapitalselskaber eller blot selskaber.

Der skelnes ikke mellem betegnelsen selskab eller virksomhed, da dette speciale kun omhandler
kapitalselskaber i form af aktieselskaber og anpartsselskaber, og der menes eller henvises derfor kun til
kapitalselskaber. Derfor menes der heller ikke ivaerksaetterselskaber eller partnerselskaber. Derudover vil

specialet heller ikke omhandle fonde og foreninger.

Lovgivning og retspraksis for bgrsnoterede selskaber samt finansielle virksomheder sasom banker
inddrages kun pa et overfladisk plan i besvarelsen. Det samme er gaeldende for andre virksomheder med

saerregler og lovgivning. Ansvaret analyseres kun for bestyrelsen og dermed ikke direktion eller tilsynsrad.

Vurdering af strafansvar og de strafferetlige regler er ikke en del af specialet. Retssager som er blevet
dgmt ud fra straffeloven og ikke selskabsloven vil ikke blive inddraget i specialet. Teorien og lovgivningen

bag kan dog blive overfladisk behandlet i specialet.

Det har veeret en bestraebelse at anvende den nyeste lovgivning og teori pa omradet, men da en stor del
af lovgivningen er bygget videre pa tidligere selskabslove, er der ogsa anvendt teori og praksis af aldre

dato.
| dette speciale vil der vaere fokus pa bestyrelsens ansvar, og derfor vil der ikke vaere fokus pa ejernes

ansvar og hzftelse. Ejere og bestyrelsesmedlemmer kan godt veere samme person, men i dette speciale

vil der kun vaere fokus pa ansvaret som bestyrelsesmedlem og ikke som kapitalejer.
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2.4 Opbygning

Det fgrste afsnit starter ud med et abstract, som er et kort resume af hele specialet.

Det andet afsnit indeholder en indledning til specialet, preesentation af problemformulering, de metoder

som er anvendt i specialet samt de afgraensninger som er foretaget.
Afsnit 3 omhandler gennemgang af udvalgte dele af Selskabsloven, som regulerer ledelsens pligter.

Derefter fglger afsnit 4, som indeholder gennemgang af de muligheder der er for sammensaetning af

ledelsens i kapitalselskaber.
Det femte afsnit omhandler begreberne ansvar og hzftelse, og hvad forskellen pa disse begreber er.

Afsnit 6 omhandler ansvarsforsikring. Herunder hvilke fordele der kan vare, ved at have en

ledelsesforsikring samt hvilke brancher og tilfaelde, hvor det er lovpligtigt at hav en ansvarsforsikring.

Derefter fglger afsnit 7, som omhandler ”“Anbefalinger om god selskabsledelse”, og en analyse af om

anbefalingerne kan anvendes pa unoterede selskaber.

Afsnit 8 omhandler bestyrelsens beslutningsgrundlag herunder de forskellige bestyrelsesmedlemmers
forskellige viden pa baggrund af kompetencer, for bagefter at analysere, bestyrelsesmedlemmernes

forskellige viden og om det har betydning for ansvarsvurderingen.

Dernaest kommer afsnit 9 som omhandler bestyrelsens informationskilder. Herunder vil de enkelte
informationskilder blive behandlet samt hvilke fordele og ulemper samt udfordringer, der kan opsta i

samarbejde med bestyrelsen.

Afsnit 10 er en analyse af det forretningsmaessige skgn, herunder vil punkterne fortsat drift, risikoprofil

og loyalt forretningshensyn blive gennemgaet.

| afsnit 11 vil der veere en perspektivering omkring fremtiden for ledelsen i kapitalselskaber. Herunder

ogsa hvordan bestyrelsen skal forholde sig til samfundsrelevante udfordringer som f.eks. corona-krisen.

Afsnit 12 vil indeholde en konklusion pa hele specialet. Her konkluderes og sammendrages de elementer,

der er blevet belyst, analyseret, og diskuteret i specialet

Afsnit 13 er en samlet oversigt over alt den litteratur, som er anvendt til udarbejdelse af specialet.

Page 9 of 68



Aalborg Universitet cand.merc.aud. Maj 2020
Studienr. 20171145 Kandidatspeciale Pernille Rex Duch

3 Lovgrundlag

Dette afsnit har til formal at beskrive ledelsens regelgrundlag, da en overtraedelse af disse regler kan
medfgre erstatningsansvar. Bestyrelsen er reguleret af geldende love, selskabets vedtaegter og andre

forskrifter, herunder f.eks. forretningsordenen.?®

Nar der skal laves en vurdering af bestyrelsens ansvar i kapitalselskaber, skal geldende ret findes i
selskabsloven. Selskabsloven gennemgik i 2009 en stgrre reform. Formalet med denne modernisering af
lovgivningen var at forenkle reglerne for at kunne lette de administrative byrder for selskaberne, sa laenge
det ikke skete pd kompromis af kreditorerne og kapitalejernes retsbeskyttelse.'® For at give en kort
gennemgang af de mest vaesentlige @ndringer blev aktieselskabsloven og anpartsselskabsloven lagt
sammen og der skete en stor forenkling af lovgrundlaget. Den nye selskabslov medfgrte ligeledes en
stgrre handlefrihed for bestyrelsen, da deres pligter ikke er nedskrevet i samme omfang. Derfor har det
ogsa vaeret ngdvendigt at fa praeciseret hvornar bestyrelsen kan ifalde ansvar, samt hvornar der er en
handlepligt for bestyrelsen. 1’

Derfor vil de kommende afsnit i dette speciale omhandle relevante paragraffer som findes i

Selskabsloven.

15 (Werlauff, Selskabsret, 2016, s. 417)
16 KBET 2008, nr. 1498, side 39
17 KBET 2008, nr. 1498, side 41
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3.1 Selskabsloven
| selskabslovens kapitel 7, som omhandler kapitalselskabers ledelse, ses det, at loven er opbygget som et

samspil mellem ledelsen, hvor pligter og ansvar ligeledes er opdelt. Bestyrelsens opgaver er angivet i §
115 og direktionens opgaver i § 117 og § 118. Her ses det, at et bestyrelsesmedlem og en direktgr ikke
har de samme opgaver, og derfor er det heller ikke det samme ansvar. Selvom der er forskel pa ledelsens
opgaver, ma der gerne vaere sammenfald mellem personerne i bestyrelsen og direktionen, dog ma
bestyrelsesformanden og direktgren ikke vaere den samme jf. SL§ 111, stk. 1. Dette betyder at den samme

person kan indtage flere roller, og herunder ansvar, overfor det samme kapitalselskab.

Ledelsens opgaver findes i Selskabslovens § 115-119, som regulerer hvordan vi sikrer at den samlede
ledelse driver selskabet forsvarligt. Hvad der menes at vaere forsvarligt, er et definitionsspgrgsmal, og at

kunne undersgge dette tages der udgangspunkt i retspraksis og normer pa omradet.

| dette speciale vil selskabsloven § 115, § 119, § 127, § 130 og §361 blive gennemgaet, da det vurderes at
veere de mest vaesentlige lovgrundlag til vurdering af bestyrelsens arbejde, som samtidig giver det mest

overordnede indsigt i det arbejde, som en bestyrelse patager sig.
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3.1.1 § 115 Bestyrelsens opgaver
”“I kapitalselskaber, der har en bestyrelse, skal denne ud over at varetage den overordnede og strategiske

ledelse og sikre en forsvarlig organisation af kapitalselskabets virksomhed pdse, at

1. Bogf@ringen og regnskabsaflaeggelsen foregdr pad en mdde, der efter kapitalselskabets forhold er

tilfredsstillende,
2. Der er etableret de forngdne procedurer for risikostyring og interne kontroller,
3. Bestyrelsen Igbende modtager den forngdne rapportering om kapitalselskabets finansielle forhold,
4. Direktionen udgver sit hverv pd en behgrig mdde og efter bestyrelsens retningslinjer og

5. Kapitalselskabets kapitalberedskab til enhver tid er forsvarligt, herunder at der er tilstraekkelig
likviditet til at opfylde kapitalselskabets nuvaerende og fremtidige forpligtelser, efterhdnden som de
forfalder, og bestyrelsen er sdledes til enhver tid forpligtet til at vurdere den gkonomiske situation

og sikre, at det tilstedevaerende kapitalberedskab er forsvarligt.”

Med ovenstdende lovformulering ses det, at det er bestyrelsens ansvar at varetage den overordnede og
strategiske ledelse af selskabet, samt at sikre at der er en forsvarlig organisation. Med en forsvarlig
organisation mener der, hvordan selskabet skal tilretteleegges herunder, rammer for investeringer,
finansiering, ansaettelses- og ledelsespolitikker.'® Domstolene kan have sveert ved at idgmme bestyrelsen
et erstatningsansvar pa baggrund af en manglende forsvarlig organisation, for hvordan vurderer man om
en organisation er forsvarlig eller ej? Derudover skal det ogsd kunne bevises at der er en

drsagssammenhang mellem den uforsvarlige organisation samt et gkonomisk tab for selskabet.®

Ifglge punkt 1 er det bestyrelsens opgave at sikre at bogfgring og regnskabsaflaeggelsen sker pa en
tilfredsstillende made. Dette er selvsagt pa et overordnet niveau, at bestyrelsen skal pase dette, da det i
praksis ikke kan lade sig ggre at have det overordnede ansvar for en virksomheds drift samtidig med at

vaere i detaljen i forhold til virksomhedens gkonomi.?

Derfor giver punkt to rigtig god mening i forlaengelse heraf, da bestyrelsen ligeledes har ansvaret for, at
der er indfgrt procedurer for risikostyring samt de ngdvendige interne kontroller. Det giver derfor god

mening at de fgrste to punkter stort set ses som et punkt, da det gar meget hand i hand.

18 (Werlauff, Selskabsret, 2016, s. 466)
1% (Werlauff, Selskabsret, 2016, s. 466)
20 (Werlauff, Selskabsret, 2016, s. 467)
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| punkt nummer tre handler det om at bestyrelsen har ansvar for at de modtager den ngdvendige
rapportering om selskabets finansielle forhold. Dette vil i praksis veaere direktionen, som foreleegger
manedsrapportering eller kvartalsrapportering til bestyrelsen pad bestyrelsesmgderne. Dette punkt er

altsa med til at fastlaegge hvordan samspillet med direktionen og bestyrelsen skal finde sted.

| forleengelse heraf kommer vi ogsa til punkt nummer 4, hvor bestyrelsen skal pase at direktionen udfgrer
sit hverv, og efter retningslinjer fra bestyrelsen. Som det ogsa fremgar af SL§ 111 stk. 1. punkt 1. er det

0gsa bestyrelsens ansvar at ansaette en direktion.

Som det fremgar af SL §115 punkt 5 er det bestyrelsens ansvar at sikre at selskabet har et forsvarligt
beredskab, og at selskabet kan betale sine forpligtelser, nar de forfalder. Dermed har bestyrelsen et
ansvar for at sikre en forsvarlig gkonomi i den daglige drift, og ikke kun at sikre at selskabet ikke mister
over halvdelen af den tegnede kapital. Udover at bestyrelsen skal pase at selskabet har et forsvarligt
beredskab, skal bestyrelsen ligeledes vurdere om driften skal indstilles, hvis det ikke er muligt at selskabet

kan viderefgres forsvarligt.?!

Det kan altsa konkluderes at ovenstaende punkter er minimum for, hvad bestyrelsen skal sikre sig, for at
der er styr pa virksomheden. Ovenstaende punkter er altsa ogsa minimum for hvilke informationer, som
bestyrelsen skal have stillet til radighed for at have et forsvarligt beslutningsgrundlag. Bestyrelsens

beslutningsgrundlag vil blive gennemgaet senere i afsnit 8.

21 (Werlauff, Selskabsret, 2016, s. 468)
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3.1.2 § 119 Kapitaltab
”§ 119. Ledelsen i et kapitalselskab skal sikre, at generalforsamling afholdes, senest 6 maneder efter at

det konstateres, at selskabets egenkapital udgsr mindre end halvdelen af den tegnede kapital. PG
generalforsamlingen skal det centrale ledelsesorgan redeggre for kapitalselskabets gkonomiske stilling og
om forngdent stille forslag om foranstaltninger, der bgr treeffes, herunder om kapitalselskabets

oplgsning.”

I SL § 119 fremgar loven om ledelsens oplysningspligt til generalforsamlingen. Denne lov er iseer vigtig i
de tilfeelde, hvor selskabet har lidt et kapitaltab, og hvor selskabets egenkapital kommer til at udggre
mindre end halvdelen af den tegnede kapital. Det er ogsa vigtigt, om dette tab er sket pa baggrund af en
enkeltstaende handelse eller Isbende underskud af den daglige drift. Ledelsen har pligt til at oplyse om
selskabets gkonomi, sa kapitalejerne har mulighed for at kunne handle pa baggrund heraf, og tage de
beslutninger, som kraeves for at kunne fortsaette den daglige drift eller veelge at selskabet muligvis skal
ophgre.

Beslutninger som generalforsamlingen for eksempel kan tage, kan veere beslutninger om at szlge
selskabet, fusionere selskabet eller indskyde mere kapital i selskabet. 22 Selvom det fremgar at ledelsen er
forpligtet til at oplyse kapitalejerne om et kapitaltab er loven ikke indfgrt for at tage hensyn til
kapitalejerne, men derimod for at tage hensyn til selskabets kreditorer. Der fremgar ikke nogen regler om
hvordan ledelsen har pligt til at handle, eller hvad de f.eks. kan ggre for at redde selskabet ud af denne
situation.?® Herunder er der heller ikke noget krav til at de genopretter selskabskapitalen, det kan jo ogsa
veere at generalforsamlingen veelger, at selskabet skal indtreede i konkurs. Dette overlades til
forretningsmaessig beslutning og skgn. Arsagen hertil skyldes ogs3, at alle selskaber er forskellige og
dermed er det ogsa forskelligt for alle virksomheder hvad definitionen pa et forsvarligt kapitalberedskab

er.

Hvis man sammenholder SL § 115 stk. 1 pkt. 5 og § 119 vil man kunne se, at det er et krav at bestyrelsen
Igbende forholder sig til den gkonomiske situation i selskabet og dermed kunne vaere med til at pavirke,
at selskabet ikke lider et gkonomisk tab. Nar bestyrelsen har til opgave at holde sig ajour med selskabets
gkonomiske situation, indtraeder de pa samme tidspunkt i en handlepligt, hvis de far kendskab til

pkonomiske vanskeligheder.?*

22 (Werlauff, Selskabsret, 2016, s. side 328)
23 (Werlauff, Selskabsret, 2016, s. side 645)
24 (Andersen, 2013, s. side 322)
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3.1.3 § 127 Utilbgrlige dispositioner samt aftaler indgaet med enekapitalejer
“Medlemmerne af kapitalselskabets ledelse ma ikke disponere sdledes, at dispositionen er Gbenbart egnet

til at skaffe visse kapitalejere eller andre en utilbgrlig fordel pG andre kapitalejeres eller kapitalselskabets
bekostning. Medlemmerne af kapitalselskabets ledelse ma ikke efterkomme
generalforsamlingsbeslutninger eller beslutninger truffet af andre selskabsorganer, hvis beslutningen

mdtte vaere ugyldig som stridende mod lovgivningen eller kapitalselskabets vedtaegter.

Stk. 2. Aftaler, som indgds mellem en enekapitalejer og kapitalselskabet, er kun gyldige, hvis de affattes
pé en mdde, som senere kan dokumenteres, medmindre der er tale om aftaler pa saedvanlige vilkdr som

led i et Ipbende mellemvaerende.”

Det er oftest kapitalejerne, som til dels har valgt de medlemmer som sidder i bestyrelsen, og bestyrelsen
har ansvaret for ledelsen af selskabet pd vegne af kapitalejerne. Derfor har bestyrelsen ogsad en
loyalitetspligt overfor ejerne. Med andre ord vil det ogsa sige, at bestyrelsen skal varetage alle
kapitalejernes interesser, uanset om der er tale om majoriteten eller minoriteten. Bestyrelsen kan dog i
tilfaelde komme til at kraenke en minoritetskapitalejers interesse, hvis det er med henblik pa at gavne
selskabets generelle interesser. Her er det dog vigtigt, at handlingen ikke skaffer nogle kapitalejere

fordele, pa andres bekostning.

Nar der er formuleret en seetning med ordet ‘dbenbar’ i stk.1. betyder det ogsa, at der skal foreligge en
klart urimelig udgvelse af indflydelse. Det vil altsa sige at der ikke helt eller delvist vederlagsfrit ma opnas
en formuefordel, der fragar andre, som vil vaere en uretmaessig formueforskydning. Formuefordelen skal
samtidig veere abenbar pa bekostning af andre kapitalejere eller selskabet. Med andre ord stilles der krav

om, at kapitalejere eller selskabet pafgres en skade eller et tab.?*

| § 127 stk. 2 star der at aftaler mellem enekapitalejere og kapitalselskabet skal kunne dokumenteres, og
altsa med andre ord en gyldighedsbetingelse. Der star ikke direkte, at der er krav om at aftalen kan findes
pa skrift, men et forsvarligt bestyrelsesmedlem vil f.eks. have udformet aftalerne skriftligt eller
elektronisk, eller pa andre mader, som senere kan dokumenteres. Reglen har praktisk bevismaessig

betydning, f.eks. i konkurssager og tilsidesattelse af kravet vil kunne medfgre erstatningsansvar.

25 (Werlauff, Selskabsret, 2016, s. 592)
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3.1.4 § 130 Bestyrelsens og tilsynsradets forretningsorden
“Hvis bestyrelsen eller tilsynsrddet i et kapitalselskab bestar af flere medlemmer, skal der ved en

forretningsorden trzeffes naermere bestemmelser om udfgrelsen af bestyrelsens eller tilsynsradets hverv.

Stk. 2. Ved udformningen af forretningsordenen skal der tages udgangspunkt i kapitalselskabets
virksomhed og behov. | den forbindelse bgr bestyrelsen eller tilsynsradet seerligt overveje, om
forretningsordenen skal indeholde bestemmelser om konstitution, arbejdsdeling, tilsyn med direktionens
daglige ledelse, faring af bgger, protokoller m.v., skriftlige og elektroniske mgder, tavshedspligt,
suppleanter, regnskabskontrol, underskrivelse af revisionsprotokol og sikring af tilstedevaerelsen af det

ngdvendige grundlag for revision.

