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Kendelse af 14. oktober 2014 (J.nr. 2013-0034620)

Pabud om tilbagebetaling af ulovligt aktionserlan.
Selskabslovens § 194 og 8§ 179.

(Niels Walther-Rasmussen, Piya Mukherjee og Steen Mejer)

Ved skrivelse af 24. juni 2013 har advokat A pa vegne af K og bestyrelsen i B A/S
klaget over, at Erhvervsstyrelsen ved skrivelse af 28. maj 2013 har pabudt selskabets
bestyrelse at sgge et belgb, der er udbetalt til K i strid med selskabslovens § 194, stk.

1, tilbagebetalt inkl. lovpligtige renter og dokumentere dette over for styrelsen.
Sagens omstaendigheder:

I anledning af klagen har Erhvervsstyrelsen i en redeggrelse af 31. oktober 2013 om

sagens faktiske omstendigheder udtalt:
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Sagens faktiske omsteendigheder

Erhvervsstyrelsen modtog den 13. juli 2011 arsrapporten for 2010 for B
ApS, CVR-nr. .... Arsrapporten blev udtaget til kontrol, jf. arsregnskabslo-
vens § 159.

Af arsrapporten fremgik det, at der var ydet et |an i strid med selskabslovens
§ 210, stk. 1, til selskabets ledelse, hvilket ogsa fremgik af revisors pateg-
ning, jf. erkleringsbekendtgarelsens § 7.

Med henblik pa at fa bragt det ulovlige forhold til opher palagde styrelsen i
brev af 15. maj 2012 selskabets gverste ledelse at sgge lanet inkl. lovpligtige
renter inddrevet straks og dokumentere dette over for styrelsen, jf. arsregn-
skabslovens § 161, nr. 3, og selskabslovens § 215, stk. 1.

Den 28. juni 2012 modtog styrelsen erklaringer fra henholdsvis selskabets
ledelse og virksomhedens revisor, hvoraf det fremgik, at det ulovlige udlan
til selskabets ledelse var tilbagebetalt med tilleeg af lovpligtige renter.

Den 13. juli 2012 sendte styrelsen en skrivelse til selskabets direktion. Af
skrivelsen fremgik det, at styrelsen pa baggrund af de modtagne erklaringer
afsluttede sagen. Det fremgik videre, at styrelsen orienterede SKAT om sa-
gen.

Den 24. januar 2013 modtog styrelsen en henvendelse fra SKAT med be-
skrivelse af haendelsesforlgbet for indfrielsen af det ulovlige lan.
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Af henvendelsen fremgik det, at det ulovlige lan, der var etableret mellem K
personligt og B ApS, var blevet tilbagebetalt ved modregning i en fordring,
som K havde erhvervet til under 1 % af fodringens palydende vardi fra B
A/S.

Fordringen, som K benyttede til at modregne sit ulovlige lan i B ApS, be-
stod oprindeligt i en fordring, som B A/S havde pa B ApS stort kr.
20.492.757.

Fordringen er i arsrapporten for 2011 for B A/S nedskrevet til kr. 200.000.
Fordringen blev overdraget fra B A/S til den ultimative fysiske ejer K for kr.
200.000. K benyttede herefter fordringen til at indfri sit ulovlige lan.

Overdragelsesaftalen er indgaet den 27. april 2012 mellem K som kgber og
K pa vegne af B A/S som salger. Aftalen er tillige tiltradt af rekonstruktg-
rerne for B A/S, advokat D og advokat E.

K ejer pa tidspunktet for transaktionerne 100 % af anparterne i B ApS, hvori
K tillige udger den eneste ledelse. B ApS ejer pa tidspunktet for transaktio-
nen, 100 % af aktierne i B A/S, hvori K er valgt som bestyrelsesmedlem, og
er ansat som eneste direktar.

Styrelsen sendte 21. februar 2013 agterskrivelse til selskabets gverste ledel-
se. Af styrelsens vurdering fremgar falgende:

“Inhabilitet

Det er Erhvervsstyrelsens vurdering, at K er inhabil i forhold til pa
vegne af B A/S at indga aftalen om salget af fordringen med K selv, jf.
selskabslovens § 131.

Selskabslovens 8§ 131 har felgende ordlyd:

"Et medlem af ledelsen ma ikke deltage i behandlingen af et
spargsmal om aftaler mellem kapitalselskabet og den pageelden-
de selv eller om sggsmal med den pageldende selv eller om af-
tale mellem kapitalselskabet og tredjemand eller sagsmal mod
tredjemand, hvis vedkommende har en veesentlig interesse deri,
der kan veere stridende med selskabets.”

K har saledes ikke veeret berettiget til at indga aftale om salget af for-
dringen, idet beslutningskompetencen skulle have varet henlagt til
den resterende del af selskabets bestyrelse.

Det er styrelsens vurdering, at K ved at overtraede § 131 i selskabslo-
ven har handlet ansvarspadragende, jf. § 367, stk. 1,

Hvorvidt der er anledning til at statuere ugyldighed, henhgrer under
domstolene at vurdere.

