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Kendelse af 24. februar 2012 (J.nr. 2010-0023508)

Tiltradt styrelsens pabud om at sgge ulovligt ydet lan inddrevet.
Selskabslovens § 210, stk. 1.

(Anders Hjulmand, Lise Hggh og Steen Mejer)

Ved skrivelse af 16. december 2010 har advokat A pa vegne af K ApS klaget over, at
Erhvervs- og Selskabsstyrelsen ved skrivelse af 17. november 2010 har pabudt sel-
skabet at sgge et lan ydet i strid med dageldende anpartsselskabslovs § 49, stk. 1,

inddrevet straks og dokumentere dette over for styrelsen.

Sagens omstaendigheder:

I Erhvervs- og Selskabsstyrelsens afggrelse af 17. november 2010 hedder det:

“Ulovligt anpartshaverlan i arsrapporten for 2009 for K ApS - CVR-
nr. ...

Erhvervs- og Selskabsstyrelsen har den 13. juli 2010 modtaget selskabets
arsrapport for 2009. Arsrapporten er udtaget til kontrol, jf. arsregnskabslo-
vens § 159.

Ved en gennemgang af arsrapporten fremgar det, at der er ydet et lan i strid
med anpartsselskabslovens § 49, stk. 1 [Der er viderefgrt i selskabslovens §
210, stk. 1, som tradte i kraft den 1. marts 2010, jf. § 1 i bekendtggrelse nr.
172 af 22. februar 2010 om delvis ikrafttreeden af lov om aktieselskaber og
anpartsselskaber (selskabsloven)], hvilket ogsa fremgar af revisors pateg-
ning, jf. erkleringsbekendtggrelsens § 7.

Med henblik pa at fa bragt det ulovlige forhold til ophgr palegger styrelsen
dig i din egenskab af medlem af det centrale ledelsesorgan at sgge lanet inkl.
lovpligtige renter inddrevet straks og dokumentere dette over for styrelsen,
jf. arsregnskabslovens § 160, og anpartsselskabslovens § 49, stk. 4 [Der er
viderefgrt i § 24, stk. 1, i bekendtggrelse nr. 172 af 22. februar 2010 om
delvis ikrafttreden af lov om aktieselskaber og anpartsselskaber (selskabs-
loven)].

Det kan oplyses, at lovpligtige renter er defineret som Nationalbankens offi-
cielle udlansrente, der fastsattes 1. januar og 1. juli, med et tilleg pa 7 %, jf.
rentelovens § 5. Denne sats tillegges yderligere 2 %, jf. anpartsselskabslo-
vens § 49, stk. 4. Afhengigt af tidspunktet for lanets stiftelse, kan der skulle
anvendes flere forskellige rentesatser.



Senest 6 uger fra dato bedes du indsende en erklering underskrevet af sel-
skabets ledelse og revisor om, at lanet med tilleg af lovpligtige renter er til-
bagebetalt til selskabet.

Hvis det ikke er lykkedes at inddrive lanet, bedes du indsende dokumentati-
on for, at der er pabegyndt inkasso el. lign. mod debitor.

Hvis debitor mangler betalingsevne, bedes du indsende en erklering fra en
offentlig instans (f.eks. en udskrift fra fogedbogen) om, at debitor er insol-
vent. Alternativt bedes du indsende en uvildig udtalelse fra en advokat eller
revisor om, at den pagaeldende ud fra sit kendskab til debitors forhold vurde-
rer, at belgbet ikke kan inddrives ved retslig inkasso.

Hyvis styrelsen ikke modtager ovenn@vnte dokumentation, vil du som med-
lem af det centrale ledelsesorgan blive palagt tvangsbgder, indtil dokumen-
tationen er modtaget i styrelsen, jf. arsregnskabslovens § 162, stk. 2.

Hvis lanet ikke bliver tilbagebetalt til selskabet, indestar de, der har truffet
eller opretholdt dispositionerne vedrgrende lanet, for selskabets tab, jf. an-
partsselskabslovens § 49, stk. 5 [Der er viderefgrt 1 § 24, stk. 2, i bekendtgg-
relse nr. 172 af 22. februar 2010 om delvis ikrafttreden af lov om aktiesel-
skaber og anpartsselskaber (selskabsloven)].

I klageskrivelsen af 16. december 2010 har advokat A anfgrt:
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Som grundlag for klagen anfgres fgrst og fremmest, at da det bestaende mel-
lemvarende reflekterer forretningsmessige dispositioner mellem selskabet
og de oprindelige ejere af selskabet B og C, hvorved bemerkes, at K ApS
siden 18. december 2009 jf. hoslagte udskrift fra Erhvervs- og Selskabssty-
relsen vedrgrende D ApS har varet ejet af D ApS, saledes at C og B ikke
leengere er direkte ejere af D ApS, saledes at C og B ikke leengere er direkte
ejere af K ApS, hvilket har bibragt mine klienter opfattelsen af, at der ikke
er anledning til at vurdere det bestaende lan pa samme vis, som tidligere.

Det er klagerens opfattelse, at nar savel klagerne personligt driver virksom-
hed med udlejning af fast ejendom, ligesom K ApS, og der i den forbindelse
er forretningsmassigt samarbejde mellem C og B og K ApS, som de i gvrigt
finansierer — og altid har finansieret, sa er der ikke grundlag for, at anse det
bestaende lan, som varende direkte i strid med selskabslovens § 210, nar
henses til § 212.

Der ma i den forbindelse ogsa laegges vegt pa, at C og B har mulighed for at
stille sikkerhed ved ejerpantebreve i ejendommen ... for det bestaende mel-
lemvarende, hvorefter det ikke kan vare pakravet at kreeve belgbet indbe-
talt, nar mellemverendet i gvrigt hele tiden har varet forrentet forskrifts-
massigt i regnskaberne.



Det bemarkes videre, at B og C heller ikke ligesom selskabet ikke har gn-
sket at skjule mellemverendet, som er Igbende indberettet i de arlige regn-
skaber igennem arene, idet jeg som eksempel vedlaegger kopi af arsregnska-
berne for 2007 og 2008, hvilket ikke har givet Erhvervs- og Selskabsstyrel-
sen anledning til bemarkninger. Det bemarkes videre, at selskabets revisor
senest ved brev af 17. november 2010 har redegjort for regnskabet over for
SKAT, idet brev til SKAT af 17. november 2010 fremsendes i kopi til orien-
tering sammen med kopi af oversigt over ejernes indbetalinger til K ApS
med tilleg af protokollat og notat. Dette har ikke givet anledning til be-
markninger fra SKAT idet jeg vedlegger kopi af brev af 19. november
2010 fra SKAT. Pa denne baggrund ggres det gaeldende, at der ikke pa det
foreliggende grundlag er anledning til at kreve, at C og B indbetaler mel-
lemvearendet til K ApS, som nu ejes af D ApS, idet det er tvivlsomt, om la-
net pa det foreliggende er i strid med selskabslovgivningen, nar henses til
ovenanfgrte samt henset til, at der i hvert fald subsidiert er grundlag for at
stille sikkerhed for mellemvarendet ved etablering af ejerpantebreve, hvil-
ket ma vere tilstreekkeligt.

Endvidere ggr jeg galdende, at der henses til, at der er tale om et anpartsha-
verlan, der gar mange ar tilbage i tid, som ikke igennem arene har givet an-
ledning til indsigelser fra Erhvervs- og Selskabsstyrelsen, uanset at anparts-
haverlanet er blevet registreret i regnskabet ar efter ar, sa er retten til at fore-
tage indsigelse imod det nuvarende lan fortabt, som fglge af passivitet.
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I anledning af klagen har Erhvervs- og Selskabsstyrelsen 1 en redeggrelse af 4. marts

2011 udtalt:
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Sagens faktiske omstaendigheder
Erhvervs- og Selskabsstyrelsen har den 13. juli 2010 modtaget selskabets
arsrapport for 2009.

I henhold til arsregnskabslovens § 159 skal Erhvervs- og Selskabsstyrelsen
stikprgvevis udtage og undersgge modtagne arsrapporter. Erhvervs- og Sel-
skabsstyrelsen har i henhold til § 159 udtaget ovennavnte arsrapport til en
sadan kontrol.

Ved en gennemgang af arsrapporten konstaterer styrelsen, at der er ydet et
lan pa kr. 7.272.703, hvilket er i strid med den davarende anpartsselskabs-
lovs § 49, stk. 1 [Anpartsselskabsloven blev oph@vet den 1. marts 2010 og
er erstattet af lov nr. 470 af 12. juni 2009 om aktie- og anpartsselskaber (sel-
skabsloven). Selskabsloven er sat delvist i kraft ved to bekendtggrelser: a)
Bekendtggrelse nr. 172 af 22. februar 2010 om delvis ikrafttreden af lov om
aktie- og anpartsselskaber (selskabsloven), som @ndret ved bekendtggrelse
nr. 142 af 22. februar 2011, og b) Bekendtggrelse nr. 135 af 22. februar
2011 om delvis ikrafttreden af lov om aktie- og anpartsselskaber (selskabs-
loven), m.v. Anpartsselskabslovens § 49, stk. 1, er viderefgrt med sproglige
tilpasninger i selskabslovens § 210, stk. 1, som tradte i kraft den 1. marts



2010, jf. § 1, stk. 1, i bekendtggrelse nr. 172 af 22. februar 2010.], hvilket
ogsa fremgar af revisors pategning, jf. erkleringsbekendtggrelsens § 7.