Stk. 3. Bestyrelsens eller tilsynsradets forretningsorden i statslige aktieselskaber skal senest 4 uger efter
udfeerdigelsen offentligggres i Erhvervsstyrelsens it-system. Samme frist gaelder, ndr et aktieselskab bliver
et statsligt aktieselskab efter kapitel 20 eller der sker endringer i et statsligt aktieselskabs

forretningsorden.”

Bestyrelsens forretningsorden bidrager til, at bestyrelsen far fastsat udfgrelse af deres hverv, og at
bestyrelsen far det forngdne beslutningsgrundlag, samt hvordan bestyrelsen skal fgre kontrol og tilsyn

med direktionen.?®

Hvis en bestyrelse ikke fglger forretningsordenen, kan det alene ikke betyde at ledelsesmedlemmerne vil
ifalde erstatningsansvar ved en culpabedgmmelse, dog kan man ved brug af SL § 130, samt selskabets
forretningsorden tage udgangspunkt i hvad en bonus pater normalt skal iagttage i forbindelse med sit

hverv som bestyrelsesmedlem.?’

Ifglge Erik Werlauff ma det have en betydning for culpavurderingen, at der i lovgivningen er udvalgt
specifikke omrader, som bestyrelsen bgr have med i forretningsordenen, jf. SL § 130, stk. 2. Disse punkter
vurderes at skulle anses som en pamindelse, eller en form for tjekliste, hvor bestyrelsen skal veere
opmarksom p3a, at disse punkter overholdes. Nar det sa er sagt, er det ogsa vigtigt at huske, at
forretningsordenen er et internt dokument, som gerne ma fraviges. Pa trods af, at det er et internt
dokument, vil der i en ansvarsvurdering blive kigget pa forretningsordenen, og vurderes om bestyrelsen

har overholdt den.?®

26 (Andersen, 2013, s. 324)
27 (Werlauff, Selskabsret, 2016, s. side 434)
28 (Werlauff, Selskabsret, 2016, s. 434)
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3.1.5 § 361 Erstatning, tvungen overdragelse mv.
“Stiftere og medlemmer af ledelsen, som under udfgrelsen af deres hverv forsaetligt eller uagtsomt har

tilfgjet kapitalselskabet skade, er pligtige til at erstatte denne. Det samme geelder, ndr skaden er tilfgjet

kapitalejere eller tredjemand.

Stk. 2. Stk. 1 finder tilsvarende anvendelse med hensyn til erstatningspligt for revisorer, vurderingsmaend,

ejerbogsfdrere og granskningsmaend.

Stk. 3. Er et revisionsselskab valgt til revisor, er bade revisionsselskabet og den revisor, som revisionen er

overdraget til, erstatningsansvarlige.”

Hvis medlemmer af ledelsen i kapitalselskaber pafgrer selskabet skade enten forsaetligt eller uagtsomt,
har de pligt til at erstatte dette, jf. SL § 361. Bedpmmelsen om erstatningspligt skal findes i
culpabedgmmelsen. Culpabedgmmelsen skal bade anvendes til vurdering af det tab, som ledelsen har
padraget selskabet jf. SL § 361 punkt 1, men ogsa i forhold til kapitalejerne og/eller tredjemand jf. SL §
361 punkt 2.

Det erstatningspligtige ansvarsgrundlag daekker over forskellige ansvarsbegreber sasom culpa, det
objektive ansvar, professionsansvaret, arbejdsgiveransvaret mm. Eftersom ansvarsgrundlaget senere skal
analyseres i afhandlingen, bliver der kort redegjort for culpareglen samt professionsansvaret, idet der i
forbindelse med udarbejdelsen af den seneste selskabslov blev diskuteret, hvorvidt et professionsansvar

ville vaere hensigtsmaessigt som ansvarsgrundlag.?®

29 Bet. 1498 af 2008, s. 40.
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3.2 Vedteegter

Vedtaegterne er et regelseet, der sammen med den galdende lovgivning, danner grundlaget for
retsgrundlaget for selskabets eksistens og virksomhed. Indholdet i vedtaegterne ma derfor ikke vaere i
strid med selskabslovgivningen. Vedtegterne skaber ret og pligt for bade bestyrelses- og
direktionsmedlemmer. Vedtaegterne er offentligt tilgeengelige hos Erhvervsstyrelsen og kan kun andres

af generalforsamlingen.%

Vedtaegter for et selskab bliver lavet i forbindelse med stiftelse af selskabet. Hvis der efterfglgende skal
laves &ndringer af vedtaegterne, er &@ndringerne fgrst gyldige fra det tidspunkt, hvor generalforsamlingen

beslutter og registrerer aendringen hos Erhvervsstyrelsen.

Vedtaegterne skal indeholde oplysning om navn og eventuelt binavn, og derudover skal der ogsa fremga
selskabets formal, jf. SL § 28, nr. 1 og 2. Afsnittet om formal skal beskrive, hvilken form for erhverv

selskabet skal drive.

Vedtaegterne skal desuden indeholde oplysninger om selskabskapitalens stgrrelse og antallet af

kapitalandele eller kapitalandelenes palydende vaerdi, jf. SL § 28, nr. 3.

Derudover skal vedtaegterne oplyse kapitalandelenes rettigheder, jf. SL § 28, nr. 4. Herunder rettigheder
som kapitalejernes stemmeret, rettigheder vedrgrende repraesentation og udnaevnelse og om det skal

veere ikke-omsaetningspapirer.

Vedtaegterne skal ogsa indeholde oplysninger om selskabets ledelsesorganer, herunder oplysning om den

valgte ledelsesstruktur, jf. SL § 28, nr. 5, samt angive antallet af medlemmer i selskabets ledelsesorgan.

De skal desuden indeholde oplysninger om indkaldelse til generalforsamlinger, jf. SL§ 28, nr. 6. Med dette
menes der oplysninger om indkaldelsesmaden og indkaldelsesfristen. Indkaldelsesmaden kan veere
almindeligt brev, mail, bekendtggrelser i aviser og indkaldelse via selskabets hjemmeside eller pa anden

made.3!

Til slut skal det fremga af vedtaegterne hvilken periode selskabets regnskabsar skal omfatte jf. SL § 28, nr.

7.

30 (Werlauff, Selskabsret, 2016, s. 417)
31 (Werlauff, Selskabsret, 2016, s. 427)
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Derudover fremgar det af SL § 29, at selskabets vedtaegter skal indeholde oplysninger om de beslutninger,
der efter loven skal optages i vedtaegterne, og om det seneste ophgrstidspunkt for kapitalselskabet, hvis

levetiden for selskabet er begraenset.3?

4. Ledelsens sammensatning
| dette speciale er det primaere fokus pa bestyrelsen i kapitalselskaberne i Danmark, og herunder i

aktieselskaber og anpartsselskaber.

Der er stgrre krav til et aktieselskab i en lang reekke af tilfeelde end der er til anpartsselskabet. Den mest
vaesentlige forskel, som har den stgrste betydning pa drift i hverdagen i et kapitalselskab, er kravet om
sammensatning af ledelsen. | et anpartsselskab er der mere lempelige regler til sammensatningen af
ledelsen, da det er frivilligt om der skal vaere en bestyrelse i selskabet. Der er blot tale om krav til at der
er en direktion jf. SL § 111.3® Valget om sammenszatning af ledelsen i kapitalselskabet skal fremga af

selskabets vedtaegter jf. SL § 28, nr. 5.

Derudover er endnu en tydelig forskel pa de to kapitalselskaber stgrrelsen pa kapitalen, hvor der i
aktieselskaberne er et krav om at selskabskapitalen kan vaere pa mindst 400.000 kr., mens kravet i et
anpartsselskab i stedet er 40.000 kr. jf. SL § 4, stk. 2. Blandt andet pa grund af ovenstdende punkter
anvendes aktieselskaberne primaert til lidt stgrre selskaber.

| daglig tale kalder vi de tegningsberettigede i kapitalselskaberne for ledelsen. Ledelsen er et synonym
med medlemmer i bestyrelsen, direktionen samt et eventuelt tilsynsrad.

Den gverste enhed i hierarkiet er generalforsamlingen, som typisk bestar af aktionzrerne eller

anpartshaverne.3

32 (Werlauff, Selskabsret, 2016, s. 428)
33 (Werlauff, Selskabsret, 2016, s. 456)
34 (Andersen, 2013, s. 372)
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Nar ledelsen skal defineres, opdeles det typisk i det centrale ledelsesorgan og det gverste ledelsesorgan.

Det centrale ledelsesorgan defineres jf. SL§ 5 nr. 4, som:

. Bestyrelsen i de selskaber, som har en bestyrelse
. Direktionen i de selskaber, som kun har en direktion og ikke en bestyrelse
. Direktionen i de selskaber, hvor der bade er en direktion og et tilsynsrad

Det gverste ledelsesorgan defineres jf. SL§ 5 nr. 5, som:

. Bestyrelsen i de selskaber, som har en bestyrelse
. Direktionen i de selskaber, som kun har en direktion og ikke en bestyrelse
. Tilsynsradet i de selskaber, som bade har en direktion og et tilsynsrad*

Med andre ord er det direktionen der star for den daglige ledelse, og dermed direktionen som har
ansvaret for at kende detaljerne i de beslutninger, som skal tages pa vegne af kapitalselskabet. Det
betyder derfor ogsa at bestyrelsen star for den mere overordnede ledelse og beslutningstagen. Som det
ogsa fremgar af SL§ § 115 og § 117 stk. 1.

Flertallet af selskabets bestyrelse er valgt af kapitalejerne pa generalforsamlingen, hvorfor ledelsen er
ansat til at varetage kapitalejernes interesser. Ledelsen ma ikke traeffe beslutninger, som giver nogle af
kapitalejerne en fordel pa bekostning af nogle af de andre kapitalejere, og som ikke er til fordel for
kapitalselskabet jf. SL § 127. 36

Nar der er personsammenfald i bestyrelsen og direktionen betyder det at bestyrelsen vil fa en dybere

indsigt i den daglige drift, hvor de ellers ville have haft en mere overordnet og strategisk ledelsesform.

35 (Werlauff, Selskabsret, 2016, s. side 33)
36 (Werlauff, Selskabsret, 2016, s. 460)
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5. Begreberne ansvar og haeftelse
Det kan vaere nemt at komme til at bruge begreberne haeftelse og ansvar forkert, ligesom det kan veere

sveert at kende forskel pa begreberne. Den mest vaesentlige forskel pa de to begreber er om der foreligger
culpa. Hvis man skal kunne bedgmme om der foreligger culpa, er det vigtigt at man forstar indholdet af

culpabedgmmelsen. Derfor vil reglerne herfor, kort blive analyseret i det kommende afsnit.

| Selskabsloven §361 er reglerne om erstatning skrevet. Her star der ogsa at medlemmer af ledelsen kan i
falde erstatningsansvar, hvis de forsaetligt eller uagtsomt har tilfgjet kapitalselskabet skade. Med denne

formulering henvises der til dansk rets almindelige erstatningsregler og hermed culpareglen. ¥’

Ved retssager omhandlende bestyrelsens ansvar, er der ofte tale om ansvar for passivitet fremfor et
ansvar for aktivitet. Med dette menes der, at det er sveert at dgmme et bestyrelsesmedlem for at det
burde have handlet anderledes, hvorimod det er nemmere at dgmme et bestyrelsesmedlem for at

undlade at reagere pa tidspunkter, hvor det ville have vaeret naturligt at reagere.®

Bestemmelserne i SL § 361 er meget overordnet beskrevet, hvilket giver stor plads til at retspraksis
kommer til at betyde en stor del, nar domstolene skal afsige domme. Denne meget overordnede
beskrivelse af regelsaettet ggr ligeledes at det er en meget fleksibel regel, som ogsa har mulighed for at
2ndre sig med tiden i forhold til hvordan samfundet ellers aendrer sig. Det er derfor ogsa meget relevant
at forholde sig til, om culpabedgmmelsen pa sigt er blevet mere objektivt end tidligere, pa grund af den
udvikling, som der har vaeret i samfundet. Samfundet er generelt blevet mere specialiseret i alt hvad vi
laver, og dette vurderes ogsa til dels at veere tilfeeldet for bestyrelsens arbejde. Det kan derfor vaere svaert
at vurdere bestyrelsesansvaret pa baggrund af en bonus pater vurdering. | stedet kan det diskuteres om
bestyrelsens arbejde skal vurderes ud fra hvad der kan forventes fra det gennemsnitlige
bestyrelsesmedlem eller om det skal veere ud fra en mere objektiv ansvarsvurdering, maske i form af
noget der er meget lignende et professionsansvar, som normalt er en mellemting mellem culpa og

objektivt ansvar.%

Det kan derfor ogsa veere meget nzerliggende at spgrge sig selv om, hvordan bestyrelsesansvaret ser ud

om 20-30 ar.

37 (Werlauff, Selskabsret, 2016, s. side 611)
38 (Werlauff, Selskabsret, 2016, s. side 637)
3 (Eyben & Isager, 2011, s. 65)
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5.1.  Ansvar

| dette afsnit vil de erstatningsmaessige regler bliver gennemgaet. Nar vi kigger pa ansvar, herunder
erstatningsansvar, i forhold til haeftelse, er forskellen, at ansvar sjeeldent opstar i forbindelse med
indgaelse af et Igfte eller er palagt ved lov m.v., men derimod et erstatningsansvar som kan ifaldes, pa

baggrund af en culpgs handling.*
Der findes tre overordnede former for ansvar.

1. Objektivt ansvar. Her er der tale om ansvar uden skyld. Her er man altsa erstatningsansvarlig uden
at have handlet uagtsom.

2. Professionsansvar. Her vurderes ansvaret pa baggrund af sarlige professionsstandarder inden for
de enkelte brancher

3. Culpa. Her skal der kunne bevises at der er handlet uagtsomt.

5.1.1 Objektivt ansvar
Der kan opsta et erstatningsansvar ved et objektivt ansvar pa trods af, at der kun er tale om en hzaendelig

situation. Dette er dog kun tilfaldet, nar der er lovgivning, der direkte foreskriver, at der er tale om et
objektivt ansvar. Her kan man altsa ifalde erstatningsansvar i haendelige situationer. Vi kender det f.eks. i
forbindelse med hunde- og motorkgretgjsansvar. Her er forhold om hunden var i snor eller om en
fodgaenger glemmer at kigge sig for inden han gar over vejen og derfor bliver ramt af en bil, underordnet,
da der her vil ifaldes et erstatningsansvar af hundeejeren og bilisten pa objektivt grundlag. Hvis vi ser pa
objektivt ansvar i selskabserstatningsretten, findes der situationer, hvor der kan blive tale om et objektivt
ansvar selv uden lovhjemmel. Dette ses f.eks. ved haftelsesgennembrud, hvor et moderselskab kan blive

ansvarligt for et insolvent datterselskabs gzeld.*

40 (Werlauff, Erstatningsansvar i selskabsforhold - ledelse, ejere, revisor, 2016, s. 89)
41 (Werlauff, Erstatningsansvar i selskabsforhold - ledelse, ejere, revisor, 2016, s. 13)
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5.1.2 Professionsansvar
Professionsansvaret anvendes typisk i de liberale erhverv som advokater, revisorer, ejendomsmaeglere

mv. Her er der ikke tale om en bonus pater vurdering, men naermere en branchestandard. Her
sammenligner man altsa ikke med Bonus Pater, men naermere hvad der er gennemsnitlig i den specifikke
branche. Her anvendes der ofte reglerne om god skik. God skik er med til at fastlaegge en forsvarlig norm

inden for de enkelte brancher.*?

Ovenstdende er altsa en af de store forskelle pa professionsansvaret og den normale culpa vurdering, da
der i culpavurderingen kan opsta situationer, hvor et bestyrelsesmedlem kan vaere undskyldt, og ikke sta
ligesd meget til ansvar som andre bestyrelsesmedlemmer.*® Dette er ikke muligt i samme grad ved et
professionsansvar, da der her stilles krav til faglighed og at man opfylder kravene til sin profession, og

derfor er der ikke pa samme mulighed for at vaere undskyldt.

Det kan veere et nzerliggende spgrgsmal at spgrge sig selv, om bestyrelsesansvar, pa baggrund af nogle af
de senere domme er ved at bevaege sig imod at vaere et professionsansvar i stedet for den normale culpa
bedpmmelse, fordi graden af et objektivt ansvar har veeret stigende. Nar professionsansvaret skal
vurderes, er det pa baggrund af de normer og standarder, som er inden for det specifikke omrade, og
hvad der forventes af en person, som udgver denne profession. | lovgivningen saettes der intet krav til
bestyrelsens kompetencer, uddannelse mv. og pa baggrund heraf vil ansvarsbedgmmelsen af et

bestyrelsesmedlem ske i en mildere grad end ved et professionsansvar. 4

42 (Eyben & Isager, 2011, s. 88)
43 (Werlauff, Selskabsret, 2016, s. 576)
4 (Bergenser, 2012, s. 309)
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5.2.  Culpa

Culpa er latin og betyder skyld. Som tidligere naevnt i specialet er culpa ikke en skreven retskilde, men er
i stedet blevet en rets seedvane pa baggrund af en lzengere periodes retspraksis. Culpa er blevet anvendt
i en lengere periode, og det er en meget anvendt bedgmmelsesmetode, hvorfor den i dag sidestilles med
en lov. Culpavurderingen anvendes i den danske lovgivning, nar der skal vurderes om en person har
handlet culpgst, og dermed fgrt til en ansvarspadragende handelse enten i form af en aktiv handling,

men ogsa i form af at undlade at ggre noget, altsa passivitet.

Erik Werlauf har udarbejdet en model, som kan ggre culpavurderingen mere overskuelig ved at opdele
culpa i tre forskellige grader. Modellen er en sgjle som er opdelt i tre. De tre dele i sgjlen repraesenterer

tre forskellige grader af culpa.®

Culpasgjlen

Det forsaetlige

Grov uagtsomhed
Det uagtsomme

Simpel uagtsomhed

Det haendelige*®

Den nederste del af s@jlen viser den laveste grad af skyld, som er det handelige. | haendelige situationer,
sker der noget, som man ikke selv har foranlediget med sine egne handlinger. Nar man ikke selv er skyld

i det der sker, vil der ikke veere et erstatningsansvar.