Ulovlig kapitalafgang
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Pa trods af, at styrelsen generelt ikke finder det omtvistet, at det er be-
rettiget, at B A/S i arsregnskabet har nedskrevet lanet i B ApS til kr.
200.000, finder styrelsen, at salget af fordringen under de konkrete
omstendigheder er sket pa en made, der strider mod selskabets inte-
resser.

Skent fordringen var nedskrevet til kr. 200.000 har det mattet std K
klart, at fordringen for ham ikke alene udgjorde en verdi pa kr.
200.000, men udgjorde en vaerdi pa mindst 8.500.000 med tilleeg lov-
pligtige renter, idet fordringen vurderes at vare erhvervet alene med
det formal, at han kunne anvende fordringen til at modregne i det
ulovlige A-lan til C ApS.

Ved pa vegne af B A/S at szlge fordringen til sig selv for kr. 200.000
finder Erhvervsstyrelsen, at der er sket en udlodning af selskabets
midler til K pa ikke under 8.300.000 kr. svarende til differencen mel-
lem kr. 8.500.000 og kr. 200.000.

Udlodningen sker til aktionaren i B ApS og ikke til kapitalejeren i B
A/S. Da udlodningen sker til en person, som ikke er kapitalejer i sel-
skabet, og uden iagttagelse af reglerne for udbetaling af udbytte i gv-
rigt, er udbetalingen i strid med selskabsloven, idet selskabet ulovligt
har udloddet aktiver til K, som er direktgr og medlem af selskabets
bestyrelse og ultimativ fysisk ejer.

Tilbagebetaling og erstatning

Det er pa det foreliggende grundlag styrelsens vurdering, at de akti-
ver som selskabet ulovligt har udloddet til K skal tilbagefares til sel-
skabet sammen med en arlig rente af belgbet svarende til den rente,
der er fastsat i 8 5, stk. 1 og 2, i lov om rente ved forsinket betaling
m.v. med et tilleeg af 2 pct.(i alt 9,30 pct.), jf. selskabslovens § 194,
stk. 1.

Kan belgbet ikke inddrives, eller har kapitalejeren ikke tilbagebeta-
lingspligt, er de, som har medvirket til beslutningen om udbetalingen
eller gennemfarelsen af denne ansvarlige efter de almindelige erstat-
ningsregler, jf. selskabslovens § 194, stk. 2.

Erhvervsstyrelsen skal dog samtidig papege, at selskabets bestyrelse
derudover kan have et selvsteendigt ansvar i henhold til selskabslovens
§179, stk. 2.”

Styrelsen modtog den 17. april 2013 redegerelse fra advokat A. Af redege-
relsen fremgik det, at:

e overdragelsen af fordringen er sket som led i et rekonstruktionsfor-
slag i B A/S, som fremsat af de af skifteretten udmeldte rekonstruk-
tarer og regnskabskyndige tillidsmand



e fordringen af den af skifteretten regnskabskyndige tillidsmand er
vurderet til kr. 200.000, hvilket er tiltradt af rekonstruktgrerne for-
slaget om overdragelse af fordringen er tiltradt af bestyrelsen i B A/S

o fordringen ikke er erhvervet alene med det formal at kunne anvende
fordringen til modregning

o der ikke er grundlag for at tilsidesette det sken, herunder det veerdi-
ansattelsesskgn, som de udmeldte rekonstruktgrer samt den regn-
skabsmaessige tillidsmand har foretaget, ligesom der heller ikke er
grundlag for at tilsidesatte elementerne i det rekonstruktionsforslag,
som har veeret fremlagt for og godkendt af skifteretten

Erhvervsstyrelsen traf den 28. maj 2013 afgerelse i sagen. Det fglger af af-
snittet ’Styrelsens vurdering”, at:

”... Den modtagne redeggrelse fra advokat A har ikke medfgrt en &n-
dret vurdering. Det er saledes styrelsens vurdering, at salget af for-
dringen under de konkrete omstendigheder er sket pa en made, der
strider mod selskabets interesser og til et belgb, som er veesentligt la-
vere end det belgb, som fordringen representerer for K.

Skent fordringen i arsregnskabet for B A/S for 2010 [rettelig B A/S for
2011] var nedskrevet til kr. 200.000, har det mattet sta selskabets le-
delse herunder K klart, at fordringen for denne ikke alene udgjorde en
verdi pa kr. 200.000, men udgjorde en verdi svarende det ulovlige
udlan (dvs. mindst 8.500.000 med tilleg af lovpligtige renter), idet
fordringen er erhvervet med henblik pa at foretage modregning i Ks
ulovlige 1an hos B ApS.

Ifglge advokat As redegarelse var hensigten med overtagelsen af for-
dringen ikke at foretage modregning i K ulovlige udlan hos B ApS. |
direkte modstrid med dette udsagn fremgar det af “Betinget aftale
vedrgrende engagement med B ApS”, punkt 2.1.2, at fordringen er
overdraget med henblik pad modregning i Ks ulovlige aktionarlan hos
B A/S.

Der er saledes efter styrelsen opfattelse ikke tvivl om hensigten med
overdragelsen af fordringen. Formalet med erhvervelsen har efter sty-
relsens opfattelse veeret at foretage modregning.