I brev af 17. november 2010 palegger styrelsen derfor selskabets centrale
ledelsesorgan at fa bragt det ulovlige forhold til ophgr og sgge lanet inklusiv
lovpligtige renter inddrevet straks og dokumentere dette overfor styrelsen.
Henset til belgbets stgrrelse oversendes sagen til Statsadvokaten for Sarlig
@konomisk Kriminalitet den 26. november 2010 med henblik pa en vurde-
ring af, om der bgr rejses tiltale mod selskabets direktion for overtreedelse af
den dagaldende anpartsselskabslovs § 49, stk. 1, jf. § 80, stk. 1 og 2, og sel-
skabslovens § 210, stk. 1, jf. den midlertidige straffebestemmelse i § 51, stk.
2, 1 bekendtggrelse nr. 172 af 22. februar 2010 og selskabslovens § 367, stk.
1 [Den midlertidige straffebestemmelse i § 51, stk. 2, i bekendtggrelse nr.
172 af 22. februar 2010 var galdende, indtil selskabslovens § 367, stk. 1,
blev sat i kraft pr. 1. marts 2011, jf. § 1, stk. 1, i bekendtggrelse nr. 135 af
22. februar 2011].

Den 13. januar 2011 bliver selskabets gverste ledelse palagt tvangsbgder, da
styrelsen ikke har modtaget dokumentation for, at det ulovlige udlan er til-
bagebetalt til selskabet inklusiv lovpligtige renter.

Den 24. januar 2011 modtager styrelsen et brev fra Erhvervsanken®vnet,
vedlagt kopi af klage fra A, af henholdsvis den 16. december 2010 og den
19. januar 2011.

Pa baggrund af det i klagerens breve anfgrte, anmoder styrelsen i brev af 2.
februar 2011 selskabets ledelse at indsende en redeggrelse for samt doku-
mentation pa, at der, som anfgrt af advokaten, er tale om sedvanlige forret-
ningsmassige dispositioner, omfattet af selskabslovens § 212.

Herudover anmoder styrelsen i brev af 2. februar 2011 ligeledes selskabets
revisor om at indsende en redeggrelse, der indeholder fglgende:

- oplysning om, hvilke transaktioner, som er baggrund for lanet,

- oplysning om, hvorfor lanet anses som verende i strid med den
dagaeldende anpartsselskabslov, hvilket fremgar af revisors pateg-
ning pa arsrapporterne og

- andre relevante forhold, som kan belyse, hvorfor lanet anses som
varende 1 strid med den dageldende anpartsselskabslov.

I brev af 14. februar 2011 oplyser selskabets revisor, som svar pa styrelsens
brev af 2. februar 2011, at der har varet foretaget h@vninger fra virksom-
hedsdeltagerne i regnskabsarene 2006-2009. Det bekreftes ligeledes, at der
har vaeret indskud fra virksomhedsdeltager i ar 2006 og i ar 2010, og at der
har veret foretaget renteberegning for arene 2006-2010.

Det bekraftes ogsa, at der er et bestaende mellemvarende mellem virksom-
hedsdeltagerne og ejendommen ... Det oplyses desuden, at revisor udeluk-
kende har haft til opgave at rapportere de aftalte arbejdshandlinger, og at
disse hverken er revision eller review. Revisor oplyser endvidere, at der ikke



er foretaget en n&@rmere gennemgang af posteringerne for at undersgge, om
disse kunne betragtes som s@dvanlige forretningsmassige dispositioner, da
arsagen hertil er, at mellemregning og pantebrev pr. 31.december 2009 ud-
viser en geld til ejendommen ... pa t.kr. 229. Revisor oplyser endvidere, at
hovedparten af det samlede tilgodehavende vedrgrer virksomhedsdeltager-
nes kontante havninger pa selskabets bankkonto samt modtagelse af husle-
jeindtegter. Revisor oplyser, at han anser det samlede tilgodehavende for
varende 1 strid med den tidligere anpartsselskabslov.

I brev af 15. februar 2011 oplyser A, som svar pa styrelsens skrivelse af 2.
februar 2011, at det er umuligt at fremkomme med en detaljeret redeggrelse
for de dispositioner vedrgrende det ulovlige anpartshaverlan, der har veret
anmarkninger om i de hidtidige regnskaber. Han oplyser, at det ressource-
messigt er en umulig opgave at fremfinde bilag sa langt tilbage. Han oply-
ser endvidere, at safremt et tilbagebetalingskrav skal ggres geldende af sel-
skabet, skal der tages hgjde for, at lanet ved udgangen af regnskabsaret var
pa kr. 4.756.000 og nu er pa knap 5.635.000.

Det er Finn Roger Nielsens opfattelse, at det af hensyn til den nye foraldel-
seslov alene vil vere differencen mellem de to tal, der kan ggres geldende
af selskabet. Finn Roger Nielsen oplyser endvidere, at ledelsen er bekendt
med, at en betydelig del af de dispositioner, der relaterer sig til det ulovlige
anpartshaverlan, utvivlsomt er i strid med den dagaldende anpartsselskabs-
lov, uanset om de er forretningsmassigt begrundet eller ej. Da mange af di-
spositionerne ligger langt tilbage, er det pa nuvarende tidspunkt en umulig
opgave at redeggre for dispositionerne pa en sadan made, at man med sik-
kerhed kan sige, at det bestaende anpartshaverlan, i det omfang det ikke be-
star af renter, og i det omfang det ikke er foraldet, er omfattet af den nugel-
dende selskabslovs § 212.

Sagens retlige omstaendigheder

I henhold til den dageldende anpartsselskabslovs § 49, stk. 1, og selskabslo-
vens § 210, stk. 1, ma et selskab ikke yde lan eller stille sikkerhed for an-
partshavere, aktionarer, bestyrelsesmedlemmer eller direktgrer 1 selskabet
eller et moderselskab til dette.

I henhold til erkleringsbekendtggrelsens § 7, skal revisor give supplerende
oplysninger om eventuelle forhold i regnskabet, som revisor papeger uden at
tage forbehold. Der skal s@rskilt gives supplerende oplysninger om forhold,
som revisor er blevet bekendt med under sit arbejde, og som giver en be-
grundet formodning om, at medlemmer af ledelsen kan ifalde erstatnings-
eller strafansvar for handlinger eller undladelser, der bergrer virksomheden,
tilknyttede virksomheder, virksomhedsdeltagere, kreditorer eller medarbej-
dere. Det skal altid oplyses, om der er sket overtreedelse af den for virksom-
heden gzldende selskabsretlige lovgivning samt lovgivningen om regn-
skabsafleggelse.

I henhold til arsregnskabslovens § 160 kan styrelsen forlange, at der indsen-
des oplysninger fra virksomheden, dens ledelse eller dens revisor, som er



ngdvendige for, at der kan tages stilling til, om der er sket en overtredelse
af den lovgivning, der er n@vnt i arsregnskabslovens § 159.

I henhold til arsregnskabslovens § 162, stk. 1, nr. 2, kan medlemmerne af
virksomhedens bestyrelse, direktion eller lignende ansvarligt organ, af Er-
hvervs- og Selskabsstyrelsen, som tvangsmiddel péalegges daglige eller
ugentlige tvangsbgder, hvis de undlader at efterkomme en anmodning om
oplysninger 1 henhold til § 160.

Det fremgar af den dagaldende anpartsselskabslovs § 49, stk. 4, den midler-
tidige bestemmelse i § 24, stk. 1, i bekendtggrelse nr. 172 af 22. februar
2010 og selskabslovens § 215, stk. 1 [Den midlertidige bestemmelse i § 24,
stk. 1, i bekendtggrelse nr. 172 af 22. februar 2010 var geldende, indtil sel-
skabslovens § 215, stk. 1, blev sat 1 kraft pr. 1. marts 2011, jf. § 1, stk. 1, 1
bekendtggrelse nr. 135 af 22. februar 2011.], at udbetalinger fra selskabet,
der er foretaget i forbindelse med dispositioner 1 strid med henholdsvis den
dageldende anpartsselskabslovs § 49, stk. 1, og selskabslovens § 210, stk. 1,
skal tilbagefores tillige med en arlig rente af belgbet svarende til den 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., med mindre hgjere rente er aftalt.