Den mellemste del af s@jlen repraesenterer situationer, hvor der er handlet uagtsomt. Det kan veaere
situationer, hvor der er sket en forsgmmelse eller en fejl. Hvis dette skal medfgre en culpgs handling skal
man have undgaet at handle pa tidspunkter, hvor man skulle have handlet eller burde have handlet

anderledes.*’ Til at vurdere om en person har handlet culpgst, er det kutyme, at der tages udgangspunkt

45 (Werlauff, Erstatningsansvar i selskabsforhold - ledelse, ejere, revisor, 2016, s. 13)
46 Egen tilvirkning
47 (Werlauff, Erstatningsansvar i selskabsforhold - ledelse, ejere, revisor, 2016, s. 13)
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i udtrykket “bonus pater familias”. Bonus pater familias er udtrykket for en persons handlinger vurderes
for uagtsom, hvis der ikke er vist agtpagivenhed i samme grad, som en almindelig og god familiefader,

ville have gjort i en lignende situation.*®

Der kan dog stilles spgrgsmal ved, hvor hgje krav, der skal vaere til en familiefar, fordi ingen er perfekte
og alle begar fejl engang imellem. Derfor er det til disse vurderinger vigtigt at anskue om der i situationen
er blevet ignoreret eller overset en abenlys risiko for at der kunne ske en fejl i forbindelse med en
beslutning eller om der er sket en dbenlys forsemmelse. Derfor er det naermere en vurdering af om
personen har handlet pa den rigtige made i situationen og ikke sd meget i forhold til personligheden og

den psykiske kunnen.

Den midterste del i sgjlen omhandler som sagt uagtsomhed. Uagtsomhed kan principielt inddeles i to
kategorier; simpel uagtsomhed og grov uagtsomhed. Ved begge variationer af uagtsomhed vil der som
udgangspunkt veere et erstatningsansvar. Ofte er der ikke tale om et strafansvar, men dette kan vaere
tilfeldet, hvis det star skrevet i en speciallov. Simpel uagtsomhed er den vi oftest ser i praksis, og der hvor
der er den laveste grad af uagtsomhed.*® N&r der er tale om grov uagtsomhed har man ikke blot handlet
anderledes end de fleste ville ggre, men man har ignoreret en meget dbenlys risiko for at der ville ske en
vaesentlig fejl eller man har valgt ikke at handle pa et tidspunkt, hvor det var meget abenlyst, at der skulle

handles.

Nar vi kommer til den sidste del af sgjlen, er der tale om den hgjeste grad af skyld, og det ses i situationer,
hvor der er gjort noget forsaetligt. Med andre ord betyder det, at man har udfgrt en bevidst handling, som
har medfgrt en skade, og dermed vil man automatisk ogsa ifalde et erstatningsansvar, og det kan medfgre
at man ifalder et strafansvar.>® Denne del af sgjlen kan ligeledes inddeles i tre kategorier. Den gverste del
handler om direkte fortseet, hvor hensigten er at udfgre den pateenkte handlig. Derefter kommer
sandsynlighedsfortsaettet. Det er situationer, hvor man ved at ens handling hgjest sandsynlig vil medfgre
en skade. Den sidste form for fortseet er eventualforsaet, hvor man ved udfgrelse af en handling ved at

der maske kan ske en skade. >!

U.2000.188H omhandler en sag, hvor et selskab havde gkonomiske problemer. Den 1. marts blev der
afholdt et mgde. Efter mgdet blev der sendt en besked til en del af selskabets kreditorer, hvoraf det

fremgik, at selskabets havde svaert ved at opna de budgetterede omsaetningstal. Meddelelsen blev sendt

48 (Eyben & Isager, 2011, s. 64)

49 (Werlauff, Erstatningsansvar i selskabsforhold - ledelse, ejere, revisor, 2016, s. 13)
50 (Werlauff, Erstatningsansvar i selskabsforhold - ledelse, ejere, revisor, 2016, s. 14)
51 (Werlauff, Erstatningsansvar i selskabsforhold - ledelse, ejere, revisor, 2016, s. 14)
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til ca. de 15 stgrre kreditorer, der havde forfaldne krav mod selskabet, men ikke til de resterende
kreditorer, og herunder var sagsgger. Derfor hgrte sagsggeren fgrst om selskabets gkonomiske problemer
den 29. marts. Den 30. marts blev det besluttet, at selskabet skulle ga i en »stille betalingsstandsning«.
Banken ville hjalpe selskabet med den forngdne likviditet, hvis de fik stillet tilsvarende sikkerhed. Den 31.
marts 1993 blev der afholdt bestyrelsesmgde, hvor det blev foreslaet at fortseette driften i en kort
periode, nu nar man kunne fa hjelp fra banken, og kreditorerne viste forstdelse for en lsengere
betalingsfrist. | august 1993 blev selskabet pa trods heraf erkleeret konkurs.

Sagspgeren mente at bestyrelsen havde padraget sig erstatningsansvar for sagsggtes tab ved at medvirke
til, at selskabet gennemfgrte en »stille betalingsstandsning«, uden at sagsggeren blev orienteret herom.
De mente at bestyrelsen matte vide, at der i starten af marts, var enrisiko for, at selskabet ikke ville kunne
klare sig gkonomisk.

Landsretten vurderede at beskeden til kreditorerne ikke kunne sidestilles med en betalingsstandsning.
Sagsggte havde dog under mgder med kreditor givet udtryk for, at selskabet siden begyndelsen af marts
1993 var i en stille betalingsstandsning, men selskabet var rent faktisk ikke i en egentlig stille

betalingsstandsning.

Sagsggte blevden 29. marts 1993 klar over selskabets gkonomiske situation, derfor kontaktede de banken
samme dag og orienterede om selskabets gkonomi. Landsretten vurderede at sags@gte ikke havde udvist

en uforsvarlig adfzaerd, som bestyrelsesformand, og derfor blev sagsggte frifundet.

Dommen blev anket til Hgjesteret, hvor Hgjesteret vurderede at meddelelsen til kreditorerne var en
indirekte anmodning om at acceptere en leengere betalingsfrist i en forholdsvis kort periode. Bestyrelsens
forventninger om, at likviditetsproblemerne var forbigaende, var derfor ikke urealistiske. Det blev derfor
vurderet at sagsggte ikke havde handlet uforsvarligt ved ikke at have taget initiativ til, at banken blev
underrettet om virksomhedens gkonomiske problemer, hvorfor Hgjesteret stadfaestede dommen.
Dommen illustrerer dermed en sag, hvor bestyrelsen ikke fandtes erstatningsansvarlig for dispositioner i
selskab, der senere gik konkurs.

Ovenstaende sag illustrerer kravet om en uagtsom handling. Dermed kan det konkluderes at sa laenge
bestyrelsen ikke har handlet uagtsomt, er domstolene tilbgjelige til at frifinde bestyrelsen. Et vigtigt
moment i culpabedgmmelsen er derfor, hvorvidt bestyrelsen har handlet uagtsomt eller ej. Dommen kan
endvidere leeses sadan, at det har betydning for culpabedgmmelsen, at bestyrelsen handler hurtigt i en
given situation og ikke forholder sig passivt, f.eks. ved at underrette selskabets kreditorer om selskabets

gkonomiske situation, sa snart bestyrelsen bliver bevidst om denne.

Page 26 of 68



Aalborg Universitet cand.merc.aud. Maj 2020
Studienr. 20171145 Kandidatspeciale Pernille Rex Duch

5.2.1 De erstatningsretlige betingelser
Der er dog nogle andre forhold udover culpa, som skal veere geeldende for at man kan i falde

erstatningsansvar i situationer hvor man har handlet uagtsom eller forsaetlig. Ansvarsbedgmmelsen skal
findes i den normale culparegel. Derfor skal de almindelige erstatningsregler veere opfyldt:

1. Tab

2. Arsagsforbindelse

3. Paregnelighed

Som der star ovenfor, skal der vaere en part, som har lidt et tab.>2 Det er et krav, at der er sket et tab, for
ellers er der jo ikke noget, som skal erstattes af modparten. Det er ikke altid lige nemt at kunne fastsaette
st@rrelsen pa tabet, men i disse tilfaeelde ma der ske en skgnsmaessig vurdering, det vigtigste er at det kan

bevises at der er sket et tab.

Dernaest skal der veere en arsagsforbindelse ogsa kaldet for kausalitet. Det vil sige, at der skal veere
arsagssammenhang mellem det tab, der er lidt og den culpgse handling eller undladelse, og vigtigst af alt
skal det kunne bevises, at der er en sammenhaeng.>® Hvis det ikke kan bevises at der er en
arsagssammenhang, kan erstatningsansvaret ikke ggres geeldende. Derudover skal der ogsa laves en
vurdering af, hvad der ville veere sket, hvis der ikke var sket en culpgs handling. Hvis haendelsen stadig
havde fundet sted, hvis der ikke var handlet culpgst, er der heller ikke en arsagssammenhaeng, da skaden

sa ville veere sket uanset hvad.

Til sidst skal der ogsa indga et element om paregnelighed, med andre ord adakvans. Dette kan ogsa kaldes
en rimelighedsvurdering. Her vurderes det om det er rimeligt at blive stillet til ansvar for skaden. Det kan
jo haende at en skade opstar pa en sa atypisk eller uforudsigelig made, da man udfgrte den culpgse
handling, at det ikke kunne forventes at medfgre et erstatningsansvar. Dette punkt er sjeldent det
vigtigste og afggrende element i vurderingen, men det er dog vigtigt, at man husker dette punkt i

ansvarsvurderingen, for uden at dette punkt er opfyldt, kan man heller ikke ifalde erstatningsansvar. >

§ 115 i Selskabsloven er mere detaljeret og kravene til bestyrelsen er blevet mere udpenslet end den
tidligere geeldende lovgivning i aktieselskabsloven. Dette kan ses ved, at bestyrelsens pligter er blevet
udpenslet og preeciseret i SL § 115. Nar der er sket en preaecisering af bestyrelsens opgaver og pligter,
bidrager det til, at domstolene har et mere beskrivende udgangspunkt i deres bedgmmelse af

bestyrelsesmedlemmets forhold. Det har derfor medfgrt grad af objektivisering af ansvarsvurderingen,

52 (Eyben & Isager, 2011, s. 23)
53 (Eyben & Isager, 2011, s. 23)
54 (Werlauff, Erstatningsansvar i selskabsforhold - ledelse, ejere, revisor, 2016, s. 17)
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eftersom den ggede detailregulering af bestyrelsens opgaver og pligter bevaeger sig mod en gget
professionalisering i form af stgrre krav til udfgrelsen af bestyrelsesrollen. °

Det at et selskab har en darlig gkonomi eller laver en investering, som efterfglgende viser sig at have en
darlig indflydelse pa selskabets gkonomi, er ikke i sig selv en culpgs handling, hvorfor bestyrelsen pa

baggrund heraf ikke kan ifalde et erstatningsansvar.

5.2.2 Kritik af den traditionelle ansvarsmodel
Nar det skal vurderes om bestyrelsen ifalder et erstatningsansvar, skal der altid ses pa de beslutninger,

som de har truffet, eller isser om der er mangel pa samme. Der er isar to grundelementer i ledelsens

beslutninger, og det er mélet og valget mellem handlemuligheder.>®

Skal der ses pa ansvarsvurderingen pa en anden made end den klassiske culpa vurdering, sa har Sofsrud
en anden made at angribe ansvarsvurderingen pa. Han mener nemlig at culpareglen hviler pa et for
upraecist grundlag. Derudover ser han ledelsesbeslutningen, som et valg mellem en eller flere
handlemuligheder set ud fra ledelsens varierende strategiske mal og de derunder hgrende elementer. |
stedet ser han det som om, at der er tre fokuspunkter i fokusmodellen for ledelsens beslutninger.
Formalet med modellen er at praecisere og kortlaegge de beslutningsmaessige faktorer, som har afggrende

betydning for ansvarsbedgmmelsen.

Fgrste fokuspunkt i modellen handler om interessesubjektet, som er ledelsens mal med de respektive
beslutninger. Hvis ledelsens interesse i en beslutning afviger fra, hvad der anses for at veere
normalinteresse, vil ledelsens handling anses som ansvarspadragende. Derudover har selskabets
bestemte formal i vedtaegterne, stor betydning for interessesubjektet og for den opstillede
ansvarsmodel.>” Det er ikke bestemmende for interessesubjektet, hvilken interessehensigt ledelsen havde
da beslutningen blev truffet, men det er i stedet bestemmende i den faktiske interesseafvejning, eftersom

ledelsens valg af beslutning skal veaere forsvarlig iht. Den lovlige interessevaretagelse.>®

Det andet fokuspunkt handler om den information, som bestyrelsen har faet stillet til radighed, som er de
faktiske forhold, som bestyrelsen kender til pa beslutningstidspunktet. Her er det klart, at bestyrelsen har
faet en form for information fra forskellige kilder, men det skal ogsa veere tydeligt for domstolene, hvilken
information, som bestyrelsen har faet. Her skal det sta klart for begge parter, hvordan den pagaldende

information, har pavirket den beslutning, som bestyrelsen skulle tage pa beslutningstidspunktet. En

55 (Andersen, 2013, s. 498)
56 (Sofsrud, 1999, s. 35)
57 (Sofsrud, 1999, s. 42)
58 (Sofsrud, 1999, s. 45)
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bestemt information kan danne grundlag for at statuere et ledelsesansvar, hvis informationen har en

afggrende betydning for beslutningen.>®

Til sidst omhandler det tredje fokuspunkt i modellen ledelsens kvalifikationer, hvilket relaterer sig til de
krav, der stilles til ledelsen i forhold til de enkelte beslutninger og derudover ogsa i hvilken grad ledelsen
erkender andre handlemuligheder i deres beslutningsproces. Evnen til at erkende andre beslutnings- eller
handlemuligheder er todelt, hvor det ene omhandler vildfarelse og den anden del vedrgrer egenskaberne

hos det enkelte bestyrelsesmedlem.

5.3 Heeftelse
| det forrige afsnit er begrebet culpa blevet gennemgaet. Som naevnt ovenfor er den vaesentligste forskel

pa haftelse og ansvar culpabedgmmelsen. Nu er culpavurderingen blevet fastlagt, og vi kan derfor

forseette til gennemgangen af begrebet haftelse.

Ifglge SL § 363 stk. 2 skal erstatningspligtige haefte solidarisk. Det vil altsa sige at en bestyrelse hafter
solidarisk hvis de bliver dgmt erstatningspligtige. Der er dog ifglge SL § 363 stk. 2. mulighed for lempelse

af ansvaret for et bestyrelsesmedlem, hvis det findes at et bestyrelsesmedlem i mindre grad er ansvarlig.

En haeftelse opstar som fglge af en forpligtelse, som der er indgaet. Derfor er der ngdvendigvis ikke
relevant med en bedpmmelse af skyld eller culpa.®® Her er der mere fokus pa, om der er indgdet en aftale
som medfgrer en forpligtelse. Dette sker mange gange i Igbet af en dag i alle Danmarks virksomheder, da
det blot kan veere i tilfaelde, hvor en virksomhed indgdr aftale om at kgbe nogle varer af en anden
virksomhed, og dermed indgar aftale om betaling af varerne, og derfor indgar virksomheden ogsa en

aftale om haeftelse i form af betaling for varerne.

En anden form for haeftelse kan ogsa vaere nar koncernforbundne selskaber indgar i en sambeskatning og
dermed haefter solidarisk for skattebetalingen. Det kan ogsa veere i tilfaelde hvor en kapitalejer erklaerer

at haefte personligt for en del af geelden i et selskab.

%9 (Sofsrud, 1999, s. 46)
60 (Werlauff, Selskabsret, 2016, s. 89)
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6 Ansvarsforsikring
Hvis du har en registreret ledelsespost i et selskab, hafter du som udgangspunkt personligt, hvis der er et

spgrgsmal om erstatningsansvar. Dette kan komme til at have betydelige konsekvenser for
privatgkonomien. Derfor er der mange med ledelsespositioner som i dag tegner en
ledelsesansvarsforsikring, som dermed kan begraense den personlige betaling, da forsikringen i stedet vil
betale. Denne forsikring kender vi fra mange liberale erhverv blandt andet advokat- og revisionsbranchen,
hvor det er lovpligtigt at have en ansvarsforsikring. Dette er lovpligtigt, for blandt andet revisorer og
advokater, fordi de har et professionsansvar, hvor de i forbindelse med udfgrelse af deres erhverv, kan

risikere at komme i en situation, hvor de skal betale erstatning.®?

Ledelsesansvarsforsikringer findes i mange forskellige versioner. De kan bade tegnes personligt af et
enkelt ledelsesmedlem, men de kan ogsa tegnes af kapitalselskabet, som en samlet ansvarsforsikring for
ledelsen. Nar et ledelsesmedlem tegner en ansvarsforsikring, er det et af de tiltag, som kan foretages for
at undga at ifalde et personligt erstatningsansvar, hvilket det oftere ses siden finanskrisen. En typisk
ledelsesansvarsforsikring deekker uagtsomme handlinger eller situationer, hvor ledelsen skulle have

handlet.

Det skal dog naevnes at det stadig er fuldsteendig frivilligt om et ledelsesmedlem vil tegne en
ledelsesansvarsforsikring, hvorimod det i bl.a. i revisions- og advokatbranchen er obligatorisk at have en
ansvarsforsikring, da revisorer og advokater ogsa kan i falde erstatningsansvar i forbindelse med udfgrelse
af deres hverv. Om der er tegnet en frivillig ledelsesansvarsforsikring, er dog ikke uden betydning for

ansvarsbedgmmelsen og udviklingen af erstatningsansvaret inden for det selskabsretlige omrade.®?

