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Ankenaevnet stadfaester Erhvervsstyrelsens afgerelse om ulovlig uddeling i erhvervsdrivende fond
Erhvervsfondslovens § 87, stk. 1, § 88, stk. 1 og § 63, stk. 1

Sys Rovsing, Katrine Illum Larsen og Michael Kistrup

Kendelse

KL [erhvervsdrivende fond]. Fedt KL. X [erhvervsdrivende fond]
mod

Erhvervsstyrelsen

Ved skrivelse af 13. november 2023 har Advokat CC pa vegne af den erhvervsdrivende
fond KL [erhvervsdrivende fond]. Fedt KL X [erhvervsdrivende fond] (klager) pakla-
get Erhvervsstyrelsens afgorelse af 16. oktober 2023, hvorved styrelsen har truffet af-
gorelse om, at den fastsatte leje for lejemaélet [adresse 1], fraviger sd vesentligt fra
markedslejen, at den udger en indirekte uddeling til bestyrelsesmedlem DD, herunder
et pabud til klager om at opgere det samlede krav, som fondens bestyrelse vurderer at
have mod DD inklusiv de hertil knyttede lovpligtige renter, at soge de ulovlige udde-
linger tilbagebetalt til fonden inklusiv lovpligtige renter straks, og at der indsendes
dokumentation i form af en erklaering fra bade bestyrelsen og en godkendt revisor om,
at uddelingerne inklusiv de lovpligtige renter er blevet tilbagebetalt til fonden, jf. er-

hvervsfondslovens § 87, stk. 1.
Sagens omstandigheder:

Erhvervsstyrelsen har i en af Erhvervsankenavnet indhentet redegorelse af 19. decem-

ber 2023 over sagens faktiske omstaendigheder oplyst felgende:

2

Erhvervsstyrelsen bemerker, at styrelsen 1 det hele fastholder sin afgarelse af
16. oktober 2023.

Faktiske omstaendigheder

KL [erhvervsdrivende fond]. Fedt KL X [erhvervsdrivende fond] er en er-
hvervsdrivende fond stiftet den [dato 1]. Fonden har til formél at vedligeholde
og drive den af fonden ejede ejendom. Fondens resterende midler skal udbe-
tales til descendenter af afdedes slagt og til nationale, kristelige, sociale eller



andre adle formél efter legatbestyrelsens skon. Fondens erhvervsdrift bestar
1 ejendomsdrift. [se bilag 1]

Erhvervsstyrelsen udtog den 14. juli 2022 fonden til kontrol, jf. &rsregnskabs-
lovens § 159 b og erhvervsfondslovens § 24. [ brev af 14. juli 2022 anmodede
styrelsen om en rakke oplysninger inddelt i nedenstaende overordnede em-
ner: [se bilag 2]

e Oplysninger om fondens administrator
e Transaktioner med nartstiende parter
e Oplysninger om ledelsens vederlag

Den 30. august 2022 modtog Erhvervsstyrelsen felgende materiale fra fon-
dens bestyrelse:

e Bestyrelsens redegorelse [se bilag 3]
e Et bestyrelsesmadereferat af 19. august 2022 [se bilag 4]
e En administrationsaftale af 19. december 2014. [se bilag 5]

Pé baggrund af det modtagne materiale fra fondens bestyrelse anmodede Er-
hvervsstyrelsen den 21. september 2022 fondens bestyrelse om supplerende
oplysninger til brug for styrelsens videre behandling af sagen. [se bilag 6]

Den 14. oktober 2022 modtog Erhvervsstyrelsen folgende materiale som be-
svarelse pa Erhvervsstyrelsen anmodning om supplerende oplysninger:

e Bestyrelsens redegerelse [se bilag 7]

e Lejekontrakt af 31. januar 1963 med tilleeg [se bilag 8]

e Allonge til lejekontrakt af 31. januar 1963 mellem fonden og Advokat-
firmaet EE vedrerende lejemalet [adresse 1] af 13. oktober 2022 [se bi-
lag 8a]

e Erhvervslejekontrakt og allonge mellem fonden og FF vedrerende leje-
malet [adresse 2] [se bilag 9]

e Tilleg til erhvervslejekontrakt mellem fonden og FF om overdragelse
af lejemalet til GG A/S CVR-nr. [..], [adresse 2] [se bilag 9a]

e Erhvervslejekontrakt mellem fonden og I1 A/S CVR-nr. [..], vedrerende
lejemalet [adresse 3] [se bilag 10]

e Erhvervslejekontrakt mellem fonden og JJ vedrerende lejemélet
[adresse 4] [se bilag 11]

e Erhvervslejekontrakt mellem fonden og KK ApS, CVR-nr. [..] vedre-
rende lejemaélet [adresse 5] [se bilag 12]

e Erhvervslejekontrakt mellem fonden og LL vedrerende lejemélet
[adresse 4] [se bilag 13]

e Erhvervslejekontrakt mellem fonden og MM [selvejende institution],
CVR-nr. [..] vedrerende lejemélet [adresse 5] [se bilag 14]

e Bestyrelsesmodereferat af 8. juli 1993 [se bilag 15]

e Vurdering af lejemélet mellem fonden og Advokatfirmaet EE [adresse
1]. Lejemal B [se bilag 16]



Den 3. november 2022 traf Erhvervsstyrelsen afgerelse i [sag 1], hvor styrel-
sen vurderede, at den fastsatte leje for lejemalet [adresse 1], veesentligt fraveg
markedslejen, hvorved den udgjorde en indirekte uddeling til bestyrelsesmed-
lem DD, hvilket er i strid med erhvervsfondsloven. Styrelsen pdbed endvidere
bestyrelsen at oplyse om ledelsens vederlag, transaktioner med neertstiende
parter og administrators vederlag 1 fondens kommende arsrapporter [se bilag
17]

Den 30. november 2022 indbragte fonden Erhvervsstyrelsens afgerelse af 3.
november 2022 for erhvervsankenavnet. Klagen vedrerte alene den del af
afgerelsen, som omhandlede den lovstridige uddeling [se bilag 18]. Bestyrel-
sen anmodede 1 denne forbindelse om, at klagen fik opsattende virkning.
Sammen med klagen indsendte fonden bl.a. et indhentet viceveartstilbud af
22. november 2022 [se bilag 19].

Den 24. januar 2023 traf Erhvervsanken@vnet delkendelse 1 sagen vedrerende
spergsmalet om opsattende virkning [se bilag 20]. P4 denne baggrund anmo-
dede Erhvervsstyrelsen den 20. marts 2023 fonden om at efterkomme anmod-
ningen om oplysninger af 3. november 2022 [se bilag 21].

Den 7. februar 2023 sendte Erhvervsstyrelsen sin udtalelse til Erhvervsanke-
nevnet [se bilag 22].

Den 27. februar 2023 sendte fonden sine bemarkninger til styrelsens udta-
lelse [se bilag 23] sammen med EYs analyse af ledelsesvederlag i erhvervs-
drivende fonde 1 Danmark fra 2019 [se bilag 24].

Den 28. marts 2023 modtog Erhvervsstyrelsen folgende fra fonden som svar
pa styrelsens anmodning af 3. november 2022:

e Henvendelse til DD fra fondens advokat vedrerende betalingspakravet
[se bilag 25]

e Orienteringsskrivelse til Erhvervsstyrelsen [se bilag 26]

e En opgerelse over fondens krav mod DD [se bilag 27]

Den 13. april 2023 anmodede Erhvervsstyrelsen om en redegerelse for de be-
regninger, som 14 til grund for opgerelsen [se bilag 28].

Den 27. april 2023 modtog Erhvervsstyrelsen folgende materiale fra fondens
bestyrelse:

Vicevertstilbud af 3. april 2023 [se bilag 29]

Vicevertstilbud af 12. april 2023 [se bilag 30]

Ny opgerelse af fondens krav [se bilag 31]

En mailkorrespondance mellem fondens advokat og DD [se bilag 32]
Bestyrelsens redegerelse af 27. april 2023 [se bilag 33].

Den 24. maj 2023 traf Erhvervsanken@vnet kendelse 1 sagen, hvor ankenav-
net hjemviste sagen til fornyet behandling [se bilag 34].



Den 16. oktober 2023 traf Erhvervsstyrelsen ny afgerelse om pdbud om ind-
drivelse af tilbagebetalingskrav mod DD [se bilag 35].

Den 13. november 2023 indbragte fonden Erhvervsstyrelsens afgerelse af 16.
oktober 2023 for erhvervsankenavnet.

Den 1. december 2023 modtog Erhvervsstyrelsen folgende fra fonden:

e Ledelseserklering om tilbagebetaling [se bilag 36]
o Uathaengig revisorerklering om tilbagebetaling [se bilag 37]”

I Erhvervsstyrelsens afgerelse af 16. oktober 2023 hedder det:

”Erhvervsstyrelsen anmodede den 14. juli 2022 om en raekke oplysninger
vedrerende ovennavnte fonds administrator, transaktioner med nartstaende
parter og oplysninger om ledelsens vederlag. Den 19. august 2022 modtog
styrelsens bestyrelsens svar pa anmodningen om oplysninger.

P& baggrund af besvarelsen anmodede styrelsen den 21. september 2022 om
en rekke supplerende oplysninger vedrerende fondens lejeaftaler samt besty-
relsens handtering af DDs habilitet 1 forbindelse med hans hverv som besty-
relsesmedlem og administrator og lejer af et af fondens erhvervslejemal.

Styrelsen modtog den 14. oktober 2022 bestyrelsens besvarelse, som blandt
andet indeholdt bestyrelsens besvarelse, ovrige lejemél i ejendommen
[adresse 2] [by 1], en ejendomsmaglers vurdering af lejemalet [adresse 1] tv.
samt tilfojelse til lejekontrakten af 31. januar 1963.

Pé denne baggrund traf Erhvervsstyrelsen den 3. november 2022 afgorelse 1
sagen.

Den 30. november 2022 pdklagede fonden Erhvervsstyrelsens afgerelse af 3.
november 2022 til Erhvervsankenavnet for sd vidt angar den del af afgorel-
sen, som vedrerer lovstridige uddelinger. Fonden anmodede i samme ombae-
ring om, at sagen blev tillagt opsattende virkning. Erhvervsstyrelsen sendte
den 7. februar 2023 sin udtalelse til Erhvervsankenavnet, og den 27. februar
2023 kom fonden med sine supplerende bemerkninger i sagen.

Den 24. januar 2023 meddelte ankenavnet ved delkendelse, at anmodningen
om ops&ttende virkning ikke kunne blive imedekommet. Erhvervsstyrelsen
anmodede pa denne baggrund den 20. marts 2023 bestyrelsen om at efterleve
og besvare styrelsens afgarelse af 30. november 2022.

Styrelsen modtog den 28. marts 2023 fondens opgerelse over kravets stor-
relse, som strakte sig tre ar tilbage 1 tid, og som blev opgjort til 132.846,17
kr., hvoraf de hertil knyttede renter udgjorde 3.454,97 kr.

Den 13. april 2023 anmodede Erhvervsstyrelsen bestyrelsen om at indsende
en rekke overvejelser vedrarende opgerelsen af kravet, herunder sterrelsen



af renterne og foraldelsen af tilbagebetalingskravet, herunder foraldelseslo-
vens § 10.

Den 27. april 2023 modtog styrelsen to viceveartstilbud indhentet den 3. april
2023 og 12. april 2023, en ny opgerelse over de tilknyttede renter samt en
redegorelse fra fondens bestyrelse vedrarende en raekke forhold herunder for-
@ldelse. Denne opgorelse strakte sig ligeledes tre ar tilbage i tid, og blev sam-
let opgjort til 155.292,74 kr., hvoraf de hertil knyttede renter udgjorde
25.901,54 kr.

Den 24. maj 2023 hjemviste ankenavnet sagen til fornyet behandling hos Er-
hvervsstyrelsen, da anken@vnet ikke fandt, at der var truffet en egentlig afgo-
relse 1 sagen.

Det er pé denne baggrund, at Erhvervsstyrelsen dags dato treeffer nedensta-
ende afgorelse.

Afgorelse

Erhvervsstyrelsen vurderer, at den fastsatte leje for lejemalet [adresse 1], fra-
viger sd vesentligt fra markedslejen, at den udger en indirekte uddeling til
bestyrelsesmedlem DD, hvilket er i strid med erhvervsfondslovens § 87, stk.
1.

Styrelsen skal pa denne baggrund pabyde bestyrelsen:

e at opgere det samlede krav, som fondens bestyrelse vurderer at have
mod DD inklusiv de hertil knyttede lovpligtige renter,

e at spge de ulovlige uddelinger tilbagebetalt til fonden inklusiv lovplig-
tige renter straks,

e at der indsendes dokumentation i form af en erklaring fra bade besty-
relsen og en godkendt revisor om, at uddelingerne inklusiv de lovplig-
tige renter er blevet tilbagebetalt til fonden.

Erhvervsstyrelsens pabud om at sege uddelingerne foretaget 1 strid med er-
hvervsfondslovens § 87, stk. 1, tilbagebetalt til fonden sker 1 henhold til lo-
vens §§ 88, stk. 1 og 24, stk. 2. De ulovlige uddelinger skal tilbagebetales
med en arlig rente, der er fastsat efter rentelovens § 5, stk. 1 og 2 med et tilleeg
af 2 pct, jf. erhvervsfondslovens § 88, stk. 1.

Ovenstdende dokumentation bedes vere modtaget hos Erhvervsstyrelsen
senest 6 uger fra dags dato — den 27. november 2023.

Lovgrundlag
Retlige omsteendigheder
Det fremgér af erhvervsfondslovens § 38, stk. 1, 1. pkt., at:

"Bestyrelsen skal alene varetage fondens formdl og interesser.”

I lovbemaerkningerne til lovens § 38 fremgér folgende:



"Varetagelse af fondens interesser indebcerer en pligt for bestyrelsen
til at sikre, dels at aktivitets- og uddelingsformal fremmes bedst muligt,
dels at direktionen og ovrige ansatte ogsd i den daglige drift alene va-
retager fondens interesser”

Det fremgér af erhvervsfondslovens § 37, stk. 1, at:

"En erhvervsdrivende fond ledes af en bestyrelse, der ud over de med-
lemmer af bestyrelsen, der veelges efter § 64, stk. 1, 1. pt., bestar af
mindst 3 medlemmer.”

I lovbemaerkningerne til lovens § 37 fremgér folgende:

"Bestyrelsen har ansvaret for, at fondens aktiviteter udfores i overens-
stemmelse med vedteegten, herunder formdlet, og at erhvervsvirksom-
heden drives bedst muligt, sa det resulterer i et overskud, der anvendes
i overensstemmelse med vedtegtens bestemmelse om anvendelse af
overskud og reserver (uddelingsformal).”

Bestyrelsen og direktionen har det fulde ansvar for den daglige drift af fon-
den, uanset om der er indgaet aftale med en administrator, jf. erhvervsfonds-
lovens § 43.

I fonde, hvor bestyrelsen ikke har ansat en direktion, skal bestyrelsen ogsé
varetage den daglige ledelse og overordnede drift af fonden, jf. erhvervs-
fondslovens § 38, stk. 2.

Det fremgér af erhvervsfondslovens § 63, stk. 2, at:

"Stk. 2. Aftaler mellem fonden og et eller flere medlemmer af ledelsen
er kun gyldige, hvis de affattes pa en made, som senere kan dokumen-
teres, medmindre der er tale om aftaler pd scedvanlige vilkar som led i
et lobende mellemvcerende.”

Af lovbemarkningerne til erhvervsfondslovens § 63 fremgar felgende:

"I det foreslaede stk. 2 indscettes en afvigelse fra det normale aftaleret-
lige udgangspunkt om, at mundtlige aftaler er bindende. Baggrunden
for bestemmelsen er, at ledelsesmedlemmer ikke kontrolleres af en ejer-
kreds, hvorfor der er behov for, at aftaler efter indgdelsen kan doku-
menteres. Dokumentationen er til bestyrelsens brug, men ogsd til fonds-
myndigheden, hvis denne vurderer det nodvendigt.”

Bestemmelsen er baseret pa selskabslovens § 127, stk. 2. I lovbemaerknin-
gerne til denne bestemmelse fremgér folgende:

"Ved »aftaler pd scedvanlige vilkar« forstas sadanne vilkar, som geelder
mellem uafhcengige parter. I ovrigt md fastleeggelsen af, hvilke aftaler,
der er omfattet af den foreslaede bestemmelses krav, blandt andet bero



pd karakteren af den virksomhed, der udoves i det enkelte kapitalsel-
skab.”

Det fremgér af erhvervsfondslovens § 76, stk. 1, nr. 1 og 2, at:

“Afgang af en erhvervsdrivende fonds midler kan kun finde sted som
1) uddeling, jf. §§ 77-79, eller
2) kapitalnedscettelse, jf. §§ 81-86.”

Aflovbemarkningerne til erhvervsfondslovens § 76 fremgér blandt andet fol-
gende om uddelingsbegrebet:

"Reglerne om uddeling omfatter ogsd andre former for okonomiske be-
gunstigelser end traditionelle udbetalinger af kontanter eller formue-
goder fra fonden.

Situationer, hvor en fond f.eks. kober aktiver eller serviceydelser til en
pris over markedsprisen, kan efter omstendighederne veere omfattet af
bestemmelserne om uddeling og vil i givet fald skulle behandles som
sddan og derfor ogsa opfylde de krav, der er til sadanne.

Tilsvarende geelder, hvis en fond yder et ldn pa favorable rentevilkar,
og hvor den aftalte rente pd lanet eksempelvis er lavere end markeds-
renten. I sadanne tilfeelde vil den herved opstdede renteforskel udgore
en uddeling fra fonden. Det samme geelder, hvis fonden udlejer en lej-
lighed til under markedslejen. I den situation vil forskellen mellem mar-
kedslejen og den leje, som lejeren betaler, udgore en uddeling og skal
fremgad af drsregnskabet som en sddan.”

Det fremgér af erhvervsfondslovens § 77, 1. pkt., at:

“Det pahviler bestyrelsen at foretage uddeling i overensstemmelse med
§ 78 til de formdl, der er fastsat i vedteegten, jf. § 27, stk. 1, nr. 10.”

Af lovbemerkningerne til erhvervsfondslovens § 77, fremgar blandt andet
folgende:

”Som ncevnt i bemeerkningerne til den foresldede § 76 omfatter reglerne
om fondes uddelinger ogsd andre former for okonomiske begunstigelser
end traditionelle udbetalinger af midler. Situationer, hvor en fond f.eks.
kober aktiver eller serviceydelser til en pris over markedsprisen, kan
efter omsteendighederne veere omfattet af bestemmelserne om uddeling
og Vil derfor skulle behandles som sdadan og derfor ogsda opfylde de
krav, der er til sadanne. Hvis en fond yder et ldn pd favorable rentevil-
kar, og hvor den aftalte rente pd ldanet eksempelvis er lavere end mar-
kedsrenten, vil den herved opstdede renteforskel udgore en uddeling fra
fonden, og det vil sdledes veere denne okonomiske fordel, der bl.a. skal
kunne opfylde de foresldede i krav i bl.a. den foresldede § 77. Det
samme geelder, hvis en erhvervsdrivende fond udlejer en lejlighed til
under markedslejen. I den situation vil forskellen mellem markedslejen



og den leje, som lejeren betaler, udgore en uddeling, som skal fremgad
af drsregnskabet som en sadan.”