I henhold til den dageldende anpartsselskabslovs § 49, stk. 5, den midlerti-
dige bestemmelse i § 24, stk. 2, i bekendtggrelse nr. 172 af 22. februar 2010
og selskabslovens § 215, stk. 2 [Den midlertidige bestemmelse i § 24, stk. 2,
i bekendtggrelse nr. 172 af 22. februar 2010 var geldende, indtil selskabslo-
vens § 215, stk. 2, blev sat i kraft pr. 1. marts 2011, jf. § 1, stk. 1, i bekendt-
ggrelse nr. 135 af 22. februar 2011.], indestar de der har truffet eller opret-
holdt dispositionerne i strid med henholdsvis den dagzldende anpartssel-
skabslovs § 49, stk. 1, og selskabslovens § 210, stk. 1, for selskabets tab, sa-
fremt tilbagebetaling eller ophgr af sikkerhedsstillelse ikke kan finde sted.

Styrelsens udtalelse

Indledningsvis skal Erhvervs- og Selskabsstyrelsen bemarke, at styrelsen
finder det uklart, om advokat Finn Roger Nielsen reprasenterer Ejendoms-
selskabet Centerinvest ApS eller de to lantagere, Jane Toft Hansen og Rene
Toft Hansen, eller om advokat Finn Roger Nielsen representerer savel
Ejendomsselskabet Centerinvest ApS som Jane Toft Hansen og Rene Toft
Hansen.

Det er styrelsens opfattelse, at de af advokat Finn Roger Nielsen til Er-
hvervsanken®vnet fremsendte partsindleg 1 hgj grad barer preg af, at Finn
Roger Nielsen ikke mindst sgger at varetage Jane Toft Hansens og Rene
Toft Hansens personlige interesser.

Styrelsen finder dette bemerkelsesverdigt, idet det ma vere klart, at selska-
bet som kreditor for det ulovlige anpartshaverlan og Jane Toft Hansen og
Rene Toft Hansen, som er debitorer for det ulovlige anpartshaverlan, har di-
rekte modstridende interesser.



Det er pa denne baggrund styrelsens opfattelse, at hvis Finn Roger Nielsen
representerer begge parter, befinder advokaten sig i en interessekonfliktsi-
tuation.

Styrelsen skal pa den baggrund anmode Erhvervsankenavnet om at opfor-
dre Finn Roger Nielsen til at precisere, hvem han fgrer klagesagen for.

Hvis Finn Roger Nielsen ikke udelukkende reprasentere Ejendomsselskabet
Centerinvest ApS, skal styrelsen anmode om, at Erhvervsankenavnet afvi-
ser sagen, idet der foreligger en sammenblanding af selskabets interesser og
de personlige interesser, som selskabets ultimative fysiske ejere har, i ikke
at skulle betale det ulovlige anpartshaverlan tilbage til selskabet.

For sa vidt angar argumentet om, at det bestaende mellemvarende mellem
selskabet og de to debitorer skulle vaere en almindelig forretningsmassig di-
sposition, finder styrelsen det ikke godtgjort, at det bestaende mellemvae-
rende mellem selskabet og Jane Toft Hansen og Rene Toft Hansen kan be-
tragtes som en almindelig forretningsmessig disposition i overensstemmelse
med selskabslovens § 212, som er en undtagelse fra hovedreglen i selskabs-
lovens § 210.

For at en disposition kan betragtes som en s@dvanlig forretningsmassig di-
sposition, skal der foretages en konkret vurdering af, om den enkelte dispo-
sition kan betragtes som sadvanlig bade for selskabet og for branchen. En
klar indikator for, om transaktionen kan betragtes som sadvanlig, er, at sel-
skabet har indgéet tilsvarende transaktioner med uafhangige parter. Det er
dog ikke kun transaktionen, der skal vaere sedvanlig. Dette krav gelder og-
sa for vilkarene i transaktionen. Betalingsbetingelser, kreditvurdering, sik-
kerhedsstillelse mv. skal ske pa samme vilkar, som tilsvarende transaktioner
sedvanligvis gennemfg@res med overfor tredjemand.

I brev af 2. februar 2011 anmodede styrelsen om, at der indsendes dokumen-
tation for, at samtlige transaktioner, som har medfgrt virksomhedens tilgo-
dehavende hos Jane Toft Hansen og Rene Toft Hansen, er sedvanlige for-
retningsmassige dispositioner. Styrelsen har ikke modtaget dokumentation
herfor, og det fremgar ogsa af Finn Roger Nielsens brev af 15. februar 2011,
at det er umuligt for ledelsen at redeggre for, om det nuvarende anpartsha-
verlan er helt eller delvist i overensstemmelse med selskabslovens § 212.

Da selskabets ledelse ikke har godtgjort, at der er tale om s@dvanlige forret-
ningsmassige dispositioner, er det styrelsens opfattelse, at de h@vninger,
der er foretaget af Jane Toft Hansen og Rene Toft Hansen, pa selskabets
konto i perioden 2006-2010, er at betragte som et ulovligt anpartshaverlan i
strid med den dageldende anpartsselskabslovs § 49, stk. 1, og selskabslo-
vens § 210, hvilket da ogsa bekraftes i Finn Roger Nielsens skrivelse af 15.
februar 2011.

At mellemvarendet ifglge Finn Roger Nielsens udtalelser ikke star i misfor-
hold til selskabets egenkapital, at belgbet 1 perioden 2006-2010 er nedbragt,
og Jane Toft Hansen og Rene Toft Hansen har gvrige aktiver af en vis var-



di, er efter styrelsens opfattelse ikke relevante for vurderingen af, om der er
tale om s@dvanlige forretningsmassige dispositioner.

Hvis selskabets fordringer pa debitor for dele af det ulovlige anpartshaverlan
matte vise sig at vere uerholdelige, uagtet hvad grunden hertil matte vere,
indestar de, der har truffet beslutning om lanet eller opretholdt lanet for sel-
skabets tab, jf. den dageldende anpartsselskabslovs § 49, stk. 5, den midler-
tidige bestemmelse i § 24, stk. 2, i bekendtggrelse nr. 172 af 22. februar
2010 og selskabslovens § 215, stk. 2.

Matte det vise sig, at selskabets fordringer mod debitorerne pa dele af det
ulovlige anpartshaverlan eller palgbne renter skulle vere foreldede, skal
styrelsen saledes papege, at ledelsen i sa fald indestar for det tab, som sel-
skabet matte lide, jf. den dageldende anpartsselskabslovs § 49, stk. 5, den
midlertidige bestemmelse i § 24, stk. 2, i bekendtggrelse nr. 172 af 22. fe-
bruar 2010 og selskabslovens § 215, stk. 2. Det vil herefter vaere ledelsen i
selskabet, der indestar for selskabets tab.

Styrelsen er ikke enig i Finn Roger Nielsens andragende om, at lanet eller
dele af lanet er foraldet.

Derudover er det styrelsens opfattelse at skulle der vare tale om, at dele af
det ulovlige anpartshaverlan skulle vere foreldet, sa ville denne foreldelse
efter styrelsens opfattelse vare afbrudt, idet Jane Toft Hansen og Rene Toft
Hansen Igbende har anerkendt lanet ved at udgve deres forvaltningsmaessige
rettigheder i selskabet, herunder ved pa generalforsamlinger at have god-
kendt arsrapporter for selskabet, ligesom der ogsa lgbende er afdraget pa 1a-
net, hvilket i hgj grad ma vare udtryk for, at lanet anerkendes.

Styrelsen finder det pa den baggrund ikke godtgjort, at ledelsen i selskabet
har efterkommet styrelsens pabud om at foretaget de forngdne retlige skridt
til at inddrive selskabets fordring.

Styrelsen opretholder saledes palagget af tvangsbgder til ledelsen, indtil
selskabets lan samt renter er tilbagebetalt, eller indtil ledelsen har indbetalt
selskabets tab for lan og forfaldne renter, der matte vere uerholdelige fra
debitorerne for det ulovlige anpartshaverlan.

2

Advokat Finn Roger Nielsen har ved skrivelse af 9. maj 2011 anfgrt:

2

Beklageligvis fremgar det af Erhvervs- og Selskabsstyrelsens redeggrelse side
6, at Erhvervs- og Selskabsstyrelsen nu forsgger at fa afvist den indgivne klage
under henvisning til, at der skulle foreligge en sammenblanding af interesser i
nzrvaerende sag for at slgre det spinkle juridiske grundlag, som Erhvervs- og
Selskabsstyrelsen har for at rejse pabud mod selskabet, som fglge af den lange
tid, der er hengéet, for end der reageres fra Erhvervs- og Selskabsstyrelsens
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side vedrgrende efter den dagaldende lovgivning opstaede ulovlige anpartsha-
verlan.

Jeg ma den anledning precisere, at den indgivne klage er indgivet pa vegne af
Ejendomsselskabet Centerinvest ApS, som selvsagt grundleggende set har et
gnske om at fa indbetalt lanet, som ikke er etableret pa én gang med igennem
adskillige ar, men som i serdeleshed ligger fgr arsregnskabet 2009 — ja fgr
2007, jt. tidligere redeggrelse herfor med henvisning til revisors taloversigt.