Hvis medlemmerne i bestyrelsen, har tegnet en ledelsesansvarsforsikring, kan det medvirke til at selve
ansvarsvurderingen bliver strengere. Dette skyldes at det vil veere lettere for domstolene at idgmme et
medlem af bestyrelsen et ansvar, hvis denne har en forsikring, da forsikringen sa vil deekke en del af
erstatningen, og ikke ledelsesmedlemmets privatgkonomi. En ansvarsforsikring kan ogsa have en lempelig

effekt pd de gvrige erstatningsretlige betingelser, herunder kausalitet og adaekvans.®

Ledelsesansvarsforsikringerne er ogsa under udvikling. Det ses, da nogle ledelsesansvarsforsikringer nu
ogsa daekker krav, som er opstaet pa grund af grov uagtsomhed. For at kunne vare konkurrencedygtige,

har forsikringsselskaberne har veeret ngdsaget til, ogsa at deekke krav, som udspringer af grov

61 (Bergenser, 2012, s. 333)
62 (Eyben & Isager, 2011, s. 51)
63 (Bergenser, 2012, s. 333)
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uagtsomhed, da det er her stor del af erstatningssagerne, ligger i ansvarsomradet mellem grov

uagtsomhed og forsaet.%

7 Anbefalinger om god selskabsledelse
Nar man behandler emnet om god selskabsledelse i unoterede selskaber, giver det mening at gennemga

Anbefalingerne om god selskabsledelse ogsa kaldt Corporate Governance. Komitéen for God
Selskabsledelse har udarbejdet nogle anbefalinger eller nzermere retningslinjer, som de anbefaler at man

fglger, hvis man er ledelse i et selskab, hvor aktierne er udbudt p3 et reguleret marked.®®

Derfor falder emnet ogsa uden for dette speciale, da det speciale kun omhandler reglerne for unoterede
selskaber. Dog vurderes det relevant at analysere om anbefalingerne ligeledes kan bruges pa unoterede
selskaber, eller om det ikke vil vaere hensigtsmaessigt. Selvom der ikke er noget krav til at unoterede
selskaber anvender anbefalingerne er det alligevel ret udbredt. Dette skyldes at der er tale om best

practice i stedet for minimumskrav. 5

Formalet med anbefalingerne og den made som de skal anvendes pa, er at der skal veere stgrre
gennemsigtighed for eventuelle investorer, sa de har mulighed for at fa en stgrre indsigt i selskabet og
dets ledelse, og de beslutninger som bestyrelsen tager. En af de mange andre hensigter med

anbefalingerne er ogs3, at andre selskaber end de bgrsnoterede kan bruge anbefalingerne til inspiration.®”

Anbefalinger om god selskabsledelse ogsa kaldet Coperate Governance supplerer Selskabslovens
bestemmelser om hvordan et kapitalselskab skal ledes for at ledelsen har udfyldt deres job.
Anbefalingerne tager udgangspunkt i vaerdiskabelse, aktivt ejerskab, sammensaetning og evaluering af

ledelsen.®®

Det kan vaere meget relevant at overveje om anbefalingerne for god selskabsledelse kan medvirke til en
skeerpelse af bestyrelsesansvaret, ogsa for unoterede selskaber, som ikke behgver at fglge disse

anbefalinger.

Dette er et emne, hvor det kan vaere sveert at vurdere hvad der er rigtigt og forkert. Inden for emnet findes
der selvfglgelig nogle love, som regulerer hvad der kraeves af en bestyrelse. Disse love kaldes hard law,

som ogsa kan henvises til love, praksis og generelle retsprincipper. Derimod er der inden for emnet ogsa

64 (Bergenser, 2012, s. 333)

65 (Werlauff, Selskabsret, 2016, s. side 33)
66 (Selskabsledelse, 2017, s. 3)

67 Anbefalinger for godselskabsledelse s. 4
8 Anbefalinger for godselskabsledelse s. 3
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soft law, som nzermere er fleksible retsprincipper. Da der ikke foreligger noget lovkrav til disse
anbefalinger, kan man kategorisere anbefalingerne som soft law. | nogle tilfaelde kan soft law dog komme

til at opna samme placering i retshierarkiet som hard law, da der er indfgrt et "fglg eller forklar princip”.

69

Fleksible retsprincipper kan derimod vaere anbefalinger om god selskabsledelse, og er i modsaetning til
hard law ikke en bindende retskilde, og selskaberne bestemmer derfor selv, om de vil fglge principperne
eller ej. Her skal det dog tilfgjes at bgrsnoterede selskaber og finansielle virksomheder skal kunne
redegore for, hvorfor de muligvis har valgt, eller ikke har kunnet fglge disse principper. 7°

Som tidligere naevnt er der udover kravet om myndighed ikke nogen krav til bestyrelsens kvalifikationer i
SEL. | anbefalinger om god selskabsledelse er der i punkt 2 og 3 anbefalinger til, hvordan en ledelse bgr

sammensaettes og organiseres.

Som det hgres af titlen, er der kun tale om anbefalinger. Det vil sige at det er anbefalinger, som
selskaberne kan vaelge at fglge. Dog er det et krav at selskaberne forholder sig til anbefalingerne, da de
fglger princippet fglg eller forklar. Det vil sige at selskaberne enten skal fglge anbefalingerne eller forklare

hvorfor de ikke fglger anbefalingerne.

Hvis der i en ansvarsvurdering bliver brugt anbefalingerne, kommer de til at blive sidestillet med hard law,

altsd egentlig love og derfor ikke laengere kun er anbefalinger, og ikke lzengere soft law.”?

Nogle af de anbefalinger, som kan diskuteres for unoterede selskaber at anvende kunne vare punkterne
om overordnede opgaver og ansvar, bestyrelsens uafhaengighed og identifikation af risici og abenhed om

yderligere relevante oplysninger.

69 (Werlauff, Selskabsret, 2016, s. side 32)
70 (Selskabsledelse, 2017, s. 5)
1 (Bergenser, 2012, s. 207)
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8 Bestyrelsens beslutningsgrundlag
Det er bestyrelsens eget ansvar at vurdere hvilke og hvor mange oplysninger, de har brug for, for at have

et godt nok grundlag til at tage den beslutning, som de vurderer, er den rigtige. Samtidig er det ikke altid
muligt at kunne fremskaffe alle oplysninger, sa her skal der ogsa vurderes hvilke oplysninger, der er mest
vaesentlige at kunne fremskaffe. Det er urealistisk at en bestyrelse altid vil kunne indhente alle

oplysninger, for at kunne tage en beslutning.

Derudover skal det igen huskes, at en bestyrelses ansvar er den overordnede og strategiske ledelse. Hvis
en bestyrelse tager en beslutning pa baggrund af mangelfuld information eller fakta, som ma forventes at
indga i en beslutning, ma det vurderes at deres beslutningsgrundlag ikke har vaeret tilstraekkelige, og det

er i disse situationer, hvor bestyrelsen kan ifalde ansvar.

I U.2013.1312.H som omhandler Skodsborg Grundejerforening, havde grundejerforeningen tabt en sag
mod Rudersdal Kommune, og grundejerforeningen kunne ikke betale for sagsomkostningerne til
modparten. Derfor blev der lagt sag an mod to af bestyrelsesmedlemmerne i grundejerforeningens
bestyrelse. Bestyrelsesmedlemmerne burde have vidst at foreningen ikke kunne betale for
sagsomkostninger. Bestyrelsesmedlemmerne blev dog frifundet i Hgjesteretten, da Hgjesteret vurderer
at bestyrelsen disponerede ud fra et rimeligt beslutningsgrundlag, og derfor vil fejlskgn som

udgangspunkt ikke blive ansvarspadragende for bestyrelsens medlemmer.

U.2006.2637H omhandlende AOF Arhus, som i juni 2000 blev erklaeret konkurs efter flere &r med
gkonomiske vanskeligheder. Bestyrelsen blev af konkursboet sagsggt for at have forsat driften efter de
burde have indset at det udelukkende ville give kreditorer yderligere tab. Hgjesteret vurderede at
bestyrelsen skal have frihed til at lave skgn for den fremtidige udvikling, sa leenge der er skgnnet forsvarligt
og loyalt. Derfor blev bestyrelsen i AOF-sagen ogsa frifundet, da det ikke var muligt for dem at vide, om
de gvrige kurser pa aret ville blive til noget eller ej. Her ses der ogsa positivt pa det faktum, at ledelsen
ofte sk@nnede over organisationens udvikling, og de konkrete skgn anses som vaerende foretaget ud fra

et rimeligt beslutningsgrundlag.
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8.1 Bestyrelsesmedlemmernes forskellige viden
Som tidligere naevnt i specialet er der ingen krav til, udover myndighed, hvilke egenskaber et

bestyrelsesmedlem skal have. Dog er det et krav at man som bestyrelsesmedlem har kendskab til de
pligter som bestyrelsen har ifglge Selskabsloven og Arsregnskabsloven. 72

Alle virksomheder er forskellige og derfor kan det ogsa veaere meget forskelligt hvilke kompetencer, der er
brug for i de forskellige bestyrelser. Nar en bestyrelse sammensaettes af forskellige medlemmer, er det
ogsa fordi der er brug for forskellige kompetencer i en bestyrelse, herunder erhvervsmaessig erfaring,
uddannelse, interesser mv. Nar en bestyrelse bestar af forskellige profiler, er der ogsa mulighed for at
bestyrelsen kan supplere hinanden godt.

For at kunne gennemga bestyrelsesmedlemmernes forskellige viden har jeg valgt at tage udgangspunkt i

tre forskellige profiler eller roller, som ofte ses i bestyrelserne i de danske unoterede selskaber.

1. Advokaten som det professionelle medlem
2. Medarbejderrepraesentant
3. Familiemedlemmet

8.1.1 Advokaten som det professionelle medlem
Det er meget anvendt at have en advokat med i bestyrelsen. Dette skyldes advokaternes store juridiske

indsigt, og kan derfor sikre sig at en lang raekke juridiske forhold bliver overholdt. Ligeledes er der ogsa
den radgivningsmaessige side, hvor en advokat som bestyrelsesmedlem kan give god radgivning i forhold
til nye juridiske regler eller andre forhold, som kan vaere smarte for selskabet at fglge. En advokat kan

altsa bade veere bestyrelsesmedlem i selskabet samt fungere som juridisk radgiver.

Derfor er det ogsa rigtig vigtigt at overveje om advokaten pa grund af sit erhverv er underlagt et stgrre
ansvar og en mere skaerpet culpa vurdering. Normalt skal et bestyrelsesmedlems ansvar vurderes ud fra
culpa, hvor en advokats ansvar skal vurderes ud fra et professionsansvar, som er en form for et skaerpet

culpaansvar.

Med et ansvar fgrer ofte en risiko for et erstatningsansvar, nar man er bemyndiget til at kunne agere pa
et selskabs vegne. Det kan veere sveert at vurdere, hvor stor en betydning dette kan have i praksis.
Bestyrelsen kan i falde ansvar, hvis de tilsidesatter disse pligter og de almindelige erstatningsretlige

principper er opfyldt.

72 (Bergenser, 2012, s. 317)
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8.1.1.1 Forskel pG culpa og professionsansvar
Nar en advokat skal have to kasketter pa i sin relation til selskabet, er det sa vigtigt at spgrge sig selv om,

hvorvidt der er tale om et bestyrelsesansvar eller et professionsansvar. Det er derfor vigtigt at kunne

skildre hvilken funktion advokaten har haft i det pagaeldende tilfaelde.

Hvis advokaten, som er medlem af bestyrelsen, har pataget sig en radgivende rolle for bestyrelsen og
kapitalselskabet, hvor der er sket mangelfuld radgivning, kan advokaten ifalde ansvar ud fra
professionsansvaret for advokater. Her ggr det ingen forskel pa at han er medlem af bestyrelsen. Den
professionelle radgivning som en advokat udgver skal altid bedgmmes ud fra et professionsansvar, og ma

derfor heller ikke veere mangelfuld. 73

Hvis der derimod er tale om en ganske almindelig beslutning fra bestyrelsens side, hvor advokaten ikke
har haft en radgivende rolle, vil advokaten indga i den samme ansvarsvurdering som den resterende
bestyrelse. | disse situationer skal advokaten ikke have en strengere ansvarsvurdering end de gvrige

bestyrelsesmedlemmer, blot at han har et erhverv, hvor der tilhgrer et professionsansvar.

1U.2013.1312.H som omhandler Skodsborg Grundejerforening, var det ene bestyrelsesmedlem uddannet
advokat, men da han deltog i bestyrelsen i form af grundejer og ikke advokat, skulle han ikke bedgmmes

efter en skaerpet norm, eller palaegges professionsansvar.

Efter min vurdering er resultatet af ovenstaende sag ikke ensbetydende med, at advokater altid bgr
bedgmmes efter samme standard, som andre bestyrelsesmedlemmer. Derimod er der i disse sager tale
om forretningsmaessige skgn og ikke juridiske skgn, og advokaternes juridiske viden ville ikke have haft
indflydelse i ovenstaende sag. Derfor skal de bedgmmes ud fra samme principper, som de gvrige

bestyrelsesmedlemmer.

Det er vigtigt at skelne mellem om der er tale om et forretningsmaessigt skgn eller et juridisk skgn. Hvis
advokaten har brugt sin faglige viden i den konkrete sag, kan der veere grundlag for en skaerpet
ansvarsvurdering. Her skal de juridiske kvalifikationer have haft en afggrende betydning i forhold til den
ansvarsvurdering der skal tages. Hvis advokaten blot anvender sin generelle juridiske viden, vil det vaere
et andet forhold, end hvis de havde hyret en ekstern advokat til at undersgge den konkrete sag. Her ma
det vurderes at kravene til en ekstern advokat ma vaere hgjere end til bestyrelsesmedlemmets generelle

juridiske viden.

73 (Advokatrédet, 2008, s. 16)
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8.1.2 Medarbejderrepraesentant
Medarbejderreprasentanten i bestyrelsen er en vigtigt og interessant profil at tage med i dette speciale,

da medarbejderreprasentanten pa mange mader adskiller sig fra det gennemsnitlige professionelle
bestyrelsesmedlem. Selskaber, der i gennemsnit har beskaeftiget mindst 35 medarbejdere de seneste tre
ar, har ret til at vaelge et antal medarbejdere, samt suppleanter hertil, til bestyrelsen jf. SL §140 og § 141.

Antallet af medarbejderrepraesentanter i bestyrelsen ma udggre halvdelen af de gvrige medlemmer.

Medarbejderne kan vaelge, det der svarer til halvdelen af de medlemmer, som generalforsamlingen kan
veelge af medlemmer til bestyrelsen. Det er altsd det der svarer til en tredjedel af det samlede antal
medlemmer. Dog skal medarbejderne som udgangspunkt mindst have to medarbejderreprasentanter i
bestyrelsen. Man skal vaere opmaerksom pa, at der i aktieselskaber er et krav om, at mindst halvdelen af
bestyrelsens/tilsynsradets medlemmer skal valges af generalforsamlingen. Det kan derfor blive
ngdvendigt vedtaegtsmaessigt at gge antallet af generalforsamlingsvalgte bestyrelsesmedlemmer, sdledes

at dette krav kan opfyldes.”

Medarbejderrepraesentanter til bestyrelsen skal veelges af de andre medarbejdere. Derfor bliver der i
mange tilfaelde afholdt et valg, hvor nogle af medarbejderne stiller op til at blive valgt ind i bestyrelsen.
De medarbejdere, som bliver valgt ind i bestyrelsen, vil derfor ofte veere de medarbejdere, som

kollegaerne vurderer til at vaere gode til at repraesentere de gvrige medarbejdere i selskabet.

Derfor er der her heller intet kvalifikationskrav til de valgte medarbejderreprasentanter. Da der intet
kvalifikationskrav er til medarbejderne i bestyrelsen kan man forestille sig, at repraesentanterne oftest har
faerre kvalifikationer til at sidde i en bestyrelse end de andre medlemmer har, da der her kan vaere tale

om en professionel bestyrelse, som er sammensat pa baggrund af deres kvalifikationer.

Derfor kan det i nogle situationer vaere sveaert for en medarbejderrepraesentant at deltage i drgftelser pa
samme niveau som den resterende bestyrelse. Dette kan f.eks. forekomme i situationer, hvor der drgftes
juridiske, regnskabsmaessige eller investeringsmaessige forhold, som den almene medarbejder ikke har en
dybdegdende indsigt i. | disse situationer kan det veere et vaesentligt spgrgsmal om
medarbejderrepraesentanten kan ifalde det samme erstatningsansvar, som den resterende bestyrelse,

hvis der ikke er samme forstaelse, for de beslutninger, som tages pa bestyrelsesmgderne.

74 (Erhvervsstyrelsen, 2014)
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Derimod vil medarbejderrepraesentanternes fordel og styrke vaere, at de som udgangspunkt vil have en
stgrre indsigt i den daglige drift, og generelt have en bedre forstaelse af, hvordan selskabet fungerer i

hverdagen.

Udfordringen ved at medarbejderrepraesentanterne har den mindre erfaring som bestyrelsesmedlem,
kan ofte komme til at betyde at den gvrige bestyrelse holder yderligere mgder inden eller efter et
egentlige bestyrelsesmgde. Pa disse “skyggemgder” kan den gvrige bestyrelse drgfte forhold, som de
gnsker at medarbejderreprasentanterne ikke skal veere en del af, og pa denne made kan
medarbejderrepraesentanterne ga glip af vaesentlig information, som ellers ville vaere drgftet pa det
egentlige bestyrelsesmgde, hvis der ikke var medarbejderrepraesentanter i bestyrelsen. Derfor kan
medarbejderrepraesentanterne komme til blot at blive formelle medlemmer i bestyrelsen, fordi det er et
krav og dermed blot give deres stemme formelt. Ifglge SL § 124, stk. 1 2. pkt. ma beslutninger ikke traeffes

uden sa vidt muligt, at samtlige medlemmer har haft adgang til at deltage i sagens behandling.

| forhold til ansvarsbedgmmelsen er et bestyrelsesmedlem heller ikke fritaget for ansvar, blot fordi
bestyrelsesmedlemmet ikke deltog pa et mgde. Det er bestyrelsesmedlemmets ansvar at holde sig
orienteret om, hvad der drgftes pa mgderne. Dette er ligeledes geldende, hvis et bestyrelsesmedlem
vaelger at udtraede af bestyrelsen, hvis bestyrelsesmedlemmet har mistanke om at der foregar noget
suspekt i selskabets gkonomi. | disse tilfeelde vil bestyrelsesmedlemmet have et ansvar for, at

omverdenen ogsa er informeret om forholdende i selskabet.”

Derudover kan endnu en ulempe for medarbejderrepraesentanterne veaere, at de er ansat af den daglige
ledelse, og derfor kan det vaere svaert for medarbejderreprasentanten at vaere i en situation, hvor der pa
bestyrelsesmgdet, bliver stemt imod eller taget beslutninger, som ikke falder i god jord hos den daglige
ledelse. Det kan fa medarbejderrepraesentanten til at fgle sig upopulaer hos sin ledelse eller i maske frygte
for sit anseettelsesforhold. For at dette ikke skal veaere tilfaeldet er der i “Bekendtggrelsen om
medarbejderrepraesentation i aktie- og anpartsselskaber” § 21 er der en regel om at
medarbejderrepraesentanter er beskyttet mod afskedigelse og anden forringelse af deres forhold pa

samme made som tillidsrepraesentanter, og p&d samme made er suppleanter til bestyrelsen.”®

Modsat kan medarbejderreprasentanter ogsa sta overfor nogle beslutninger, hvor de kan have sveaert ved

at stemme for beslutninger, som de ved er korrekte. Det kan opsta i situationer, hvor de fgler et

7> (Werlauff, Selskabsret, 2016, s. 570)
76 (Erhvervsstyrelsen, 2014)
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loyalitetsforhold for deres kollegaer, men hvor de pa bestyrelsesmgder diskuterer om sparerunder, hvor

der er tale om at afskedige nogle medarbejdere.