Det fremgér af erhvervsfondslovens § 87, stk. 1, 1. pkt., at:

“Der kan ikke tilleegges stiftere, medlemmer af ledelsen, revisorer eller
personer, der indtager en ledende stilling i fonden, andre ydelser end
et vederlag, som ikke ma overstige, hvad der anses for scedvanligt efter
hvervets art og arbejdets omfang”

Af lovbemarkningerne til § 87 fremgéar folgende:

"Ndr det skal vurderes, hvorvidt der er tale om en scedvanlig forret-
ningsmeessig disposition, skal der leegges afgorende veegt pd, at sced-
vanlige forretningsmcessige dispositioner er kendetegnet ved, at der lo-
bende foretages dispositioner af denne karakter med uafhcengige par-
ter. Der skal foretages en konkret vurdering af, om transaktionen kan
betragtes som scedvanlig for fonden og inden for branchen.

Det er ikke kun transaktionen, som skal veere scedvanlig. Dette krav
geelder ogsa for vilkarene i transaktionen. Betalingsbetingelser, kredit-
vurdering, sikkerhedsstillelse m.v. skal ske pa samme vilkdr, som tilsva-
rende transaktioner scedvanligvis gennemfores med overfor tredje-
mand.”

Det fremgar af erhvervsfondslovens § 88, stk. 1-3, at:

"Er der sket uddeling eller anden kapitalafgang i strid med bestemmel-

serne i denne lov, skal modtagerne tilbagebetale de modtagne belob
tillige med en arlig rente, der er fastsat efter § 5, stk. 1 og 2, i lov om
renter ved forsinket betaling m.v., med et tilleeg af 2 pct. Dette geelder
dog kun, hvis modtageren indsa eller burde have indset, at udbetalingen
af midler var ulovlig, jf. dog § 49, stk. 2.

Stk. 2. Hvis en erhvervsdrivende fond har ydet lan eller stillet sikkerhed
for lan i strid med § 87, stk. 2, skal belobet tilbagefores til fonden sam-
men med en arlig rente, der er fastsati § 5, stk. 1 og 2, i lov om renter
ved forsinket betaling m.v., med et tilleeg af 2 pct., medmindre haojere
rente er aftalt.

Stk. 3. Kan tilbagebetaling efter stk. 1 eller 2 ikke finde sted, eller har
modtageren ikke tilbagebetalingspligt, jf- stk. 1, 2. pkt., er de medlem-
mer af bestyrelsen, som har medvirket til beslutningen om udbetalingen
eller gennemforelsen af denne eller til opstillingen eller godkendelsen
af den urigtige regnskabsopgorelse, ansvarlige efter de almindelige er-
statningsregler for det tab, som fonden mdtte blive pafort.”

Det fremgér af lovbemaerkningerne til erhvervsfondslovens § 88, at:



“Det er bestyrelsen, der er ansvarlig for at fa midlerne tilbagebetalt til
fonden.”

I vestre Landsrets dom af den 17. marts 2016 fremgér folgende:!

"Det er et almindeligt geeldende selskabsretligt og fondsretligt ud-
gangspunkt, at aftaler mellem selskaber med feelles interesser af en ka-
rakter som fonden og banken som udgangspunkt skal ske pa markeds-
vilkdr, og at formueforskydninger som folge af, at aftaler ikke er indgaet
pa markedsvilkar, ma hdndteres som gaver, udlodninger, uddelinger
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mv.
Det fremgér af rentelovens § 5, stk. 1 og 2, at:

“Renten efter forfaldsdagen fastscettes til en arlig rente, der svarer til
den fastsatte referencesats med et tilleg pd 8. pct. Som referencesats
anses i denne lov den officielle udldnsrente, som Nationalbanken har
fastsat i henholdsvis pr. den 1. januar og den 1. juli det pageeldende ar.

Stk. 2. Justitsministeren kan hvert andet dr efter forhandling med Dan-
marks Nationalbank og Okonomi- og Erhvervsministeriet cendre ren-
ten, dog sdledes at det i stk. 1 ncevnte tilleeg ikke kan fastscettes til min-
dre end 8. pct.”

Det fremgar af forvaltningslovens § 19, stk. 1, at:

"Kan en part ikke antages at veere bekendt med, at myndigheden er i
besiddelse af bestemte oplysninger om en sags faktiske grundlag eller
eksterne faglige vurderinger, md der ikke treeffes afgorelse, for myndig-
heden har gjort parten bekendt med oplysningerne eller vurderingerne
og givet denne lejlighed til at fremkomme med en udtalelse. Det geelder
dog kun, hvis oplysningerne eller vurderingerne er til ugunst for den
pdgeeldende part og er af veesentlig betydning for sagens afgorelse.
Myndigheden kan fastscette en frist for afgivelsen af den necevnte udta-
lelse.”

Det fremgar af foraldelseslovens § 10, at:

“For fordringer, som tilkommer en fuldmagtsgiver mod fuldmcegtigen,
eller som tilkommer et selskab, en forening, en fond eller lignende mod
et bestyrelsesmedlem eller en direktor i selskabet m.v., og som udsprin-
ger af den pdagceldendes tilsidescettelse af sine forpligtelser ved hvervets
udforelse, indtrceder forceldelse tidligst, nar der er forlobet 3 dr efter
hvervets ophor eller efter det tidligere tidspunkt, da fordringshaveren
eller den, der i ovrigt kan gore fordringen geeldende pd dennes vegne,
er eller burde veere blevet bekendt med de omsteendigheder, hvorpa kra-
vet stottes.”

! Dom afsagt den 17. marts 2016 af Vestre Landsrets 1. afdeling, i 1. instanssagerne, V.L.B-0652-10, side 288. Se
FED2016.92
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Af lovbemarkningerne til foreldelseslovens § 10, fremgér at:

"At kravet skal udspringe af den pdgeeldendes tilsidescettelse af sine
forpligtelser ved hvervets udforelse”, skal forstds bredt. I fuldmagtsfor-
hold kan der f.eks. veere tale om, at en fuldmceegtig — f-eks. en advokat
eller en prokurist i en virksomhed - misbruger sin stilling ved at undlade
at afbryde forceldelsen af et krav mod ham selv eller eventuelt — af-
heengigt af, hvad fuldmagtsforholdet gdr ud pa — ved at undlade at af-
bryde forceldelsesfristen for fuldmagtsgivers krav mod tredjemand.
Hvad angadr et selskabs krav mod bestyrelsesmedlemmer mv. kan der
f-eks. veere tale om, at bestyrelsen har foretaget ulovlige udlodninger til
sig selv, eller at direktoren har handlet ansvarspddragende i forbin-
delse med driften af selskabet, f.eks. ved foretagelse af risikofyldte og
tabsgivende dispositioner for selskabet.”

Erhvervsstyrelsens begrundelse

Den lovstridige uddeling

Det fremgar af fondens besvarelse af 19. august 2022, at det lejemél som fon-
den har indgéet med fondens forrige formand, NN blev indgéet med virkning
fra den 1. januar 1963.

Det fremgér af lejekontrakten af 31. januar 1963, at lejemalet oprindeligt blev
indgéaet mellem fonden som udlejer og NN som lejer. Bestyrelsen oplyser i
brevet af 19. august 2022 og brevet af 14. oktober 2022, at lejen flere gange
gennem tiden er blevet reguleret. Lejemaélet er 1 dag beliggende pa [adresse
1], og udlejes i dag til enkeltmandsvirksomheden Advokatfirmaet EE v/DD
med DD som fuldt ansvarlig deltager.

DD fungerer herudover som bestyrelsesmedlem og administrator for fonden.
Fra den 24. august 2007 til den 19. august 2022, fungerede DD som bestyrel-
sesformand, jf. registreringerne i CVR.

Bestyrelsen har oplyst i brev af 19. august 2022, at lejen udgjorde 7.217,40
kr. pr. kvartal, + moms og forbrug.

Vedlagt bestyrelsens besvarelse af 14. oktober 2022 var en vurderingsberet-
ning af lejemélet foretaget den 30. september 2022. Det fremgar heraf, at lejen
pa almindelige markedsmassige vilkar vurderes at ligge pa 6.000 kr. pr. mé-
ned.

Pé baggrund af vurderingsberetningen er det efterfolgende aftalt, at lejemélet
1labet af de kommende 4 ar forhgjes, sdledes at lejen 12026 vil udgere 62.000
kr. pr. & + moms og forbrug. Dette fremgér af brevet af 14. oktober 2022 og
af aftalen om huslejeforhgjelse til lejekontrakt vedrerende lejemalet [adresse
1] indgéet 13. oktober 2022. At huslejen forhgjes lebende over de kommende
4 ar mellem fonden og DD begrundes 1 erhvervslejelovens § 13, stk. 4.

Bestyrelsen anforer endvidere 1 brev af 14. oktober 2022, at den aftalte leje
for DD, er lavere end vurderingen af 30. september 2022 og nabolejemaélet,
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som aktuelt lejes ud for 74.767 kr. pr. &r. Dette begrundes med en forskel 1
beliggenhed og lejemalenes stand.

Erhvervsstyrelsen kan pa baggrund af det oplyste konstatere, at den méaned-
lige husleje for lejemalet [adresse 1], er 2.405,8 kr. + moms og forbrug. Den
arlige husleje for lejemalet er derfor 28.869,60 kr. + moms og forbrug pr. ar.
Markedslejen blev den 30. september 2022 vurderet til en rlig verdi af
72.000 kr. Lejen er sdledes 43.130,40 kr. billigere arligt end den vurderede
markedsleje.

Bestyrelsen har i brevet af 19. august 2022 anfort, at bestyrelsen ikke har haft
anledning til at antage, at lejemalet ikke oprindeligt skulle vare indgéet pa
almindelige markedsmassige vilkdr. Erhvervsstyrelsen skal hertil bemarke,
at det er fondens bestyrelse, som har ansvaret for at varetage fondens formal
og interesser, jf. erhvervsfondslovens § 38. Herudover har bestyrelsen ansva-
ret for den daglige og overordnede drift i de tilfeelde, hvor fonden ikke har
ansat en direktor — hvilket er tilfeeldet i neerverende fond.

Udever fonden virksomhed med udlejning af fast ejendom, indeberer dette
blandt andet, at det er bestyrelsens og eventuelt administrators opgave lo-
bende at sikre, at fondens lejeindtagter bliver fastsat til en rimelig husleje
svarende til markedslejen i henhold til lejelovgivningen. Dette gaelder navnlig
1 situationer, hvor bestyrelsen udlejer til en interesseforbundet part.

Pé baggrund af Erhvervsstyrelsens henvendelser og den indhentede magler-
vurdering af lejemalet, beslutter bestyrelsen som allerede navnt, at lejen skal
haves, og anferer i den forbindelse folgende i deres besvarelse af 14. oktober
2022:

” Den aftalte leje er lavere end den, som fremgar af vurderingen, men
det bringer lejen op pd et niveau, sd den ikke lcengere afviger veesentligt
fra markedslejen [...]”

Besvarelsen mé forstas siledes, at fondens bestyrelse selv vurderer at have
udlejet lejemaélet pa fordelagtige vilkar til bestyrelsesmedlem og administra-
tor i fonden DD.

Fonden anforte i klagen af 30. november 2022 til ankenavnet, at bestyrelsen
ved fastsettelsen af lejen havde lagt vaegt pa andre forhold end markedslejen
alene. I klageskriftet er det blandt andet anfort, at:

"Bestyrelsen har sdledes taget hensyn til, at der er tale om en mange-
arig lejer, at lejemdlet ikke er istandsat og sdledes stadig har gamle
stobejernsradiatorer mv., at lejeren har pataget sig andre opgaver end
det, der ligger i forpligtelsen som lejer og administrator, nemlig vice-
veertopgaver, at ejendommen og kvarteret er udfordret med tomgang,
og at fastholdelse af lejerne derfor er hajere prioriteret, end det mdske
ville veere i andre omrdder af landet, hvor den ene lejer kan afloses af
den anden lejer, uden at der er en lang tomgangsperiode”
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Erhvervsstyrelsen bemarker hertil, at lejemalets stand og omrédets tom-
gangsperioder ngdvendigvis vil vere forhold, som altid indgar 1 en ejendoms-
maglers vurdering af et lejemal. Magler anforte i sin vurdering af 30. sep-
tember 2022 folgende, som maé ses at understotte styrelsens opfattelse:

“Lejemalet er ikke moderniseret. Ud fra lejemdlets stand og beliggen-
hed, vurderer jeg lejen i det nuveerende marked til Kr. 6.000,00 pr. md-
ned, hvilket svarer til kr. 511/m2.”

Styrelsen finder derfor ikke, at fondens anbringender om lejemaélets stand og
beliggenhed kan fore til en anderledes vurdering, eftersom ejendomsmaegle-
rens vurdering allerede baserer sig pa disse forhold.

Derudover legger fonden 1 klageskriftet vaegt pa, at bestyrelsen ved prisfast-
settelsen af lejemélet har tillagt det betydning, at DD er mangearig lejer af
[adresse 1].

Hertil skal Erhvervsstyrelsen indvende, at det ikke ses at vaere relevant for
sagen, at DD har veret fast lejer gennem flere ar. Netop fordi der er tale om
en aftale mellem neertstdende parter, er det serligt vigtigt, at bestyrelsen sik-
rer, at lejeaftalen er indgdet pa markedsmaessige vilkar. Eftersom der er tale
om et labende retsforhold, pahviler det bestyrelsen lobende at sikre, at lejeaf-
talen er pd markedsvilkar.

Erhvervsstyrelsen skal yderligere bemarke, at DD ma antages at have veret
langt mere tilbgjelig til at fortsatte i lejemalet og dermed blive mangearig
lejer, eftersom lejeaftalen er indgédet pad favorable vilkér og lebende har be-
gunstiget ham.

Det er et almindeligt geeldende fondsretsligt udgangspunkt, at aftaler mellem
fonde og nartstdende parter skal ske pa markedsvilkér, og at formueforskyd-
ninger som folge af, at aftaler ikke er indgdet pd markedsvilkar, md hindteres
som gaver, udlodninger, uddelinger mv. Dette haenger sammen med, at kapi-
talafgang 1 en erhvervsdrivende fond kun kan ske som uddelinger og kapital-
nedsattelser.

Uddeling omfatter ogsa andre former for gkonomiske begunstigelser end tra-
ditionelle udbetalinger af kontanter eller formuegoder fra fonden, jf. lovbe-
merkningerne til erhvervsfondslovens § 77. En situation, hvor en fond udle-
jer en lejlighed til under markedslejen, kan efter omstendighederne vere om-
fattet af bestemmelserne om uddeling og vil i givet fald skulle behandles som
sadan og derfor ogsé opfylde de krav, der er til saidanne.

I henhold til erhvervsfondslovens § 87 ma bestyrelsesmedlemmer eller per-
soner, der indtager en ledende stilling 1 fonden, ikke tilleegges andre ydelser
end et vederlag. Forbuddet er overordnet begrundet i en interessekonflikt, idet
andre ydelser end et vederlag betragtes som uddeling. Der er hermed sam-
menfald mellem dem, der foretager uddeling, og modtagerne heraf. Dette
geelder uanset om det tilgodesete bestyrelsesmedlem, har deltaget 1 behand-
lingen af den disposition, som udger en uddeling eller e;.
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Ved markedslejen ma forstas den lovlige leje, der kan opnés ved udlejning af
ejendomme efter erhvervslejelovens regler til en ikke-naertstaende part med
modstaende interesser. Den opkraevede husleje fraviger meget vasentligt fra
den markedsleje, som fonden i henhold til maglervurderingen kan opkreve
for lejemalet.

Det er pa denne baggrund Erhvervsstyrelsens samlede vurdering, at lejeafta-
len mellem fonden og bestyrelsesmedlem DD ikke er sket pa markedsvilkar.
Den formueforskydning, som er en folge af, at lejen er blevet fastsat til vee-
sentlig under markedslejen, udger derfor en indirekte uddeling i strid med
erhvervsfondslovens § 87.

Uddelinger foretaget i strid med erhvervsfondslovens § 87 skal tilbagebetales
til fonden, jf. lovens § 88. Ved tilbagebetaling af ulovlige uddelinger, skal
belobene tilbagefores til fonden sammen med en 4rlig rente af belobet sva-
rende til den rente, der er fastsati § 5, stk. 1 og 2, 1 lov om renter ved forsinket
betaling m.v., med et tilleeg af 2 pct., jf. erhvervsfondslovens § 88, stk. 1.

I henhold til rentelovens § 5, stk. 1, er den lovpligtige rente defineret som
Nationalbankens officielle udlansrente med et tilleeg pa 8 pct. og med et yder-
ligere tilleeg pa 2 pct., jf. erhvervsfondslovens § 88.

Modtagerens tilbagebetaling af modtagne beleb og renter galder dog kun,
hvis modtageren indsa eller burde have indset, at udbetalingen af midler var
ulovlig.

Erhvervsstyrelsen skal hertil bemarke, at styrelsen vurderer, at DD som be-
styrelsesmedlem og administrator i fonden burde have indset, at hans egen
leje af [adresse 1] skete til vaesentligt under markedslejen, og at der dermed
var tale om en ulovlig uddeling fra fonden i medfoer af erhvervsfondsloven. I
denne forbindelse skal det samtidigt bemarkes, at ukendskab til erhvervs-
fondslovens regler ikke fritager for ansvar.

Det er bestyrelsen, som er ansvarlige for at soge midlerne tilbagebetalt til fon-
den.

Séfremt tilbagebetalingen ikke kan finde sted, eller hvis modtageren af udde-
lingen som folge af god tro ikke har tilbagebetalingspligt, er de personer, som
har medvirket til beslutningen om udbetalingen eller gennemforslen af denne,
ansvarlige efter de almindelige erstatningsregler for det tab, som fonden métte
blive pafert, jf. erhvervsfondslovens § 88, stk. 3.

Arbejdet som viceveert

I fondens klage af 30. november 2022 til Erhvervsankenavnet blev Erhvervs-
styrelsen for forste gang gjort bekendt med det pastaede forhold, at DD i gen-
nemsnit har brugt ca. en time om dagen pa vicevartsopgaver pa ejendommen,
og som betaling for arbejdet har modtaget en lavere leje. Det fremgér desuden
af klagen, at der ikke er indgéet en skriftlig aftale om vicevartsarbejdet mel-
lem DD og fonden.
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Det fremgar saledes hverken af det indsendte materiale af 30. august 2022,
14. oktober 2022 eller af fondens arsrapporter, at DD tillige skulle have fun-
geret som viceveart for fonden

Erhvervsstyrelsen er 1 gvrigt ikke bekendt med, at fonden pé et tidligere tids-
punkt skulle have oplyst overfor styrelsen, at DD skulle have fungeret som
vicevert for fonden.

Erhvervsstyrelsen finder det pafaldende, at bestyrelsen har undladt at infor-
mere styrelsen om vicevartsarbejdet i forbindelse med styrelsens indhentning
af oplysninger fra fondens bestyrelse.

Erhvervsstyrelsen skal 1 denne forbindelse fremhave folgende besvarelser fra
fondens bestyrelse:

I bestyrelsens redegorelse af 30. august 2022 har bestyrelsen anfert, at:

“Den hidtidige formand for bestyrelsen har ikke varetaget andre hverv
for fonden.”

I bestyrelsens redegerelse af 14. oktober 2022 har bestyrelsen anfert, at:

“Den aktuelle leje for administrators lejemal er lavere end for nabole-
jemalet. Det skyldes dels den gamle lejekontrakt, dels den forskel i be-
liggenhed og stand som er ncevnt ovenfor. Der er nu blevet lavet en ny
vurdering af markedslejen for administrators lejemal af ejendomsmeeg-
ler OO, [by 1]. Vurdering vedlegges. Pa baggrund af denne vurdering
er det nu aftalt, at lejen for administrators lejemdl forhajes til 62.000
kr. pr. ar. + moms og forbrug. Stigningen fordeles over de kommende

dr, i overensstemmelse med princippet i erhvervslejelovens § 13, stk.
4.7

Safremt DD reelt har udfert en times vicevartsarbejde for fonden 1 gennem-
snit om dagen, og hans betaling herfor er sket gennem en lavere leje, ma op-
lysningen anses at vere helt central for sagen. Det fremstér derfor undring-
svaerdigt, at bestyrelsen enten har glemt at oplyse herom eller simpelthen har
vurderet, at forholdet ikke var af betydning for sagen, og derfor valgt ikke at
informere styrelsen om forholdet.