Ved pa vegne af B A/S at szlge fordringen til sig selv for kr. 200.000
finder Erhvervsstyrelsen, at der er sket en udlodning af selskabets
midler til K pa ikke under 8.300.000 kr. svarende til differencen mel-
lem kr. 8.500.000 og kr. 200.000.

Udlodningen sker til aktionaren i B ApS og ikke til kapitalejeren i B
A/S. Da udlodningen sker til en person, som ikke er kapitalejer i sel-
skabet, og uden iagttagelse af reglerne for udbetaling af udbytte i gv-
rigt, er udbetalingen i strid med selskabsloven, idet selskabet ulovligt
har udloddet aktiver til K, som er direkter og medlem af selskabets
bestyrelse og ultimativ fysisk ejer.



Det er endvidere styrelsens vurdering, at det forhold, at rekonstruktg-
rerne har tiltradt rekonstruktionsplanen, ikke kan fritage ledelsen i B
A/S for sit ansvar. Ledelsen i B A/S har saledes et selvsteendigt ansvar
for at overholde selskabsloven.”

Det falger videre af afgerelsen, at:

“Anmodning om dokumentation

Med henblik pa at fa bragt det ulovlige forhold til opher palegger sty-
relsen dig i din egenskab af medlem af selskabets ledelse at sgge belg-
bet tilbagebetalt til selskabet inkl. lovpligtige renter og dokumentere
dette over for styrelsen, jf. selskabslovens § 194, stk. 1.

Det er styrelsens vurdering, at den ulovlige kapitalafgang mindst ud-
ger differencen mellem fordringens salgspris pa kr. 200.000 og Ks
ulovlige 1an inkl. lovpligtige renter i C A/S [retteligt B ApS].

Senest 6 uger fra dags dato skal indsendes:

1. en erklering underskrevet af selskabets ledelse om, at den ulovlige
kapitalafgang er tilbagefart til selskabet med tilleeg af lovpligtige ren-
ter, og

2. en erkleering afgivet af en godkendt revisor (registreret eller stats-
autoriseret revisor) om, at den ulovlige kapitalafgang er tilbagefert til
selskabet. Revisors erklering skal veere afgivet med hgj grad af sik-
kerhed og opfylde bestemmelserne i erkleringsbekendtgarelsens afsnit
om andre erklaeringer med sikkerhed.

Hvis K mangler betalingsevne, bedes indsendt en erkleering fra en of-
fentlig instans (f.eks. en udskrift fra fogedbogen) om, at han er insol-
vent. Alternativt bedes | indsende en uvildig udtalelse fra en advokat
eller godkendt revisor om, at den pagealdende ud fra sit kendskab til
Ks forhold vurderer, at belgbet ikke kan inddrives ved retslig inkasso.

Hvis styrelsen ikke modtager ovennavnte dokumentation, vil medlem-
merne af selskabets centrale ledelsesorgan blive palagt tvangshader,
indtil dokumentationen er modtaget i styrelsen i behgrig stand, jf. ars-
regnskabslovens § 162, stk. 1, og selskabslovens § 366, stk. 2.

Fristen pd de 6 uger kan ikke forlcenges yderligere.”

Den 24. juni 2013 fremsendte A en skrivelse, i hvilken modeller for mulige
forlgb for tilbagebetaling af kapitalafgangen beskrives. Det er oplyst i skri-
velsen, at henvendelsen ikke er et udtryk for, at det anerkendes, at forholdet
er ulovligt. Styrelsen besvarede henvendelsen 3. juli 2013. Begge skrivelser
er vedlagt som bilag.

Den 9. oktober 2013 modtog styrelsen en redeggarelse fra A om Ks gkono-
miske forhold. Det fremgar af redeggrelsen, at K ikke har aktiver, der kan
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tjene til fyldestgerelse for kreditorerne, og dermed at det belgb, som omtalt i
Erhvervsstyrelsens afgarelse af 28. maj 2013, ikke kan inddrives ved retslig
inkasso.

Styrelsen har pa denne baggrund den 31. oktober 2013 sat sagen i bero. Det-
te medfarer dog ikke, at virksomhedens ledelse ikke fortsat skal forsgge at
inddrive det skyldige belgb hos K, herunder Igbende indhente oplysninger
om Ks gkonomiske forhold.

Styrelsen modtog ligeledes 9. oktober 2013 supplerende materiale til sagen.
Fra A er modtaget en mail af 23. februar 2012 sendt fra ... (regnskabskyn-
dig tillidsmand i rekonstruktionen) til rekonstruktererne med en overordnet
opsummering af veerdianseettelsen af fordringen. Denne er vedlagt som bi-

lag.

| klageskrivelsen af 24. juni 2013 har advokat A anfart:

2

Faktiske forhold

Af arsrapporten for B ApS for 2010 fremgik det, at der bestod et ulovligt ak-
tionaerlan mellem K og B ApS. Dette lan er tilbagebetalt ved modregning i
en fordring mod B ApS, som K har erhvervet som et led i en gennemfart re-
konstruktion af ... koncernen. Fordringen er erhvervet til den pris, som den
af skifteretten udpegede regnskabskyndige tillidsmand har vardiansat den
til.