Problemet for selskabet i n@rvarende sag er, at der som anfgrt 1 tidligere ind-
leeg, dokumenteret ved tidligere regnskaber for 2007 og fgr beklageligvis har
bestaet en retstilstand, der har veeret i strid med dagaeldende anpartsselskabs-
lov, men gennem en arreekke har Erhvervs- og Selskabsstyrelsen som offentlig
myndighed forholdt sig passiv i forhold til den bestaende situation, uanset at
der i overensstemmelse med gaeldende lovgivning og de arlige regnskaber loy-
alt har vaeret oplyst omkring lanet og loyalt i overensstemmelse med eksiste-
rende lovgivning har varet beregnet rente af det bestaende mellemvarende
som i sidste ende, nar man ser tilbage pa tallene, har betydet, at en meget bety-
delig del af det oprindelige mellemvarende, der er opstaet, rent faktisk bestaer
af renter.

Det selskabet finder ejendommeligt i n@rverende sag, det er, at Erhvervs- og
Selskabsstyrelsen efter en bestaende situation, der har foregaet i arevis, pludse-
lig paleegger selskabet og selskabets ledelse pligter, der vil vere uigennemfor-
lige 1 praksis i henhold til eksisterende lovgivning.

Det folger saledes af almindelig retspraksis, at en offentlig myndighed ikke
kan udstede pabud vedrgrende en ulovlig retstilstand, som har eksisteret i are-
vis, nar den offentlige myndighed har haft de forngdne oplysninger til at ggre
forhold et geldende igennem lang tid.

Det ggres geeldende, at nar Erhvervs- og Selskabsstyrelsen palegger et selskab
forpligtelser, der indeberer risiko for tvangsbgder ved manglende opfyldelse,
ma der henses til om grundlaget for et pabud som fglge af passivitet eller for-
@ldelse er fortabt.

Uanset at der bestar et betydeligt mellemvarende, som selskabet vil ggre sit til
for at fa udlignet i henhold til de regnskabsmassige tal, sa kan selskabet ikke
paleegges at inddrive flere penge over for anpartshaverne, end det vil vaere mu-
ligt, safremt der var lant penge ud til hver anden debitor i forhold til selskabet.

Her ma det sta klart, at enhver fordring som ejendomsselskabet Centerinvest
ApS har haft efter arsskiftet pr. 1. januar 2011 og som har veret @ldre end 1.
januar 2008, som fglge af foreldelse ikke leengere har kunnet ggres geldende,
som fglge af ®ndret lovgivning.

Det ma i den anledning tages i betragtning, at der efter 1. januar 2011 ikke har
bestaet samme tidsmessige forpligtelse, som tidligere vedrgrende opbevaring
af regnskaber og regnskabsmateriale, hvormed muligheden for selskabet til at
dokumentere grundlaget for det opstaede mellemvarende herunder om der er
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tale om forretningsmassige dispositioner eller ej efter den nye selskabslov fra
fgr dette tidspunkt kan vare s@rdeles problematisk, herunder med henblik pa
at dokumentere, hvorvidt det oparbejdede mellemveaerende helt eller delvis er
forretningsmaessigt begrundet eller e;j.

Erhvervs- og Selskabsstyrelsen tilkendegiver blot, ... at man ikke er enig i, at
dele af lanet er foreldet, men det nermere juridiske grundlag herfor anfgres
ikke, idet det dog anfgres, at en foreldelse skulle vare afbrudt, derved at der er
sket en anerkendelse af mellemvarendet. Dette er imidlertid efter den 20-
arige foreldelseslov, som ikke lengere eksisterer, en foraldet betragtning, idet
en foreldelsesfrist alene kan afbrydes, derved at der tilvejebringes et serligt
retsgrundlag 1 form af retsafggrelse eller et skylddokument eller andet, som
etablerer at et krav ggres geldende lengere end den nugeldende foraeldelses-
frist pa 3 ar.

Det forhold at det fulde mellemvarende inkl. renter har veret anfert i regn-
skabsmaterialerne indebarer ikke et sarligt retsgrundlag, ligesom for eksem-
pel skattemyndighedernes arlige opggrelse af et skattekrav mod en borger, ej
heller konstituerer et sarligt retsgrundlag vedrgrende tilgodehavende SKAT,
idet for eksempel skattekrav tillige foreldes efter 3 ar, hvis der ikke sker ind-
drivelse af kravet.

Samme betragtninger ggr sig geldende for sa vidt angar indestaelse for sel-
skabets tab for selskabets ledelse, hvilket ligeledes er undergivet den 3-arige
foreldelse, der tradte i kraft efter nytar, hvis der ikke er tilvejebragt et serligt
retsgrundlag.

Saledes kan selskabets ledelse heller ikke indesta for selskabets tab ved at ga
lengere tilbage end 3 ar, idet et sadant afledet krav ikke foreldelsesmassigt
efter 1. januar 2011 behandles anderledes. Det bemarkes videre, at det for-
hold, at lanet blev nedbragt i 2010 med et betydeligt belgb @ndrer ikke pa det
juridiske grundlag for at ggre et ikke foreldet restkrav geldende over for Jane
og René Toft Hansen.

For at dokumentere selskabets vilje til at ggre kravet gaeldende, har jeg til er-
hvervsankenavnet fremsendt dokumentation for, at der er afsendt inkassoskri-
velser til ejerne/anpartshaverne Jane og René Toft Hansen, som tidligere er
fremsendt, saledes at selskabets ledelse pa nuverende tidspunkt ma anses at
have efterkommet styrelsens pabud om at foretage de forngdne retslige skridt
til at inddrive selskabets fordring for sa vidt angar den del, der ikke er foral-
det.

Erhvervsanken®vnet kan se bort fra side 8,4. afsnit i Erhvervs- og Selskabssty-
relsens redeggrelse af 4. marts 2011, idet selskabet efterfglgende, da klagesa-
gen ikke blev tillagt opsattende virkning har opfyldt sine forpligtelser, men
Erhvervs- og Selskabsstyrelsen har ikke reageret over der dette tiltag, hvorfor
Erhvervsankenevnet opfordres til at indhente Erhvervs- og Selskabsstyrel-
sens udtalelser om, hvorvidt selskabet nu har opfyldt sine forpligtelser til at gg-
re den del af kravet mod anpartshaverne geldende, som ikke er foraldet.
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Det er i den forbindelse vigtigt at sondre mellem, hvilke belgb selskabet bgr
have indbetalt frem for hvad der rent juridisk er grundlag for at udstede pabud
for. Det er saledes vigtigt for selskabet at fa fastlagt, at selskabet ikke kan pa-
leegges forpligtelser til inddrivelse af selskabets tilgodehavende udover hvad
selskabet kunne fa inddrevet i henhold til geeldende lovgivning.

Det er i den forbindelse vigtigt at konstatere, at Erhvervs- og Selskabsstyrelsen
ikke har kunnet fastsla, at der gaelder serlige afvigende foreldelsesregler i for-
hold til ulovlige anpartshaverlan, idet en sadan hjemmel findes ikke — heller
ikke for afledede krav mod selskabets ledelse. Saledes ma konklusionen vere,
at det af Erhvervs- og Selskabsstyrelsen udstedte pabud af 17. november 2010
ikke kan opretholdes som fglge af mange ars passiviteter fra Erhvervs- og Sel-
skabsstyrelses side, subsidieert alene kan opretholdes for sa vidt den del af kra-
vet, der ikke er blevet foraldet.

Hvis Anken@vnet finder, at der kan rejses ansvar mod selskabets ledelse, kan
det tilsvarende kun vare for ikke foreldede krav. Under alle omstendigheder
bedes nevnet tage stilling til om selskabets ledelse under alle omstaendigheder
ikke vil have opfyldt sine forpligtelser ved at opna pant i fast ejendom, for det
fulde mellemvarende, uanset om stgrstedelen er foraldet, idet et tab for sel-
skabet da er forebygget. Det er vigtigt at understrege, at pt. er der ikke et tab
for selskabet at ggre geldende mod ledelsen — slet ikke hvis fordringen sikres
ved pant.

2

Erhvervs- og Selskabsstyrelsen har ved skrivelse af 6. juni 2011 bemarket:

2

2. Passivitetspastanden

Styrelsens primare opgave i forbindelse med arsrapporter, som styrelsen
modtager efter arsregnskabsloven, er at ggre disse tilgengelige for offent-
ligheden. Dette skal ske straks efter modtagelsen, jf. arsregnskabslovens §
154. Derved kan virksomhedens aftalepartnere, langivere og andre interesse-
rede fa adgang til at ggre sig bekendt med virksomhedens arsrapport, herun-
der oplysningerne i revisors pategning, hvis arsrapporten er revideret.