Erhvervsstyrelsen anforte derfor i sin udtalelse af 7. februar 2023, at det har
karakter af en efterrationalisering, nér fonden anforer, at Advokat DD desu-
den har udfert en times vicevartsarbejde om dagen i1 ejendommen, og at fon-
dens betaling for dette arbejde er sket igennem en lavere fastsat leje.

I fondens supplerende bemarkninger af 27. februar 2023 fastholder fonden,
at DD arbejder som vicevert, og anforer samtidig at drsagen til, at der ikke er
blevet oplyst herom, skyldes, at Erhvervsstyrelsen ikke har spurgt:
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“Det forhold, at den ikke er medtaget i forbindelse med Erhvervsstyrel-
sens foresporgsel, md alene antages at skyldtes, at fonden og lejer har
veeret fokuseret pd at fremkomme med de oplysninger, der blev efter-

spurgt.

Det fremgdr saledes ikke, at Erhvervsstyrelsen har spurgt, om der er
udfort andet arbejde, der kunne medfore en lavere leje.”

Det er uklart for Erhvervsstyrelsen, hvad fonden reelt mener med ovenstdende
anbringender, eftersom bestyrelsen gentagende gange har haft klare og indly-
sende anledninger til at oplyse om det pdstaede forhold. Eksempelvis anmo-
dede styrelsen den 14. juni 2022 blandt andet om folgende:

“Bestyrelsens overvejelser om, hvorvidt formanden udforer hverv for
fonden af varig eller tilbagevendende karakter, der ikke er en del af
hvervet som formand, jf. erhvervsfondslovens § 52, stk. 3, 1. pkt.”

I forlengelse heraf anmodede styrelsen den 21. september 2022 om supple-
rende oplysninger, som kunne vaere med til at belyse, hvorvidt lejemélet var
indgéet pd markedsmaessige vilkar. Erhvervsstyrelsen har siledes af flere om-
gange anmodet om oplysninger, hvor bestyrelsen ma anses for retligt forplig-
tet til at oplyse om det pastaede forhold, men hvor bestyrelsen ikke desto min-
dre har undladt det.

Det skal endvidere bemerkes, at bestyrelsen den 14. oktober 2022 blandt an-
det indsendte en redegorelse, hvori bestyrelsen anforer, at det er blevet be-
sluttet at bringe lejen op pa et niveau, hvor lejen ikke leengere afviger vaesent-
ligt fra markedslejen. Heller ikke i denne forbindelse fandt bestyrelsen det
relevant at oplyse om, at DD fungerede som vicevart for fonden, og at lejen
derfor var markedskonform, da betalingen for arbejdet skete gennem en la-
vere leje. I stedet blev det alene besluttet at have lejen.

Forst efter Erhvervsstyrelsen den 3. november 2022 gor bestyrelsen opmeerk-
som pa, at fonden har et tilbagebetalingskrav mod DD, oplyser bestyrelsen
om vicevertsforholdet i klagen af 30. november 2022 til Erhvervsankenav-
net.

Endvidere har bestyrelsen heller ikke efterfolgende veret i stand til at frem-
fore nogen form for dokumentation for, at DD har fungeret som vicevert for
fonden, og i gennemsnit udfert ca. 1 times arbejde om dagen. Det skal hertil
tilfgjes, at de indhentede vicevertstilbud ikke ses at dokumentere, hvorvidt
DD hidtil har fungeret som vicevart for fonden.

Erhvervsstyrelsen finder pé denne baggrund fortsat ikke, at det er relevant for
sagen om den indirekte uddeling og fondens krav mod DD, nér fonden anfo-
rer, at DD tillige har udfert vicevartsarbejde for fonden.

Afslutningsvist skal styrelsen endnu en gang opfordre bestyrelsen til at ind-
sende skatteregnskaber for henholdsvis fonden og DD (advokatfirmaet v/DD)
som dokumentation for forholdets rigtighed. Erhvervsstyrelsen opfordrede
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ogsa til dette i sin udtalelse af 7. februar 2023, men bestyrelsen har fortsat
ikke forholdt sig til hertil.

Krav om skriftlighed
I det omfang det legges til grund, at DD ogsa har udfert vicevertsarbejde for
fonden, skal Erhvervsstyrelsen komme med folgende bemerkninger.

Som navnt ovenfor, er der ikke indgaet en skriftlig aftale om vicevertsarbe;j-
det mellem DD og fonden. Af klagen den 30. november 2022 fremgér blandt
andet folgende om forholdet:

“Der burde have veeret indgdet en aftale herom med aflonning for
viceveertopgaverne, men en sddan aftale er ikke indgaet.

Bestyrelsen har selvsagt veeret vidende om ejendommens udlejningsfor-
hold helt overordnet, men henset til det arbejde, administrator ligger i
ejendommen, har der ikke veeret indsigelser mod lejefastscettelsen.”

Af fondens brev den 27. april 2023 anferes desuden, at:

”Administrators/lejers eventuelle brade bestdr i, at han ikke har ind-
gdet en aftale med fonden om betaling af hans ydelse som viceveert, sd-

ledes at forholdene var afklaret, og der var transparens i relation til
fonden.”

Pé baggrund af de indsendte redegorelser anser styrelsen det fortsat for uklart,
hvorvidt bestyrelsen har behandlet spergsmalet om DDs ansattelse som vi-
cevert, eller hvorvidt bestyrelsen har veret vidende om vicevertsarbejdets
precise omfang samt aflenningen for arbejdet, hvilket i sig selv er meget pro-
blematisk.

Det fremgar af erhvervsfondslovens § 63, stk. 2, at aftaler mellem fonden og
et eller flere medlemmer af ledelsen kun er gyldige, hvis de affattes pa en
made, som senere kan dokumenteres, medmindre der er tale om aftale pé saed-
vanlige vilkdr som led i et lobende mellemvarende. Bestemmelsen fraviger
saledes fra det aftaleretlige udgangspunkt, hvorefter mundtlige aftaler er bin-
dende.

Det fremgér af lovbemearkningerne til lovens § 63, stk. 2, at baggrunden for
bestemmelsen er, at der ikke er nogen kontrollerende ejerkreds, hvorfor der 1
fonde er et saerligt behov for, at bestyrelsen kan dokumentere de aftaler, som
fonden indgér med medlemmer af ledelsen.

Fondsbestyrelsen har ikke vearet i stand til at dokumentere aftalen, hvorfor
aftalens gyldighed athanger af, hvorvidt aftalen kan karakteriseres som vee-
rende pd sedvanlige vilkar som led i et labende mellemvarende.

Sadvanlige vilkar er kendetegnet ved vilkar, som gaelder mellem uathengige
parter, jf. lovbemerkningerne til selskabslovens § 127, stk. 2, som erhvervs-
fondslovens § 63, stk. 2, er baseret pa. De fa oplysninger, som fonden har
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anfort om vicevartaftalen, indikerer ikke, at vicevartaftalen er indgdet pa
sedvanlige vilkér, idet en aftale mellem fonden og med en uathangig part
netop ma antages at vaere baseret pa et skriftligt grundlag og indeholde naer-
mere bestemmelser om vicevartarbejdets kvalitet, omfang, pris, mv.

Derudover vil sedvanlige vilkar efter Erhvervsstyrelsens vurdering ogsa
vare kendetegnet ved, at fonden lebende foretager dispositioner af lignende
karakter med uafhangige parter, og om de kan betragtes som sedvanlige for
fonden og inden for branchen, jf. lovbemarkningerne til erhvervsfondslovens
§ 87.

Det er Erhvervsstyrelsens vurdering, at allerede fordi fonden ikke foretager
dispositioner af lignende karakter med uafthangige parter, sa kan vicevert-
saftalen ikke anses som varende indgédet pa sedvanlige vilkér, da dette ned-
vendigvis mé forudsatte, at fonden har flere viceverter ansat, inden for se-
nere tid har indgaet andre aftaler med uathangige vicevarter eller lignende.

Det er saledes Erhvervsstyrelsen vurdering, at vicevartsaftalen er ugyldig i
henhold til erhvervsfondslovens § 63, stk. 2.

Selv hvis vicevertaftalen kunne anses for at vaere indgaet pa saedvanlige vil-
kar, som led 1 et lobende mellemvarende, ma den ogsa ud fra almindelige
aftaleretlige overvejelser anses for at veere ugyldig. Dels er den i strid med
selvkontraheringsforbuddet (en fuldmagtshaver kan ikke disponere til fordel
for sig selv), og administrationsaftalens § 3, stk. 6, hvor det fremgar, at vice-
vaertsarbejdet ikke mé udferes af lejerne:

“Administrator kan pa legatets vegne indgd aftale med en viceveert
el.lign. om fornaden renholdelse af ejendommens feellesarealer, herun-
der vinduer, i den udstreekning arbejdet ikke udfores af lejerne.”

Bestyrelsens opgorelse af kravet

Det fremgér af fondens bemaerkninger af 27. februar 2023 og brev af 27. april
2023, at bestyrelsen er af den fejlagtige opfattelse, at Erhvervsstyrelsens af-
gorelse af 3. november 2022 indeholder en opgerelse af det belgb, som DD
skal tilbagebetale til fonden.

I brevet af 27. april 2023 fremgar folgende:

“Erhvervsstyrelsens brev er sdledes sveert at forstd anderledes end, at
afgorelsen indeholder en vurdering af, at det belob, der efter Erhvervs-
styrelsens opfattelse, er udbetalt i strid med Erhvervsfondslovens § 87,
udgor forskellen imellem det, som mcegleren har vurderet til maks. leje
og den reelt betalte leje.”

Erhvervsstyrelsen skal endnu engang slé fast over for bestyrelsen, at styrelsen
ikke har opgjort kravets starrelse. Styrelsen har derimod, alene fundet, at den
betalte leje fraviger vaesentligt fra markedslejen, hvorfor fonden har et tilba-
gebetalingskrav mod DD. Selve opgerelsen af kravets storrelse pahviler be-
styrelsen, herunder hvornar misforholdet er opstaet.
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Bestyrelsen anferer endvidere 1 brev af 27. april 2023 folgende vedrerende
opgorelsen af kravet:

"Det er tillige i sagen ikke klarlagt, hvornar markedslejen er steget, og
hvornar misforholdet er opstdet.”

Det skal hertil bemarkes, at Erhvervsstyrelsen er enig i, at det pa nuverende
tidspunkt hverken er klarlagt, hvornér de indirekte uddelinger er opstéet, og 1
hvilket belobsmassigt omfang de indirekte uddelinger har fundet sted. Besty-
relsen skal derfor forst og fremmest klarlegge disse forhold, sddan at fondens
krav mod DD kan geres op.

Erhvervsstyrelsen skal hertil bemarke, at styrelsen anerkender de vanske-
ligheder, som er forbundet med at foretage denne samlede opgerelse, hvilket
forst og fremmest skyldes, at tilbagebetalingskravet udspringer af et lobende
retsforhold, hvor en lejer har betalt en leje, som ligger vaesentligt under mar-
kedslejen. Konkret bestar udfordringen saledes i at ansla markedslejen for le-
jemalet bagud i tid. Hvordan dette gores pa den mest hensigtsmessige méde,
er ligeledes bestyrelsens ansvar at sikre.

Safremt det leegges til grund, at de indirekte uddelinger straekker sig mere end
3 ar tilbage 1 tid, rejser opgerelsen af kravets samlede storrelse endvidere en
rekke foreldelsesretlige sporgsmal.

Efter Erhvervsstyrelsens opfattelse foreldes de enkelte lejeydelser som selv-
steendige krav, og udgangspunktet er herefter, at disse enkelte fordringer for-
@ldes 3 ar efter lejen har kunnet kraeves indbetalt, jf. foreldelseslovens § 3,
stk. 1.

Dette foreldelsesretlige udgangspunkt modificeres imidlertid af en rakke
undtagelser, herunder foreldelseslovens § 10, hvorefter der kan ske udsky-
delse af foraeldelsen for krav, der tilkommer en fuldmagtsgiver eller et selskab
mv. 1 anledning af, at en fuldmaegtig eller et medlem af selskabets ledelse har
tilsidesat sine forpligtelser i forhold til fuldmagtsgiveren/selskabet.

Bestemmelsen omfatter alle krav, som vedrerer udferelsen af hvervet som
ledelsesmedlem, og medferer i princippet, at krav som en virksomhed har
mod et ledelsesmedlem, er uforeldelige. Af hensyn til skyldneren indtraeder
foreldelse dog i1 folgende to tilfeelde:

i.  tidligst, ndr der er forlobet 3 ar efter hvervets ophor

ii.  eller fra det tidligere tidspunkt da fordringshaveren eller den, der i ov-
rigt kan gore fordringen geeldende pad dennes vegne, er eller burde veere
blevet bekendt med de omsteendigheder, hvorpd kravet stottes.

Sarreglen i foreldelseslovens § 10 er medtaget i loven af hensyn til fordrings-
haveren, fordi der mellem parterne bestod et sarligt pligtforhold, og de heraf
folgende forpligtelser er blevet tilsidesat, samtidig med at den hvis interesser
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er blevet tilsidesat, var athengig af, at skyldneren skulle varetage disse inte-
resser.

I lovbemaerkningerne til bestemmelsen bruges som eksempel pa et krav om-
fattet af bestemmelsen situationen, hvor bestyrelsen har foretaget ulovlige ud-
lodninger til sig selv.

Det er pa denne baggrund Erhvervsstyrelsens vurdering, at fondens tilbage-
betalingskrav mod DD er en fordring omfattet af undtagelsesbestemmelsen 1
foreeldelseslovens § 10, da drsagen til at kravet aldrig er blevet rejst, er, at den
som fonden ath@nger af rejser kravet, er skyldneren i selvsamme retsforhold.

Spergsmaélet bliver herefter, om der pa grund af udskiftning i bestyrelsen eller
pa grund af kendskab til de omstaendigheder hvorpa kravet stottes, alligevel
ma anses for at vare sket foraldelse 1 henhold til foraeldelseslovens § 10.

For sa vidt angér udskiftning i bestyrelsen, sé fremgar det af fondens registre-
rede oplysninger i CVR, at der ikke har veret foretaget udskiftninger i besty-
relsen siden DD, indtradte i bestyrelsen den 19. juni 2007. Der kan saledes
ikke vere indtrédt foreldelse som folge af hvervets opher.

For sd vidt angar de ovrige bestyrelsesmedlemmers kendskab til de omstan-
digheder, hvorpé kravet stottes, sé er det fortsat styrelsens opfattelse, at den
ovrige bestyrelse ikke har vaeret bekendt med samtlige af de omstaendigheder,
som tilbagebetalingskravet stottes. Styrelsens opfattelse baserer sig blandt an-
det pa, at der ses at have varet en uheldig magtkoncentration 1 bestyrelsen,
hvor DD frem til den 19. august 2022, badde fungerede som bestyrelsesfor-
mand og administrator.

Det er pd denne baggrund uklart, hvorvidt den evrige bestyrelse reelt har vee-
ret bekendt med lejeforholdets pracise vilkar.

Lagges ovenstaende til grund, begyndte foreldelsesfristen efter foraldelses-
lovens § 10 saledes tidligst at lebe fra oktober 2022, da Erhvervsstyrelsen
blev bekendt med de omstandigheder, hvorpé tilbagebetalingskravet stottes.
Dette medferer, at et eventuelt tilbagebetalingskrav opstdet helt tilbage 1
2007, som udgangspunkt ikke vil vere foraldet.

Opgerelsen af det samlede tilbagebetalingskrav ber derfor ikke tidsmassigt
afgreenses til alene at omfatte krav opstaet inden for de sidste 3 ar, men ma 1
stedet straekke sig helt tilbage 1 tid til ferste gang, hvor der blev betalt en leje,
som vasentligt fraveg fra markedslejen.

Hvis det derimod legges til grund, at den gvrige bestyrelse kendte til de om-
stendigheder, hvorpa tilbagebetalingskravet stottes, hvormed kravet mod DD
alligevel er foraldet, jf. foreeldelseslovens § 10, og tilbagebetalingen derfor
ikke kan finde sted, kan de medlemmer af bestyrelsen, som har medvirket til
beslutningen eller gennemforelsen af de indirekte uddelinger vaere erstat-
ningsansvarlige, jf. erhvervsfondslovens § 88, stk. 3.
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Séfremt de erstatningsretlige grundbetingelser er opfyldt, risikerer bestyrel-
sen 1 sa fald at hafte solidarisk for det samlede tab, som fonden har lidt. Hvis
bestyrelsen i dette tilfeelde har veeret bekendt med samtlige af de omstandig-
heder, hvorpa kravet stottes, men ikke desto mindre har undladt at kreeve be-
lobet tilbagebetalt til fonden, ses den samlede bestyrelse, efter Erhvervssty-
relsens opfattelse, at vare erstatningsansvarlige over for fonden for det tab,
som fonden har lidt.

Det er endvidere styrelsens opfattelse, at fondens erstatningskrav mod den
samlede bestyrelse vil vaere omfattet af foraldelseslovens § 10, hvorfor for-
®ldelsesfristen ogsd i1 dette tilfaelde forst begyndte at lobe fra oktober 2022.

Erhvervsstyrelsens vurdering af foreldelseslovens § 10 understottes af Vestre
Landsrets dom af 8. februar 2019.2

I sagen var den samlede bestyrelse bekendt med samtlige omstaendigheder
vedrarende en aktieoverdragelse, som skete til veesentligt under markedspri-
sen pa fondens bekostning. Landsretten fandt den samlede bestyrelse erstat-
ningsansvarlige som folge af aktieoverdragelsen, selvom overdragelsen
havde fundet sted 12 4r for sagen blev anlagt. Landsretten udtalte 1 denne
forbindelse, at erstatningskravet ikke var foraldet, jf. foreeldelseslovens § 10,
da foraldelsesfristen forst begyndte at lobe fra det tidspunkt, hvor fondsmyn-
digheden blev gjort bekendt med de omstandigheder, der kunne begrunde, at
der blev gjort et krav gaeldende mod fondens bestyrelse.

Erhvervsstyrelsen skal pa denne baggrund pdbyde bestyrelsen, at der 1 opge-
relsen af tilbagebetalingskravets storrelse tages hgjde for undtagelsesbestem-
melsen 1 foreldelseslovens § 10.

Afsluttende bemgerkninger

I Erhvervsstyrelsens afgerelse af 3. november 2022 blev bestyrelsen blandt
andet pabudt at sikre, at fondens arsrapporter for 2022 og fremefter oplyser
om de belgbsmassige storrelser pa transaktioner mellem fonden og dens
nartstaende parter, jf. arsregnskabslovens §§ 69, stk. 3 og 98 c, stk. 2.
Bestyrelsen har 1 drsrapporten for 2022 alene oplyst felgende om lejeforhol-
det mellem fonden og DDs enkeltmandsvirksomhed:

"Der er indgdet lejemal med en erhvervsvirksomhed ejet af et bestyrel-
sesmedlem. Fondens administrator.”

Bestyrelsen ses sédledes ikke at efterleve styrelsens pabud af 3. november
2022, da der fortsat ikke oplyses om lejemélets belabsmeessige storrelse.