Nordjysk Lift koncernen og baggrunden for overdragelsen
Ved skifteretten i ... blev der indledt rekonstruktion den 3. januar 2012 af
selskabet ... A/S (nu B A/S).

... A/S var en del af en starre koncern med B ApS som moderselskab. Flere
af selskaberne i koncernen har haft aktiver indenfor samme branche og ...
AJS har direkte eller indirekte haft samarbejde med flere af koncernselska-
berne.

Som rekonstrukterer blev valgt advokat D og advokat E, der hver isar re-
praeesenterede ... koncernen og Ks hovedbanker, nemlig bankerne ... og ....
Som regnskabskyndig tillidsmand blev udmeldt statsautoriseret revisor ....

Forud for rekonstruktionen havde ... gennem en laengere periode forsggt at
fa en aftale om geeldseftergivelse med de sterste kreditorer, kombineret med
en virksomhedsoverdragelse (drop down) af ... A/S’s aktiver med tilheren-
de gald til et nystiftet selskab.

Retsvirkningerne af en rekonstruktion fremgar blandt andet af konkurslo-
vens kapitel 2. Af konkurslovens § 12 fremgar det, at en skyldner ikke ma
foretage dispositioner af veesentlig betydning uden rekonstruktgrens sam-
tykke. Det fremgar supplerende, at en skyldner skal afleegge regnskab over-
for rekonstruktgren efter dennes naermere bestemmelse. Det fremgar supple-



rende, at en lang raekke dispositioner alene kan foretages med rekonstruktg-
rens samtykke, ligesom den regnskabskyndige tillidsmand skal foretage
veerdiansettelse af skyldnerens aktiver.

Der kunne og blev herefter ikke foretaget dispositioner af vesentlig betyd-
ning uden rekonstruktarernes samtykke.

Pa tidspunktet for indledningen af rekonstruktionen havde savel B ApS som
... A/S afgivet betydelige kautioner overfor ... koncernens og Ks hoved-
banker, nemlig bankerne ... og ....

Et af rekonstruktererne fremsat rekonstruktionsforslag blev behandlet pa et
skifteretsmgde den 18. april 2012, hvor rekonstruktionsforslaget blev stad-
feestet. Kopi af rekonstruktionsforslaget vedheaftes denne mail, og rekon-
struktionsforslagets oplysninger forudseettes at udgere en integreret del af
denne klageskrivelse.

Seerligt fremhaves, at det fremgar, at rekonstruktionsforslaget med, at for-
udsatte virksomhedsoverdragelse (drop down) alene kunne gennemfares
fordi der opstod en mulighed for at opna en ny laneramme til ny .... fra et
nyt pengeinstitut ....).

Det fremgar yderligere af rekonstruktionsforslaget, at underbalancen for ...
A/S (nu B A/S) udgjorde kr. 89.234.043. Endvidere fremgar det af rekon-
struktionsforslaget, at en betydelig del af ... A/S’s geld vil blive omfattet af
rekonstruktionsforslaget samt, at der vil ske frigerelse af kautionsforpligtel-
ser stillet af savel B ApS som ... A/S.

Rekonstruktionsforslaget blev som anfert behandlet pa et skifteretsmade
den 18. april 2012, hvor rekonstruktionsforslaget blev stadfeestet.

SKAT havde ikke fremsat bemaerkninger/indsigelser mod rekonstruktions-
planen. SKAT’s tilgodehavende udgjorde ca. kr. 1.300.000.

Det fremgar af rekonstruktionsforslaget side 6, at ... A/S’ tilgodehavende i
henhold til mellemregningen pa kr. 20.492.757 hos B ApS af den regn-
skabskyndige tillidsmand er veerdiansat til kr. 200.000.

| forbindelse med rekonstruktionsforslagets vedtagelse blev der indgaet en
betinget aftale mellem ... og ... A/S om, at disse pengeinstitutter afskriver
deres geeld samt kautionsforpligtelser overfor B ApS og K. Det blev samti-
dig som led i denne aftale aftalt, at den fordring, som af den regnskabskyn-
dige tillidsmand var veerdiansat til kr. 200.000 blev overdraget til K.

Der blev i den anledning udarbejdet en betinget overdragelsesaftale, hvoref-
ter fordringen blev overdraget til kr. 200.000. Den betingede overdragelses-
aftale vedhaftes ligeledes denne mail. Det fremgar, at overdragelsesaftalen
blandt andet var betinget af, at ... modtog kr. 5 mio.
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Det fremgar at den betingede overdragelsesaftale, der er udarbejdet af re-
konstruktarerne, er identisk med den overdragelsesaftale, som er fremsendt
til SKAT.

Det er en udleder af overdragelsen, at B ApS havde en geald til ...A/S pa kr.
20.492.757. Det kan ogsa udledes, at ethvert belgb, som K matte indbetale
til B ApS ville blive betalt til ... A/S til nedbringelse af dette selskabs bank-
engagementer. Det kan ogsa udledes, at den af skifteretten udpegede regn-
skabskyndige tillidsmand har vurderet, at B ApS’ fordring mod K ikke re-
preesenterede en markedsveerdi, der oversteg kr. 200.000.

Pa tidspunktet for rekonstruktionen havde Ks personlige galdsforpligtelser
til blandt andet ... koncernen. Galdsforpligtelser som han ikke var i stand til
at honorere.