Styrelsen modtager arligt flere hundrede tusinde arsrapporter til offentliggg-
relse. Styrelsen hverken skal eller kan kontrollere alle modtagne arsrappor-
ter. Styrelsen har pligt til - pa stikprgvebasis — at udtage og undersgge et an-
tal arsrapporter om aret for at konstatere abenbare overtradelser af en reekke
love m.v., herunder selskabslovgivningen, jf. arsregnskabslovens § 159.

Af standardkvitteringen, som udsendes, nar styrelsen har modtaget en ars-
rapport, fremgar det da ogsa, at der ikke i forbindelse med modtagelsen er
foretaget en nermere gennemgang af arsrapporten, og at der derfor tages
forbehold for et krav om berigtigelse af eventuelle mangler.
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Selskabets direktion og anpartshaverne har derfor ikke pa noget tidspunkt
haft anledning til at tro, at styrelsen ville undlade at ggre det ulovlige an-
partshaverlan gaeldende, hvis styrelsen blev opmerksom pa det.

Direktionen, som har underskrevet de pagaeldende arsrapporter, og anparts-
haverne, der har godkendt arsrapporterne pa selskabets generalforsamlinger,
har derimod igennem alle arene varet fuldt bekendt med revisors pategnin-
ger om de ulovlige anpartshaverldan og muligheden for, at forholdet pa et
tidspunkt ville blive afslgret og gjort galdende af myndighederne. Det
fremgar da ogsa af det oplyste, at anpartshaverne har erkendt skyldforholdet,
og at de har afdraget pa mellemvarendet senest i 2010.

Fgrste gang, styrelsen blev opmarksom pa det ulovlige anpartshaverlan, var
i efteraret 2010, hvor selskabets arsrapport for 2009 blev udtaget til stikprg-
veundersggelse, jf. arsregnskabslovens § 159. Umiddelbart efter, ved brev af
17. november 2010, udstedte styrelsen pabud til selskabets direktion om at
bringe det ulovlige forhold i orden, jf. arsregnskabslovens § 161, nr. 3.

Af de grunde, som er naevnt ovenfor, ma styrelsen derfor klart afvise Finn
Roger Nielsens pastand om, at styrelsens pabud af 17. november 2010 skal
tilsidesettes pa grund af passivitet fra styrelsens side.

3. Foraldelsespastanden

Hertil bemarker styrelsen, at selskabets ledelse — som meddelt ved brev af
6. maj 2009 til advokat Finn Roger Nielsen med kopi til Erhvervsankenav-
net - med den ivaerksatte inkasso kun delvist har opfyldt sin pligt til at ggre
selskabets krav gzldende over for anpartshaverne, idet Erhvervs- og Sel-
skabsstyrelsen ikke er enig i, at mellemvarendet er delvist foreldet. Efter
styrelsens opfattelse bestar kravet pa tilbagebetaling af hovedstolen og ren-
terne af lanet fortsat fuldt ud. Dette begrundes nermere nedenfor.

Af hensyn til overskueligheden behandles spgrgsmal i forbindelse med
eventuel foreldelse af lanets hovedstol og de lovpligtige renter af lanet i
serskilte afsnit.

3.1. Lanets hovedstol

Efter anpartsselskabslovens § 49, stk. 4, og selskabslovens § 215, stk. 1,
skal det ulovlige lan tilbagefgres til selskabet.

Det er vigtigt at have for gje, at et anpartsselskab er en selvstendig enhed,
der er forskellig fra anpartshaverne, og som selv har rettigheder og forplig-
telser. Selskabet kan i sagens natur ikke selv handle. Derfor valger selska-
bets ejere en ledelse, som kan handle pa selskabets vegne inden for rammer-
ne af lovgivningen og selskabets vedtagter. Ledelsen har pligt til at varetage
selskabets interesser.
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Ved at yde det ulovlige lan har direktionen tilsidesat sin pligt til at varetage
selskabets interesser. I stedet har direktionen varetaget anpartshavernes per-
sonlige interesser pa bekostning af selskabet.

Den ulovlige handling ma fgrst anses for ophgrt, nar lanet er tilbagefgrt med
renter som anfgrt i anpartsselskabslovens § 49, stk. 4, og selskabslovens §
215, stk. 1.

De midler, som direktionen pa selskabets vegne ulovligt har udlant til an-
partshaverne, jf. anpartsselskabslovens § 49, stk. 1, og selskabslovens § 210,
stk. 1, tilhgrer selskabet.

Da selskabet saledes har ejendomsretten til de ulovligt udlante midler, ma
selskabets krav pa tilbagefgring af midlerne veere et vindikationskrav, som
ikke er omfattet af foreldelsesloven, og som ikke foreldes.

Vindikationskrav foreldes som udgangspunkt ikke, og i den foreliggende
sag er der ingen holdepunkter for at antage, at dette udgangspunkt skal fra-
viges. Styrelsen kan i den forbindelse henvise til bemearkningerne til § 1 i
foreldelsesloven, lov nr. lov nr. 522 af 6. juni 2007 om forzldelse af for-
dringer (lovforslag nr. 165 af 28. februar 2007).

Efter styrelsens opfattelse ville det virke urimeligt, hvis kravet pa tilbagefg-
ring af det ulovlige 1an helt eller delvist kunne foraldes, fordi de implicere-
de parter - direktionen og anpartshaverne - har held til at undga, at myndig-
hederne eller andre nér at ggre det ulovlige forhold geldende inden en vis
frist.

Hvis Erhvervsanken®vnet imidlertid, uanset ovenstdende, matte finde, at
kravet kunne vare en fordring, som er omfattet af foraldelsesloven, ma for-
dringen efter Erhvervs- og Selskabsstyrelsens opfattelse vaere omfattet af
den sarlige foreldelsesfrist pa 10 ar, der gelder for fordringer i henhold til
pengelan, jf. foreldelseslovens § 6, stk. 1.

Styrelsen er saledes uenig med advokat Finn Roger Nielsen i, at den almin-
delige foraldelsesfrist pa 3 ar i foreldelseslovens § 3, stk. 1, finder anven-
delse.

Det fremgar udtrykkeligt af § 3, stk. 1, at den almindelige foraldelsesfrist pa
3 ar ikke finder anvendelse, hvis andet fglger af andre bestemmelser. Forzal-
delseslovens § 6 indeholder som navnt en serlig foreldelsesfrist pa 10 ar
for fordringer i henhold til pengelan. Denne bestemmelse finder derfor an-
vendelse, hvis Erhvervsankenevnet matte finde, at forholdet kunne veare
omfattet af foreldelsesloven.

Af lovforslaget til forzldelsesloven, afsnit 3.2.2.5. i de almindelige be-
markninger og bemerkningerne til § 6, stk. 1, fremgar det, at pengelan ikke
er begrenset til lan i pengeinstitutter. Endvidere fremgar det, at pengelan
savel omfatter 1an, dvs. kreditaftaler med fast lanebelgb, som kreditter, dvs.
kreditaftaler med variabelt lanebelgb, f.eks. en kassekredit.
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Da lanet ifglge det oplyste ikke er etableret pa én gang, men igennem adskil-
lige ar, ma lanet betragtes som en kassekredit eller et andet lan med varia-
belt lanebelgb.

Forzldelsesfristen begynder derfor at Igbe fra den sidste h&vning eller ind-
betaling, som anpartshaverne har foretaget pa lanet, dog senest fra det tids-
punkt, til hvilket geelden matte vaere opsagt til indfrielse, jf. foreldelseslo-
vens § 6, stk. 2. Efter det oplyste er der foretaget indbetaling pa lanet i 2010.
Forazldelsesfristen begynder derfor tidligst at lgbe fra dette tidspunkt.

Advokat Finn Roger Nielsen er fremkommet med nogle synspunkter om,
hvad der kraves for at afbryde foraldelsesfristen. Da spgrgsmal om afbry-
delse af foraldelsesfristen ikke er relevant i den foreliggende sag, skal sty-
relsen afsta fra at ga nermere ind pa hans synspunkter, men skal blot henvi-
se til reglerne 1 foreldelseslovens kapitel 5 om afbrydelse af foreldelse og
kapitel 6 om forelgbig atbrydelse af foraeldelse.

Efter Erhvervs- og Selskabsstyrelsens opfattelse kan det herefter konklude-
res, at kravet pa tilbagefgring af lanets hovedstol ikke er foraeldet, hverken
helt eller delvist. Det galder, uanset om man antager, at kravet er et vindika-
tionskrav og dermed ikke undergivet foreldelse, eller man matte antage, at
kravet kunne vere omfattet af foreldelsesloven. I sa fald vil der efter styrel-
sens opfattelse vere tale om en fordring i henhold til et pengelan, som er
undergivet 10-arig foreldelse efter foreldelseslovens § 6, stk. 1 og 2.

3.2. Renter

Efter anpartsselskabslovens § 49, stk. 4, og selskabslovens § 215, stk. 1,
skal det ulovlige lan tilbagefgres til selskabet sammen med en arlig rente af
belgbet svarende til morarenten med et tilleg af 2 pct., medmindre hgjere
rente er aftalt.