Det kan derfor diskuteres, om der ikke er flere faktorer, der taler for, at ansvarsbedgmmelsen bgr lempes
for medarbejderrepraesentanter. Det fremgar dog af Bekendtggrelse om medarbejderrepraesentation i
aktie- og anpartsselskaber nr. 344 af 30/03/2012 § 20, at medarbejderreprasentanter har samme pligter
og ansvar som de gvrige medlemmer af selskabets bestyrelse. Selskabsloven og forarbejderne ggr ikke

noget forsgg pa en praecisering, men overlader dette til den faktiske og retlige udvikling.”

Et eksempel pa dette er U.2006.2637H (AOF Arhus), hvor en medarbejderrepraesentant fortalte, at han
blot formelt var med i bestyrelsen og med til at stemme for beslutninger, som allerede var taget af den

gvrige bestyrelse, da mange af de indledende drgftelser ikke havde fundet sted pa bestyrelsesmgderne.

77 (Andersen, 2013, s. 376)
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8.1.2.1 Lempelse af culpavurderingen
| tidligere afsnit i dette speciale diskuterede vi om der pa baggrund af professionelle

bestyrelsesmedlemmer kunne vaere tale om en skaerpet culpavurdering, nar de i form af deres daglige
arbejde, var underlagt et professionsansvar. Her blev konklusionen at det er vigtigt at skelne mellem
situationer, hvor der blev udgvet hverv som bestyrelsesmedlem og f.eks. advokat. Derfor er en advokat
som udgangspunkt ikke underlagt et skeerpet culpa vurdering som bestyrelsesmedlem, men det er i stedet

en konkret vurdering gang for gang.

Ligesom det er aktuelt at undersgge om det professionelle bestyrelsesmedlem er underlagt en skaerpet
ansvarsvurdering, kan det ligeledes vaere relevant at undersgge om en medarbejderrepraesentant i

bestyrelsen kan have en mere lempelig ansvarsvurdering.

Her kan det veere interessant at undersgge, om medarbejderrepraesentanter, familiemedlemmer eller
andre medlemmer af bestyrelsen, som ikke er professionelle bestyrelsesmedlemmer, har en lempet culpa

vurdering eller om de indgar i samme ansvarsvurdering som den resterende del af bestyrelsen.

| Bekendtggrelsen om medarbejderrepraesentation i aktie- og anpartsselskaber star der i §20, at
medarbejderrepraesentanter har samme rettigheder, pligter og ansvar som de gvrige medlemmer af
selskabets gverste ledelsesorgan. Det vil altsa sige, at der ifglge lovgivningen ikke sker en lempelse af

culpabedgmmelsen blot fordi man er medarbejderrepraesentant.

Derimod har de ifglge denne formulering ogsa ligesa meget indflydelse som den gvrige bestyrelse, og har

altsa ligesa meget at sige.

Det kan altsa derfor konkluderes at medarbejderrepraesentanterne er underlagt det samme ansvar, som
den gvrige bestyrelse, men at det er en mulighed at erstatningssummen kan nedszettes for bl.a.
medarbejderrepraesentanterne, hvis domstolene vurderer, at de ikke har lige sa stor skyld i selskabets

tab.

Ud fra ovenstaende kan det konkluderes, at det kan vaere svaert at afklare retsstillingen i praksis. Der er
nogle bestemte faktorer, der bade taler for og imod, at medarbejderrepraesentanten skal underkastes en
mildere culpabedpmmelse. Det nok vigtigste argument i afklaringen vil vaere, at det er imod formalet med
ordningen om medarbejderreprasentanter, hvis medarbejderreprasentanterne har en mildere
ansvarsvurdering end de gvrige bestyrelsesmedlemmer. Derfor ma det ogsa konkluderes, at
medarbejderrepraesentanterne  vurderes efter samme  ansvarsnorm som de  g@vrige
bestyrelsesmedlemmer. Derfor bliver der i vurderingen heller ikke taget hensyn til, at medarbejderne kan

have nogle andre forudsaetninger og kompetencer, som en professionel bestyrelse.
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Ovenstaende er ikke ensbetydende med, at selve fastlaeggelsen og fordelingen af erstatningssummen skal
vaere det samme. | fglge til SL § 363 kan erstatningen nedsaettes, nar dette findes rimelig under hensyn til
skyldgraden, skadens stgrrelse og omstaendighederne i gvrigt. Dette har vaeret tilfeeldes i Vestre Landsrets
dom af 22/10-1984, hvor bestyrelsesmedlemmernes erstatningsansvar blev nedsat pa grund af deres
afhaengighedsforhold. Ligeledes blev bgderne ved @stre Landsret dom af 14/12-1993 & 5.000 kr. i
straffesagen mod bestyrelsesmedlemmerne i Nordisk Fjer nedsat til 1.000 kr. for
medarbejderrepraesentanterne i bestyrelsen. Argumentet herfor var at der ‘ikke havde seerlige

forudseetninger for arbejdet i bestyrelsen’.

Ud fra ovenstdende argumenter kan det konkluderes at medarbejderreprasentanten dgmmes ud fra
samme ansvarsgrundlag som de gvrige bestyrelsesmedlemmer. Dog skal det hertil tilfgjes, at der kan vaere

nogle omstaendigheder, der ggr at udstraekningen af ansvaret kan lempes, efter visse omstaendigheder.
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8.1.3 Familiemedlemmet
| dette afsnit bliver der analyseret pa familiemedlemmet som bestyrelsesmedlem. Her tyder det p3, at

lempelse af familiebestyrelsesmedlemmets ansvar fortsat vil ske i mindre omfang. Henset til
familiebestyrelsesmedlemmets og medarbejderrepraesentantens faelles karakteristika, og derfor vil deres

ansvarsvurdering vaere ens i de fleste tilfaelde.

Der kan vzere flere arsager til, at man vaelger at indsaette et familiemedlem i bestyrelsen. Eksempler herpa
kan vaere, at der er gnske om at selskabets ledelse skal forblive i familien, og at der maske er tale om et
forestaende generationsskifte. Det kan ogsa veaere et gnske om at hjaelpe familiemedlemmet rent
gkonomisk og derved give familiemedlemmet et honorar for at sidde i bestyrelsen. Det kan ogsa vaere pa
grund af at Selskabsloven §111 stk. 2, skal overholdes. Her star det skrevet at bestyrelsen skal besta af
mindst tre medlemmer. Familiemedlemmet i bestyrelser ses ofte i de lidt mindre selskaber, men ses ogsa

i nogle af de stgrre selskaber i Danmark f.eks. LEGO. 78

Nar familiemedlemmer sidder i bestyrelser sammen, kan der opstd nogle udfordringer pa grund af det
familiaere band, som man har til hinanden. Dette kan opsta i situationer, hvor familiemedlemmer fgler sig

ngdsagtigt til at stemme ens med de andre familiemedlemmer i bestyrelsen

Ligeledes som ved medarbejderreprasentanter bliver familiemedlemmer ikke dgmt ud fra en lempelse
af culpavurderingen. Derimod kan der dog veere situationer, hvor erstatningens stgrrelse bliver mindre
for familiemedlemmer, hvis det vurderes at deres skyld er mindre end hos de andre

bestyrelsesmedlemmer.

| U.2007.497.H herefter kaldt Calypso, omhandlende et rejseselskab, hvor familiemedlemmerne i
bestyrelsen dgmt pa lige fod med de gvrige medlemmer i bestyrelsen. Der blev altsa ikke taget hensyn til
familierelationen. Det betyder altsa, at der ved ansvarsvurderingen ikke sker en lempelse i
culpavurderingen, pa de medlemmer som er valgt til bestyrelsen pa grund af deres familierelationer til
selskabets ejere. Det samme ses i foregdende afsnit, hvor emnet om medarbejderrepraesentanter i

bestyrelsen blev behandlet.

<Domstolene har ikke ¢@nsket at tilpasse ansvarsnormen. Imidlertid kan der i stedet efter
omstaendighederne ggres brug af lempelsesreglen i SL § 363, stk. 1, hvilket betyder, at selve erstatningen
kan nedsaettes “nar dette findes rimeligt under hensyn til skyldgraden, skadens stgrrelse og

omstaendighederne i gvrigt

78 (LEGO, 2020)
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9 Bestyrelsens informationskilder
For at bestyrelsen kan udfgre de opgaver som de er underlagt ifglge selskabsloven, er de afhaengige af at

kunne tage beslutninger ud fa den information, som de har til radighed. Nar det er bestyrelsens ansvar at
have det overordnede ansvar, er de ogsa afhaengige af, at der bliver leveret forskellige former for
informationer til dem. Der er dog ingen retskilder, som helt konkret regulerer, hvilke informationer, som
bestyrelsen skal have stillet til radighed. Dette er meget individuelt i forhold til de enkelte selskaber. Dette
afhaenger af, hvilken organisation, som selskabet har, hvor stort selskabet er, og om det enkelte selskab

er en del af en stgrre koncern, hvilken branche selskabet opererer i og mange andre forhold. 7

For at bestyrelsen kan fa et tilstraekkeligt beslutningsgrundlag er de afhaengige af andre kilder, som kan
give dem en ngdvendige information, da bestyrelsen som tidligere navnt skal have det overordnet
overblik og ansvar for virksomheden, og sjeldent er helt nede i detaljer eller en del af den daglige drift i
virksomheden. De kilder, som kan levere informationen til bestyrelsen, kan bade besta af interne kilder i
virksomheden eller eksterne kilder, som selskabet eller bestyrelsen har indgdet aftale om af levere

information til dem.

| de fglgende afsnit vil de mest gaengse informationskilder blive gennemgaet, samt hvad der forventes af
leverandgren af informationskilden samt bestyrelsens ansvar ved de enkelte punkter. Iszer nar der skal
tages beslutninger, hvori der indgar et forretningsmaessigt skgn, er det vigtigt at bestyrelsen far fremlagt

tilstraekkeligt, korrekt og rettidig information.

79 (Sofsrud, 1999, s. 398)
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9.1 Information internt i bestyrelsen
Bestyrelsen skal veere sammensat af flere personer jf. SL § 111 pkt. 2 stk. 2. Derfor er bestyrelsen ogsa

sammensat af personer med forskellige kompetencer eller viden, da alle er forskellige. Derfor vil der i
nogle situationer vaere et bestyrelsesmedlem som har en stgrre viden eller stgrre indsigt i et emne end
de andre medlemmer af bestyrelsen. | mange situationer vil det vaere naturligt at bestyrelsesformanden
kender til flere forhold i selskabet end den resterende bestyrelse, da bestyrelsesformanden har et
administrativt ansvar jf. SL § 123-130. Ofte vil en del af disse opgaver i praksis blive varetaget af

direktionen. &

For at sikre at hele bestyrelsen har adgang til den samme information skal der ifglge SL § 128 stk. 1. fgres
protokol over forhandlingerne og referat af hvert mgde skal underskrives af de tilstedevaerende
bestyrelsesmedlemmer. Grunden til at det er vigtigt at der er tale om en forhandlingsprotokol og ikke en
beslutningsprotokol er i de tilfeelde, hvor der skal placeres et eventuelt ansvar. Her er det vigtigt at kunne

genfinde forudsaetningerne for de drgftelser, som har fundet sted. 8

Nar dette er sagt kan et medlem ikke blive fritaget for ansvar, blot fordi et bestyrelsesmedlem ikke har
deltaget i et bestyrelsesmgde. Derfor er det vigtigt, at bestyrelsesmedlemmer som ikke har deltaget i
mgdet, laeser forhandlingsprotokollen, for at orientere sig om de drgftelser, der har veeret pa mgdet. Det
samme er gaeldende for nye tiltreedende medlemmer, sa de har mulighed for at orientere sigom de mgder

der er afholdt forud for tiltraedelsen.®?

80 (Werlauff, Selskabsret, 2016, s. 566)
81 (Werlauff, Selskabsret, 2016, s. side 581)
82 (Werlauff, Selskabsret, 2016, s. side 582)
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9.2  Direktionen
Som naevnt ovenfor kan bestyrelsens informationer komme internt fra virksomheden. Den interne kilde i

virksomheden vil primaert bestd af direktionen. Bestyrelsens vigtigste og ogsa mest anvendte
informationskilde ma veaere direktionen. Direktionen har ansvaret for den daglige drift i virksomheden, og
derfor sidder de ogsa med en stor maengde af informationer, hvor de har pligt til at videregive de

vaesentligste punkter til bestyrelsen jf. SL § 111 stk. 1 punkt 1 og SL § 117 stk. 1.

Bestyrelsen og direktionen har begge et juridisk ansvar for at selskabet bliver drevet pa god made, iseer
hvis der skal tages beslutninger, som kraever at bestyrelsen har kendskab ned pa niveau af den daglige
drift. Nar det er sagt, sa er en af direktionens vaesentligste opgaver, at de evner, at kunne vurdere hvilken
information, der er vaesentlig at videregive til bestyrelsen, og hvilken information som er irrelevant. Her
er det vigtigt at direktionen og bestyrelsen har klarlagt hvilket informationsniveau, der skal vaere mellem
dem. Herunder ogsa hvordan og hvornar information skal formidles f.eks. om der skal indkaldes til

bestyrelsesmgder, og hvordan og hvor ofte disse skal afholdes. 8

Derfor er det ogsa rigtig vigtigt at bestyrelsen har stor tiltro til direktionen, og at bestyrelsen vurderer at
direktionen har de rette kompetencer og er loyal overfor selskabet ligesom bestyrelsen ogsa skal veere. 8
Desuden er det ogsa bestyrelsen, som ansaetter direktionen jf. SL § 111 stk. 1 punkt 1.

Der kan opsta situationer, hvor samarbejdet mellem direktionen og bestyrelsen ikke fungerer. Det kan
veere i situationer, hvor direktionen og bestyrelsen har modstridende interesser. Det kan opstd i
situationer hvor direktionen har et gkonomisk resultat, som de skal opna for at der udbetales en bonus,

og derfor vil direktionen vaere interesseret i at opna et bestemt resultat, hvorimod bestyrelsen kan have

interesse i, at der ikke udbetales bonus til direktionen.

Det kan ogsa veere i situationer, hvor bestyrelsen vurderer at der skal ansaettes et yderligere medlem i
direktionen, og den nuvaerende direktion ikke er interesseret i at der ansattes et yderligere medlem.
Derudover kan der ogsa veere nogle situationer, hvor bestyrelsen og direktionen kan vaere uenige om
hvordan ledelsen skal forholde sig til selskabets gkonomiske situation f.eks. om der skal vaere sparerunde

eller hvordan selskabets finansielle midler skal anvendes.

83 (Werlauff, Selskabsret, 2016, s. 469)
84 (Sofsrud, 1999, s. 411)
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Derudover kan det ogsa ske at direktionen fremlaegger forkerte oplysninger til bestyrelsen, eller bevidst
undlader at forelaegge oplysninger, som bestyrelsen skulle have haft information om. Hvis bestyrelsen i
sadanne situationer stiller spgrgsmal til direktionen om den pagaeldende sag og vurderer at de har faet
tilstraekkelig og korrekt information i tilfeelde hvor det efterfglgende viser sig, at direktionen ikke har
oplyst bestyrelsen korrekt, ma det vurderes at bestyrelsen i sddanne situationer ikke bliver holdt til ansvar,

sa laenge bestyrelsen har udfgrt deres arbejde.

| det efterfglgende afsnit er der udvalgt to eksempler pa sager, hvor der vil ske analyse af domstolenes

resultater. De to sager er Backhaus-sagen, og Memory Card-sagen.

U.2015.2075.H Memory Card Technology A/S omhandlede et aktieselskab, som producerede og solgte
RAM-moduler, og gik konkurs fgr en bgrsintroduktion. Selskabet gik konkurs fordi direktgren i selskabet
havde svindlet med veerdifastsaettelsen af selskabets varelager. Selskabets bestyrelse havde ikke en
fornemmelse af, at direktgren handlede forkert, og blev derfor af retten vurderet til at have overholdt

tilsynspligten. Direktgren blev dgmt, men bestyrelsen, og revisionen, blev frifundet.

| U.1961.515.H omhandlende Backhaus A/S, som var en grossistvirksomhed, ifaldt selskabets direktgr
ansvar. Dette gjorde han, fordi han ikke havde indstillet selskabets drift, pa det tidspunkt, hvor han burde
have indset at selskabet ikke kunne fortszette sin drift, uden dette betgd tab for kreditorerne. | sagen var
tre af bestyrelsesmedlemmerne lige indtradt i bestyrelsen og Hgjesteret vurderede derfor, at
medlemmernes kortvarige tid i bestyrelsen var en formildende omstaendighed for ansvarsbedgmmelsen.
Bestyrelsen kunne i praksis ikke na at instruere direktionen om at aendre dennes forretningsmetoder, og

ifaldt derfor ikke ansvar for direktionens dispositioner.

Den del af Memory Card-sagen og Backhaus-sagen der gnskes at blive diskuteret her, er det tidsmaessige
aspekt i direktionen og bestyrelsens interne forhold. Bestyrelsesformanden i Memory Card-sagen, og hele
bestyrelsen i Backhaus-sagen, ansvarsbedgmmes ud fra vurderinger, der tager hensyn til deres
tidsmaessige forhold til direktionen. En vigtig forskel i disse to sager er dog, at det var formildende for
bestyrelsen i Backhaus-sagen, at de, grundet deres kortvarige virke som bestyrelsesmedlemmer, ikke

havde haft tid til at afvaerge de angribelige dispositioner direktgren foretog.

Modsat Backhaus-sagen havde bestyrelsesformanden og selskabets direktgr haft et laengerevarende

samarbejde i Memory Card-sagen, og derfor var der opbygget en tillid mellem dem.
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Hgpjesteret vurderede derfor at bestyrelsesformanden havde varetaget sit hverv og havde levet op til sine
forpligtelser som bestyrelsesformand. Det var dog en fejlvurdering, at han pa baggrund af bl.a. sit
mangearige tillidsfulde samarbejde med den administrerende direktgr valgte at stole pa de oplysninger
som direktgren gav til bestyrelsesformanden.

Hopjesteret udtaler, at denne ene fejl ikke var nok til at bestyrelsesformanden skulle ifalde ansvar, og
naevner det mangearige samarbejde med direktgren.