Endelig fremgar det af den betingede aftale vedrgrende engagementet med
B ApS, at den del af fordringen, der ikke modsvares af det pageeldende akti-
onerlan bortfalder.

@vrigt

Som det fremgar af det ovennavnte er overdragelsen sket som led i et re-
konstruktionsforslag, fremsat af de af skifteretten udmeldte rekonstruktarer
og regnskabskyndige tillidsmand. Rekonstruktionsforslaget er godkendt
under en skiftesamling, og rekonstruktionsforslaget med tilhgrende underbi-
lag indeholder oplysninger omkring overdragelsen og veerdiansettelsen af
fordringen.

Samtlige kreditorer er underrettet om overdragelsen af fordringen og har ik-
ke fremsat indsigelse herimod.

Fordringen er vurderet til kr. 200.000 af den af skifteretten udmeldte regn-
skabskyndige tillidsmand. Vurderingen ma i den konkrete situation vere ud-
tryk for den pris, som en tredjemand ville betale for fordringen. Dokumen-
terne i forbindelse med overdragelsen herunder den betingede overdragel-
sesaftale er udarbejdet og tiltradt af rekonstruktgrerne. Rekonstruktarernes
tiltreedelse er i overensstemmelse med konkurslovens § 12.

Endvidere er det en konsekvens af rekonstruktionsforslagets fremsattelse og
vedtagelse, at forslaget herunder overdragelsen af fordringen er tiltradt af
selskabets bestyrelse.

Det kan yderligere konkluderes, at fordringen ikke har repraesenteret en
veerdi ved salg til tredjemand pa mere end kr. 200.000.

Det fremgar ogsa af rekonstruktionsforslaget samt af teksten i overdragel-
sesdokumenterne, at fordringen ikke er erhvervet alene med det formal at
kunne anvende fordringen til modregning. Tveertimod indgar overdragelsen
og den aftalte modregning som en integreret del af den samlede rekonstruk-
tion som foretages af ... og ... koncernen.
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Der er ikke grundlag for at tilsidesette det skan, herunder det veerdiansaet-
telsesskan, som de udmeldte rekonstruktgrer samt den regnskabsmaessige
tillidsmand har foretaget. Der er heller ikke grundlag for at tilsidesztte ele-
menterne i det rekonstruktionsforslag, som har veret fremlagt for og god-
kendt af skifteretten.

Erhvervsstyrelsens afggrelse

Erhvervsstyrelsen har begrundet sin afggrelse med, at salget af fordringen
under de konkrete omstaendigheder er sket pa en made, der strider mod sel-
skabets interesser.

Rekonstruktionsforslaget hvoraf overdragelsen af fordringen er en integreret
del, har veeret i selskabets interesse. Var overdragelsen ikke sket som anfart,
ville selskabet vaere blevet erkleeret konkurs, og rekonstruktionen ikke gen-
nemfart. Ved rekonstruktionen frigares ... A/S (B A/S) for betydelige kau-
tionsforpligtelser, ligesom der opnas savel en betalingsudsattelse (moratori-
um) samt en betinget tvangsakkord. Uden en afklaring af Ks geeldsforplig-
telser til ... og B ApS ville det ikke have veret ngdvendigt at opna den ngd-
vendige laneramme pa kr. 40 mio. i et nyt pengeinstitut. Dette pengeinstitut
har lagt afgarende vaegt pa, at Ks skonomiske forhold var afklaret.

Der er ikke tale om en situation, hvor overdragelsen er sket imod selskabets
interesser. Tvartimod ville selskabet som ovenfor anfart veere blevet erklee-
ret konkurs, og selskabet ville ikke veere blevet frigjort for kautions- og
galdsforpligtelser, der langt overstiger veerdien af den opgjorte fordring
hvad enten fordringen opgeares til den verdi, som foretaget af den regn-
skabskyndige tillidsmand eller Erhvervsstyrelsen.

Erhvervsstyrelsen anfarer supplerende, at der efter styrelsens opfattelse ikke
er tvivl om, at hensigten med overdragelsen af fordringen har veeret at fore-
tage modregning. Styrelsen henviser i den forbindelse til, at det i min hg-
ringsskrivelse af 17. april 2013 er anfart, at det ikke var hensigten med
overdragelsen af fordringen at foretage modregning. Den konklusion, som
Erhvervsstyrelsen foretager, er ikke i overensstemmelse med det i min hg-
ringsskrivelse af 17. april 2013 anfarte.

Fglgende fremgar blandt andet af hgringsskrivelsen:

“Det fremgdr ogsa af rekonstruktionsforslaget samt af teksten i over-
dragelsesdokumenterne, at fordringen ikke er erhvervet alene (min
fremhavelse) med det formal at kunne anvende fordringen til modreg-
ning. Tvaertimod indgar overdragelsen af fordringen som en del af den
samlede rekonstruktion som foretages omkring ... og ... koncernen.”