Renterne skal kompensere selskabet for, at der af selskabets midler er ydet
et ulovligt lan til anpartshaverne.

Forzldelsesloven indeholder bestemmelser om foraeldelse af renter, som er
palagt fordringer, der er omfattet af foreldelsesloven. Foreldelsesloven og
bemarkningerne hertil ses derimod ikke at forholde sig til (lovpligtige) ren-
ter af et (ulovligt opstaet) hovedkrav, hvor hovedkravet ikke er omfattet af
foreldelsesloven.

Som nevnt i afsnit 3.1.1. er kravet pa tilbagefgring af det ulovlige lan efter
Erhvervs- og Selskabsstyrelsens opfattelse et vindikationskrav, som ikke er
omfattet af foreldelsesloven, og som ikke forzldes.

Efter styrelsens opfattelse er kravet pa betaling af renter af lanet heller ikke
omfattet af foreldelsesloven, da der er tale om lovpligtige renter af et ulov-
ligt etableret lan, som ikke foraldes.
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Jo lengere tid, det ulovlige laneforhold har varet, jo stgrre vil rentetilskriv-
ningen alt andet lige vaere. I den foreliggende sag har advokat Finn Roger
Nielsen da ogsa oplyst, at en meget betydelig del af det oprindelige mellem-
varende, der er opstaet, rent faktisk bestar af renter.

Efter styrelsens opfattelse ville det virke urimeligt, hvis rentekravet helt el-
ler delvist kunne forzldes, fordi de implicerede parter (direktionen og an-
partshaverne) har held til at undga, at myndighederne eller andre nar at ggre
det ulovlige forhold geldende inden en vis frist.

Styrelsen finder saledes, at det samlede mellemvarende ikke foraldes.

Hvis Erhvervsanken®vnet imidlertid matte finde, at hovedstolen er omfattet
af foraldelseslovens § 6, stk. 1, om foraldelse af pengelan, vil de palgbne
renter efter Erhvervs- og Selskabsstyrelsens opfattelse ligeledes vare omfat-
tet af den 10-arige foraeldelsesfrist, jf. foreldelseslovens § 6, stk. 3, 2. pkt.,
jf. stk. 2.

Af den navnte bestemmelse fremgar det, at renter mv., som er tilskrevet in-
den for maksimum pa en kassekredit, undergives samme foreldelsesfrist og
begyndelsestidspunkt som kravet pa hovedstolen. I den foreliggende sag in-
debarer dette, at foreldelsesfristen for renterne ligeledes tidligst begynder at
lgbe fra indbetalingen pa lanet i 2010.

4. Anbringender og synspunkter i gvrigt

I det fglgende omtales nogle anbringender og synspunkter, som advokat
Finn Roger Nielsen 1 gvrigt er fremkommet med i sagen.

4.1. Ledelsens indestaelse for selskabets tab

Efter anpartsselskabslovens § 49, stk. 5, og selskabslovens § 215, stk. 2, in-
destar de personer, der har truffet aftale om eller opretholdt dispositioner i
forbindelse med det ulovlige anpartshaverlan for det tab, som selskabet mat-
te blive pafgrt, hvis tilbagebetaling af det ulovlige lan med tilleeg af renter
ikke kan tilbagebetales eller bringes til ophgr.

Da indestaelsen saledes fgrst bliver aktuel, hvis selskabet har lidt et tab, har
indestaelsen karakter af tabskaution.

Advokat Finn Roger Nielsen anfgrer, at selskabets ledelses indestaelse for
selskabets tab er undergivet den 3-arige foreldelse, der tradte i kraft den 1.
januar 2011, hvis der ikke er tilvejebragt et s@rligt retsgrundlag. Selskabets
ledelse kan derfor ikke indesta for selskabets tab lengere tilbage end 3 ar.

Erhvervs- og Selskabsstyrelsen er ikke enig i dette synspunkt.

Som tidligere nevnt ma den ulovlige handling, som ledelsen har foretaget
ved at yde det ulovlige lan til anpartshaverne, fgrst anses for ophgrt, nar 1a-
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net er tilbagefgrt med renter som anfgrt i anpartsselskabslovens § 49, stk. 4,
og selskabslovens § 215, stk. 1.

Efter styrelsens opfattelse er kravet om tilbagefgring af lanet med renter ik-
ke omfattet af foraldelsesloven, og kravet foreldes ikke af de grunde, som
er anfgrt i afsnit 3.1.1. og 3.1.2.

Som en konsekvens heraf er ledelsens indestaelse heller ikke undergivet
foreldelse efter styrelsens opfattelse.

Det ville virke urimeligt, hvis ledelsens indestaelse kunne foraldes. I sa fald
kunne ledelsen spekulere i at vente med at rejse krav over for modtageren af
lanet om tilbagefgring af lanet med renter, indtil der var indtradt foreldelse
af ledelsens indestaelse. Indestaelsen ville derved vare vardilgs.

Hvis Erhvervsankenavnet imidlertid matte finde, at kravet pa tilbagefgring
af lanet med renter er omfattet af foraeldelsesloven, ma kravet efter styrel-
sens opfattelse som anfgrt i afsnit 3.1.1. og 3.1.2. vare omfattet af foreldel-
sesfristen pa 10 ar for fordringer i henhold til pengelan, jf. foreeldelseslovens
§ 6. Ledelsens indestaelse ma da ligeledes vere omfattet af en 10-arig for-
eldelsesfrist.

Det fglger af foreldelseslovens § 11, hvoraf det fremgar, at nar en fordring
er sikret ved kaution, bestemmes foraldelsesfristen over for kautionisten
(her ledelsen) efter de regler, der galder for forzldelse af fordringen mod
hovedskyldneren (her anpartshaverne).

Af bemerkningerne til bestemmelsen fremgar det, at foraldelsesfristen for
ledelsens indestaelse skal regnes fra det tidspunkt, hvor det er godtgjort, at
anpartshaverne ikke kan betale.

4.2. Dokumentation for mellemvaerendet

Advokat Finn Roger Nielsen anfgrer, at der efter den 1. januar 2011 ikke har
bestaet samme tidsmassige forpligtelse som tidligere vedrgrende opbeva-
ring af regnskaber og regnskabsmateriale, hvorved selskabets mulighed for
at dokumentere grundlaget for det opstaede mellemvearende, herunder om
der er tale om forretningsmessige dispositioner eller e efter den nye sel-
skabslov, fra fgr dette tidspunkt kan vere s@rdeles problematisk.

Hertil bemarker Erhvervs- og Selskabsstyrelsen, at ovennavnte synspunkt
ma bero pa nogle misforstaelser.

For det fgrste er mellemvarendet ikke omfattet af den 3-arige foraldelses-
frist som pavist i afsnit 3 ovenfor.

For det andet er der ikke sket @ndringer i pligten til at opbevare bogfg-
ringsmateriale, som reguleres af bogfgringsloven.
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For det tredje bemarkes, at den, som vil paberabe sig en undtagelse i lov-
givningen, skal godtggre, at betingelserne for at anvende undtagelsen er op-
fyldt. Efter fortolkningen af anpartsselskabslovens § 49, stk. 1, som nu er
blevet lovfastet i selskabslovens § 212, er det lovligt at yde lan til anparts-
havere, hvis lanet ydes som led i en sedvanlig forretningsmeessig dispositi-
on. Da dette ikke er godtgjort i den foreliggende sag, kan denne undtagelse
ikke finde anvendelse.

Der kan i gvrigt henvises til styrelsens udtalelse af 4. marts 2011 til Er-
hvervsanken@vnet vedrgrende ovennavnte undtagelse.

4.3. Etablering af panterettigheder m.v. som sikkerhed for tilbagebeta-
ling af det ulovligt ydede anpartshaverlan

I brev af 15. april 2011 til Erhvervs- og Selskabsstyrelsen og brev af 9. maj
2011 til Erhvervsanken@vnet har advokat Finn Roger Nielsen forespurgt,
om selskabets ledelse ikke vil have opfyldt sine forpligtelser ved at opna, at
der foretages udlag i eller stilles pant i faste ejendomme for det fulde mel-
lemvarende.

Hertil svarede Erhvervs- og Selskabsstyrelsen i brev af 6. maj 2011 ...

Styrelsen fastholder de synspunkter, som er gengivet ... [i brevet].