Styrelsen skal derfor endnu en gang pabyde bestyrelsen at sikre, jf. arsregn-
skabslovens § 161, stk. 1, nr. 2, at fondens fremtidige arsrapporter
aflegges 1 overensstemmelse med drsregnskabslovens § 69, stk. 3”

2 BS-2087/2012-VLR https://domsdatabasen.dk/#sag/2025/2426
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I klageskrivelsen af 13. november 2023 har Advokat CC pa vegne af KL [erhvervsdri-
vende fond]. Fedt KL X [erhvervsdrivende fond] blandt andet anfort:

”Som advokat for KL [erhvervsdrivende fond]. Fedt KL X [erhvervsdrivende
fond] skal jeg herved paklage den af Erhvervsstyrelsen ved brev af 16. okto-
ber 2023 meddelte afgerelse, hvorefter den fastsatte leje for lejemalet fraviger
sa vasentligt fra markedslejen, at den udger en indirekte uddeling til besty-
relsesmedlem DD.

Som det fremgér af afgorelsen, mé det antages at have vasentlig betydning,
at DD tillige har virket og fortsat virker som vicevert pa ejendommen.

Vicevertdelen har ikke tidligere varet formaliseret, og der har sdledes ikke
varet indgéet konkret aftaler om det, men DD har bestridt hvervet, idet det
var naturligt, at han patog sig opgaverne i stedet for, at der blev antaget en
tredjemand som vicevert, hvilket ville medfere en betydelig fordyrelse af
omkostningerne hertil for fonden.

Som det tidligere er vist pa sagen, vil omkostningerne til vicevert vaere bety-
delige, idet vicevarten efter de indhentede oplysninger tager kr. 480 + moms
pr. time.

Arsagen til at vicevartarbejdet ikke er formaliseret har alene varet fordi, det
var opfattelsen, at der ikke skete indirekte uddeling til bestyrelsesmedlem
DD, idet lejen, henset til de opgaver, som DD havde pataget sig, lejemalets
stand, tilsvarende leje i omradet mv., ikke gav anledning til, at der var mis-
tanke om, at dette kunne vare tilfeldet.

Pé baggrund af det medsendte materiale ma det antages at veere dokumenteret,
at DD udferer vicevertarbejde.

Han sgrger sdledes for sméreparationer, blandt andet af keldervaegge, fastgo-
relse af derblik, indkeb af spande og vidstevsuger, almindelig rengering, reg-
ninger, aftale om indlaeggelse af fibernet, forskellige maleropgaver, herunder
overmaling af graffiti og udskiftning af elperer.

DD har gennem sit langvarige lejemal, der aflaste lejemalet, som DDs far
havde, et indgaende kendskab til ejendommen og ved derfor, hvordan ejen-
dommen fungerer, og hvilke problemer, der kan opsta.

Det fremgar tillige af de medsendte erklaringer fra lejere, at DD har udfoert
vicevertarbejde pd ejendommen.

Som det tillige fremgér af de fremlagte regnskaber, har fonden ikke haft ud-
gifter til fremmed viceverthjelp, selvom en udlejningsejendom med flere le-
jere selvsagt kreever vicevaertarbejde udfort.
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Vedrerende lejefastsattelsen skal jeg henvise til, at det af Erhvervslejelovens
§ 13 fremgar, at der kan ske regulering til markedslejen, hvis lejen er vaesent-
ligt lavere eller hojere end den betalte leje.

En tilsvarende vurdering mé kunne anlaegges i forbindelse med en vurdering
af, om der sker indirekte uddeling til DD som lejer og bestyrelsesmedlem.

En vurdering kan séledes tage udgangspunkt i en overvejelse om der over for
lejeren DD, hvis han ikke var bestyrelsesmedlem, ville kunne vere sket et
krav om forhgjelse ud fra den betalte leje.

Lejen 12004 var kr. 6.750 pr. kvartal, der svarede til den daverende markeds-
leje. 12022 var lejen kr. 7.212 pr. kvartal, svarende til en stigning pd knap 7
%.

Set i forhold til udviklingen i nettopristallet, er det forst 12021, at lejen afviger
vaesentligt fra den indekserede leje.

Lejeniveauet er forst klarlagt i forbindelse med den vurdering, der er foretaget
af ejendomsmaegler OO, [by 1].

Der er sdledes ikke grundlag for at udvide tilbagesegningskravet til et tidli-
gere tidspunkt, end hvor det tydeligt kan ses, at lejen, forudsat, at der ikke vil
ske tilgodeskrivning for det udferte vicevertarbejde, har varet vasentligt ho-
jere end den nettoprisindekserede markedsleje for 2004.

Det gores séledes fortsat gaeldende, at der ikke er sket indirekte uddeling til
bestyrelsesmedlem DD, subsidiart at den indbetaling, der er sket af DD be-
regnet fra november 2019 med tilherende rente, er deekkende for en indirekte
uddeling til DD.”

I Erhvervsstyrelsens udtalelse af 19. december 2023 anfores pa ny de bestemmelser og
forarbejder, som var angivet 1 styrelsens pabudsskrivelse af 16. oktober 2023. Endvi-

dere anferes om sagens retlige omstaendigheder:
“Retlige omstaendigheder
I Vestre Landsrets dom af 8. februar 2019 fremgér folgende:?
"Det fremgar af fondens drsrapport for 2000 og 2001, at produktions-
og salgsselskaberne var blevet solgt fra, hvilket havde givet fonden en
regnskabsmeessig fortjeneste pa 19.598.547 kr.
Det fremgar imidlertid ikke, hvem koberne var, eller hvordan handlerne

i ovrigt er blevet gennemfort, herunder hvordan prisen var fastsat. Der
var herefter ikke pa baggrund af oplysningerne i arsrapporterne eller

3 BS-2087/2012-VLR https://domsdatabasen.dk/#sag/2025/2426
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pd andet grundlag anledning for fondsmyndigheden til at tage sporgs-
malet om aktiehandlernes gyldighed op til vurdering. Tidligst da fonds-
myndigheden i september 2010 modtog de forste mails fra Person 13,
blev fondsmyndigheden gjort bekendt med de omstendigheder, der
kunne begrunde, at der blev gjort krav geeldende mod fondens besty-
relse, jf. herved den dagceldende § 45 i lov om erhvervsdrivende fonde.

Forceldelsesfristen efter forceeldelseslovens § 10 begyndte saledes tid-
ligst at lobe fra september 2010. Sagen blev anlagt den 13. januar 2012,
og kravet er derfor ikke forceldet.”

Erhvervsstyrelsens udtalelse

Det bemarkes indledningsvist, at Erhvervsstyrelsens udtalelse alene baserer
sig pd forhold, der har relevans for styrelsens afgerelse af 16. oktober 2023.
Efter at have gennemgaet klagen af 13. november 2023, fastholder Erhvervs-
styrelsen 1 sin helhed afgerelsen af 16. oktober 2023.

Klager har som sine principale og subsidizre pastand anfert felgende:

“Det gores sadledes fortsat geeldende, at der ikke er sket indirekte udde-
ling til bestyrelsesmedlem DD, subsidicert at den indbetaling, der er
sket af DD beregnet fra november 2019 med tilhorende rente, er dcek-
kende for en indirekte uddeling til DD.”

Bestyrelsens ansvar og pligter

I modsatning til for eksempel kapitalselskaber, findes der ikke nogen ejer-
kreds i fonde. Dette betyder, at der ikke er nogen ejere, der — som en general-
forsamling — kan pavirke fondsbestyrelsens dispositioner eller kan pase, at
bestyrelsen administrerer fonden forsvarligt og i overensstemmelse med lo-
ven og fondens vedtagt.

Den manglende interne og eksterne kontrol med bestyrelsen 1 erhvervsdri-
vende fonde bevirker séledes, at det er vasentligt, at de grundleeggende be-
tingelser om uathangighed overholdes og respekteres af bestyrelsen. I mod-
sat fald eges risikoen for misbrug af denne sarlige retsform. Kravene til en
aktiv og uathengig bestyrelse, der loyalt arbejder for fondens formal og inte-
resser, er derfor af afgerende betydning for fondsdannelsen som organisati-
onsform.

Erhvervsfondslovens inhabilitetsbestemmelse er kodificeret i § 51. Bestem-
melsens formél er at sikre imod interessekonflikter mellem ledelsesmedlem-
mer og fonden, men kravene til bestyrelsens uathengighed straeekker sig vi-
dere end til blot at sikre ledelsesorganets egen habilitet.

Bestyrelsen ber endvidere sikre, at der ikke kan rejses tvivl om, hvorvidt be-
styrelsen har handlet i overensstemmelse med erhvervsfondsloven og fondens
interesser, eller om der ved de foretagne dispositioner er inddraget uvedkom-
mende hensyn.
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Serligt kan der opsté tvivl, om en aftale er i fondens interesse, hvis aftalen er
indgéet mellem neertstaende parter. Dette skyldes, at bestyrelsen i disse situ-
ationer kan vere mere tilbgjelig til at lade sarinteresser forstyrre dets egen
evne til loyalt at handle pa vegne af fonden og i1 dennes interesse.

Erhvervsstyrelsen skal hertil bemarke, at der intet er til hinder for, at en er-
hvervsdrivende fond indgar aftaler med nartstaende parter. Bestyrelsen skal
dog vaere opmarksom pa, at ndr fonden vaelger at indga aftale med en neert-
staende part - 1 stedet for at indgd aftale med en ikke-interesseforbunden part
- s& medferer ssmmenblandingen af interesser en risiko for, at bestyrelsen ved
udevelsen af sine befgjelser har forfulgt uvedkommende interesser.

Det er derfor afgerende, at bestyrelsen overholder reglen om inhabilitet og
altid undersoger og er 1 stand til at dokumentere, at aftaler med nartstdende
parter er indgaet pd markedsvilkér. Séfremt der er tale om et lebende retsfor-
hold, pahviler det bestyrelsen labende at sikre, at aftalen er udtryk for mar-
kedsvilkar.

Den lovstridige uddeling

Det fremgar af fondens besvarelse af 19. august 2022, at det lejemal som fon-
den har indgaet med fondens forrige formand, NN blev indgéet med virkning
fra den 1. januar 1963.

Det fremgar af lejekontrakten af 31. januar 1963, at lejemaélet oprindeligt blev
indgaet mellem fonden som udlejer og NN som lejer. Bestyrelsen oplyser 1
brevet af 19. august 2022 og brevet af 14. oktober 2022, at lejen flere gange
gennem tiden er blevet reguleret. Lejemalet er i dag beliggende pé [adresse
1], og udlejes 1 dag til enkeltmandsvirksomheden Advokatfirmaet EE v/DD
med DD som fuldt ansvarlig deltager.

DD fungerer herudover som bestyrelsesmedlem og administrator for fonden.
Fra den 24. august 2007 til den 19. august 2022, fungerede DD som bestyrel-
sesformand, jf. registreringerne i CVR.

Bestyrelsen har oplyst i brev af 19. august 2022, at lejen udgjorde 7.217,40
kr. pr. kvartal, + moms og forbrug.

Vedlagt bestyrelsens besvarelse af 14. oktober 2022 var en vurderingsberet-
ning af lejemalet foretaget den 30. september 2022. Det fremgar heraf, at lejen
pa almindelige markedsmessige vilkar vurderes at ligge pé 6.000 kr. pr. ma-
ned.

Pé baggrund af vurderingsberetningen er det efterfolgende aftalt mellem fon-
den og Advokatfirmaet EE v/DD, at lejemalet i1 lobet af de kommende 4 ér
forhgjes, sdledes at lejen 1 2026 vil udgere 62.000 kr. pr. r + moms og for-
brug. Dette fremgér af brevet af 14. oktober 2022 og af aftalen om husleje-
forhgjelse til lejekontrakt vedrerende lejemalet [adresse 1] indgdet 13. okto-
ber 2022. At huslejen forhgjes lebende over de kommende 4 ar mellem fon-
den og DD begrundes i erhvervslejelovens § 13, stk. 4.
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Bestyrelsen anferer endvidere i brev af 14. oktober 2022, at den aftalte leje
for DD, er lavere end vurderingen af 30. september 2022 og nabolejemaélet,
som aktuelt lejes ud for 74.767 kr. pr. &r. Dette begrundes med en forskel 1
beliggenhed og lejemalenes stand.

Erhvervsstyrelsen kan pa baggrund af det oplyste konstatere, at den méaned-
lige husleje for lejemalet [adresse 1], er 2.405,8 kr. + moms og forbrug. Den
arlige husleje for lejemalet er derfor 28.869,60 kr. + moms og forbrug pr. ar.
Markedslejen blev den 30. september 2022 vurderet til en érlig verdi af
72.000 kr. Lejen er sdledes 43.130,40 kr. billigere arligt end den vurderede
markedsleje.

Bestyrelsen har i brevet af 19. august 2022 anfort, at bestyrelsen ikke har haft
anledning til at antage, at lejemalet ikke oprindeligt skulle vaere indgéet pa
almindelige markedsmassige vilkdr. Erhvervsstyrelsen skal hertil bemarke,
at det er fondens bestyrelse, som har ansvaret for at varetage fondens formal
og interesser, jf. erhvervsfondslovens § 38. Herudover har bestyrelsen ansva-
ret for bade den daglige og overordnede drift 1 de tilfelde, hvor fonden ikke
har ansat en direkter — hvilket er tilfzeldet i nerverende fond.

Udever fonden virksomhed med udlejning af fast ejendom, indeberer dette
blandt andet, at det er bestyrelsens og eventuelt administrators opgave lo-
bende at sikre, at fondens lejeindtagter bliver fastsat til en rimelig husleje
svarende til markedslejen i henhold til lejelovgivningen. Dette gaelder navnlig
1 situationer, hvor bestyrelsen udlejer til en interesseforbundet part.

Pé baggrund af Erhvervsstyrelsens henvendelser og den indhentede magler-
vurdering af lejemalet, besluttede bestyrelsen som allerede navnt, at lejen
skulle haves, og anferte i den forbindelse folgende i deres besvarelse af 14.
oktober 2022:

” Den aftalte leje er lavere end den, som fremgar af vurderingen, men
det bringer lejen op pd et niveau, sd den ikke lcengere afviger veesentligt
fra markedslejen [...]”

Besvarelsen mé forstés siledes, at fondens bestyrelse selv vurderer at have
udlejet lejemaélet pa fordelagtige vilkar til bestyrelsesmedlem og administra-
tor i fonden DD.

Fonden anforte i klagen af 30. november 2022 til ankenavnet, at bestyrelsen
ved fastsettelsen af lejen havde lagt vaegt pa andre forhold end markedslejen
alene. I klageskriftet er det blandt andet anfort, at:

"Bestyrelsen har sdledes taget hensyn til, at der er tale om en mange-
arig lejer, at lejemdlet ikke er istandsat og sdledes stadig har gamle
stobejernsradiatorer mv., at lejeren har pdtaget sig andre opgaver end
det, der ligger i forpligtelsen som lejer og administrator, nemlig vice-
veertopgaver, at ejendommen og kvarteret er udfordret med tomgang,
og at fastholdelse af lejerne derfor er hajere prioriteret, end det mdske
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ville veere i andre omrdder af landet, hvor den ene lejer kan afloses af
den anden lejer, uden at der er en lang tomgangsperiode”

Erhvervsstyrelsen bemarker hertil, at lejemalets stand og omradets tom-
gangsperioder nadvendigvis vil vare forhold, som altid indgér i en ejendoms-
maglers vurdering af et lejemél. Magler anforte i sin vurdering af 30. sep-
tember 2022 folgende, som maé ses at understette styrelsens opfattelse:

"Lejemalet er ikke moderniseret. Ud fra lejemdlets stand og beliggen-
hed, vurderer jeg lejen i det nuveerende marked til Kr. 6.000,00 pr. ma-
ned, hvilket svarer til kr. 511/m2.”

Styrelsen finder derfor ikke, at fondens anbringender om lejemélets stand og
beliggenhed kan fore til en anderledes vurdering, eftersom ejendomsmaegle-
rens vurdering allerede baserer sig péd disse forhold.

Derudover legger fonden i klageskriftet vaegt pa, at bestyrelsen ved prisfast-
settelsen af lejemalet har tillagt det betydning, at DD er mangearig lejer af
[adresse 1].

Hertil skal Erhvervsstyrelsen indvende, at det ikke ses at veare relevant for
sagen, at DD har veret fast lejer gennem flere ar. Netop fordi der er tale om
en aftale mellem nertstdende parter, er det sarligt vigtigt, at bestyrelsen sik-
rer, at lejeaftalen er indgaet pa markedsmaessige vilkar. Eftersom der er tale
om et lebende retsforhold, pdhviler det bestyrelsen lobende at sikre, at lejeaf-
talen er pa markedsvilkar.

Erhvervsstyrelsen skal yderligere bemarke, at DD ma antages at have veret
langt mere tilbgjelig til at fortsette i lejemélet og dermed blive mangearig
lejer, eftersom lejeaftalen er indgéet pd favorable vilkar og lebende har be-
gunstiget ham.

I fondens klageskrift af 13. november 2023, anfores der blandt andet folgende
om lejeniveauet for ejendommen:

“Lejen i 2004 var kr. 6.750 pr. kvartal, der svarede til den daveerende
markedsleje.

12022 var lejen kr. 7.212 pr. kvartal, svarende til en stigning pad knap
7 %.

Set i forhold til udviklingen i nettopristallet, er det forst i 2021, at lejen
afviger veesentligt fra den indekserede leje.

Lejeniveauet er forst klarlagt i forbindelse med den vurdering, der er
foretaget af ejendomsmeegler OO, [by 1].

Der er saledes ikke grundlag for at udvide tilbagesagningskravet til et
tidligere tidspunkt, end hvor det tydeligt kan ses, at lejen, forudsat, at
der ikke vil ske tilgodeskrivning for det udforte viceveertarbejde, har
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veeret veesentligt hojere end den nettoprisindekserede markedsleje for
2004.”

Det er uklart for Erhvervsstyrelsen, hvad der reelt menes med ovenstiende.
Styrelsen skal dog igen understrege, at det altid pahviler bestyrelsen at sikre,
at fondens transaktioner og aftaler, herunder navnlig aftaler med neertstdende
parter, indgds pa markedsvilkér. Det er séledes ikke en formildende omsten-
dighed, at bestyrelsen forst 1 forbindelse med styrelsens anmodning om op-
lysninger indhenter en uathengig maglervurdering den 30. september 2022.
Tvertimod kan anbringendet indikere, at bestyrelsen forst 1 2022 far den ned-
vendige indsigt i erhvervslejemaélets reelle verdi.

Det skal hertil tilfojes, at bestyrelsens manglende viden om erhvervslejema-
lets reelle veerdi disharmonerer med fondens principale pastand, som er, at
DD har modtaget betaling for vicevartsopgaver i fonden ved at modregne
betalingen herfor i lejeudgiften. Som det ogséd fremgar af nedenstaende, har
bestyrelsen aldrig indgéet en aftale om vicevertsarbejdet, hvilket blandt andet
indeberer, at der aldrig er aftalt en pris for det pastaede ekstraarbejde. Der er
med andre ord angiveligt sket modregning i to fordringer, hvor verdien af
bade hovedfordringen og modfordringen har vare ukendte. Hvordan dette er
muligt, er ligeledes uklart for styrelsen. For sd vidt angér det pastidede vice-
vertsforhold, henvises der til afsnittet herom nedenfor.

Det er et almindeligt geeldende fondsretsligt udgangspunkt, at aftaler mellem
fonde og nartstdende parter skal ske pa markedsvilkér, og at formueforskyd-
ninger som folge af, at aftaler ikke er indgdet pd markedsvilkar, m4 hindteres
som gaver, udlodninger, uddelinger mv. Dette haenger sammen med, at kapi-
talafgang 1 en erhvervsdrivende fond kun kan ske som uddelinger og kapital-
nedsattelser.