Ud fra denne Hgjesteretspraksis i Backhaus-sagen og Memory Card-sagen, kan det konkluderes, at der
laegges stor veegt pa det individuelle forhold. En bestyrelses virkeperiode kan have formildende betydning,
bade hvis dette betyder, at de har lempet deres tilsyn med direktionen, grundet mangearigt tillidsfuldt
samarbejde, eller hvis bestyrelsen, grundet dens korte virke-periode, ikke har haft tid til at sendre en

direktgrs uhensigtsmaessige dispositioner og virksomhedsfgrelse.

| ansvarsbedgmmelsen i Memory Card-sagen udtaler Hgjesteret ogsa andre interne faktorer heriblandt
virksomhedens strategi. Memory Card Technology A/S havde kort tid inden konkursen forsggt en
bgrsintroduktion, og var derfor blevet underlagt szerligt grundige regnskabsmaessige vurderinger. Disse
vurderinger blev brugt til at udarbejde et bgrsprospekt, hvoraf det bl.a. fremgik hvilke risikofaktorer, der

knyttede sig til selskabet, og eventuelle investeringer deri.

Denne store risiko som virksomhedens strategi indebar, var et produkt af det forretningsmaessige skgn
bestyrelsen havde foretaget, da selskabets overordnede og langsigtede strategi blev udarbejdet. Den
overordnede og langsigtede strategi for en virksomhed, er som udgangspunkt i dansk selskabsret
bestyrelsens ansvarsomrade. En sadan strategi, med stor risiko, er ikke ansvarspadragende, jf.
landsrettens dom i denne sag. Landsrettens ansvarsfrifindelse for bestyrelsen i dette forhold blev ikke
anket.

Hvis den strategi som selskabets ledelse har valgt at fglge, viser sig at vaere den forkerte beslutning, er det
som tidligere naevnt, ikke ensbetydende med at selskabets ledelse vil ifalde ansvar. | vurderingen af disse
dispositioner tager Hgjesteret ogsa i Memory Card-sagen hensyn til at priserne pa selskabets vaesentligste
vare faldt pa kort tid, til ca. en fjerdedel. At selskabet ikke tilpasser sin drift, er kritisabelt, men det er ikke
ansvarspadragende for selskabets ledelse, at de har satset pa et marked, der senere viser sig at briste.
Dette kan derimod virke som en formildende omstaendighed, for ansvarsbedgmmelsen af selskabets

ledelse.
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9.3  Revisor
En anden meget vigtig informationskilde er selskabets revisor. Modsat direktionen er revisor en ekstern

kilde, og derfor er der ikke samme risiko for informations sammenfald som ved direktionen. Ligeledes er
der heller ikke samme grad af vurderinger i forhold til hvad der skal fremlaegges for bestyrelsen, da der i
en stor del af revisors rapportering til bestyrelsen er regler for, hvad og hvornar der skal rapporteres til

bestyrelsen. &
Revisors vigtigste rolle er at vaere en ekstern og uafhangig kilde til retvisende information. 8¢

Derfor ma det vurderes at informationen fra revisor indeholder en hgj grad af troveerdighed, da det er en
ekstern kilde, som ikke selv har nogle incitamenter til at videregive en bestemt form for information, men

tvaertimod har en vigtig rolle om at veere upartisk og uafthaengig.

Rapportering fra revisoren til bestyrelsen forekommer oftest i forbindelse med revision af selskabets
arsrapport jf. SL § 147. Kommunikationen fra revisor til bestyrelsen fremkommer i form af et protokollat
eller lignende, hvor revisor opsummerer bemaerkninger som skal fremlaegges for bestyrelsen jf.

revisorbekendtggrelsen §7.

Som tidligere gennemgaet i dette speciale, er en af bestyrelsens opgaver at sikre at selskabets bogfgring
og regnskabsaflaeggelse sker pa tilfredsstillende made. Meget lignende har revisor til opgave jf.
Revisorbekendtggrelsen § 7stk. 2 blandt andet at pase, at selskabet overholder lovgivning om at

bogfgringen er overholdt.

Altsa har bade bestyrelse og revisor en interesse i at dette er overholdt. Derudover skal revisor ogsa jf.
Revisorbekendtggrelsen § 7 stk. 2. punkt 2 ggre opmaerksom pa, hvis de har fundet vasentlige forhold,
som kan give en formodning om at bestyrelsen kan ifalde erstatnings- eller strafansvar for handlinger eller
undladelse af handlinger, der har pavirkning pa selskabet, tilknyttede selskaber, virksomhedsdeltagere,

kreditorer eller medarbejder jf. Revisorlovens § 7 stk. 2. punkt 2.

Bestyrelsen ma ikke forholde sig passivt til de informationer, som de far stillet til radighed. &

Her kan det ogsa vaere relevant at se pa U2015.2219H, som handler om AKP Holding A/S som i 2008 solgte
sine aktier i FC Nordsjzelland Holding A/S til KAP Holding A/S. Bade kgber og saelger var ejet af den samme

person, hvorfor der var tale om transaktioner mellem nzertstaende parter. Kort efter salget gik saelger

85 1SA 260
86 Revisorlovens § 24
87 (Werlauff, Selskabsret, 2016, s. 583)

Page 47 of 68



Aalborg Universitet cand.merc.aud. Maj 2020
Studienr. 20171145 Kandidatspeciale Pernille Rex Duch

konkurs, og hgjesteret vurderede her, at salget af aktierne kunne omstgdes, da salget ikke var sket pa
markedsmaessige vilkar. Derudover vurderede Hgjesteret ogsa at bestyrelsesmedlemmerne i AKP Holding
A/S havde handlet ansvarspadragende, og de var derfor ogsa erstatningsansvarlige for konkursboets tab
pa 10 mio. kr.

| denne sag ses det, at domstolene saetter krav til bestyrelsen, nar der er tale om transaktioner mellem
naertstdende parter. Dette er fordi transaktioner med naertstaende parter skal ske pd markedsmaessige
vilkar, sa der ikke sker en tilsidesaettelse af de gvrige kreditorers vilkar. | denne sag kunne de gvrige
kreditorer ikke fa daekket deres krav pa baggrund af de dispositioner, som bestyrelsen havde foretaget. |
dette tilfaelde, i forbindelse med vaerdiansaettelsen af aktierne, viser det ogsa at bestyrelsen har pligt til
at sikre sig at beslutningsgrundlaget er baseret pa palidelige oplysninger. | dette tilfaelde var det ikke nok,
at bestyrelsen traf sin beslutning om at godkende transaktionen pa baggrund af den vaerdiansattelse,
som var udarbejdet af selskabets revisor pa baggrund af de oplysninger, som revisor havde faet af ejeren,

og hvor oplysningerne ikke var blevet verificeret.
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9.3.1 Afleeggelse af arsrapport
Dette punkt om aflaeggelse af arsrapport er medtaget som afsnit under information modtaget fra revisor.

Dog er det dog vigtigt at afklare, at det ikke er revisor, som aflaegger arsrapporten, men derimod den

gverste ledelse jf. ARL §8.

Det er dog neertliggende er medtage afsnittet om aflaeggelse af arsrapporten under information modtaget
for revisor, da revisor har skrevet under p3, at arsrapporten udgegr et retvisende billede af virksomhedens
resultat samt status pa den dag, hvor selskabets ledelse opggr det hele. Ofte deltager revisor ogsa pa
bestyrelsesmgdet, hvor arsrapporten bliver fremlagt, sa revisor ogsa kan fa kommunikeret bemaerkninger

til drsrapporten direkte til bestyrelsen. &

Ifglge Arsregnskabsloven (efterfglgende benaevnt som ARL) §2 skal de virksomheder, der er naevnt i ARL
§3, herunder bl.a. aktie- og anpartsselskaber, hvert ar afleegge et arsregnskab. Arsrapporterne er en vigtig
informationskilde for bestyrelsen, nar det kommer til vurdering af selskabets gkonomiske beredskab, da
der her er en tredjemand, og ekspert inden for sit omrade, som har skrevet under pa, at forholdene i

arsrapporten giver et retvisende billede af selskabets gkonomi.

Her er det ogsa vigtigt at bestyrelsen i selskabet har en forstaelse af hvilken erklaering, som revisor afgiver
pa arsrapporten. Revisor har nemlig mulighed for at afgive forskellige erklaeringer pa arsrapporten, hvor
de forskellige erkleeringer har forskellige grader af sikkerhed. Det er dog ogsa bestyrelsen eller
generalforsamlingen, som bestemmer, hvilken erklaering, der skal afgives, sa det bgr ikke komme som en
overraskelse for bestyrelsen, hvilken erklaering revisor afgiver. De skal blot veere opmaerksom p3, at der
er hgjere grad af sikkerhed, hvis der er afgivet en erklaering om revision frem for en erklaering om opstilling

af regnskaber, som er en erklaering uden sikkerhed. &°

Udover at have en forstaelse for, hvilket arbejde, som revisor har udfgrt, er det ogsa bestyrelsens ansvar
at forstd, hvad der star i arsrapporten, da det rent formelt er dem som afleegger arsrapporten. Rent
praktisk er det i de fleste tilfaelde nok selskabets gkonomiafdeling, som laver arsrapporten eller i hvert

fald laver grundlaget og opggrelser, sadan at revisor kan revidere samt opstille regnskabet.

8 |SA 260
8 (FSR, 2017)
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Her kan det altsa ogsa diskuteres hvor dybdegaende et kendskab, som bestyrelsen skal have til de
informationer, som ligger til grund for arsrapporten, samt hvor stort et regnskabskendskab, de skal have
for at kunne forsta dets indhold. Derfor ses det ogsa oftest at det rent praktisk er direktionen i selskabet,
som oftest er med til at udarbejde arsrapporten samt tage de forskellige beslutninger i forbindelse
hermed. #°

Det er jo ogsa direktionen, som har det daglige ansvar for driften i selskabet, sa derfor giver det ogsa
meget god mening, at det er en opgave, som de deltager i. | mange selskaber ses det ogsa at bestyrelsen
har ansat en gkonomidirektgr, som varetager denne opgave, og ogsa har fagligheden til at sgrge for at
selskabet har en velfungerende gkonomifunktion, som star for bogfgring, regnskabsafleeggelse samt

tilstreekkelige interne kontroller, som minimerer risikoen for fejl.

Uanset om der er tale om regnskaber som er gennemgaet af revisor eller interne regnskaber udarbejdet
af selskabets gkonomifunktion er der tale om handlinger, der ggr at bestyrelsen overholder punkt tre i SL
§ 115 om at bestyrelsen Igbende skal modtage den forngdne rapportering om selskabets finansielle

forhold.

Udover den obligatoriske arsrapport bliver der i lidt st@rre selskaber ogsa udarbejdet kvartalsregnskaber
eller manedsregnskaber, som ogsa forelaegges for bestyrelsen. Disse perioderegnskaber, som bliver
udarbejdet i unoterede selskaber, bliver ngdvendigvis ikke gennemgaet af revisor, men blot udarbejdet
af selskabets gkonomiafdeling. Derfor kan informationen vaere ligesa korrekt som arsrapporterne, som
bliver gennemgaet af revisor, men der er ikke denne ekstra garanti for dets retvisende billede. Derimod
giver det mulighed for Igbende at fglge gkonomien i selskabet fremfor den ene gang om aret, hvor

arsrapporten bliver revideret af revisor.

Et eksempel herpa er U2007.497H (Calypso) hvor selskabet blev finansieret via forudbetalinger til rejser
fra kunderne og stiftet med en egenkapital pa 1 mio. kr. Selskabets bestyrelse bestod af personer, som
ikke havde nogen tidligere erfaringer med bestyrelsesarbejde. Derfor havde de naermere roller som
passive investorer og det var ifglge dem selv, kun rent formelt, at de havde pataget sig en bestyrelsespost.
| en lang periode blev der ikke afholdt bestyrelsesmgder i selskabet, og af samme grund modtog
bestyrelsen heller ikke nogen form for rapporteringer. Derfor havde bestyrelsen heller ikke kendskab til

den gkonomiske situation i selskabet.

% (Werlauff, Selskabsret, 2016, s. 468)
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Selskabets gik efter noget tid konkurs. Konkursboet lagde derefter sag an mod direktgren, den daglige
leder og bestyrelsesmedlemmerne. Hgjesteret fandt de sagsggte skyldige, da de kunne have undgdet
denne situation, hvis de havde holdt Ibende tilsyn med selskabets drift og indset hablgshedstidspunktet,
og derfor ville de have indset at der var lidt et betydeligt tab, som ville betyde, at de ville blive ngdt til at

indstille driften eller tilfgre yderligere kapital til selskabet.

| Calypso sagen havde bestyrelsesmedlemmerne ikke tidligere erfaring med bestyrelsesarbejde.
Derudover havde de heller ikke dannet sig et gkonomisk overblik, hvilket gjorde at selskabets gaeld ville
fortsaette med at vokse, hvis der ikke blev handlet. Den eneste gkonomisk rapportering, som bestyrelsen
modtog, var fra selskabets revisor i forbindelse med aflaeggelse af arsrapport. Her var der flere
revisionsbemaerkninger fra revisor om betaenkelighed ved at forsaette driften. Her kom der ikke nogen

reaktion fra bestyrelsen.

Til sammenligning med U2006.2637 H (AOF), som vil blive gennemgaet i naeste afsnit, ses det her, at
bestyrelsens arbejdsindsats og handlinger skal indga i en konkret vurdering af, hvorvidt bestyrelsens

beslutninger er truffet med vurdering af, at selskabet har mulighed for overlevelse.
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9.4  Radgivning fra eksterne parter
Bestyrelsen kan i nogle tilfeelde vaelge at sgge radgivning hos eksterne parter, hvis de har brug for

radgivning inden for et specialomrade. Radgivning fra eksterne parter kan blandt andre bestd af
advokater, forskellige former for konsulenter mv. Det giver sig selv at bestyrelsen, trods deres mulighed
for sammensaetning af forskellige kompetence hos bestyrelsesmedlemmer, ikke kan vide alt, og derfor
kan det ogsa ofte ske, at bestyrelsen veelger at spge radgivning hos en specialist indenfor det specifikke
emne, for at fa et bedre beslutningsgrundlag. Det skal dog pointeres at bestyrelsen ikke kan ifalde ansvar

blot fordi de ikke har sggt hjalp hos en radgiver.

Et eksempel her pa er U.2006.2637H (AOF Arhus) hvor bestyrelsen havde valgt at kgbe ydelser hos
eksterne konsulenter, da der var gkonomiske problemer. Selvom de havde faet eksternt radgivning fra
konsulenter, gik AOF Arhus konkurs, og det var altsa ikke lykkedes bestyrelsen at fa vendt den gkonomiske
situation pa trods at de kgbte konsulentydelser. Bestyrelsen mente, at de ikke kunne stilles til ansvar for
konkursen, da de blot havde fulgt de anbefalinger, som de fik fra konsulenterne. Hgjesteret frifandt
bestyrelsen, da de vurderede at AOF Arhus, havde gjort hvad de kunne for at fa vendt den gkonomiske
krise, og havde sggt den ngdvendige radgivning fra eksperter. Derudover blev der lagt vaegt p3a, at
konsulenterne havde haft de samme oplysninger om gkonomien, som bestyrelsen havde haft. Da
konsulenterne ikke havde stillet spgrgsmalstegn ved den fortsatte drift af AOF Arhus, forventedes det
heller ikke af bestyrelsen. Selvom AOF Arhus er en erhvervsdrivende forening, vurderes det, at det samme

havde vaeret geeldende for et kapitalselskab.

Som tidligere naevnt om Calypsos konkursbo blev bestyrelsesmedlemmerne erstatningsansvarlige, da
bestyrelsen ikke havde gjort en indsats for at fa et indblik i virksomhedens gkonomi, og kunne dermed

heller ikke kunne afvaerge en gkonomisk krise.
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10 Det forretningsmaessige skgn (Business Judgement Rule)
Det forretningsmaessige sk@n udspringer fra amerikansk ret, hvor det hedder Business Judgement Rule. |

den amerikanske ret er det et mere detaljeret og mere omfangsrigt lovkompleks end det vi kender fra den
danske lovgivning. | amerikansk ret findes reglerne om Business Judgement Rule i deres Corporate
Governance regler, hvorimod det i Danmark hjemles i retspraksis. Nar det forretningsmaessige skgn skal
vurderes, tages der primaert udgangspunkt i om bestyrelsen er i god tro og hvor loyale de har handlet
overfor selskabet. | praksis bliver det forretningsmaessige skgn ofte behandlet sammen med vurderingen
om hablgshedstidspunktet, som med andre ord er det tidspunkt, hvor bestyrelsen senest burde indse, at

selskabets drift ikke kan fortsaettes. %

Det forretningsmaessige skgn, eller Business Judgement Rule, betyder at ledelsen ikke ngdvendigvis kan
ifalde ansvar, hvis de har truffet en forkert beslutning, som betyder at selskabet pa baggrund af
bestyrelsens beslutning har lidt et tab. For at bestemmelsen om det forretningsmaessige skgn kan blive
geeldende, kraever det at bestyrelsen har haft et rimeligt beslutningsgrundlag, og ligeledes skal det ogsa

veere i situationer, hvor der er udgvet et forretningsmaessigt skgn. *2

Ved vurdering af det forretningsmaessige skgn er der ofte tale om en vurdering af, om bestyrelsen har
undladt at handle pa et tidspunkt, hvor de skulle have gjort det, og deres passivitet har medfgrt et

gkonomisk tab for selskabet.

Nar bestyrelsen skal treeffe strategiske beslutninger, vil der i en lang raekke tilfeelde veaere en grad af
skensmaessig beslutning. Nar der tages beslutninger, hvor der er en grad af skgn, er der tillige risiko for at
foretage et fejlskgn. Hvis der bliver foretaget et fejlskgn, som i sidste ende kan medfgre et tab for
selskabet betyder det som udgangspunkt ikke at bestyrelsen vil ifalde ansvar, sa laenge bestyrelsen har
handlet forretningsmaessigt loyalt overfor selskabet. P4 samme made kan bestyrelsen i selskabet traeffe
beslutninger som kan medfgre et tab for virksomheder sdsom forskellige investeringer, som senere viser

sig at veere darlige investeringer. Sa vil bestyrelsen ngdvendigvis heller ikke ifalde et erstatningsansvar.