2

Ved skrivelse 5. august 2011 har advokat Finn Roger Nielsen yderligere anfort:

2

Under henvisning til det supplerende indleg dateret 6. juni 2011 fra Erhvervs-
og Selskabsstyrelsen til Erhvervsankena@vnet vedrgrende de foreldelses-
spgrgsmal, nerverende rejser sammenholdt med den af Erhvervs- og Sel-
skabsstyrelsen udviste passivitet igennem arene, finder jeg, uanset det anfgrte i
mine tidligere indleg, anledning til at opsummere fglgende:

1. Indledning:

- i henhold til Per Lofgrens opggrelse, er det samlede anpartshaverlan
inkl. renter ultimo 2009 pa 7.098.000 kr. nedbragt til 5.635.000 kr.,
hvoraf renter udggr 1.893.000 kr. Ud af rentebelgbet er renter vedrgren-
de 2006 og 2007 med sikkerhed mere end 3 ar gamle henholdsvis
287.000 kr. og 376.000 kr. jf. revisor Per Lgfgrens oversigt. I alt
663.000 kr. af det samlede rentebelgb er saledes mere end 3 ar gammelt.

- endelig rekapitulerer jeg pa vegne af selskabet at pa nuverende tids-
punkt, er det alene et belgb stort 879.000 kr. af det samlede mellemvee-
rende, der ligger efter 2007.

2. Passivitet/foreldelse:
Erhvervs- og Selskabsstyrelsen anfgrer flere gange 1 sit indleg, at det er styrel-
sens opfattelse, at det er urimeligt, hvis kravet pa tilbageforing af det ulovlige
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lan herunder renter helt eller delvist kan foreldes, herunder safremt ledelsens
forpligtelser/indestaelse helt eller delvis begranses af foraeldelsesregler, hvortil
jeg indledningsvis ma anfgre, at det ikke er en rimelighedsbetragtning, der er
afggrende for, hvorledes n®rvarende sag skal afggres, men derimod en for-
tolkning af de nuvarende foraldelsesregler, der fuldt og helt tradte i kraft 1.
januar 2011.

Erhvervs- og Selskabsstyrelsen anfgrer at fgrst og fremmest, at kravene om
tilbagebetaling ikke foraeldes jf. § 1 i foreldelsesloven, da man ma anskue til-
bagefgring af midlerne, som vindikationskrav.

I den anledning ggr jeg geldende, at ”vindikationskrav” fgrst og fremmest hg-
rer hjemme i strafferetten. Der ses ikke at vaere omtalt noget grundlag for straf-
feretlige sanktioner i n@rvaerende sag, og under alle omstendigheder er der ik-
ke rejst nogen sigtelser mod selskabets ledelse, hvor det i den forbindelse ogsa
ma anfgres, at der nok ligeledes i denne sammenhang ma antages at vere for-
®ldelsesmassige problemer.

Det forhold at lanet er ydet i strid med dageldende anpartsselskabslov § 49,
stk. 1 og muligt helt eller delvis kan vare 1 strid med selskabslovens § 210, stk.
1, hvilket imidlertid kan vere svert af afggre, da det fulde regnskabsmassige
grundlag for de tidligere ar og grundlaget for de gkonomiske dispositioner ikke
leengere kan rekonstrueres, er en helt anden sag. En overtredelse af selskabs-
lovgivningen, udlgser ikke automatisk et vindikationskrav.

Hertil kommer at vindikationskrav typisk relaterer sig til lgsgre eller andre
ting, der kan tilbagetages i natura, hvilket jo ikke er tilfzldet i neervarende sag.

Penge kan som bekendt ikke individualiseres i samme grad. Det fremgar tyde-
ligt af kommentarerne af foreldelseslovens § 1, at hvis et vindikationskrav ik-
ke kan gennemfgres i natura, er et krav pa erstatning genstand for foraldelse.
Et krav pa tilbagebetaling af midler udlant til anpartshaverne i strid med an-
partsselskabslovens § 49, stk. 1 og eventuelt selskabslovens § 210, stk. 1, er
saledes underlagt de almindelige regler om foraldelse.

Sporgsmalet er herefter, om der er tale om et sakaldt ’pengelan”, som er om-
fattet af 10-arig foreldelse, jf. foreldelseslovens § 6, stk. 1.

I Erhvervs- og Selskabsstyrelsens indleg side 5 andet afsnit henviser Er-
hvervs- og Selskabsstyrelsen til lovforslaget til foreldelsesloven afsnit 3.2.2.5
i de almindelige bemarkninger og bemarkninger til § 6, stk. 1, at pengelan ik-
ke skulle vaere begranset til 1an i pengeinstitutter. Jeg kan ikke finde stgtte her-
for i bemerkningerne, idet der netop ikke fremgar sadanne bemerkninger,
men tveertimod fremgar det tydeligt af bemarkningerne, at der i det hele hen-
vises til banklan og i de indledende bemzrkninger til bestemmelserne henvises
der til, at bestemmelserne kun har relevans, hvis der i forbindelse med optagel-
se af banklan ikke er oprettet et eksigibelt geeldsbrev. Saledes ma bestemmel-
sen antages at finde anvendelse pa lan, der ydes af pengeinstitutter, hvor der
udarbejdes et lanedokument, som ikke kan karakteriseres som et galdsbrev,
saledes at sadanne pengelan ikke stilles ringere foraldelsesmaessigt i forhold til



-19 -

lan, hvor der er etableret et geldsbrev eller et pantebrev. Der ses hverken efter
bestemmelsen eller ud fra lovforarbejderne grundlag for at fortolke dette udvi-
dende i forhold til privates udlan eller til andre former for udlan, og det frem-
haves sarligt, at i bemarkningerne til § 6 undtages f.eks. ydelse af kredit i
forbindelse med et kreditkgb, som tydeligt angives at vere reguleret under den
3-arige foraeldelse.

Da der ikke er udarbejdet noget serligt lanedokument vedrgrende de lgbende
anpartshaverlan igennem arene, saledes ikke er oprettet nogen lanedokumen-
ter, og det ikke er formidlet gennem noget pengeinstitut, ma det vere abenbart,
at forzldelseslovens § 6,stk 1 vedrgrende pengelan ikke finder anvendelse pa
denne type lan, der oprindelig har varet i strid med selskabslovens § 49, stk. 1.

Ligeledes ma det pa det bestemteste forkastes, at anpartshaverlanet kan sam-
menlignes med en kassekredit med variabelt lanebelgb, hvilket forudsetter, at
der udarbejdes en kontrakt herom, herunder at dette sker gennem et pengeinsti-
tut. En betragtning om, at anpartshaverne skulle have benyttet selskabets kapi-
tal, som deres private kassekredit har ikke noget juridisk grundlag og kan kun
betragtes, som en nedggrende karakteristik af de gkonomiske dispositioner,
der har foregaet, men sadanne betragtninger kan pa ingen made ophgijes til, at
der bestar noget formelt grundlag for nogen kassekredit pa noget tidspunkt.

Det ma videre praciseres, at det forhold, at der jf. revisor Per Lgfgrens over-
sigt, er foretaget betydelig indbetaling til selskabet 1 2010, ikke indeberer, at
det derved er anerkendt at en vasentlig del af det i regnskabet opgjorte belgb,
som fglge af ny lovgivning, ikke er foreldet, idet der tvertimod er indbetalt
for, at nedbringe en aktuel hovedstol, der ikke er foreldet, hvor der efter an-
partshavernes opfattelse alene henstar 879.000 kr. jf. ovenfor, der stadig kan
ggres geldende af selskabet over for anpartshaverne, som ikke var foreldet,
uanset hvilken indstilling selskabet og ledelsen matte have til dette.

Det er selskabets og ledelsens opfattelse, at de ikke kan tilpligtes at ggre belgb
geldende mod anpartshaverne, udover hvad lovgivningen tilsiger, hvorfor
nerverende sag er indbragt for Erhvervsankenavnet med henblik pa at fast-
leegge, hvilke forpligtelser/rettigheder selskabet har i overensstemmelse med
de foraeldelsesregler, der nu er indtradt sammenholdt med de nye selskabsret-
lige regler, der nu er tradt i kraft.

Samlet set gores det geldende, at der ikke eksisterer noget s&rligt lovgrundlag
i foreldelsesloven eller i selskabsloven, som indebzrer, at fordringer i henhold
til selskabslovgivningen mod selskabsdeltagere er undergivet en anden foral-
delse end den hovedregel, der gelder i foreldelsesloven pa 3 ar, som man der-
for ma henholde sig til for sa vidt angar hovedstol.

3. Vedrgrende renter:
Jf. ovenanfgrte talopggrelser fremgar det, at det i det store hele er rentebelgb
for de sidste 3 ar, det vil sige efter 2007, der henstar at blive betalt, nar henses
til indbetaling 1 2010.
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Nar henses til at der ikke er serlig hjemmel til, at udstreekke forpligtelser for
anpartshavere til at udligne mellemvarender, der relaterer sig til anpartshaver-
lan, hvis mellemverendet er mere end 3 ar gammelt, sa folger det efter min
opfattelse klart, at der selvsagt ikke bestar nogen forpligtelser til at betale ren-
ter fra noget tidligere tidspunkt, idet det netop tydeligt fremgar af den nuve-
rende foraeldelseslov, at netop renter stort set altid foraeldes efter 3 ar.