Overdragelsen og erhvervelsen af fordringen for kr. 200.000 er sket efter
krav fra rekonstruktgrerne og Ks hovedkreditorer. Overdragelsen har veeret
et led i rekonstruktionen og K var insolvent pa overdragelsestidspunktet.
Der foreligger derfor ikke en situation, hvor K i strid med selskabets interes-
ser saelger fordringen til sig selv. Overdragelsen er som anfert godkendt af
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rekonstruktarerne, skifteretten samt kreditorerne efter forudgaende foreleeg-
gelse.

Det kan heller ikke lzegges til grund, at det er foretaget en udlodning af sel-
skabets midler pa ikke under kr. 8.300.000. En sadan udlodning kan alene
statueres, hvis markedsverdien for fordringen ved salg til tredjemand ud-
gjorde mere end kr. 200.000. Der er ikke grundlag for at tilsidesatte det
veerdiansettelsesskan, som den regnskabsmaessige tillidsmand har foretaget.
Der kan alene statueres udlodning, hvis aktivets veerdi ved salg til tredje-
mand repraesenterer et hgjere belgb end kr. 200.000.

Afslutning
Erhvervsankenavnet anmodes om at omggre den af Erhvervsstyrelsen truf-
ne afgarelse.

Som anfgrt ovenfor, er der ikke grundlag for at tilsidesatte det skan, herun-
der det veerdiansettelsesskan, som de udmeldte rekonstruktgrer samt den
regnskabsmaessige tillidsmand har foretaget. Der er heller ikke grundlag for
at tilsidesaette elementerne i det rekonstruktionsforslag, som har veeret frem-
lagt for og godkendt af skifteretten.

Der er ikke grundlag for at antage, at overdragelsen er sket pa en made, der
strider mod selskabets interesser. Tvaertimod har overdragelsen veret en in-
tegreret og central del i det vedtagne rekonstruktionsforslag.

| fernavnte redegarelse af 31. oktober 2013 har Erhvervsstyrelsen om sagens retlige

omstzendigheder udtalt:

”Retligt grundlag
Selskabslovens kapitel 11 indeholder bestemmelser om muligheder for kapi-
talafgang fra selskabet.

En udtemmende liste over muligheder for kapitalafgang fremgar af sel-
skabslovens § 179, stk. 1. Det falger af bestemmelsen, at:

"Uddeling af selskabets midler til kapitalejerne kan kun finde sted

1) som udbytte pa grundlag af det senest godkendte arsregnskab, jf. §
180,

2) som ekstraordinert udbytte, jf. 88 182 og 183,

3) som udlodning i forbindelse med nedseettelse af selskabskapitalen, jf.
§8 185-193, eller

4) som udlodning i forbindelse med selskabets oplosning, jf- kapitel 14.”

Der kan ikke lovligt - ensidigt - overfgres formuegoder til kapitalejere pa
andre mader. Loven giver ikke mulighed for at overfagre formuegoder fra et
selskab til en kapitalejer i en kapitalejer, uden markedsmaessigt vederlag. |
sadanne tilfelde vil fremgangsmaden saledes veere, at der farst sker kapital-
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afgang fra selskabet til dets kapitalejer, og derefter kan der i det selskab, der
er kapitalejer, ligeledes besluttes at foretage en udlodning.

Det folger af selskabslovens § 194, stk. 1, at:

"Er der sket udbetaling til kapitalejere i strid med bestemmelserne |
denne lov, skal disse tilbagebetale belgbet 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. For tilba-
gebetaling af udbytte geelder dette dog kun, hvis kapitalejeren indsa
eller burde have indset, at udbetalingen var ulovlig.”

Styrelsens udtalelse

Styrelsen fastholder sit krav om tilbagebetaling af den ulovlige kapitalaf-
gang med tilleeg af lovpligtige renter, jf. styrelsens afgerelse af 28. maj
2013.

K har fra B A/S erhvervet en fordring pa 20.492.757 kr. pa B ApS. Fordrin-
gen blev anvendt til modregning - og dermed indfrielse - af Ks ulovlige ak-
tionzrlan, som var optaget i B ApS. Det ulovlige lan udgjorde pa indfriel-
sestidspunktet 8.490.841 kr., jf. arsrapporten for 2012 for B ApS.

Fordringen, som K anvendte til modregning af 8.490.841 kr., havde han er-
hvervet fra B A/S til 200.000 kr. Erhvervelsen var saledes sket fra en kon-
cern, som K kontrollerede, da han via B ApS ejede 100% af B A/S.

Verdien af fordringen var baseret pa en forventet dividende fra B ApS pa 1
%, hvorfor fordringen var verdiansat til 200.000 kr. Vardiansettelsen var
saledes baseret pa, at fordringen blev overdraget til en uafhangig part, som
alene ville kunne opna en dividende pa 1 %.

Kapitalafgangen skete direkte til den ultimative fysiske ejer af koncernen,
og ikke til B A/S’ moderselskab B ApS. Effekten af overdragelsen af for-
dringen til under kurs 1 er, at:

1. Ks anvender fordringen erhvervet til 0,2 mio. kr. til modregning i ulov-
lige aktionzrlan pa ikke under 8,5 mio. kr. Det fremgar af savel rekon-
struktionsplan som “betinget overdragelsesaftale” at overdragelsen er
betinget af, at fordringen anvendes til netop denne modregning.