Uddeling omfatter ogsa andre former for ekonomiske begunstigelser end tra-
ditionelle udbetalinger af kontanter eller formuegoder fra fonden, jf. lovbe-
markningerne til erhvervsfondslovens § 77. En situation, hvor en fond udle-
jer en lejlighed til under markedslejen, kan efter omstendighederne vaere om-
fattet af bestemmelserne om uddeling og vil i givet fald skulle behandles som
sadan og derfor ogsé opfylde de krav, der er til saidanne.

I henhold til erhvervsfondslovens § 87 ma bestyrelsesmedlemmer eller per-
soner, der indtager en ledende stilling 1 fonden, ikke tilleegges andre ydelser
end et vederlag. Forbuddet er overordnet begrundet i en interessekonflikt, idet
andre ydelser end et vederlag betragtes som uddeling. Der er hermed sam-
menfald mellem dem, der foretager uddeling, og modtagerne heraf. Dette
geelder uanset om det tilgodesete bestyrelsesmedlem, har deltaget 1 behand-
lingen af den disposition, som udger en uddeling eller e;.

Ved markedslejen ma forstds den lovlige leje, der kan opnas ved udlejning af
ejendomme efter erhvervslejelovens regler til en ikke-nartstadende part med
modstaende interesser. Den opkravede husleje fraviger meget vasentligt fra
den markedsleje, som fonden i henhold til maglervurderingen kan opkrave
for lejemélet.
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Det er pa denne baggrund Erhvervsstyrelsens samlede vurdering, at lejeafta-
len mellem fonden og bestyrelsesmedlem DD ikke er sket pa markedsvilkar.
Den formueforskydning, som er en folge af, at lejen er blevet fastsat til vee-
sentlig under markedslejen, udger derfor en indirekte uddeling i strid med
erhvervsfondslovens § 87.

Uddelinger foretaget i strid med erhvervsfondslovens § 87 skal tilbagebetales
til fonden, jf. lovens § 88. Ved tilbagebetaling af ulovlige uddelinger, skal
belobene tilbagefores til fonden sammen med en &rlig rente af belobet sva-
rende til den rente, der er fastsati § 5, stk. 1 og 2, 1 lov om renter ved forsinket
betaling m.v., med et tilleeg af 2 pct., jf. erhvervsfondslovens § 88, stk. 1.

I henhold til rentelovens § 5, stk. 1, er den lovpligtige rente defineret som
Nationalbankens officielle udlansrente med et tilleeg pa 8 pct. og med et yder-
ligere tilleeg pa 2 pct., jf. erhvervsfondslovens § 88.

Modtagerens tilbagebetaling af modtagne beleb og renter galder dog kun,
hvis modtageren indsa eller burde have indset, at udbetalingen af midler var
ulovlig.

Erhvervsstyrelsen skal hertil bemarke, at styrelsen vurderer, at DD som be-
styrelsesmedlem og administrator i fonden burde have indset, at hans egen
leje af [adresse 1] skete til vaesentligt under markedslejen, og at der dermed
var tale om en ulovlig uddeling fra fonden i medfor af erhvervsfondsloven. I
denne forbindelse skal det samtidigt bemarkes, at ukendskab til erhvervs-
fondslovens regler ikke fritager for ansvar.

Det er bestyrelsen, som er ansvarlige for at soge midlerne tilbagebetalt til fon-
den.

Safremt tilbagebetalingen ikke kan finde sted, eller hvis modtageren af udde-
lingen som folge af god tro ikke har tilbagebetalingspligt, er de personer, som
har medvirket til beslutningen om udbetalingen eller gennemforslen af denne,
ansvarlige efter de almindelige erstatningsregler for det tab, som fonden métte
blive péafort, jf. erhvervsfondslovens § 88, stk. 3.

Arbejdet som viceveert

I fondens klage af 30. november 2022 til Erhvervsankenavnet blev Erhvervs-
styrelsen for forste gang gjort bekendt med det pastaede forhold, at DD i gen-
nemsnit har brugt ca. en time om dagen pa vicevartsopgaver pa ejendommen,
og som betaling for arbejdet har modtaget en lavere leje. Det fremgér desuden
af klagen, at der ikke er indgéet en skriftlig aftale om vicevartsarbejdet mel-
lem DD og fonden.

Det fremgér sdledes hverken af det indsendte materiale af 30. august 2022,
14. oktober 2022 eller af fondens arsrapporter, at DD tillige skulle have fun-
geret som vicevert for fonden.



-29.-

Erhvervsstyrelsen er i ovrigt ikke bekendt med, at fonden pé et tidligere tids-
punkt skulle have oplyst overfor styrelsen, at DD skulle have fungeret som
vicevert for fonden.

Erhvervsstyrelsen finder det pafaldende, at bestyrelsen har undladt at infor-
mere styrelsen om vicevartsarbejdet 1 forbindelse med styrelsens indhentning
af oplysninger fra fondens bestyrelse.

Erhvervsstyrelsen skal i denne forbindelse fremhave folgende besvarelser fra
fondens bestyrelse:

I bestyrelsens redegerelse af 30. august 2022 har bestyrelsen anfort, at:

“Den hidtidige formand for bestyrelsen har ikke varetaget andre hverv
for fonden.”

I bestyrelsens redegerelse af 14. oktober 2022 har bestyrelsen anfert, at:

“Den aktuelle leje for administrators lejemdl er lavere end for nabole-
jemadalet. Det skyldes dels den gamle lejekontrakt, dels den forskel i be-
liggenhed og stand som er nceevnt ovenfor. Der er nu blevet lavet en ny
vurdering af markedslejen for administrators lejemal af ejendomsmaeg-
ler OO, [by 1]. Vurdering vedlegges. Pa baggrund af denne vurdering
er det nu aftalt, at lejen for administrators lejemdl forhajes til 62.000
kr. pr. ar. + moms og forbrug. Stigningen fordeles over de kommende
dar, i overensstemmelse med princippet i erhvervslejelovens § 13, stk.
4.”

Safremt DD reelt har udfert en times vicevartsarbejde for fonden i gennem-
snit om dagen, og hans betaling herfor er sket gennem en lavere leje, méa op-
lysningen anses at vere helt central for sagen. Det fremstér derfor undring-
svaerdigt, at bestyrelsen enten har glemt at oplyse herom eller simpelthen har
vurderet, at forholdet ikke var af betydning for sagen, og derfor valgt ikke at
informere styrelsen om forholdet.

Erhvervsstyrelsen anfoerte derfor i sin udtalelse af 7. februar 2023, at det har
karakter af en efterrationalisering, nar fonden anferer, at Advokat DD desu-
den har udfert en times vicevartsarbejde om dagen i ejendommen, og at fon-
dens betaling for dette arbejde er sket igennem en lavere fastsat leje.

I fondens supplerende bemarkninger af 27. februar 2023 fastholder fonden,
at DD arbejder som vicevert, og anforer samtidig at &rsagen til, at der ikke er
blevet oplyst herom, skyldes, at Erhvervsstyrelsen ikke har spurgt:

“Det forhold, at den ikke er medtaget i forbindelse med Erhvervsstyrel-
sens foresporgsel, md alene antages at skyldtes, at fonden og lejer har
veeret fokuseret pd at fremkomme med de oplysninger, der blev efter-

spurgt.
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Det fremgar sdledes ikke, at Erhvervsstyrelsen har spurgt, om der er
udfort andet arbejde, der kunne medfore en lavere leje.”

Det er uklart for Erhvervsstyrelsen, hvad fonden reelt mener med ovenstdende
anbringender, eftersom bestyrelsen gentagende gange har haft klare og indly-
sende anledninger til at oplyse om det pastdede forhold. Eksempelvis anmo-
dede styrelsen den 14. juni 2022 blandt andet om folgende:

"Bestyrelsens overvejelser om, hvorvidt formanden udforer hverv for
fonden af varig eller tilbagevendende karakter, der ikke er en del af
hvervet som formand, jf. erhvervsfondslovens § 52, stk. 3, 1. pkt.”

I forleengelse heraf anmodede styrelsen den 21. september 2022 om supple-
rende oplysninger, som kunne vare med til at belyse, hvorvidt lejemalet var
indgéet pa markedsmeessige vilkar. Erhvervsstyrelsen har saledes af flere om-
gange anmodet om oplysninger, hvor bestyrelsen ma anses for retligt forplig-
tet til at oplyse om det pastaede forhold, men hvor bestyrelsen ikke desto min-
dre har undladt det.

Det skal endvidere bemarkes, at bestyrelsen den 14. oktober 2022 blandt an-
det indsendte en redegerelse, hvori bestyrelsen anferer, at det er blevet be-
sluttet at bringe lejen op pa et niveau, hvor lejen ikke leengere afviger vaesent-
ligt fra markedslejen. Heller ikke 1 denne forbindelse fandt bestyrelsen det
relevant at oplyse om, at DD fungerede som vicevert for fonden, og at lejen
derfor var markedskonform, da betalingen for arbejdet skete gennem en la-
vere leje. I stedet blev det alene besluttet at have lejen.

Forst efter Erhvervsstyrelsen den 3. november 2022 gor bestyrelsen opmaerk-
som pa, at fonden har et tilbagebetalingskrav mod DD, oplyser bestyrelsen
om vicevertsforholdet 1 klagen af 30. november 2022 til Erhvervsankenav-
net.

Endvidere har bestyrelsen heller ikke efterfolgende veret i stand til at frem-
fore nogen form for dokumentation for, at DD har vere ansat som vicevart 1
fonden, og 1 gennemsnit udfert ca. 1 times arbejde om dagen. Det skal hertil
tilfojes, at de efterfolgende indhentede vicevertstilbud, kvitteringer fra PP
A/S og udsagn fra lejere i ejendommen ikke ses at dokumentere, hvorvidt DD
hidtil har fungeret som vicevert for fonden.

Det skal i denne sammenhang understreges, at Erhvervsstyrelsen ikke anfaeg-
ter, at DD kan have udfert opgaver, som normalvis ville udferes af en vice-
veert. Efter styrelsens opfattelse er der imidlertid allerede sket betaling for
disse ydelser gennem administratorhvervet. Efterrationaliseringen bestér sa-
ledes hovedsageligt i den efterfolgende og bagudrettede kategorisering af ar-
bejdet som sarskilte vicevertsopgaver fremfor administratoropgaver.

Erhvervsstyrelsen finder pa denne baggrund fortsat ikke, at det er relevant for
sagen om den indirekte uddeling og fondens krav mod DD, nér fonden anfe-
rer, at DD tillige har udfert vicevertsarbejde for fonden.
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Afslutningsvist bemarker Erhvervsstyrelsen, at sifremt vicevartsarbejdet
rent faktisk har fundet sted, ma DDs (advokatfirmaet v/DD) og fondens skat-
teregnskaber nedvendigvis vise dette. Styrelsen skal derfor endnu en gang
opfordre bestyrelsen til at indsende skatteregnskaber for henholdsvis fonden
og DD til Erhvervsankenavnet som dokumentation for forholdets rigtighed.

Erhvervsstyrelsen opfordrede ogsa til dette i sin udtalelse af 7. februar 2023,
men bestyrelsen har fortsat ikke forholdt sig til hertil.

Det skal for en fuldstendighedens skyld bemerkes, at det af fondens arsrap-
port for 2022 fremgér, at legatets advokat har modtaget 30.000 kr. i regn-
skabsaret for assistance med legatets lejemal. Arsrapporten blev godkendt af
bestyrelsen den 1. maj 2023. Som ogsd neevnt i ovenstaende, har der ikke
tidligere varet oplyst herom 1 fondens arsrapporter for tidligere ar.

Krav om skriftlighed

I det omfang det legges til grund, at DD tillige har vaeret ansat som vicevart
1 fonden, og at arbejder falder uden for hans arbejde som administrator, skal
Erhvervsstyrelsen komme med folgende bemerkninger.

Som navnt ovenfor, er der ikke indgaet en skriftlig aftale om vicevertsarbe;j-
det mellem DD og fonden. Af klagen den 30. november 2022 fremgar blandt
andet folgende om forholdet:

"Der burde have veeret indgaet en aftale herom med aflonning for vi-
ceveertopgaverne, men en sadan aftale er ikke indgdet.

Bestyrelsen har selvsagt veeret vidende om ejendommens udlejningsfor-
hold helt overordnet, men henset til det arbejde, administrator ligger i
ejendommen, har der ikke veeret indsigelser mod lejefastscettelsen.”

Af fondens brev den 27. april 2023 anferes desuden, at:

“Administrators/lejers eventuelle brode bestar i, at han ikke har ind-
gdet en aftale med fonden om betaling af hans ydelse som viceveert, sd-

ledes at forholdene var afklaret, og der var transparens i relation til
fonden.”

Pé baggrund af de indsendte redegorelser anser styrelsen det fortsat for uklart,
hvorvidt bestyrelsen har behandlet spergsmalet om DDs ansattelse som vi-
cevert, eller hvorvidt bestyrelsen har veret vidende om vicevertsarbejdets
precise omfang samt aflenningen for arbejdet, hvilket i sig selv er meget pro-
blematisk.

Det fremgar af erhvervsfondslovens § 63, stk. 2, at aftaler mellem fonden og
et eller flere medlemmer af ledelsen kun er gyldige, hvis de affattes pa en
made, som senere kan dokumenteres, medmindre der er tale om aftale pé saed-
vanlige vilkdr som led i et lebende mellemverende. Bestemmelsen fraviger
saledes fra det aftaleretlige udgangspunkt, hvorefter mundtlige aftaler er bin-
dende.
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Det fremgér af lovbemearkningerne til lovens § 63, stk. 2, at baggrunden for
bestemmelsen er, at der ikke er nogen kontrollerende ejerkreds, hvorfor der 1
fonde er et saerligt behov for, at bestyrelsen kan dokumentere de aftaler, som
fonden indgér med medlemmer af ledelsen.

Fondsbestyrelsen har ikke vearet i stand til at dokumentere aftalen, hvorfor
aftalens gyldighed athanger af, hvorvidt aftalen kan karakteriseres som vee-
rende pd sedvanlige vilkar som led i et labende mellemvarende.

Sadvanlige vilkar er kendetegnet ved vilkar, som gaelder mellem uathengige
parter, jf. lovbemerkningerne til selskabslovens § 127, stk. 2, som erhvervs-
fondslovens § 63, stk. 2, er baseret pa. De fa oplysninger, som fonden har
anfort om vicevertaftalen, indikerer ikke, at vicevartaftalen er indgdet pa
sedvanlige vilkér, idet en aftale mellem fonden og med en uathangig part
netop ma antages at vare baseret pa et skriftligt grundlag og indeholde naer-
mere bestemmelser om vicevartarbejdets kvalitet, omfang, pris, mv.

Derudover vil sedvanlige vilkdr efter Erhvervsstyrelsens vurdering ogsé
vaere kendetegnet ved, at fonden lebende foretager dispositioner af lignende
karakter med uathangige parter, og om de kan betragtes som sadvanlige for
fonden og inden for branchen, jf. lovbemarkningerne til erhvervsfondslovens
§ 87.

Det er Erhvervsstyrelsens vurdering, at allerede fordi fonden ikke foretager
dispositioner af lignende karakter med uathangige parter, sa kan viceveert-
saftalen ikke anses som varende indgéet pa sedvanlige vilkér, da dette ned-
vendigvis ma forudsette, at fonden har flere vicevarter ansat, inden for se-
nere tid har indgaet andre aftaler med uathangige vicevarter eller lignende.

Det er sdledes Erhvervsstyrelsen vurdering, at vicevaertsaftalen er ugyldig 1
henhold til erhvervsfondslovens § 63, stk. 2.

Selv hvis vicevartaftalen kunne anses for at veere indgaet pa sedvanlige vil-
kar, som led 1 et lobende mellemvarende, ma den ogsa ud fra almindelige
aftaleretlige overvejelser anses for at veere ugyldig. Dels er den i strid med
selvkontraheringsforbuddet (en fuldmagtshaver kan ikke disponere til fordel
for sig selv), og administrationsaftalens § 3, stk. 6, hvor det fremgar, at vice-
vaertsarbejdet ikke mé udferes af lejerne:

“Administrator kan pa legatets vegne indgd aftale med en viceveert
el.lign. om fornaden renholdelse af ejendommens feellesarealer, herun-
der vinduer, i den udstreekning arbejdet ikke udfores af lejerne.”

Bestyrelsens opgorelse af kravet

Erhvervsstyrelsen anmodede den 3. november 2022 fondens bestyrelse om at
udarbejde en opgerelse over de samlede krav, som bestyrelsen vurderede at
have mod DD.
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Den 27. april 2023 modtog styrelsen blandt andet en opgerelse som viser, at
DD har tilbagebetalt 155.292,74 kr. til fonden, hvoraf renterne udger
25.901,54 kr. heraf. Tilbagebetalingen omfatter 36 lejebetalinger og streekker
sig 3 ar tilbage 1 tid.

Det er uklart for Erhvervsstyrelsen, hvorvidt bestyrelsens tidsmessige af-
grensning af fondens tilbagebetalingskrav skyldes foreldelsesretlige overve-
jelser eller at bestyrelsen har vurderet, at der kun er sket indirekte uddelinger
3 ar tilbage 1 tid.

Det fremgér af fondens bemarkninger af 27. februar 2023 og brev af 27. april
2023, at bestyrelsen er af den fejlagtige opfattelse, at Erhvervsstyrelsen i sin
afgoerelse af 3. november 2022 opgjorde starrelsen af det tilbagebetalingskrav,
som styrelsen mener, at fonden har mod DD.

I brevet af 27. april 2023 fremgar folgende:

“Erhvervsstyrelsens brev er saledes sveert at forsta anderledes end, at
afgorelsen indeholder en vurdering af, at det belob, der efter Erhvervs-
styrelsens opfattelse, er udbetalt i strid med Erhvervsfondslovens § 87,
udgor forskellen imellem det, som meegleren har vurderet til maks. leje
og den reelt betalte leje.”

Erhvervsstyrelsen skal derfor endnu engang sla fast, at styrelsen ikke har op-
gjort kravets storrelse. Styrelsen har derimod alene fundet, at den betalte leje
fraviger vaesentligt fra markedslejen, hvorfor fonden har et tilbagebetalings-
krav mod DD. Selve opgerelsen af kravets storrelse pahviler bestyrelsen, her-
under hvornar misforholdet er opstaet.

Bestyrelsen anforer endvidere 1 brev af 27. april 2023 folgende vedrerende
opgorelsen af kravet:

"Det er tillige i sagen ikke klarlagt, hvornar markedslejen er steget, og
hvornar misforholdet er opstdet.”

Det skal hertil bemerkes, at Erhvervsstyrelsen er enig i, at det pa nuverende
tidspunkt hverken er klarlagt, hvornér de indirekte uddelinger er opstaet, og i
hvilket belobsmaessigt omfang de indirekte uddelinger har fundet sted. Besty-
relsen skal derfor forst og fremmest klarleegge disse forhold, sddan at fondens
krav mod DD kan geres op.

Erhvervsstyrelsen skal hertil bemerke, at styrelsen anerkender de vanske-
ligheder, som er forbundet med at foretage denne samlede opgerelse, hvilket
forst og fremmest skyldes, at tilbagebetalingskravet udspringer af et labende
retsforhold, hvor en lejer har betalt en leje, som ligger vaesentligt under mar-
kedslejen. Konkret bestér udfordringen séledes i at ansld markedslejen for le-
jemalet bagud i tid. Hvordan dette gores pa den mest hensigtsmessige méde,
er ligeledes bestyrelsens ansvar at sikre.



-34 -

Séfremt det leegges til grund, at de indirekte uddelinger straekker sig mere end
3 &r tilbage 1 tid, rejser opgerelsen af kravets samlede storrelse endvidere en
raekke foreldelsesretlige spargsmal.