Af foraldelseslovens § 6, stk. 1 fremgar det, at renter, som er tilskrevet inden
for maksimum pa en kassekredit, undergives samme foraldelsesfrist og be-
gyndelsestidspunkt, som krav pa hovedstolen. Dette er en undtagelse til den
almindelige regel, men her ma det anfgres, at selvom man matte betragte ho-
vedstolen af den del af mellemverendet, der bestar mellem selskabet og sel-
skabsdeltagerne, som et pengelan, uanset ovenanfgrte, sa vil det vare en alt for
vidt 1gftig fortolkning jf. ovenfor at fastsla, at der pa noget tidspunkt er etable-
ret nogen kassekredit mellem selskabet og anpartshaverne, idet der absolut in-
tet grundlag er herfor. Hvad skulle maksimum for kassekreditten vaere? Hvad
skulle maksimum for anpartshavernes lan da vere? Har det betydning, om an-
partshaverlanet er stgrre eller mindre end egenkapitalen?

Der er helt klart i lovgivningen lagt op til en meget sn@ver fortolkning af den-
ne behandling af rentebelgb, hvilket helt klart forudsatter etablering af kasse-
kredit efter aftale med et pengeinstitut.

Dette indebarer, at hvis Erhvervsankenavnet matte finde, at hovedstolen mat-
te vaere omfattet af foreldelseslovens § 6, stk. 1, hvilket der som ovenfor an-
fort ikke er grundlag for, sa er det ganske sikkert, at palgbne renter i hvert fald
ikke er omfattet af § 6, stk. 1 eller nogen anden undtagelsesbestemmelse i for-
xldelsesloven.

4. Ledelsens indestaelse for selskabets tab:

Det bemarkes indledningsvis, at det kan konstateres, at der er enighed om, at
der pa nuverende tidspunkt ikke er udlgst noget tab for selskabet, saledes at
den forpligtelse, der fremgar i medfgr af anpartsselskabslovens § 49, stk. 5 og
nu selskabslovens § 215, stk. 2, ikke er tradt i kraft/ er aktuel.

I relation til forpligtelserne efter selskabsloven, ggres det geldende, at der er
tale om mulighed for at rejse krav, der hviler pa erstatningsregler, og det ma
konstateres, at selskabets ledelse, savel som Erhvervs- og Selskabsstyrelsen ar
efter ar har varet vidne om det ulovlige anpartsselskabslan, uanset om man
matte have foretaget en stikprgvekontrol eller ej.

I henhold til revisor Per Lofgrens opggrelse, har der saledes bestaet en viden
om, at der bestod et mellemvarende pa 4.756.000 kr. ved udgangen af 2007,
men dette krav er ikke gjort gaeldende inden for en nugaldende 3-arig frist,
hvorfor jeg har vanskeligt ved at se, at denne del af mellemvarendet i en situa-
tion, hvor mellemverendet ma anses at veere foreldet i forhold til anpartsha-
verne, da kan ggres geldende mod selskabets ledelse ud fra en betragtning om,
at ledelsen pa davarende tidspunkt og tidligere tillod anpartshaverlanene samt
ud fra en betragtning om, at ledelsen ikke har sikret sig ar efter ar, at der blev
udstedt et gaeldsbrev til sikkerhed for mellemvearendet. Der ses ikke at vaere
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grundlag for ggre noget ansvar geldende mod selskabets ledelse for mellem-
verender, der ligger l&ngere tilbage, idet dette ma fordre serlig lovhjemmel
eller forudsatte, at der har veret tale om dispositioner, som man ikke har haft
kendskab til, hvilket jo netop er tilfeeldet, eftersom belgbene arligt er nevnt i
regnskaberne.

Erhvervs- og Selskabsstyrelsen henviser til pa side 7 i sit indleeg til Erhvervs-
ankenzvnet til foreldelseslovens § 11, at denne regel om en 10-arig foreldelse
ggr sig geldende i forhold til selskabets ledelse, idet der er stillet en kaution,
derved at selskabets ledelse har pataget en forpligtelse i overensstemmelse
med anpartsselskabslovens § 49,stk. 4 og nu selskabslovens § 215, stk. 1.

Dette ma pure afvises, idet det fremgar af kommentarerne til § 11, at reglen
omfatter tilfzelde, hvor en person ved aftale har pataget sig en subsidizer heef-
telse for en andens opfyldelse af denne pahvilende forpligtelse.

Det fremgar tilsvarende tydeligt, at hviler en forpligtelse pa andet grundlag end
aftale, geelder reglen 1 § 11 ikke. Da forpligtelsen for selskabets ledelse ikke
hviler pa nogen aftale, der skriftligt er indgaet mellem to parter, men hviler pa
en lovgivning, finder denne sarlige foreldelsesbestemmelse ikke anvendelse,
hvorfor der ikke gaelder nogen 10-arig foraeldelse i relation til krav, der gnskes
gjort gaeldende mod et selskabs ledelse, safremt de opstar.

Derfor ma det vaere abenbart, at nar der ikke fores et serligt effektivt tilsyn, og
det kan lade sig ggre at opretholde anpartshaverlan i en leengere arrekke, uden
at dette bliver patalt, sa vil en stikprgvekontrol alene kunne medfgre krav og
ansvar inden for en rimelig tidsperiode bagud begranset af sedvanlige foral-
delsesregler, idet opggrelse og konsekvenser af et tilsyn, der identificerer ulov-
lige forhold ellers bliver uoverskuelige at opggre og gennemfgre.

Samlet ma det konstateres, at ud fra en gennemgang af selskabets ledelses for-
pligtelser i forhold til foreldelsesretlige regler sa kan det ikke fgre til nogen
antagelse om, at der ud fra dette bestar en videre forpligtelse vedrgrende gko-
nomiske mellemvarender for selskabsdeltagerne i forhold til selskabet.

Afsluttende bemarkning:

Det er derfor, det er selskabets ledelses opfattelse, at det ud fra en konkret vur-
dering betyder en tilstrekkelig opfyldelse af selskabets forpligtelser, hvis sel-
skabet kan forma selskabsdeltagerne til at stille sikkerhed for det fulde mel-
lemvearende og derved kan anses at have opfyldt sine forpligtelser, idet dette er
et bedre alternativ, end hvis der gennemfgres en egentlig inkassosag mod sel-
skabsdeltagerne for det fulde belgb, som Erhvervs- og Selskabsstyrelsen kree-
ver, hvilket der ikke er lovhjemmel til, idet Erhvervs- og Selskabsstyrelsens
fremsatte krav, er begraenset af foreldelsesregler jf. ovenfor, uanset om Er-
hvervs- og Selskabsstyrelsen matte finde dette rimeligt eller ej. Der ma herved
ogsa henses til, at de nuvaerende regler i selskabsloven ikke er sa kategoriske i
relation til anpartshaverlan, som den tidligere geldende bestemmelse i an-
partsselskabsloven.

2
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Ved skrivelser af 23. august og 6. oktober 2011 fra Erhvervs- og Selskabsstyrelsen
og skrivelser af 16. september og 15. november 2011 fra advokat Finn Roger Nielsen

er parterne fremkommet med yderligere bemarkninger.

Ankenaevnet udtaler:

I henhold til den dagaldende anpartsselskabslovs § 49, stk. 1, og selskabslovens §
210, stk. 1, ma et anpartsselskab ikke yde lan eller stille sikkerhed for anpartsha-
vere, bestyrelsesmedlemmer eller direktgrer 1 selskabet eller et moderselskab til

dette.

Videre fremgar det af dageeldende anpartsselskabslovs § 49, stk. 4, nu selskabslovens
§ 215, stk. 1, at udbetalinger fra selskabet, der er foretaget i forbindelse med disposi-
tioner i strid med dageldende anpartsselskabslovs § 49, stk. 1, nu selskabslovens §
210, skal tilbagefgres til selskabet sammen med en arlig rente af belgbet svarende til
den rente, der er fastsat i § 5, stk. 1 og 2, i lov om renter ved forsinket betaling m.v.,

med et tilleg af 2 pct., medmindre hgjere rente er aftalt.

Erhvervsankenavnet finder efter det oplyste, at det af klager ydede lan til anpartsha-
verne Jane og Rene Toft Hansen ikke var led i en s@dvanlig forretningsmassig dis-
position, jf. selskabslovens § 212. Herefter - og da hverken det af klager anfgrte om
passivitet og foreldelse eller om, at der er sendt inkassoskrivelser til Jane og Rene
Toft Hansen, og at disse muligt kunne formas til at stille sikkerhed for det fulde mel-
lemvarende, kan fgre til et andet resultat - tiltreder ankenavnet, at Erhvervs- og Sel-
skabsstyrelsen ved skrivelse af 17. november 2010 har pabudt selskabet at sgge lanet

inklusiv lovpligtige renter inddrevet straks og dokumentere dette over for styrelsen.

Ankenavnet stadfaester siledes Erhvervs- og Selskabsstyrelsens afggrelse af 17. no-

vember 2010.