91 (Werlauff, Selskabsret, 2016, s. 644)
92 (Werlauff, Erstatningsansvar i selskabsforhold - ledelse, ejere, revisor, 2016)
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10.1 Fortsat drift

Hvis bestyrelsen ikke indser hablgshedstidspunktet i et selskab i gkonomisk krise, kan det veere
ansvarspadragende for bestyrelsen. | disse tilfeelde spiller det forretningsmaessige skgn en vigtig rolle i

ansvarsvurderingen.

Bestyrelsens hensigt har haft en betydning i udfaldet af de kommende domme, og her er der iszer tale om
bestyrelsens loyale forretningshensyn, hvor bestyrelsen har handlet en god tro om, at den negative

udvikling i selskabet kunne vendes.

Det er en vigtig forskel om bestyrelsen tager chancen og fortsaetter driften, selvom de ikke har et
tilstraekkeligt beslutningsgrundlag. Modsat situationer hvor bestyrelsen handler aktivt og dermed
indhenter yderligere informationer. | sidste situation har bestyrelsen en betydelig bredere fejlmargin, og

der skal naermest foreligge uredelige forhold, fgr der statueres ansvar, nar forholdet er lagt dbent frem.*?

Det er bestyrelsens ansvar at vurdere om driften kan fortszette ud fra et forsvarligt grundlag og et loyalt
forretningsmaessigt skgn. Det betyder i gvrigt at de skal sikre, at der er et forsvarligt kapitalberedskab, og
at der er tilstraekkelige likvide midler til at kunne betale selskabets nuveerende og fremtidige forpligtelser,

efterhanden som de forfalder.

Hvis et selskab gar konkurs, vil der ofte vaere kreditorer, som far tab, som de gnsker at fa daekket. | disse
situationer er der ofte en betydelig margin for bestyrelsen til at skgnne, hvornar det er hablgst at
fortseette selskabets drift. Den afggrende faktor er om bestyrelsen matte eller burde have indset, at
viderefgrelsen var hablgs, og at selskabet befandt sig i en sadan hablgs gkonomisk situation, at det ikke
var realistisk muligt at fortsaette driften. Kriteriet for hablgshedstidspunktet er derfor, om ledelsen burde
have indstillet eller tilpasset driften.®* Hvis ledelsen fortsaetter driften, til trods for at den er klar over, at

selskabet befinder sig i en hablgs skonomisk situation, er der tale om en culpgs handling.

Det kan medfgre et erstatningsansvar for bestyrelsen, safremt denne har favoriseret visse af selskabets
kreditorer ved selskabets insolvens. Dette fglger af, at der geelder en almindelig pligt for bestyrelsen til at
behandle selskabets kreditorer lige, jf. U2005.2235H Bagsveerd Autohus ApS, hvor tre
bestyrelsesmedlemmer havde gennemfgrt en overdragelse af samtlige selskabets delvist behaftede

aktiver til et andet selskab mod fgrstnaevnte selskabs kun delvise overtagelse af usikrede passiver.

93 (Werlauff, Selskabsret, 2016, s. 467)
9 (Werlauff, Selskabsret, 2016, s. 644)
9 (Werlauff, Selskabsret, 2016, s. 646)
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Hpjesteret fandt herefter, at bestyrelsesmedlemmerne og den medvirkende advokat havde tilsidesat en
ligelig fordeling af selskabets kreditorer og derved handlet ansvarspadragende over for de kreditorer, hvis

passiver ikke blev overdraget.

| U.1998.1137.H omhandlende OKStimist A/S ifaldt bestyrelsen i en professionel fodboldklub ansvar for
kreditorernes tab, pa grund af selskabets fortsatte drift. Bestyrelsen modtog et arsregnskab, som sa rigtig
darlig ud, men pa trods heraf, valgte de at fortseette driften. Efterfglgende gav banken besked om, at de
ikke leengere ville stille likviditet til radighed til selskabets drift.

Hgjesteret fastlaegger ud fra denne sag, at hablgshedstidspunktet er pa dette tidspunkt, hvor
arsregnskabet bliver vedtaget. Pa dette tidspunkt burde bestyrelsen have indset at fortsat drift ikke var
mulig, uden der ville ske yderligere tab. Det blev vurderet, at bestyrelsen havde handlet uforsvarligt, ved
at fortsaette driften efter generalforsamlingen, og skulle derfor erstatte tabet lidt ved at fortsaette driften

herefter.

Det skal dog her bemaerkes, at en ledelse ikke ifalder ikke erstatningsansvar ved fejlskgn foretaget fgr
hablgshedstidspunktet, hvis skgnnet er udgvet som forretningsmaessigt loyalt. Derimod kan bestyrelsen

ifalde ansvar, hvis de veelger at fortsaette driften efter de burde have indset at det ikke var muligt.%®

Et erstatningsansvar kan tidligst statueres i tilfaelde, hvor tab for kreditor ma anses som vaerende

uundgaeligt. OKStimist og Calypso sagerne, hvor domstolene vurderede at hablgshedstidspunktet var
indtruffet, og at erstatningsansvaret indtraeffer, nar det star klart at selskabet ikke kan fortsaette driften.
Modsat er Havemann, hvor det indtil selskabernes likvidation foreld forhandlinger om mulighed for salg
af selskabet, hvorfor hablgshedstidspunktet ikke var indtradt selvom mulighederne for at redde selskabet

var minimale.

| U.1977.274.H omhandlende Havemann A/S, som var et stormagasin, hvis ledelse blev sagsggt for
erstatning. Det gjorde de fordi der blev foretaget en vareleverance samme dag som stormagasinet gik
konkurs. Her vurderedes det, at bestyrelsen allerede dagen fgr burde have indset, at driften ikke kunne
fortseette. Bestyrelsen blev dog frifundet fordi, at der stadig dagen inden blev foretaget serigse
forhandlinger om overtagelse af selskabet, og selskabets advokater havde vurderet, at der var spinkle

chancer for en rekonstruktion.

% (Werlauff, Erstatningsansvar i selskabsforhold - ledelse, ejere, revisor, 2016, s. 74)
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Ud fra Hgjesterets udtalelse i denne dom kan det konkluderes, at igangvaerende forhandlinger om
overtagelse af selskabet, kan virke ansvarsfritagende for selskabets ledelse. Derudover viser dommen
ogsa, at bestyrelsen kun ifalder et personligt ansvar, hvis tabet ville vaere uundgaeligt, hvilket ikke var
tilfeeldet i denne sag.

Hvis der ses pa selskabet, uden at tage hgjde for udefrakommende pavirkninger, burde selskabet have
indstillet sin drift, grundet umulighed. Dette er ikke ansvarspadragende i sig selv, grundet de ikke umulige

Igsningsmuligheder.

10.2 Risikoprofil
Nar bestyrelsen skal tage beslutninger, skal de huske at vurdere hvor stor risiko der er ved hver beslutning.

Ved beslutninger med en hgj risiko er det vigtigt at de har et bedre beslutningsgrundlag, samt inddrage
flere informationskilder, end ved mindre risikofyldte beslutninger. Risiko ved beslutninger om optagelse
af et nyt lan, skal f.eks. ses i lyset af selskabets gvrige gkonomi, herunder likvide midler, gvrige
omsaetningsaktiver, kortfristet geeld, egenkapital samt andre gkonomiske forhold i den specifikke
branche, som kan vaere vaesentlige at tage hensyn til. Hvis selskabet i forvejen har en darlig gkonomi, kan
der veere stor risiko ved at optage endnu et lan. Hvis der derimod er god gkonomi i selskabet, er der

mindre risiko.

Den sadvanlige risikoprofil definerer hvor stor omfanget af hgj risiko ma vaere i selskabet, og dermed
danner grundlag for risikoen af de beslutninger, som ledelsen skal tage. For at dette kan lade sig ggre, skal
bestyrelsen fa forelagt kvalificerede oplysninger, som danner grundlag for at de er tilstraekkeligt oplyst til
at kunne tage beslutninger. ¥’

Jo stgrre risiko der er forbundet med selskabets brancheomrade, organisation eller likviditet, jo stgrre
krav stilles der til bestyrelsens kontrol af selskabet. Vurdering af bestyrelsens ansvar skal derfor ses ud fra

selskabets risikoprofil.

Ved vurdering af det forretningsmaessige skgn skal man ligeledes vurdere pa selskabets risikoprofil. Her
er det altsa meget vigtigt at tage hgjde for hvilken branche, som selskabet opererer i, da den specifikke
branche kan stille forskellige krav til selskabets kapitalberedskab. Derfor er det ogsa vigtigt at bestyrelsen

Igbende vurderer om selskabets likviditet er tilstraekkelig til at kunne overholde selskabets forpligtelser.

Som tidligere gennemgaet i dette speciale skal selskabets kapitalberedskab altid vaere forsvarligt og skal

kunne opfylde selskabets nuvaerende og fremtidige forpligtelser jf. SL § 115 stk. 5. Derudover skal det ogsa

97 (Sofsrud, 1999, s. 385)
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vurderes, hvad der er tilstraekkeligt. Skal man her forestille sig worst case eller hvad der reelt forventes?

Derudover er det ogsa vigtigt at forsta betydningen af at have lavet et gennemarbejdet budget.®®

Tidligere sager viser at man ikke behgver at forvente worst case. Alt kan ga galt, men dette behgver ikke
at have noget med bestyrelsens beslutninger og vurderinger at ggre, men ogsa et spgrgsmal om
efterspgrgsel pa markedet eller andre eksterne forhold, som selskabet ikke selv kan pavirke, som kan

betyde en darlig indtjening eller medfgre uforudselige udgifter.

Det vurderes at jo stgrre risiko der er forbundet med selskabets brancheomrade, organisation eller

likviditet, desto stgrre krav stilles der til ledelsens kontrol af selskabet.

Safremt et selskabs daglige drift er afhaengig af fremmedfinansiering, kan vedtagelsen heraf pa
bestyrelsesniveau i sig selv veere ansvarspadragende for ledelsen. Dette skal bestyrelsen have dette med
i deres overvejelser, nar de traeffer gkonomiske beslutninger. De skal ogsa vurdere om det er en indikation
pa, at der foreligger sa klare likviditetsproblemer, der ud fra et forretningsmaessig skgn bgr fa bestyrelsen
til at overveje, hvorvidt selskabets drift bgr stoppe. Laneoptagelse skal dog i sig selv ikke anses som
vaerende en culpgs handling, idet fremmedfinansiering af betydelige Ian er ganske udbredt i erhvervslivet,
og i stedet kan vaere indikation pa en virksomhed i vaekst. Det skal fastslas at en bestyrelse ikke bgr basere
selskabets drift ene og alene pa fremmedfinansiering. Bestyrelsen ma derimod gerne bruge

fremmedfinansiering som en mulighed for at booste selskabets investeringsmuligheder mv.

Et eksempel hvor der var en mangelfuld vurdering pa selskabets risikoprofil er igen U.2007.497H Calypso,
hvor der var en hgj risikoprofil, pa grund af et spinkelt kapitalgrundlag og risikabel finansieringsform.
Selskabet blev stiftet med en egenkapital pad 1 mio. kr., og 10 maneder efter selskabets stiftelse gar det
konkurs, da driften blev finansieret af forudbetalinger fra kunderne, men da salgspriserne pa rejserne ikke

kunne dakke de direkte omkostninger, hang dette ikke sammen.

Ved sadan en risiko i finansieringsmodellen kraever det, at bestyrelsens tilsyn med gkonomien bliver mere

skaerpet end hvad det normalt ville have veeret.

Ud fra ovenstdende kan det konkluderes, at bestyrelsens tilsynsforpligtelse, herunder risikostyring og
intern kontrol, udggr en nedre graense for, hvilken viden bestyrelsen skal have, og saledes ogsa en nedre
graense for det forsvarlige beslutningsgrundlag. Det kan derfor konkluderes, at beslutningsgrundlaget i

nogle tilfaelde kan vaere sa mangelfuldt, at dette burde have vaeret undgaet ved forsvarlig kontrol, tilsyn

98 (Werlauff, Selskabsret, 2016, s. 552)
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samt risikostyring. Der kan i sddanne situationer vzere risiko for, at bestyrelsen kan ifalde ansvar for

uforsvarligt tilsyn og kontrol, safremt de almene erstatningsbetingelser er opfyldt.

10.3 Loyalt forretningshensyn
Hvis beslutninger er foretaget ud fra et forretningsmaessigt skan, og beslutningerne er taget i god tro, og

ud fra selskabets interesse, er Domstolene tilbageholdende med at efterprgve bestyrelsens
beslutninger.®® Bestyrelsen er altsd underlagt et loyalitetskrav. | de tilfeelde hvor der vil vaere en
interessekonflikt, fordi ledelsens beslutninger er praeget af andre interesser end blot selskabets, vurderes

marginen for fejlskgn at vaere betydeligt skaerpet.®

Et af de vigtigste elementer i loyalitetspligten, er kravet om, at ledelsen ikke ma skade selskabet, samt at

ledelsen skal minimere eventuelle tab, som kunne forekomme i forbindelse med ledelse af selskabet.

Bestyrelsens pligt overfor selskabets kapitalejere bestar bade i at sikre selskabets interesser, samt at

informere kapitalejerne, hvis der skulle ske vaesentlige eendringer i selskabets forhold.

Denne pligt kan findes i hard law, hvor Selskabsloven § 119 statuerer en oplysningspligt, savel som i soft

law, hvor Corporate Governance, i afsnit 1, anbefaler Ipbende dialog mellem ledelsen og kapitalejerne.

Bestyrelsens loyale forretningshensyn udggr en vaesentlig del i vurderingen af det forretningsmaessige

skgn ved en efterprgvelse af bestyrelsens beslutninger. Dette viser sagen U1981.973 H Rgde Vejrmglle.

Rade Vejrmglles direktgr og storaktionzer havde i en periode solgt rasp til langt under markedspriserne.
Kgberen var et selskab, der var ejet af Rgde Vejrmglles direktgr Mogens Poulsen og hans kone. Mogens
Poulsen valgte at salge det pagseldende rasp til betydeligt nedsat pris, hvilket bestyrelsen ikke havde
kendskab til. Dette skete selvom bestyrelsen og direktionen havde feelles ambitioner om at selskabets
daekningsbidrag skulle gges det kommende ar. Pa grund af salget af raspen til en nedsat pris faldt
selskabets daekningsbidrag betydeligt, og blev derfor lavere end det tidligere havde veeret, og dermed en
modsat effekt end de indgaede forventninger for aret. Rede Vejrmglle tradte kort tid derefter i likvidation

pa baggrund af gget konkurrence samt aldre og nedslidt produktionsmateriale.

Selskabet sagsggte derefter direktgren, da sagsggeren mente, at direktgren havde handlet illoyalt overfor
Rade Vejrmglle ved at salge raspen til langt under den pris, der var aftalt i kontrakten. Derudover var
raspen det eneste produkt, som gav overskud pa det pagaldende tidspunkt, hvorfor gode salgspriser var

vigtige for selskabets overlevelse, og malet om at opna et hgjere daekningsbidrag.

9 (Sofsrud, 1999, s. 466)
100 (Werlauff, Selskabsret, 2016, s. 547)
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Mogens Poulsen havde i forbindelse med sin tiltraeeden som direktgr for Rgde Vejrmglle, overladt den
daglige drift af det tidligere selskab til sin kone. Dette var sket ud fra et forretningsmaessigt hensyn, sa der
ikke ville veere modstridende interesser for direktgren. Bestyrelsen havde flere gange faet oplyst, at der
var opstaet gget konkurrence fra udenlandske forhandlere, hvorfor de fastsatte priser ikke leengere ville
kunne overholdes. Set ud fra referaterne fra bestyrelsesmgderne, blev dette dog aldrig drgftet pa

bestyrelsesniveau.

UfR 1981.973 H omhandlende Rgde Vejrmglle er et eksempel pa en sag, hvor ledelsen blev frifundet pa
grund af manglende kausalitet. Direktgren blev frifundet for at have solgt nogle af selskabets produkter
med et lavere dakningsbidrag end hvad der var aftalt med bestyrelsen. Derudover blev produkterne ogsa
solgt til at af hans egne selskaber, og dette var uden at bestyrelsen var blevet informeret herom.
Direktgren blev dog frifundet, da han kunne bevise, at det ikke var muligt, at salge produkterne til de
priser, som blev aftalt med bestyrelsen, grundet prisudviklingen pa markedet, men han blev kritiseret for
ikke at informere bestyrelsen. Der var derfor ikke kausalitet mellem tabet, og det at produkterne blev

solgt billigere end vedtaget.

Sagen viser, at hvis der indfinder sig en interessekonflikt hvor bestyrelsens beslutninger er praeget af

andre interesser end blot selskabets, er marginen for fejlskgn betydeligt skeerpet.

Selvom denne sag omhandler en direktgrs ansvar for forretningsmaessige dispositioner, er denne dom
dog meget sigende indenfor bestyrelsens forretningsmaessige hensyn, der ogsa kan henfgres til
anvendelse pa bestyrelsesmedlemmer. Dommen har til stadighed praejudikatveerdi, hvor den illustrerer,
at det er op til den disponerende at sandsynligggre, at det forretningsmaessige skgn blev varetaget ud fra

selskabets interesse.'®!

Hopjesteret bemaerkede dog ogsa i sin domsafsigelse, at det var kritisabelt, at direktgren ikke Igbende
havde underrettet bestyrelsen mht. prisnedsattelserne. Bemaerkningen skal ses i lyset af, at netop
raspindtaegterne var af sa vigtig betydning for selskabets drift, at dette var en ngdvendig information for
bestyrelsen, hvis denne skulle have mulighed for at foretage bestyrelsesbeslutninger pa baggrund af
korrekt informationsgrundlag. Kravet om gennemsigtighed for ledelsesbeslutninger er pa linje med
generel opfattelse af, at jo mere dben bestyrelsen er over for omverdenen vedrgrende sine dispositioner,

jo mindre risiko er der for at bestyrelsen kan ifalde ansvar ved fejlskgn.1%2 Et sddant skgn vil ogsa pavirke

101 (Werlauff, Selskabsret, 2016, s. 547)
102 (Werlauff, Bestyrelsens arbejde og ansvar, 2010, s. 38)
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ansvarsfrifindelsen for bestyrelsen, selv om dispositionen ender med at medvirke til, at selskabet gar

konkurs ifglge Sunny Tours-dommen.

FED.2003.2039 — Sunny Tours A/S handler om et rejseselskab, der delte bestyrelse med moderselskabet.
Moderselskabet valgte kort fgr datterselskabets eventuelle konkurs at salge telte og andet udstyr til
datterselskabet, hvor datterselskabet tidligere havde lejet udstyret. | denne sag er der altsa ligesom i Rgde
Vejrmgllesagen tale om transaktioner mellem interesseforbundne parter. Landsretten vurderede, at den
faelles bestyrelse ikke havde handlet ansvarspadragende ved denne handling, og konkursboet fik derfor

ikke medhold i sin pastand om erstatningskrav overfor bestyrelsen.