Efter Erhvervsstyrelsens opfattelse foraldes de enkelte lejeydelser som selv-
stendige krav, og udgangspunktet er herefter, at disse enkelte fordringer for-
@ldes 3 ér efter lejen har kunnet kraeves indbetalt, jf. foreeldelseslovens § 3,
stk. 1.

Dette foraldelsesretlige udgangspunkt modificeres imidlertid af en raekke
undtagelser, herunder foraldelseslovens § 10, hvorefter der kan ske udsky-
delse af foraldelsen for krav, der tilkommer en fuldmagtsgiver eller et selskab
mv. i anledning af, at en fuldmaegtig eller et medlem af selskabets ledelse har
tilsidesat sine forpligtelser i forhold til fuldmagtsgiveren/selskabet.

Bestemmelsen omfatter alle krav, som vedrerer udferelsen af hvervet som
ledelsesmedlem, og medferer i princippet, at krav som en virksomhed har
mod et ledelsesmedlem, er uforeldelige. Af hensyn til skyldneren indtraeder
foreldelse dog i folgende to tilfeelde:

i.  tidligst, nar der er forlobet 3 dr efter hvervets ophor

ii.  eller fra det tidligere tidspunkt da fordringshaveren eller den, der i ov-
rigt kan gore fordringen geeldende pad dennes vegne, er eller burde veere
blevet bekendt med de omsteendigheder, hvorpd kravet stottes.

Sarreglen i foreldelseslovens § 10 er medtaget i loven af hensyn til fordrings-
haveren, fordi der mellem parterne bestod et serligt pligtforhold, og de heraf
folgende forpligtelser er blevet tilsidesat, samtidig med at den hvis interesser
er blevet tilsidesat, var athengig af, at skyldneren skulle varetage disse inte-
resser.

I lovbemaerkningerne til bestemmelsen bruges som eksempel pa et krav om-
fattet af bestemmelsen situationen, hvor bestyrelsen har foretaget ulovlige ud-
lodninger til sig selv.

Det er pd denne baggrund Erhvervsstyrelsens vurdering, at fondens tilbage-
betalingskrav mod DD er en fordring omfattet af undtagelsesbestemmelsen i
foraldelseslovens § 10, da arsagen til at kravet aldrig er blevet rejst, er, at den
som fonden afthanger af rejser kravet, er skyldneren i selvsamme retsforhold.

Spergsmalet bliver herefter, om der pa grund af udskiftning i bestyrelsen eller
pa grund af kendskab til de omstendigheder hvorpd kravet stottes, alligevel
ma anses for at vaere sket foraldelse 1 henhold til foraldelseslovens § 10.

For sé vidt angér udskiftning 1 bestyrelsen, sé fremgar det af fondens registre-
rede oplysninger i CVR, at der ikke har veret foretaget udskiftninger i besty-
relsen siden DD, indtradte 1 bestyrelsen den 19. juni 2007. Der kan saledes
ikke veere indtradt foreldelse som folge af hvervets opher.
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For sé vidt angar de ovrige bestyrelsesmedlemmers kendskab til de omsten-
digheder, hvorpa kravet stottes, s er det fortsat styrelsens opfattelse, at den
ovrige bestyrelse ikke har vaeret bekendt med samtlige af de omstendigheder,
som tilbagebetalingskravet stottes. Styrelsens opfattelse baserer sig blandt an-
det p4, at der ses at have veret en uheldig magtkoncentration i bestyrelsen og
sammenblanding af roller, hvor DD frem til den 19. august 2022, bade fun-
gerede som bestyrelsesformand, administrator og lejer. Det er pa denne bag-
grund uklart, hvorvidt den evrige bestyrelse reelt har varet bekendt med le-
jeforholdets preecise vilkar.

Lagges ovenstaende til grund, begyndte foreldelsesfristen efter foraldelses-
lovens § 10 saledes tidligst at lebe fra oktober 2022, da Erhvervsstyrelsen
blev bekendt med de omstaendigheder, hvorpa tilbagebetalingskravet stottes.
Dette medforer, at et eventuelt tilbagebetalingskrav opstéet helt tilbage 1
2007, som udgangspunkt ikke vil veere foraeldet.

Opgoerelsen af det samlede tilbagebetalingskrav ber derfor ikke tidsmassigt
afgreenses til alene at omfatte krav opstaet inden for de sidste 3 ar, men ma i
stedet straekke sig helt tilbage i tid til ferste gang, hvor der blev betalt en leje,
som veasentligt fraveg fra markedslejen.

Hvis det derimod leegges til grund, at den ovrige bestyrelse kendte til de om-
stendigheder, hvorpa tilbagebetalingskravet stottes, hvormed kravet mod DD
alligevel er forzldet, jf. foreldelseslovens § 10, og tilbagebetalingen derfor
ikke kan finde sted, kan de medlemmer af bestyrelsen, som har medvirket til
beslutningen eller gennemforelsen af de indirekte uddelinger vaere erstat-
ningsansvarlige, jf. ethvervsfondslovens § 88, stk. 3.

Séfremt de erstatningsretlige grundbetingelser er opfyldt, risikerer bestyrel-
sen 1 sa fald at haefte solidarisk for det samlede tab, som fonden har lidt. Hvis
bestyrelsen i dette tilfeelde har veeret bekendt med samtlige af de omstandig-
heder, hvorpa kravet stottes, men ikke desto mindre har undladt at kreeve be-
lobet tilbagebetalt til fonden, ses den samlede bestyrelse, efter Erhvervssty-
relsens opfattelse, at vare erstatningsansvarlige over for fonden for det tab,
som fonden har lidt.

Det er endvidere styrelsens opfattelse, at fondens erstatningskrav mod den
samlede bestyrelse vil vaere omfattet af foraeldelseslovens § 10, hvorfor for-
®ldelsesfristen ogsa 1 dette tilfeelde forst begyndte at labe fra oktober 2022.

Erhvervsstyrelsens vurdering af foreldelseslovens § 10 understottes af Vestre
Landsrets dom af 8. februar 2019.%

I sagen var den samlede bestyrelse bekendt med samtlige omstendigheder
vedrerende en aktieoverdragelse, som skete til veesentligt under markedspri-
sen pé fondens bekostning. Landsretten fandt den samlede bestyrelse erstat-
ningsansvarlige som folge af aktieoverdragelsen, selvom overdragelsen
havde fundet sted 12 &r for sagen blev anlagt. Landsretten udtalte i denne
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forbindelse, at erstatningskravet ikke var foraldet, jf. foreeldelseslovens § 10,
da foraldelsesfristen forst begyndte at lobe fra det tidspunkt, hvor fondsmyn-
digheden blev gjort bekendt med de omstandigheder, der kunne begrunde, at
der blev gjort et krav gaeldende mod fondens bestyrelse.

Som sagen pa nuvarende tidspunkt er oplyst, er det styrelsens opfattelse, at
fondens samlede tilbagebetalingskrav er storre end 155.292,74 kr. Det pahvi-
ler imidlertid som allerede navnt fondens bestyrelse at foretage denne opge-
relse, og opgoerelsen forudsatter selvsagt, at der foretages en grundig og faglig
undersogelse af de faktiske omstandigheder, som tilbagebetalingskravet ba-
serer sig pa. En sddan undersggelse har fondens bestyrelse endnu ikke foreta-
get.”

I skrivelse af 23. januar 2024 har intervenient DD anfert bl.a.:

2

Arbejdet som viceveert

Erhvervsstyrelsen anforer flere steder, at spergsmélet om vicevartsarbejdet
ma anses for at vaere helt centralt for sagen. Det fremgér bl.a. af udtalelsen af
19. december 2023, s. 16 og af styrelsens skrivelse af 16. oktober 2023, s. 12.

Men Erhvervsstyrelsen betvivler fortsat, at vicevartsarbejdet rent faktisk er
blevet udfert. Pa s. 17 i udtalelsen af 19. december 2023 star:

Endvidere har bestyrelsen heller ikke efterfolgende veeret i stand til at frem-
fore nogen form for dokumentation for, at DD har veere ansat som viceveert i
fonden, og i gennemsnit udfort ca. 1 times arbejde om dagen. Det skal hertil
tilfajes, at de efterfolgende indhentede viceveertstilbud, kvitteringer fra PP
A/S og udsagn fra lejere i ejendommen ikke ses at dokumentere, hvorvidt DD
hidtil har fungeret som vicevcert for fonden.

Det ma pa baggrund af de indsendte erklaringer fra lejerne i fondens ejen-
dom, kvitteringer for indkeb af materialer og listen med eksempler pa udferte
arbejder veere dokumenteret ud over enhver rimelig tvivl, at undertegnede har
fungeret som viceveert.

De navnte erkleringer fra lejerne, kvitteringer og eksempler pa udfort vice-
vaertsarbejde er fremlagt af Advokat CC med hans klage af 13. november
2023. Bilagene er ikke medtaget pa Erhvervsstyrelsens bilagsoversigt.

Det citerede er da ogsd i modstrid med hvad Erhvervsstyrelsen skriver efter-
folgende:

Det skal i denne sammenhceeng understreges, at Erhvervsstyrelsen ikke anfeeg-
ter, at DD kan have udfort opgaver, som normalvis ville udfores af en vice-

veert.

Som noget nyt anferer Erhvervsstyrelsen:
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Efter styrelsens opfattelse er der imidlertid allerede sket betaling for disse
vdelser gennem administratorhvervet.

Det er et nyt anbringende, og det er forkert. Der er ikke betalt for viceveerts-
arbejdet gennem vederlaget for administrationen. Det fremgar af administra-
tionsaftalen af 19. december 2014, at administrator kunne antage en viceveert,
ikke at arbejdet som administrator ogsa omfattede vicevertsarbejdet. Det er 1
ovrigt ikke sedvanligt, at de to funktioner er sammenfaldende.

Erhvervsstyrelsens opfattelse stottes saledes hverken af sagens skriftlige ma-
teriale, eller af, hvad der er seedvanligt pa omradet.

Péstanden stottes heller ikke af de ekonomiske fakta: Administrationshono-
raret var 1 2021 pa 47.300 kr. (bilag 3). Udgiften til en ekstern viceveert ville
ifolge de indhentede tilbud (bilag 29 og 30) vare pd mellem 53.000 og
111.000 kr. pr. ar. Disse tal understetter ikke pastanden om, at der er ydet
betaling for arbejdet som vicevert gennem administrationshonoraret.

Endelig hedder det i udtalelsen af 19. december 2023:

Erhvervsstyrelsen finder pa denne baggrund fortsat ikke, at det er relevant
for sagen om den indirekte uddeling og fondens krav mod DD, ndr fonden
anforer, at DD tillige har udfort viceveertsarbejde for fonden.

Det er 1 modstrid med, hvad der anferes flere andre steder, hvor det anfores,
at spergsmaélet om vicevertsarbejdet er helt centralt.

Der er allerede fremlagt erklaeringer fra flere af ejendommens lejere og ek-
sempler pé kvitteringer for indkeb af materialer til vicevartsarbejdet. Som
bilag A fremlaegges yderligere en kvittering for indkeb af en affugter d. 13.
januar 2023. Hvis det onskes, kan der fremlagges flere, f.eks. for indkeb af
cement, murrist m.v. (anvendt til reparation af vag i1 en kelder), stige (an-
vendt bl.a. til reparation af nedlebsrer), osv. Der er desuden indkebt spande
og en vadstavsuger, anvendt i forbindelse med nogle vandskader.

Safremt der onskes yderligere dokumentation, kan der bl.a. fremlaegges afta-
ler om indleeg af fibernetvark i fondens ejendom. Alle aftaler indeholder de-
taljeret fotodokumentation, der viser den valgte kabelforing til de enkelte le-
jemal. Kabelforingen er fastlagt under en grundig gennemgang af ejendom-
men, foretaget af en tekniker fra teleselskabet og undertegnede i faellesskab.

Undertegnede er ligeledes 1 besiddelse af diverse maling, pensler m.v., som
bl.a. har veret anvendt til overmaling af graffiti og andre mindre skader,
handverktej, elparer m.v. Alt kan fremvises. Erhvervsstyrelsen og Anke-
navnet er velkomne til at besigtige ejendommen, og fa en rundvisning.

Mange af vicevertsopgaverne kraever et godt kendskab til ejendommen. Det
er en &ldre etageejendom pd ca. 1.000 m2 etageareal + udendersarealer. Der
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er nogle gange behov for akut nedvendige reparationer m.v., f.eks. af lase,
dore og andet.

Det har derfor vist sig upraktisk at antage en ekstern vicevart, der ikke ville
veere til stede i bygningen dagligt, og ikke have det forngdne kendskab til
ejendommen. Det er arsagen til, at der ikke er antaget en ekstern vicevert. I
stedet har undertegnede i praksis udfert de opgaver, der normalt ville blive
udfert af en vicevert.

Flere steder 1 Erhvervsstyrelsens skrivelse af 16. oktober 2023, bl.a. pa s. 11,
12 og 13, omtales “’betaling” for vicevertsarbejdet. Det er en misforstaelse.
Der har ikke tidligere vaeret en formel og eksplicit aftale om vicevertsarbe;j-
det, og derfor heller ikke en tilsvarende aftale om betaling herfor.

Der har varet tale om en fulgt praksis, en faktisk fulgt adferd, som maske
bedst kan sammenlignes med aftalerettens kvasilofter eller realaftaler. Der
foreld ikke en udtrykkelig aftale om funktionen som vicevart for den nye ad-
ministrationsaftale af 22. april 2023 (bilag B). Der foreld derimod en praksis
eller stiltiende ordning, hvorefter vicevartsfunktionen blev varetaget af un-
dertegnede.

Erhvervsstyrelsen gentager en opfordring til at fremlaegge skatteregnskaber
til belysning af spergsmélet om vicevartsarbejdet. Disse er ikke relevante,
netop fordi der ikke tidligere har eksisteret en formel aftale og tilsvarende
aflenning. Det er mere relevant at henvise til fondens regnskab, der dokumen-
terer, at fonden ikke har haft en udgift til en viceveert.

Med det fremlagte mé det vere godtgjort, at viceveartsarbejdet er udfort.

Det skal dog bemarkes, at der ikke er foretaget en lobende tidsregistrering af
vicevaertsarbejdet. Der er derfor tale om et overslag, nar der n@vnes ca. en
times arbejde pr. dag. Overslaget kan sammenlignes med de overslag over
arbejdets omfang og vaerdi, som fremgar at de to tilbud pa vicevartsarbejdet
der er fremlagt som bilag 29 og 30. Her anslar to uathangige virksomheder,
som begge har beset ejendommen, arbejdet til 2 — 4 t. pr. uge. Det mé antages,
at en del af det faktisk udferte arbejde, f.eks. 1 forbindelse med vandskader,
ville have medfert ekstraarbejde ud over det anslaede timetal. Sddant ekstra-
arbejde er medtaget i mit overslag pa (i gennemsnit) 5 t. pr. uge.

Tilbuddet fra QQ A/S indeholdt et underbilag med det anslaede timetal, en
sékaldt service-beskrivelse. Dette underbilag er ikke med i bilag 29, og frem-
leegges derfor som bilag C.

Som eksempel pé ekstraarbejde kan nevnes en vandskade d. 13. januar 2023.
Fra bygningens 2. sal treengte der om formiddagen en del vand ned pa 1. sal,
og videre ned i en butik i stueetagen ([adresse 4]). Der blev gjeblikkeligt sat
spande op, der blev tilkaldt handvarkere, bl.a. en elektriker, da stremmen var
géet 1 den navnte butik. Butikken lukkede pga. vandskaden. For at begraense
tabet matte der fjernes mest muligt vand fra bade 1. sal og selve butikken.
Arbejdet tog meget af dagen. Om aftenen, kl. 18.24 (jf. bilag A), blev der
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indkebt en affugter, som blev sat i drift samme aften. De folgende dage (incl.
lerdag og sendag) blev spande og affugter tomt.

Veardien af vicevartsarbejdet dokumenteres af de fremlagte tilbud. Tilbuddet
fra RR A/S af 12. april 2023 er pa 111.600 kr. pr. ar, mens tilbuddet fra QQ
A/S er pa ca. 53.000 kr. (104 t. 4 510 kr.).

Erhvervsstyrelsen skriver, at man finder det uklart, hvorvidt bestyrelsen har
behandlet spergsmalet om ansattelsen som vicevert.

Hertil kan jeg oplyse, at spergsmaélet ikke har vaeret sa@rskilt behandlet af be-
styrelsen for den nuvaerende administrationsaftale (bilag B) blev indgéet, jf.
ovenstaende oplysninger om, at der ikke tidligere har vaeret en formel aftale
om arbejdet. Der forelé ikke tidligere en eksplicit aftale, men en praksis fulgt
gennem tiden.

Erhvervsstyrelsen undrer sig over, at der ikke oplyses om vicevertsarbejdet 1
de forste besvarelser fra fondens side.

Det forstér jeg godt. Det var imidlertid forst da Advokat CC pétog sig sagen
i november 2022, at bestyrelsen blev gjort opmarksom pé, at vicevertsarbej-
det efter hans opfattelse kunne vaere af afgerende betydning for sagen. Som
navnt ovenfor, foreld der ikke tidligere en udtrykkelig eller skriftlig aftale om
viceveaertsarbejdet, og der var derfor heller ikke noget skriftligt, der kunne
fremlaegges.

Nederst s. 17 1 udtalelsen af 19. december 2023 henviser Erhvervsstyrelsen
til, at det fremgar af fondens arsrapport for 2022, at legatets advokat har mod-
taget 30.000 kr. i regnskabsaret for assistance med legatets lejemal.

Det er korrekt. Det navnte beleb er honorar for arbejde udfert i forbindelse
med lejerskift 1 to af fondens butikslejemal, [adresse 4] og [adresse 5]. Hono-
raret dekker indgéelse af formidlingsaftale med magler, godkendelse af le-
jeprospekt, lobende kontakt med magler gennem ca. 2 r (bl.a. lebende drof-
telser af tiltag med henblik pa at fremme udlejningen), forhandlinger med nye
lejere om lejekontrakter og om @ndringer i lejemal og lagerlokaler, flytteaf-
regning, avertering til leje, korrespondance med interesserede lejere, m.v. —
dvs. administrationsarbejde, som ligger ud over det daglige arbejde som ad-
ministrator, jf. administrationsaftale af 14. dec. 2014 § 4. Der kan argumen-
teres for, at en nogleoverdragelse maske kan betragtes som en sedvanlig vi-
cevertopgave. Men det er ogsd den eneste del af det arbejde, der er udfert for
det naevnte honorar, som evt. kan kaldes vicevaertarbejde.

Erhvervsstyrelsen anferer, at gyldigheden af vicevertsaftalen athenger af,
hvorvidt aftalen kan karakteriseres som varende pa saedvanlige vilkar som
led i et lobende mellemvarende. Det mener Erhvervsstyrelsen ikke.

Det er imidlertid helt sedvanligt, at et lejemal udlejes til en nedsat leje, mod
at lejer pétager sig funktionen som vicevart. Funktionen som vicevert kan
her som navnt maske bedst karakteriseres som en stiltiende aftale eller
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kvasiaftale, jf. ovenfor, som er indgaet pd sedvanlige vilkir som led i et lo-
bende mellemvarende. Det er som navnt ikke usaedvanligt, at en lejer funge-
rer som vicevert, og til gengaeld har en lidt lavere leje.

Erhvervsstyrelsen skriver videre:

Det er Erhvervsstyrelsens vurdering, at allerede fordi fonden ikke foretager
dispositioner af lignende karakter med uafhcecengige parter, sd kan viceveert-
saftalen ikke anses som veerende indgdet pd scedvanlige vilkar, da dette nod-
vendigvis ma forudscette, at fonden har flere viceveerter ansat, inden for se-
nere tid har indgdet andre aftaler med uafhcengige viceveerter eller lignende.