2. B AJS foretager en betinget overdragelse af fordringen til 0,2 mio. kr.,
hvilket medfarer, at B ApS begunstiges med differencen mellem for-
dringens palydende, 20,5 mio. kr., og den palydende verdi af Ks ulovli-
ge aktioneerlan pa ca. 8,5 mio. kr. Begunstigelsen udger i alt ca. 12 mio.
kr. Det skal i den forbindelse fremhaeves, at det fremgar af den betinge-
de overdragelse, at fordringen alene kan anvendes til modregning i ulov-
ligt aktionzrlan i B ApS.

3. B AJ/S realiserer et tab pa fordringen pa B ApS pa 20,3 mio. kr. ved at
afhaende fordringen til kurs 1.
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Det helt centrale i sagen er, at dispositionen ikke ville have veeret gennem-
fart, hvis kegber var uafhaengig af B ApS.

Ved at give mulighed for modregning har transaktionen pafert koncernen et
tab pa ikke under 8,3 mio. kr. Herudover medfgrer salget, at mens B ApS
tidligere havde en geld til sit datterselskab pa 20,5 mio. kr., fik det ved
transaktionen en geeld til tredjemand pa 20,5 mio. kr. Koncernen blev sale-
des pafart et kurstab pa 20,3 mio. kr. ved transaktionen. Der er derfor tale
om en transaktion, som ikke ville blive gennemfart, hvis ikke K kontrollere-
de den samlede koncern.

Det er saledes styrelsens vurdering, at der ved overdragelsen af fordringen
pa palydende 20.492.757 kr. til K personligt for 200.000 kr. er sket en kapi-
talafgang fra B A/S.

Da overdragelsen af fordringen er betinget af, at denne alene kan anvendes
til modregning i Ks ulovlige lan i B ApS, udger kapitalafgangen forskellen
mellem vederlaget for fordringen og Ks ulovlige aktionzrlan i B ApS. Kapi-
talafgangen udger saledes ikke under 8,3 mio. kr.

Af selskabslovens kapitel 11 fremgar en udtemmende liste over, hvordan
der kan ske overfgrsel af formuegoder fra selskabet, uanset om kapitalaf-
gangen sker i kontanter eller andre verdier. | forbindelse med kapitalafgan-
gen fra B A/S er selskabslovens bestemmelser ikke iagttaget, hvorfor kapi-
talafgangen er sket i strid med selskabsloven.

Det er styrelsens vurdering, at det forhold, at virksomheden befandt sig i en
rekonstruktion ikke medferer, at selskabslovens bestemmelser kan tilside-
seettes, idet dette ville have forudsat en udtrykkelig hjemmel hertil i sel-
skabsloven.

Det er endvidere styrelsens vurdering, at det forhold, at rekonstruktionspla-
nen, i hvilken transaktionen foretaget i strid med selskabsloven er foretaget,
er tiltradt af rekonstrukteren, ligeledes ikke medfarer, at selskabslovens be-
stemmelser kan tilsidesettes.

Slutteligt er det styrelsens vurdering, at det forhold, at kreditorer i B A/S ik-
ke har gjort indsigelser mod dispositionen, ikke medfgarer, at der kan foreta-
ges en kapitalafgang uden at selskabslovens bestemmelser er iagttaget.

Da der er sket udbetaling i strid med bestemmelserne i selskabsloven, skal
den ulovlige kapitalafgang tilbagefares til selskabet med en arlig rente af be-
lgbet svarende til den rente, der er fastsat efter 8§ 5, stk. 1 og 2, i lov om ren-
ter ved forsinket betaling m.v., med et tilleeg af 2 pct, jf. selskabslovens §
194, stk. 1, 1. punktum.

Styrelsens afggrelse af 28. maj 2013 om, at den ulovlige kapitalafgang skal
tilbagefares til selskabet, med tilleeg af lovpligtige renter, jf. selskabslovens
§ 194, stk. 1, fastholdes.”
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I skrivelse af 13. december 2013 har advokat A yderligere anfort:

2

Retsvirkninger af rekonstruktionsbehandling
Det fremgar af konkurslovens § 12, at en skyldner ikke ma foretage disposi-
tioner af vaesentlig betydning uden konstruktarens samtykke.

Overdragelsen og verdianszttelsen af fordringen er en disposition af vee-
sentlig betydning, der skulle tiltreedes af rekonstruktererne i henhold til
konkurslovens § 12. Overdragelsen er sket som et led i den samlede rekon-
struktionsplan og det senere vedtagne rekonstruktionsforslag. Virksomheds-
overdragelsen og rekonstruktionsforslaget har alene kunnet lade sig gen-
nemfgre som fglge af, at der er opnaet en ekstern finansiering pa kr. 40 mio.
Denne finansiering har veeret betinget af, at rekonstruktionsforslaget i sin
helhed blev gennemfart, og at fordringen blev overdraget som sket.

K har saledes ikke som forudsat af Erhvervsstyrelsen haft nogen reel indfly-
delse pa overdragelsen og de til overdragelsen knyttede betingelser. Betin-
gelserne er fastsat af kreditorerne, rekonstruktgrerne og den regnskabskyn-
dige tillidsmand. Senere er rekonstruktionsforslaget godkendt af og tiltradt
af koncernens kreditorer og skifteretten i forbindelse med rekonstruktions-
forslagets vedtagelse. Der foreligger saledes ikke en situation, som den be-
skrevet i konkurslovens § 131, idet det pageeldende spargsmal er behandlet
af den ovenfor beskrevne personkreds.