Landsrettens vurderede at der efter de afgivne forklaringer, kunne laegges til grund, at beslutningen om
at kgbe telte og udstyr af moderselskabet, var begrundet i, at bestyrelsen og revisor frygtede, at
skattemyndighederne ville anfaegte lejebetalingerne, da den tidligere ordning ikke var rentabel for

moderselskabet.

Landsretten vurderer at bestyrelsen ikke havde varetaget moderselskabets interesser men derimod
datterselskabets interesser, og derudover vurderede Landsretten at bestyrelsen “havde forngden grund
til positive forventninger til den fortsatte drift af Sunny Tours A/S”. Derfor ifaldt bestyrelsen ikke ansvar
for at have palagt selskabet en udgift i millionklassen, til trods for, at det havde negativ egenkapital pa

davarende tidspunkt.

Det kan derfor konkluderes, at et selskabs ledelse blot skal bevise at den ikke har handlet illoyalt. Der er
altsa ikke krav om at kunne bevise dispositioners loyalitet, og der var i denne sag derved forretningsfrihed
til at udfgre "neutrale” dispositioner. Dispositioner, der ikke ngdvendigvis var loyale overfor selskabet,

men som ej heller var illoyale.

| Rgde Vejrmglle-sagen, som er blevet gennemgaet tidligere, er loyaliteten afggrende for frifindelsen af
direktgren. Hvis vi ser pa den 22 ar nyere Landsretssag om Sunny Tours, kan det konkluderes, at
Landsretten ikke omtaler bestyrelsens loyalitet, men derimod laegger veegt pa det faktum, at bestyrelsen

ikke handlede illoyalt, hvilket abner op for et noget bredere frifindelsesgrundlag.
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11 Bestyrelsesansvaret i et fremtidsperspektiv

11.1 Bliver bestyrelsens ansvar i fremtiden mere lignende et professionsansvar?
| specialet har vi nu gennemgdet og analyseret relevant lovgivning og retspraksis omhandlede

bestyrelsens ansvar. Ud fra opgavens indhold er der flere forhold, som indikerer en gget
professionalisering af bestyrelsesansvaret. P& nuveerende tidspunkt er bestyrelsesansvaret ikke et
professionsansvar, men det kan vaere relevant at seette spgrgsmalstegn ved om bestyrelsesansvaret i
fremtiden ma forventes at udvikle sig til et professionsansvar. Nogle af de forhold, som taler for en gget
professionalisering, kan vaere den stgrre efterspgrgsel af ledelsesansvarsforsikringer og anvendelse af
anbefalingerne for god selskabsledelse m.y.103

Endnu et forhold som taler for at der sker en professionalisering af bestyrelsesansvaret, er udbuddet af
ledelsesuddannelser. Med en ledelsesuddannelse ma bestyrelsesmedlemmet anses at besidde szrlige
kompetencer til at handtere bestyrelsesrollen, hvilket medfgrer en skeerpet ansvarsvurdering for det
medlem af bestyrelsen, som har en ledelsesuddannelse.1%

Modsat er en ledelsesuddannelse er ikke lovpligtig, og uddannelserne er tilpasset enten en bestemt
branche eller en bestemt ledelsesposition og uddannelserne har derfor en stor forskel i formal og
kompetenceudvikling.1

En konsekvens af at have szerlige kvalifikationer vil vaere, at bestyrelsesmedlemmet i nogle situationer bgr
indse en problemstilling, som de andre bestyrelsesmedlemmer ikke ville have opdaget. Hvis medlemmet
ikke reagerer pa det forhold som medlemmet burde have indset, vil det medfgre en skeaerpet
ansvarsvurdering!®®. Der er alts forhold der taler bade for og imod at bestyrelsesmedlemmer skal have

en ledelsesuddannelse, hvis det er en indikator for at bestyrelsesansvaret skal skaerpes.

Fordelen ved at bestyrelsen i unoterede kapitalselskaber bliver underlagt et professionsansvar, vil vaere
at det skaber tryghed for selskabets aktionzerer og kreditorer, da det vil medfgre, at det enkelte
bestyrelsesmedlem vil udvise stgrre omhu i udfgrelsen af sit arbejde.

Ulempen ved at bestyrelsen i unoterede kapitalskaber underlaegges et professionsansvar vil vaere, at
faerre vil patage sig et bestyrelseshverv. Dette vil vaere grundet i, at bestyrelsesmedlemmer lettere vil
kunne ifalde et personligt erstatningsansvar. En anden ulempe ved at bestyrelsen underlaegges et
professionsansvar vil vaere, at der vil vaere mindre plads til diversitet i bestyrelsen, da det vil vaere svaerere

at veere en medarbejderrepraesentant i bestyrelsen eller sveerere at give en bestyrelsespost til et

103 (Bergenser, 2012, s. 306)
104 (Bergenser, 2012, s. 321)
105 (Bergenser, 2012, s. 321)
106 (Bergenser, 2012, s. 203)
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familiemedlem. Det er begrundet i at medarbejderrepraesentanter eller familiemedlemmer i bestyrelsen
oftest ikke vil have samme baggrund som professionelle bestyrelsesmedlemmer og dermed vil det veere

sveert at dgmme dem ud fra samme professionsnorm.

Dermed kan det konkluderes, at det sjaeldent fra bestyrelsens synsvinkel vil veere gnsket at vaere underlagt
et professionssansvar, men at det samtidig ma konkluderes, at det fra kapitalejernes og kreditorernes
synsvinkel kan vaere en fordel hvis bestyrelsen underlaegges et professionsansvar. Bestyrelsesansvaret vil

formentlig forsat blive dgmt ud fra den almindelige culpa form i fremtiden.

11.2 Hvordan pavirkes bestyrelsens ansvar under corona-krisen?
| foraret 2020 er stort set hele verden blevet pavirket af corona-krisen, herunder ogsa de danske

virksomheder. | sddanne situationer er det iszer vigtigt at ledelsen i virksomhederne udviser rettidig omhu
og husker at dokumentere de beslutninger, som de tager nar de skal beslutte hvordan virksomheden skal
forholde sig til de udfordringer, som de star overfor. Det er isaer vigtigt i de situationer, hvor corona-krisen
har gjort at virksomheder er blevet ngdsaget til at lukke helt ned, og deres indkomstgrundlag er
forsvundet i flere maneder. Det er vigtigt da ledelsen ogsa i dette tilfaelde skal tage stilling til, om det er
forsvarligt at forszette driften. Som tidligere naevnt i specialet er dette til hver en tid en af bestyrelsens
vigtigste opgaver, og det er det til stadighed under corona-krisen, da det er en ekstraordinaer og
usaedvanlig situation, som er ny for hele vores samfund!®’. Derudover er det ogsd en situation som
medfgrer mange forskellige problemstillinger i virksomheden sasom manglende omsaetning, sygdom hos
medarbejdere, problemer med at fremskaffe ravarer eller tab pa debitorer. Derudover er iszer mangel pa

likviditet en af de stgrste udfordringer, man som virksomhed star overfor.

Det vurderes, at er pa grund af de store tab, som virksomhederne lider, at det kan forventes at der pa
baggrund af corona-krisen vil komme et stgrre antal af ansvarssager, hvor bestyrelsen vil blive stillet
personligt erstatningsansvarlig, fordi de ikke har handlet med rettidig omhu eller fordi de i forbindelse

med en konkurs ikke har stillet alle kreditorer lige.

Derfor er det ogsa rigtigt vigtigt at disse vaesentlige beslutninger bliver dokumenteret f.eks. i form af
referater fra bestyrelsesmgder. Det har under krisen veeret ngdvendigt at traeffe rigtig mange og hurtige
beslutninger, og her kan det vaere nemt at glemme, at have styr pa dokumentationen af drgftelserne.

Dette skyldes at situationen under corona-krisen hele tiden eendrede sig meget drastisk og hurtigt.

107 (Horten, 2020)
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Ligesom i alle de andre eksempler som er gennemgaet i specialet, kan bestyrelsen ogsa kun her ifalde
personligt ansvar, hvis ledelsen har handlet uden for anvendelsesomradet Business Judgement Rule, og
at selskabet har lidt et tab. Derudover er det ogsa galdende, at hvis selskabet kommer i problemer med
likviditeten under Corona krisen, sa vil raderummet for bestyrelsens beslutninger bliver mindre i takt
med at risikoen for tab bliver stgrre.'%®
Her er der de to helt overordnede regler som gelder:

1. Hablgshedstidspunktet — altsa driften ma ikke fortsaette udover det tidspunkt, hvor der

reelt ikke er nogen udsigt til en Igsning.

2. Det er vigtigt at alle kreditorer bliver stillet lige

| forhold til om kreditorer bliver stillet lige, sa kan der ogsa vaere kreditorer med seerlig fortrinsstilling.
Lenmodtagerne har en fortrinsstilling frem for de andre kreditorer, og i forleengelse heraf vil det heller

ikke vaere ansvarspadragende at betale A-skat og AM-bidrag.

Nar det er sagt, sa har skatte- og momskrav dog som udgangspunkt samme status som almindelige
usikrede kreditorkrav. Regeringen har pa grund af corona oprettet nogle hjelpepakker til det danske
erhvervsliv, for at formindske virksomhedernes tab, og dermed ogsa undga eller begraense afskedigelser
af medarbejdere. En af hjelpepakkerne indeholder en udskudt betalingsfrist for moms, A-skat mv. for at
frigive likviditet hos de danske virksomheder. Dermed har de offentlige myndigheder ogsa indvilliget i at
de i denne ekstraordinzre situation, opgiver princippet om ligedeling mellem kreditorer, og de traeder

derfor i baggrunden til fordelt for de andre kreditorer.

I denne ekstraordinzere situation vil der derfor i den kommende tid veaere behov for teet dialog med
kunder, bank, kreditorer og andre samarbejdspartnere. Det vil forhabentlig i mange tilfelde Igse
problemerne og medvirke til, at man sammen kommer helskindet gennem krisen, men der vil helt sikkert
0gsa opsta problemer, som vil kraeve radgivning om, hvordan man kan og bgr navigere, sd man undgar

erstatningsansvar.1%®

108 (Faurfelt, 2017)
109 (Horten, 2020)
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12 Konklusion
Formalet med dette speciale har veeret at undersgge, hvornar bestyrelsen ifalder et erstatningsansvar,

samt undersgge hvilke elementer, der indgar i bedgmmelsen heraf. Ud fra domsanalysen kan det
konkluderes, at retssager om erstatningsansvar typisk har veeret i forbindelse med selskabers konkurser,
eller andre situationer, hvor kreditorer eller kapitalejere har lidt et tab. Derfor har skadelidte rejst
gkonomiske krav mod bestyrelserne, i hab om at fa daekket det tab de har lidt. Det ma konkluderes at
bestyrelsen ifalder ansvar, i de tilfeelde hvor de uagtsomt eller forsaetligt tilfgjer selskabet skade i form af
et gkonomisk tab. Dog skal det navnes at bestyrelsen kun vil ifalde et erstatningsansvar, hvis de
almindelige erstatningsbetingelser er opfyldt. Ledelsens ansvar bedgmmes ud fra det almindelige
ansvarsgrundlag i Danmark, som er culpa. Det vil altsd sige, at der skal vaere lidt et tab, vaere en

arsagsforbindelse samt pavises paregnelighed.

Pa baggrund af den domsanalyse som er foretaget i specialet, viser det at bestyrelsen primaert bliver
erstatningspligtige, nar de tilsidesatter de pligter, som star foreskrevet i SL § 115. Det kan altsa
konkluderes at punkterne i SL § 115 er minimum for, hvad bestyrelsen skal sikre sig, idet de har det

overordnede og strategiske ansvar for selskabet.

Det kan konkluderes, at bestyrelsen har pligt til at sikre sig, at de indhenter ngdvendig og tilstraekkelig
information om selskabets gkonomiske forhold og dets udvikling. Ud fra domsanalysen kan det
konkluderes, at det i culpabedgmmelsen har stor betydning at bestyrelsen reagerer rettidigt og Igbende
felger udviklingen, nar bestyrelsen far kendskab til at selskabets gkonomi er darlig. Det er ngdvendigvis
ikke afggrende, hvilke handlinger bestyrelsen foretager sig, blot at de ikke har forholdt sig passivt og at
de handler loyalt overfor selskabet. Nar det skal vurderes om bestyrelsen kan ifalde ansvar, foretages
vurderingen ud fra de forhold, der var til stede pa tidspunktet for den beslutning, som en bestyrelse ender
med at have truffet. | culpabedgmmelsen ligges der altsa vaegt pa, hvad bestyrelsen matte og burde have
indset og dermed have handlet ud fra. Analysen i specialet har udledt en konklusion om, at safremt
bestyrelsen har indhentet informationer om selskabets gkonomiske forhold og handler pa den baggrund,

paleegges der umiddelbart ikke ansvar.

Forretningsmaessigt skgn er altid en del af vurderingerne, nar det skal vurderes om bestyrelsen i et selskab
er erstatningspligtige. En for bred fejlmargin vil ggre at kreditorer og kapitalejere kan ga hen og fa store
tab.1% Derudover er det forretningsmaessige skgn kun soft law, og derfor kun retspraksis. Da der ikke er

nogen lov, som indeholder det forretningsmaessige skgn, kan det konkluderes, at det kan medfgre nogle

110 (Sofsrud, 1999, s. 134)
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usikkerheder i domstolenes vurderinger. Det kan generelt konkluderes, at bestyrelsen ikke kan ifalde
ansvar pa baggrund af et forretningsmaessigt skgn, sa leenge bestyrelsen har faet tilstraekkelige
oplysninger, og dermed handlet ud fra disse oplysninger. Det kan ogsd konkluderes at det
forretningsmaessige skgn har stor betydning i culpabedgmmelsen. Hvis bestyrelsen har forsggt forsvarligt
at redde virksomhedens gkonomiske situation, medfgrer det ikke et erstatningsansvar hos bestyrelsen,
selvom forsgget skulle mislykkedes og kreditorerne lider et tab, nar forsgget er foretaget pa et forsvarligt

grundlag, i god tro og ud fra et loyalt forretningsmaessigt skan.

Det kan konkluderes, at endnu et vigtigt element i bestyrelsens beslutningsgrundlag er den risiko som
beslutningen har. Jo mere risikofyldt en disposition er, jo mere forsvarligt skal beslutningsgrundlaget
veere. Overordnet set kan man sige at, hvis bestyrelsesmedlemmerne varetager deres opgaver forsvarligt,

vil deres beslutningsgrundlag i udgangspunkt ogsa vaere forsvarligt.

Bestyrelsen vil generelt kunne stole pa de informationer, den far fra revisor, direktionen og eksterne
radgivere. Dog er der specielt ved information mellem direktionen og bestyrelsen grund til at veere
opmarksom pa faresignaler. Ekstern radgivning vil kunne veere med til at sikre et forsvarligt

beslutningsgrundlag.

En anden form for soft law er ”“Anbefalinger om god Selskabsledelse”. Det vurderes, at betydningen af
Anbefalinger om god selskabsledelse vil blive stgrre i fremtiden, og kan blive en del af rettens
culpavurdering i forbindelse med vurdering af bestyrelsens ansvar. Da Anbefalinger om god
selskabsledelse er opbygget efter et fglg-eller-forklar-princip, vil det nok ikke blive det afggrende element

i en ansvarsvurdering.

Det kan konkluderes, at endnu et vigtigt element i ansvarsvurderingen af bestyrelsesmedlemmerne, er
bestyrelsesmedlemmernes individuelle baggrunde for at sidde i bestyrelsen. Som udgangspunkt skal alle
bestyrelsesmedlemmer vurderes efter samme culpanorm. | nogle tilfelde vil dette dog ikke veere
geeldende, men vil i nogle tilfeelde blive bedgmt som det professionelle bestyrelsesmedlem som f.eks.
advokater og revisorer. Hvis de agerer som advokat eller revisor i bestyrelsen, vil de i stedet blive bedgmt
ud fra et professionsansvar. Domstolene vil kun se bort fra deres professionsansvar, hvis de agerer som
et alment bestyrelsesmedlem og behandler omrader som er udenfor deres fagkompetence, og ikke ggr

brug af de kompetencer, som de har fra deres hverv som advokat eller revisor.

Som naevnt kan f.eks. revisor og advokat blive vurderet ud fra en skaerpet ansvarsvurdering. Modsat kan
der ogsa veere bestyrelsesmedlemmer, som bliver dgmt ud fra en mere lempelig ansvarsvurdering. Dette

kan f.eks. vaere medarbejderrepraesentanter eller familiemedlemmer. Her har retspraksis tidligere vist sig
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at veere en smule mere aben over for en mere lempelig vurdering af medarbejderrepraesentanter og
familiemedlemmers ansvar. Udgangspunktet er dog at medarbejderrepraesentanter og

familiemedlemmer skal dgmmes ud fra samme culpa vurdering som den gvrige bestyrelse.

Medarbejdere har i nogle tilfaelde ret til at vaelge minimum en tredjedel af bestyrelsen, hvoraf det sa kan
konkluderes at de indtreeder med samme rettigheder og pligter som de andre bestyrelsesmedlemmer, og
de er derfor ogsa erstatningsansvarlige pa lige vilkar med de bestyrelsesmedlemmer, som er valgt af
generalforsamlingen. Safremt der er medarbejdervalgte bestyrelsesmedlemmer, kan det konkluderes at
der kan opstd en interessekonflikt, og derfor indeholder i selskabsloven en beskyttelse af

medarbejdervalgte bestyrelsesmedlemmer f.eks. en beskyttelse mod afskedigelse.

Det kan til slut konkluderes, at bestyrelsesansvaret generelt er blevet skaerpet i nyere tid. En yderligere
skeerpelse af ansvarsbedgmmelsen kan medfgre at feerre har lyst til at sidde i bestyrelser, fordi risikoen
for at ifalde ansvar er for stort. Derudover vil det vaere svaert at kunne dokumentere alt, som foregar pa
et bestyrelsesmgde, samt underliggende dokumentationer pa undersggelsesniveau pa de beslutninger,
som bestyrelses traeffer. Derudover vil det i krisetider vaere svaert at vaere bestyrelsesmedlem, da det ikke

kan undgas, at der vil ske gkonomiske tab, fordi mange virksomheder gar konkurs.
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