Hertil vil jeg bemarke, at der lobende indgas mundtlige aftaler med hdndveer-
kere om udforelse af diverse reparations- og vedligeholdelsesarbejder. P.t. er
der en aftale med en VVS-mester om udskiftning af teerede reor i en kalder,
en aftale med en murer om omlagning af fliser og etablering af en pumpe-
brend, samt en aftale med en handvarker om en mindre reparation af ejen-
dommens skiffertag. Alle tre aftaler er mundtlige.

Det kan bemerkes, at alle tre aftaler ogsa indeberer viceveartsarbejde. Ska-
derne er opdaget ved det (daglige) tilsyn med ejendommen, og udbedringsar-
bejderne indeberer at handvarkerne skal vises rundt, der skal laves aftaler
med berorte lejere om adgang, arbejdet inspiceres (godkendes) efter endt ud-
forelse, mv.

Endelig anforer Erhvervsstyrelsen:

Selv hvis viceveertaftalen kunne anses for at veere indgdet pa scedvanlige vil-
kar, som led i et lobende mellemveerende, md den ogsd ud fra almindelige
aftaleretlige overvejelser anses for at veere ugyldig. Dels er den i strid med
selvkontraheringsforbuddet (en fuldmagtshaver kan ikke disponere til fordel
for sig selv), og administrationsaftalens § 3, stk. 6, hvor det fremgdr, at vice-
veertsarbejdet ikke md udfores af lejerne:

“Administrator kan pa legatets vegne indgd aftale med en viceveert
el.lign. om fornaden renholdelse af ejendommens feellesarealer, herun-
der vinduer, i den udstreekning arbejdet ikke udfores af lejerne.”

Jeg mener ikke, der er tale om selvkontrahering, og den fulgte praksis er ikke
1 strid med den tidligere administrationsaftales § 3 stk. 6. Den n@vnte bestem-
melse forbyder ikke lejerne at udfere vicevartsarbejde. Bestemmelsen bety-
der ikke andet, end hvad der star: Den giver administrator mulighed for at
antage en vicevert eller lignende, til renholdelse af faellesarealer, 1 den ud-
streekning disse arealer ikke allerede renholdes af de enkelte lejere. Det frem-
gar af lejekontrakterne, 1 hvilken udstraekning noget sadant er aftalt med de
enkelte lejere.

Realiteten er, at arbejdet er udfert, og at det har medfert en besparelse for
legatet. Tages der hgjde for det udferte vicevartsarbejde, har legatet ikke lidt
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noget tab som folge af at lejen — hvis der ses bort fra vicevartsarbejdet — i en
periode har veret lavere end markedslejen.

Der er altsé reelt udfert vicevertsarbejde. Der forela ikke tidligere en skriftlig
aftale om dette arbejdes omfang og aflenning, men det a&ndrer ikke ved, at
arbejdet er udfort. Safremt der skal nas frem til en materielt rigtig afgerelse 1
sagen, mé der tages hensyn til veerdien af det udferte vicevaertsarbejde. Sam-
let set mé det antages, at fonden ikke har lidt noget tab, hvis den lave husleje
ses 1 lyset af det udferte vicevertsarbejde. Snarere tvaertimod.

Fondens administrationsudgifter ligger langt under de gennemsnitlige admi-
nistrationsudgifter for danske fonde. En analyse af danske fondes administra-
tionsudgifter, som Ey har udarbejdet for Erhvervsstyrelsen i 2019 (bilag 24),
viser at det gennemsnitlige vederlag til administrator i 2018 var pa 394.000
kr. Legatets samlede administrationsudgifter, incl. bestyrelseshonorar m.v.,
er veesentligt mindre end dette gennemsnit.

Udregning af et evt. krav

Safremt ankenaevnet kommer frem til, at der skal ses bort fra vaerdien af vi-
cevertsarbejdet, kan det blive relevant at opgere storrelsen af markedslejen
tilbage 1 tid, med henblik pa at fastlegge hvornir lejen begyndte af afvige
vasentligt fra markedslejen.

Der foreligger ikke statistik over udviklingen 1 markedslejen. Vurderingen af
den til enhver tid vaerende markedsleje er konkret i forhold til de enkelte le-
jemals storrelse, stand, beliggenhed og de evrige lejevilkér. Der er endvidere
tale om oplysninger, som af konkurrencehensyn normalt betragtes som for-
trolige. Det gor det ofte vanskeligt at dokumentere markedslejen 1 sager om
regulering af leje efter erhvervslejeloven § 13.

Lejen for erhvervslejemal er imidlertid normalt knyttet til udviklingen i net-
toprisindekset. Det fremgér bl.a. af Karin Laursen m.fl., ’Erhvervslejeret”, 2.
udgave, s. 190: ”En pristalsregulering er formentlig den i praksis almindelig-
ste reguleringsmetode ...”, og (samme side): I praksis er det almindeligste
reguleringsgrundlag ved pristalsregulering nettoprisindekset ...”. I mangel af
en statistik for markedslejen kan det derfor vere relevant at bruge udviklingen
1 nettoprisindekset, som udtryk (ogsd) for udviklingen i markedslejen.

Forudsatningen for, at der kan rejses et krav er, at lejen afviger vasentligt fra
markedslejen.

Retspraksis har fastsat en margin pa +/- 10-15%, for en afvigelse fra markeds-
lejen kan betegnes som vasentlig. Hajesteret fastslog 1 U.2011.1639, at en
afvigelse pd 10,2% i den konkrete sag ikke var vasentlig. Det hedder i dom-
men, at der til opfyldelse af kravet om vesentlighed mé foreligge en forskel
pa plus eller minus 10-15 % beregnet i forhold til markedslejen, og at det
beror pd en samlet konkret bedemmelse, om der foreligger en vasentlig
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forskel. Det anfores i dommen, at det ved bedemmelsen bl.a. ma indga, hvor
sikkert det er muligt at fastsla, hvad markedslejen er.

Det méd betyde, at der skal anvendes en margin pa +/- 15% 1 denne sag.

Som bilag D vedlaegges en graf over udviklingen i nettoprisindekset fra 2004
- 2023. Grafen er hentet fra Danmarks Statistik. Oven pa grafen har jeg féet
indtegnet to linjer, der viser intervallet +/- 15% fra indekset. Endelig har jeg
indtegnet lejen for lejemélet. Der er taget udgangspunkt i, at lejen 1 2004 mé
antages at have svaret til markedslejen, jf. vedlagte notat om lejemalet fra
2004, hvor der skete en opdeling af lejemalet i tre selvstendige lejemal (bilag
E).

Som anfort 1 notatet, var lejen 1 2004 pd 6.750 kr. pr. kvartal. 1 2022 var lejen
7.212 kr. pr. kvartal. Lejen er altsa steget ca. 6,9% i perioden.

Ifolge grafen var det forst medio 2021, at lejen begyndte at afvige sa meget
fra markedslejen (pristallet), at afvigelsen kunne karakteriseres som vasent-

lig.

Et eventuelt krav om efterbetaling ma derfor tage udgangspunkt i, at lejen
forst medio 2021 begyndte at afvige vasentligt fra markedslejen.

Det skal dog bemarkes, at ogsa andre faktorer end pristallet spiller en rolle
for markedslejen. I den sammenhang vil jeg henvise til debatten om de leje-
stigninger, som udviklingen 1 pristallet lagde op til 1 2021 -2022, og det poli-
tiske indgreb, som forhindrede at udviklingen i pristallet slog igennem for
boliglejemal (Lov om @ndring af lov om leje og lov om boligforhold (Loft
over huslejestigninger som folge af udviklingen i nettoprisindekset), lov nr.
1311 af 27. september 2022).

Loven gelder ikke for erhvervslejemal, men selv blandt udlejere af erhvervs-
lejemal blev der argumenteret for, at udlejere burde afsté fra at lade udviklin-
gen 1 pristallet sld igennem med tilsvarende lejestigninger. Der kan f.eks. hen-
vises til advokat Erik Aagaard Poulsens artikel i magasinet Danske Udlejere
nr. 7/2022 s. 34-35, hvor det foreslas at udlejere af erhvervslejemal ikke lader
den store stigning 1 pristallet sla igennem med tilsvarende store stigninger i
erhvervslejen.

Det kan altsé ikke tages for givet, at udviklingen i nettoprisindekset er sldet
igennem 1 markedslejen. Grafen overdriver sdledes muligvis sterrelsen af
markedslejen, hvilket betyder at den betalte leje maske forst afveg vaesentligt
fra markedslejen senere end det tidspunkt, der fremgar af grafen.

Ejendomsmegler OO har d. 9. januar 2023 lavet en ny vurdering af markeds-
lejen for lejemalet (bilag F). Denne nye vurdering tager hejde for, at ca. 40
m?2 af lejemalet bestar af uopvarmede loftsrum, uden nogen vardi som kon-
tor.
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Der er en reekke forhold, som ma tages i betragtning, sdfremt der skal udreg-
nes et krav om tilbagebetaling til fonden:

1. Beregningen ma tage hensyn til, at der forst md antages at have veret
tale om en vaesentlig afvigelse fra markedslejen medio 2021.

2. Beregningen méi tage udgangspunkt i den nye vurdering af markedsle-
jen for lejemalet som er lavet af ejendomsmegler OO d. 9. januar 2023
(bilag F).

3. Erhvervslejelovens § 13 stk. 4, mé fore til, at en regulering skal ske over
4 &r. Det betyder, at der skal ske en regulering med 25% 1 det forste ar,
hvor lejen afveg veesentligt, osv., sd den fulde regulering forst sker efter
4 &r.

4. Safremt der skal beregnes et krav der gar mere end et eller to ar tilbage,
skal der tages hensyn til, at markedslejen for ar tilbage ikke var sa hgj
som i dag. Der skal altsa regnes bagud med pristallet.”

Erhvervsstyrelsen har den 8. februar 2024 fremkommet med supplerende bemaerknin-

ger, hvoraf det fremgar bl.a.:

2

Styrelsen finder ikke, at der i bestyrelsens eller advokat DD’s indlag af hen-
holdsvis 22. og 23. januar 2024 samt bilag er fremkommet nye eller @ndrede
oplysninger, som kan medfere en @ndret vurdering af sagen. Styrelsen hen-
viser derfor til styrelsens tidligere indlaeg afgivet i sagen.

Styrelsen finder dog anledning til at pracisere enkelte forhold.

Den lovstridige uddeling

I den nyligt udarbejdede maglervurdering af 9. januar 2024, som DD har ind-
sendt i1 forbindelse med sit indlaeg til ankenaevnet, fremgar det, at ejendoms-
magler OO vurderer lejemalet til 4.500 kr. om maneden. Dette er 1.500 kr.
mindre om maneden end maglervurdering af 30. september 2022, som lige-
ledes blev udarbejdet af OO. Som begrundelse for det voldsomme prisfald
anferes blandt andet, at:

”Markedet er desveerre ikke blevet bedre siden sidste vurdering. Eksem-
pelvis ledigt lejemdl [adresse 6]. 79 m*. Arlig leje pr. m*: 456,00.”

og at:

"Efterfolgende er arealet korrigeret, idet 40 m* udgor et uopvarmet ar-
kivrum der ikke veerdimeessigt indgdr som kontorlejemdl. ”

Erhvervsstyrelsen skal hertil bemaerke, at hvis markedet har endret sig til det
markant vaerre, s& ma dette naturligvis afspejles i bestyrelsens vurdering af,
hvor stort et tilbagebetalingskrav fonden har mod DD. I denne sammenhang
skal det for fuldstendighedens skyld igen bemerkes, at Erhvervsstyrelsen i
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lobet af sagsbehandlingen ikke pa noget tidspunkt har angivet, hvad den kor-
rekte markedsleje for DD er, idet det som navnt alene er bestyrelsens ansvar
af fastsatte denne.

Det er med andre ord bestyrelsens opgave at opgere storrelsen pa det krav,
som fonden har mod DD. Dette kunne eksempelvis gores ved, at bestyrelsen
indhenter flere sagkyndige og uathaengige vurderinger af lejemaélet.

For sa vidt angar den vedlagte maglervurdering af 9. januar 2024, skal sty-
relsen henlede opmarksomheden pé en rekke umiddelbare fejl og mangler
ved den udarbejdede vurdering.

Styrelsen skal forst fremhave henvisningen til lejemélet [adresse 6]. 79 m?,
hvor den érlige leje efter det oplyste er 456,00 kr. pr. m?. Henvisningen er
efter styrelsens opfattelse bade misvisende og vildledende. Dette skyldes dels
henvisningens vilkarlighed, og dels de veesentlige vilkar ved prisfastsattelsen
som er udeladt af maeglervurderingen. Eksempelvis er kontorlejemaélet pa
[adresse 6] fastsat efter sdkaldt trappeleje, hvilket ikke fremgér af vurderin-
gen. Trappelejen for lejemalet pa [adresse 6] medferer, at:

o forste ars leje udger 36.000 kr. (leje pr. m? 456 kr.),
o andet ars leje udger 42.000 kr. (leje pr. m? 531 kr.) og
o tredje ars leje udger 48.000 kr. (leje pr. m? 607 kr.)

Hertil skal det tilfgjes, at lejemélet desuden har en arlig driftsudgift pa 7.268
kr.® Leje og driftsudgifter udger saledes ca. 55.000 kr. om aret for 79 m? kon-
torlejemal efter to ars leje for kontorlejemalet pé [adresse 6]. Til sammenlig-
ning oplyste bestyrelsen den 19. august 2022, at DDs leje udgjorde 2.405 om
méneden + moms og forbrug, svarende til 28.869 kr. om aret for 141 m? kon-
torlejemal.

Kontorlejemalet i [adresse 6] er, som det fremgér ovenfor, tillige 60 m? min-
dre end kontorlejemélet i [adresse 1], hvorfor en mere nerliggende parallel
formentlig kunne have varet draget til nogle af fondens egne kontorlejemal.

Eksempelvis kontorlejemélet i [adresse 5], hvor lejen udger 72.000 kr. pr. ar
for 130 m? eller kontorlejemélet [adresse 3], hvor lejen udger 60.000 kr. pr.
ar for 108 m?. Dette fremgar af henholdsvis lejekontrakten underskrevet 22.
oktober 2019 i bilag 12 og lejekontrakten underskrevet 30. august 2017 1 bilag
10.

Desuden har OO i sin nye vurdering valgt at fraregne et arkivrum pé 40 m?
med den umiddelbare begrundelse, at rummet er uopvarmet. Nar lejemalet
saledes vurderes til 4.500,00 kr. pr. mined, svarende til 535 kr./m?, indgér de
40 m? dermed tilsyneladende slet ikke i vurderingen. Hvorfor et arkivrum pa
40 m? er uden vardi, blot fordi det er uopvarmet, er ogsa uklart for styrelsen.

51 Oplysningerne er hentet fra den ansvarlige maglers hjemmeside, og er derfor offentligt tilgengelige.
Lejeopstillingen fra maglers hjemmeside er desuden vedlagt disse bemaerkninger som bilag.
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Det er blandt andet pa denne baggrund Erhvervsstyrelsens opfattelse, at der
ma sa&ttes spargsmalstegn ved maglervurderingen af 9. januar 2024.

Erhvervsstyrelsen forstar afsnittet om udregning af et evt. krav 1 DDs be-
markninger af 23. januar 2024 séledes, at lejemalet efter hans beregninger og
opfattelse ikke afveg veesentligt fra markedslejen og subsidizert at afvigelsen
forst begyndte medio 2021.

Afsnittet skal efter styrelsens vurdering ikke tilleegges betydning i sagen, da
afsnittet er behaftet med en rekke retlige og faktiske mangler. Eksempelvis
konstateres det uden nogen former for dokumentation, at markedslejen i 2004
var markedskonform, ligesom de retlige forudsetninger, der laegger til grund
for beregningen af markedslejen, mé betegnes som uklare og irrelevante.

Det skal i denne sammenhang slas fast, at markedslejen er den lovlige leje,
der kan opnés ved udlejning af ejendomme efter erhvervslejelovens regler til
en ikke-naertstaende part med modsatrettede interesser.

Erhvervsstyrelsen har gentagende gange gjort bestyrelsen opmerksom pa sin
pligt til at serge for, at aftaler indgas pd markedsvilkar og i1 fondens interesse.
Pligten er saerligt aktuel i de tilfelde, hvor en aftale indgds mellem fonden og
et medlem af fondens bestyrelse, da der 1 disse tilfelde ma anses for at vare
en forgget risiko for interessekonflikter.

Selv anforer bestyrelsen folgende i deres udtalelse af 22. januar 2024, at:

"Kendskab til markedslejen for kontorlokaler i [by 1] md antages at
veere specialistviden og sdledes ikke viden, som bestyrelsesmedlem-
merne md antages at have.

Bestyrelsesmedlemmerne har sdledes ikke haft anledning til at fatte
mistanke til, at lejen var veesentligt under markedslejen”

Fonden har ikke ansat en direktion, hvorfor bestyrelsen tillige er ansvarlige
for den daglige drift af fonden, og det skal for en fuldstendighedens skyld
tilfojes, at fondens eneste erhvervsdrift er udlejning af kontor og butikslokaler

i [by 1].

Det mé ogsé derfor anses for en af bestyrelsens kerneopgaver, hvis ikke den
absolut vigtigste, at serge for at sikre, at fondens lejekontrakter er pd mar-
kedsmaessige vilkar. Dette kunne eksempelvis vaere sket ved at indhente uvil-
dige sagkyndige meglervurderinger. Bestyrelsen har imidlertid abenlyst for-
somt denne pligt og har tilsyneladende aldrig undersogt eller 1 gvrigt gjort sig
bekendt med, om fonden udlejede péd markedsmeessige vilkar til DD.

De ovrige bestyrelsesmedlemmers ukendskab til markedet, fondens erhvervs-
drift og udlejningspraksis, skyldes efter styrelsens opfattelse blandt andet den
uheldige magtkoncentration hos DD, som indtil den 19. august 2022 bade var
bestyrelsesformand, ejendomsadministrator, lejer og advokat for fonden.
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Henset til de mange roller i fonden burde det ogsa have stéet klart for DD, at
lejen fraveg vesentlig fra markedslejen.

Det er saledes fortsat Erhvervsstyrelsens vurdering, at lejeaftalen mellem fon-
den og bestyrelsesmedlem DD ikke er sket pa markedsvilkér, og at den op-
kraevede leje fraviger meget vaesentligt fra markedslejen. Den formueforskyd-
ning, som er en folge af, at lejen er blevet fastsat til vaesentlig under markeds-
lejen, udger derfor en indirekte uddeling i strid med erhvervsfondslovens §
87.

Arbejdet som viceveert

Erhvervsstyrelsen finder det fortsat ikke relevant for sagen om den indirekte
uddeling og fondens krav mod DD, nér fonden anferer, at han tillige har ud-
fort vicevartsarbejde. Styrelsen skal dog alligevel komme med nedenstédende
bemarkninger.

I DD bemerkninger af 23. januar 2024 anfegtes det, at der allerede skulle
vare sket betaling gennem administratorhvervet. Erhvervsstyrelsen kan imid-
lertid konstatere, at de mange hverv og funktioner, som DD har pétaget sig 1
fonden, har medvirket til, at han tilsyneladende ogsa selv har mistet overblik-
ket over, i1 hvilken egenskab en opgave udferes i. Eksempelvis beskriver DD
selv sine viceveartsopgaver 1 sit indlaeg som folgende:

"Sdfremt der onskes yderligere dokumentation, kan der bl.a. fremlceg-
ges aftaler om indleeg af fibernetveerk i fondens ejendom. Alle aftaler
indeholder detaljeret fotodokumentation, der viser den valgte kabelfo-
ring til de enkelte lejemal. Kabelforingen er fastlagt under en grundig
gennemgang af ejendommen, foretaget af en tekniker fra teleselskabet
og undertegnede i feellesskab.

[..]

Som eksempel pa ekstraarbejde kan ncevnes en vandskade d. 13. januar
2023. Fra bygningens 2. sal treengte der om formiddagen en del vand
ned pa 1. sal, og videre ned i en butik i stueetagen ([adresse 4]). Der
blev ajeblikkeligt sat spande op, der blev tilkaldt handvcerkere, bl.a. en
elektriker, da strommen var gadet i den neevnte butik. Butikken lukkede
pga. vandskaden. For at begreense tabet matte der fjernes mest muligt
vand fra bdde 1. sal og selve butikken. Arbejdet tog meget af dagen. Om
aftenen, kil. 18.24 (jf. bilag A), blev der indkabt en affugter, som blev
sat i drift samme aften. De folgende dage (incl. lordag og sondag) blev
spande og affugter tomt.

[..]

Hertil vil jeg bemcerke, at der lobende indgas mundtlige aftaler med
handveerkere om udforelse af diverse reparations- og vedligeholdelses-
arbejder. P.t. er der en aftale med en VVS-mester om udskiftning af tce-
rede ror i en keelder, en aftale med en murer om omleegning af fliser og
etablering af en pumpebrond, samt en aftale med en handvcerker om en



-47 -

mindre reparation af ejendommens skiffertag. Alle tre aftaler er mundt-
lige.

Det kan bemcerkes, at alle tre aftaler ogsd indebcerer viceveertsarbejde.
Skaderne er opdaget ved det (daglige) tilsyn med ejendommen, og ud-
bedringsarbejderne indebcerer at handveerkerne skal vises rundt, der
skal laves aftaler med berorte lejere om adgang, arbejdet inspiceres
(godkendes) efter endt udforelse, mv.”

I administrationsaftalen af 19. december 2014 § 3, anfores de primare opga-
ver, som er underlagt administratorhvervet i fonden:

”Administrator sorger endvidere for ind- og udflytningssyn, bestilling
af handveerkere til istandscettelse, kontrol med arbejdets udforelse, kon-
takt til og forhandling med ejendomsmceglere, indgdelse af formidlings-
aftaler, kontraktforhandlinger med nye lejere, nogleoverdragelser, af-
regninger til tidligere lejere, mdleaflcesninger, samt indberetninger til
forsyningsselskaber i forbindelse med ud- og indflytninger.

[..]

Administrator forer tilsyn med legatets ejendom, og sorger for fornaden
lobende vedligeholdelse og reparation, og bestilling af og kontrol med
handveerkere. Administrator forer endvidere tilsyn med ejendommens
ldse- og naglesystem, renovation m.v.”

Der ses saledes at eksistere et tydeligt sammenfald mellem de ydelser, som
DD er forpligtet til at levere som ejendomsadministrator for fonden - og som
han allerede har modtaget betaling for - og de ydelser som efter det pastaede
er sket 1 hans funktion som vicevert. Hvorvidt den evrige bestyrelse selv er
klar over sammenfaldet, ma anses for uklart.

Erhvervsstyrelsen skal i denne forbindelse gore Erhvervsankenavnet op-
marksom pa tilfejelsen til den nye administrationsaftale af 22. april 2023 ind-
sendt af DD 1 forbindelse med hans indleeg. Den nye administrationsaftale er
udarbejdet imens n@rvarende sag verserede, og fastslar som et nyt forhold,
at administrator ligeledes har ansvaret for de almindelige viceveertsopgaver,
jf. aftalens § 3, stk. 10. Denne nyere affattede version af administrationsafta-
len er derfor naturligvis ikke relevant for sagen.

For sa vidt angar de mange kvitteringer, billeder af redskaber, udsagn og ind-
hentede viceveartstilbud, sa ses disse ikke at vaere relevante for sagen, og be-
styrelsen har ikke at vere 1 stand til at dokumentere eller sandsynliggere, at
DD har udfert en times vicevaertsarbejde i gennemsnit for fonden. Bestyrelsen
har ej heller veret 1 stand til at dokumentere eller sandsynliggere, at det ar-
bejde som er udfort, ikke er sket som led i DDs hverv som ejendomsadmini-
strator.

Krav om skriftliched og manglende indberetning til skattemyndighederne Sa-
fremt det alligevel laegges til grund, at DD har udfert serskilt
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vicevaertsarbejde for fonden, sé vil aftalen, som ogsa tidligere anfort, vere
ugyldig 1 henhold til erhvervsfondslovens § 63, stk. 2. Dette skyldes, at aftalen
ikke kan dokumenteres, som bestemmelsen kraver, og heller ikke kan anses
at veere pa sedvanlige vilkdr som led i et lobende mellemvarende. Det skal 1
forlengelse heraf tilfojes, at en sikaldt kvasiaftale, hvor betalingen for real-
ydelsen aldrig er blevet fastlagt, ligesom selve realydelsen aldrig er blevet
definereret mellem fonden og DD, n&ppe kan anses for at veere pa sedvanlige
vilkar.

Styrelsen har af flere omgange opfordret DD til at dokumentere det pastdede
vicevaertsarbejde ved at indsende relevante skatteregnskaber, hvoraf det ned-
vendigvis ma fremga, at der er sket betaling for ydelserne.

I sine bemerkninger anforer DD blandt andet folgende om forholdet:

“Der har ikke tidligere veeret en formel og eksplicit aftale om viceveerts-
arbejdet, og derfor heller ikke en tilsvarende aftale om betaling herfor.

[..]

Erhvervsstyrelsen gentager en opfodring til at fremlegge skatteregn-
skaber til belysning af sporgsmdlet om viceveertsarbejdet. Disse er ikke
relevante, netop fordi der ikke tidligere har eksisteret en formel aftale
og tilsvarende aflonning. [...]”

Ovenstaende ma forstis saledes, at DD ikke anser den fordelagtige leje for
betaling, fordi der aldrig har eksisteret en eksplicit aftale herom, og derfor er
skattemyndighederne heller aldrig blevet orienteret om indkomsten.

Udover at man selvfolgelig ikke gennem ukonkrete og uprecise aftaler kan
aftale sig ud af, hvorvidt en indtegt er skattepligtig eller ej, sa ses det anforte
tillige at vaere direkte 1 strid med de mange steder, hvor bestyrelsen og DD
samtidig og modse@tningsvist fastholder, at den lave leje er udtryk for betaling
for sarskilt vicevaertsarbejde 1 fonden.

Sterrelsen af betalingen for det pastaede arbejde ma i dette tilfaelde svare til
differencen mellem den faktisk betalte leje og markedslejen, og denne tilba-
gevendende indtaegt mi som det klare udgangspunkt anses for skattepligtig
indkomst. Alligevel kan styrelsen nu konstatere, at DD aldrig har oplyst skat-
temyndighederne om indtegten.

Erhvervsstyrelsen fastholder fortsat, at DD ikke ses at have leveret serskilt
viceveaertsarbejde, som der kan ydes et sarskilt vederlag for.”

Ankenzvnet udtaler:

Sagen angér en provelse af Erhvervsstyrelsen afgerelse af 16. oktober 2023, hvorved
styrelsen 1 medfer af erhvervsfondslovens §§ 87, stk. 1, 88, stk. 1 og 24, stk. 2 har
pabudt den erhvervsdrivende fond KL [erhvervsdrivende fond]. Fedt KL X
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[erhvervsdrivende fond] at opgere det samlede krav, som fondens bestyrelse vurderer
at have mod DD inklusiv de hertil knyttede lovpligtige renter, at sege de ulovlige ud-
delinger tilbagebetalt til fonden inklusiv lovpligtige renter straks, og at der indsendes
dokumentation i form af en erklering fra bade bestyrelsen og en godkendt revisor om,
at uddelingerne inklusiv de lovpligtige renter er blevet tilbagebetalt til fonden, idet den
fastsatte leje for lejemaélet [adresse 1], fraviger sa vasentligt fra markedslejen, at den

udger en indirekte uddeling til bestyrelsesmedlem DD.

Retsgrundlag

Det fremgér af erhvervsfondslovens § 63, stk. 2, at aftaler mellem fonden og et eller
flere medlemmer af ledelsen er kun gyldige, hvis de affattes pa en made, som senere
kan dokumenteres, medmindre der er tale om aftaler pa sedvanlige vilkar som led 1 et

lobende mellemvarende.

Af forarbejderne til erhvervsfondslovens § 63, stk. 2 (lovforslag nr. 154 — forslag til lov
om erhvervsdrivende fonde, fremsat den 12. marts 2014 — bemaerkninger til lovforsla-

gets enkelte bestemmelser) fremgér folgende:

[ det foreslaede stk. 2 indscettes en afvigelse fra det normale aftaleretlige udgangs-
punkt om, at mundtlige aftaler er bindende. Baggrunden for bestemmelsen er, at
ledelsesmedlemmer ikke kontrolleres af en ejerkreds, hvorfor der er behov for, at
aftaler efter indgdelsen kan dokumenteres. Dokumentationen er til bestyrelsens

brug, men ogsa til fondsmyndigheden, hvis denne vurderer det nodvendigt.”

Det fremgar ikke af forarbejderne til erhvervsfondslovens § 63, stk. 2 hvad, der forstas
ved saedvanlige vilkar, men til sammenligning fremgér det af forarbejderne til selskabs-
lovens § 127, stk. 2 ((lovforslag nr. 170 — forslag til lov om aktie- og anpartsselskaber
(selskabsloven) fremsat den 25. marts 2009 — bemarkninger til lovforslagets enkelte

bestemmelser), som erhvervsfondslovens § 63, stk. 2 er baseret pa, at:

”Ved »aftaler pa scedvanlige vilkdr« forstds sadanne vilkar, som geelder mellem uaf-
heengige parter. I ovrigt ma fastleggelsen af, hvilke aftaler, der er omfattet af den
foreslaede bestemmelses krav, blandt andet bero pad karakteren af den virksomhed,

der udoves i det enkelte kapitalselskab.”
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og af forarbejderne til erhvervsfondslovens § 87 (lovforslag nr. 154 — forslag til lov om
erhvervsdrivende fonde, fremsat den 12. marts 2014 — bemarkninger til lovforslagets

enkelte bestemmelser), at:

”Nar det skal vurderes, hvorvidt der er tale om en scedvanlig forretningsmeessig di-
sposition, skal der leegges afgorende veegt pd, at scedvanlige forretningsmeessige di-
spositioner er kendetegnet ved, at der lobende foretages dispositioner af denne ka-
rakter med uafhceengige parter. Der skal foretages en konkret vurdering af, om trans-
aktionen kan betragtes som scedvanlig for fonden og inden for branchen.

Det er ikke kun transaktionen, som skal veere scedvanlig. Dette krav geelder ogsd for
vilkdrene i transaktionen. Betalingsbetingelser, kreditvurdering, sikkerhedsstillelse
m.v. skal ske pa samme vilkdr, som tilsvarende transaktioner scedvanligvis gen-
nemfores med overfor tredjemand.

En klar indikator for, om transaktionen er scedvanlig, er, at fonden har indgaet til-
svarende transaktioner med uafheengige parter. Begrebet »scedvanlige forretnings-
meessige dispositioner« er et fleksibelt og dynamisk begreb, der vil kunne cendre sig

over tid.” (ankenavnets fremhavning)

Det fremgar af erhvervsministerens besvarelse af spergsmal 159 alm. del stillet af Fol-

ketingets erhvervsudvalg den 19. januar 2022 efter onske fra Peter Skaarup (DF), at:

”En bestyrelse for en erhvervsdrivende fond skal alene varetage fondens formal og
interesser, jf. erhvervsfondslovens § 38, stk. 1, 1. pkt. Varetagelse af fondens inte-
resser indebcerer en pligt for bestyrelsen til at sikre, dels at aktivitets- og uddelings-
formal fremmes bedst muligt, dels at direktionen og ovrige ansatte ogsa i den dag-
lige drift alene varetager fondens interesser. En fondsbestyrelse og fondens ansatte
ma derfor ikke varetage uvedkommende hensyn og interesser, herunder egne inte-
resser. Erhvervsfondsloven er ikke til hinder for, at en erhvervsdrivende fond kober
vdelser pd almindelige markedsmcessige vilkar fra en virksomhed, som et medlem af
fondsbestyrelsen ejer, sidder i ledelsen for eller er ansat i, men et inhabilt bestyrel-
sesmedlem md, som det fremgdr af gennemgangen nedenfor, ikke deltage i sagens
behandling i bestyrelsen, hvorfor en sadan beslutning skal treeffes af de ovrige be-

styrelsesmedlemmer. Bestyrelsen for en erhvervsdrivende fond er altid ansvarlig
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for, at fonden kober ydelser pd almindelige markedsmcessige vilkdr. Det folger af
det almindelige selskabsretlige og fondsretslige princip, om at aftaler mellem virk-
somheder med feelles interesser som udgangspunkt skal ske pa markedsvilkar, og at
formueforskydninger som skyldes, at aftaler ikke er indgdet pa markedsvilkar, efter
omsteendighederne md hdndteres som uddelinger eller anden kapitalafgang. En
fondsbestyrelse bor derfor altid, nar der indgas aftaler med eksempelvis en admini-
strator eller en radgiver pase, at aftalen er indgdet pa almindelige markedsmcessige
vilkar — navnlig hvis aftalen indgds med interesseforbundne parter. Dette kan ek-
sempelvis ske ved, at der foretages en undersogelse af markedet eller ved at der
indhentes forskellige tilbud. Erhvervsfondsloven og drsregnskabsloven indeholder
flere bestemmelser, som har til formdl at sikre varetagelsen af fondens interesser,
herunder at fondens aftaler indgds pa almindelige markedsvilkar, og dbenhed om
bestyrelsens dispositioner, ndar en fondsbestyrelse eksempelvis kaber ydelser hos et
bestyrelsesmedlem eller en virksomhed, som et bestyrelsesmedlem ejer eller delta-
ger i ledelsen af. De enkelte bestyrelsesmedlemmer ma ikke deltage i bestyrelsens
behandling af sporgsmdl om aftaler, hvis de er inhabile, jf. erhvervsfondslovens §
51. Et bestyrelsesmedlem vil altid veere inhabilt ved aftaler mellem den pdgcel-
dende og fonden. Et bestyrelsesmedlem vil som udgangspunkt ogsd veere inhabilt,
hvis den pdgceldende er medlem af ledelsen i eller ejer af den virksomhed, som en
fond indgar aftale med, da bestyrelsesmedlemmet ma antages at have en interesse i
sagen, der kan veere stridende mod fondens interesser. Hvis et inhabilt bestyrelses-
medlem deltager i behandlingen af sporgsmal om aftaler med tredjemand, vil det
inhabile bestyrelsesmedlems stemme veere ugyldig. I visse tilfeelde kan det medfore,
at bestyrelsens beslutning som sadan er ugyldig, hvis det inhabile bestyrelsesmed-
lems stemme har veeret afgorende for, at forslaget blev vedtaget.” (ankenavnets

fremhavning)

Det fremgar af erhvervsfondslovens § 87. stk. 1, at der ikke kan tilleegges stiftere, med-
lemmer af ledelsen, revisorer eller personer, der indtager en ledende stilling i fonden,
andre ydelser end et vederlag, som ikke ma overstige, hvad der anses for sedvanligt

efter hvervets art og arbejdets omfang.

En uddeling efter erhvervsfondsloven omfatter ifelge forarbejderne til erhvervsfondslo-

vens § 76 (lovforslag nr. 154 — forslag til lov om erhvervsdrivende fonde, fremsat den
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12. marts 2014 — bemarkninger til lovforslagets enkelte bestemmelser) bl.a. de tilfaelde,
hvor “fonden udlejer en lejlighed til under markedslejen. I den situation vil forskellen

mellem markedslejen og den leje, som lejeren betaler, udgore en uddeling”.

Det fremgér endvidere af erhvervsfondslovens § 88 stk. 1, at hvis der er sket uddelinger
1 strid med bestemmelserne i denne lov, skal modtagerne tilbagebetale de modtagne be-
lob tillige med en érlig rente, der er fastsat efter § 5, stk. 1 og 2, i lov om renter ved
forsinket betaling m.v., med et tilleg af 2 pct. Dette gelder dog kun, hvis modtageren

indsé eller burde have indset, at udbetalingen af midler var ulovlig, jf. dog § 49, stk. 2.
Det fremgér af forarbejderne til erhvervsfondslovens § 88 (lovforslag nr. 154 — forslag
til lov om erhvervsdrivende fonde, fremsat den 12. marts 2014 — bemerkninger til lov-
forslagets enkelte bestemmelser), at:

”Det er bestyrelsen, der er ansvarlig for at fd midlerne tilbagebetalt til fonden.”

Den konkrete sag

Uanset om man legger meaglervurderingen af lejemalet [adresse 1], af 9. januar 2024
pa kr. 4.500 pr. maned eller meglervurderingen af 30. september 2022 pa kr. 6.000 pr.
maned til grund, er den geldende leje lavere end markedslejen, idet bestyrelsen 1 brev
af 19. august 2022 har oplyst, at lejen udger 7.217,40 kr. pr. kvartal + moms og forbrug.
Denne gkonomiske begunstigelse er en uddeling i erhvervsfondslovens forstand. Da ud-
delingen er sket til et bestyrelsesmedlem, er uddelingen sket 1 strid med erhvervsfonds-

lovens § 87, stk. 1.

Hvis forskellen mellem den geeldende leje og markedslejen er tilsigtet og forskellen ud-
gor et vederlag for vicevartsopgaver udfert af DD, athenger viceveartaftalens gyldighed
bl.a. af, at der er indgaet en skriftlig aftale mellem klager og DD, jf. erhvervsfondslovens
§ 63, stk. 2. Da en sadan aftale ikke er dokumenteret, kan den ikke anses for at vare
gyldig og kan, som folge af den manglende overholdelse af skriftlighedskravet i er-
hvervsfondsloven § 63, stk. 2, ikke paberdbes af klager. Efter ankenavnets vurdering
har klager ikke loftet bevisbyrden for, at der er tale om en vicevartaftale pa sedvanlige
vilkér (herunder i forhold til serviceydelser, pris og betalingsbetingelser) som led i et

lobende mellemvarende — og dermed at undtagelsen fra skriftlighedskravet finder
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anvendelse — og end ikke at fonden har indgéet en vicevartaftale. Det bemarkes 1 den
forbindelse, at det folger af de almindelige habilitetsregler, at DD ikke pd vegne af fon-
den kan indga aftale med sig selv, hvor der er modstridende interesser, selvom han er
enetegningsberettiget. Ankenavnet finder herefter ikke, at DD’s udferelse af vicevert-

opgaver pa ejendommen kan tillegges betydning i sagen.

Endelig finder ankenavnet — under henvisning til de ovenfor citerede forarbejder til
erhvervsfondslovens § 76 — ikke, at spergsmélet om hvorvidt der foreligger en indirekte

uddeling athenger af, om lejen afviger vaesentligt fra markedslejen.

Uddelingen er derfor i strid med § 87, stk. 1, og klager skal opgere, hvor meget klager
skal sage tilbagebetalt, samt kraeve dette belab tilbagebetalt 1 henhold til erhvervsfonds-
lovens § 88, stk. 1, idet ankenavnet vurderer, at DD som bestyrelsesmedlem og admi-
nistrator 1 fonden burde have indset, at Advokatfirmaet EE v/DD’s leje af [adresse 1]
skete til vasentligt under markedslejen, og at der dermed var tale om en ulovlig udde-

ling.

Ankenavnet stadfaester herefter Erhvervsstyrelsens afgerelse af 16. oktober 2023.

I ankenavnets afgerelse har Sys Rovsing, Katrine Illum Larsen og Michael Kistrup del-

taget.

Michael Kistrup

naest formand for ankena&vnet
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