Erhvervsstyrelsens standpunkt omkring Ks indflydelse pa dispositionen er
ud fra en overordnet betragtning i strid med konkurslovens § 12 og de rets-
virkninger, der i gvrigt er ved en rekonstruktionsbehandling.

En konsekvens af Erhvervsstyrelsens standpunkt vi veere, at der ikke i for-
bindelse med en rekonstruktion vil kunne tages stilling til eller foretages di-
spositioner, der gkonomisk pavirker ledelsens eller en kapitalejers retsstil-
ling. Eksempelvis vil der ikke kunne gennemfgres en rekonstruktion, der
pavirker ledelsen eller en kapitalejers kaution eller sikkerhedsstillelse.

Fordringens vaerdianseattelse
Det klare og ufravigelige udgangspunkt ma vere, at fordringen skal vaerdi-
anseettes til den objektive markedsveerdi.

Jeg vedhefter intern mail fra den regnskabskyndige tillidsmand til rekon-
struktgr D. Det fremgar af denne mail, hvorledes verdiansattelsen af for-
dringen er foretaget. Som det fremgar, er fordringen i overensstemmelse
med det vedtagne rekonstruktionsforslag veerdiansat til kr. 200.000.

Veardiansattelsen er udtryk for fordringens veerdi og den betalingsevne, som
K har haft. Til dokumentation for den aktuelle betalingsevne pr. 31. decem-
ber 2010 fremlaegges opgerelse over Ks personlige formue pr. 31. december
2010 udarbejdet af Fsamt supplerende personlig formueopgerelse pr. 31.
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december 2012 udarbejdet af .... Det skal bemarkes, at veerdien af B ApS er
medtaget i F’s formueopgerelse pr. 31. december 2010 til den indre veerdi
pr. 31. december 2010 uden hensyntagen til koncernens aktuelle gkonomi-
ske situation.

Verdiansattelsen af fordringen bade i forhold til K og i forhold til omgivel-
serne ber vaere den verdi, som fordringen repraesenterer ved salg til tredje-
mand.

Det er forkert, nar det er anfort, at “transaktionen har pafert koncernen et tab
pa ikke under kr. 8,3 mio.” Tabet skyldes, at K ikke har veeret i stand til at
betale, hvorfor tabet ville have veret aktuelt uanset om transaktionen” blev
gennemfart eller ej.

Fra Erhvervsstyrelsen anfgres det supplerende, at der ved overdragelsen af
fordringen er sket en kapitalafgang fra B A/S. Dette er ikke tilfeldet, men
selvom dette have veret tilfeldet, ville alternativet have vaeret en konkurs,
hvorunder det ville veere konstateret, at fordringen pa B kun havde haft en
symbolsk verdi. Kapitalafgangen kan derfor ikke vare stgrre end fordrin-
gens kursveerdi for B A/S.

Erhvervsstyrelsens afgarelse er ikke i overensstemmelse med det veerdiskan,
som er foretaget af rekonstruktgrerne, den regnskabskyndige tillidsmand,
kreditorerne og den stadfaestelse, som er sket under skiftesamlingen.

En uddeling i medfer af selskabslovens § 179 forudseetter, at der er foretaget
en uddeling af udbytte eller foretaget en udlodning af veerdier, der overstiger
den objektive markedsveerdi af fordringen (hvilken vaerdi fordringen repree-
senterer ved salg til tredjemand) og/eller at transaktionen i gvrigt samlet set
har pafert koncernen et tab jf. det ovenfor anfarte.

@vrige forhold

Erhvervsstyrelsen overser i sin argumentation, at rekonstruktionen er en
samtidig sanering af Nordjysk Lift koncernens geld. Et alternativ til denne
rekonstruktion ville veaere en konkurs for samtlige selskaber.

B ApS har haft dattervirksomhederne B A/S, ... ApS, ... ApS, ... ApS, ...
ApS, ..., ... AIS, ... ApS, ... ApS, ... ApS og ... A/S. Der henvises til den
af B ApS udarbejdede arsrapport for 2011, som vedlegges. Af samme ars-
rapport fremgar det supplerende, at B ApS har stillet ubegranset selvskyld-
nerkaution for B A/S, ...ApS, ... ApS, ..., ... A/ISog ... ApS. Der er yderli-
gere stillet andre mere begraensede kautioner samt sikkerheder.

Det forslag, som Erhvervsstyrelsen modtager den 24. juni 2013 fra under-
tegnede er hverken direkte eller indirekte en anerkendelse af, at modregnin-
gen og overdragelsen af fordringen ikke har kunnet ske i forbindelse med
rekonstruktionen. Se denne skrivelses afslutning. Arsagen til at de pagel-
dende forslag er fremsendt til Erhvervsstyrelsen er alene et gnske om at
skabe ro omkring selskabets finansielle situation, ligesom der hos min klient
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er et gnske om at begreense anvendelsen af gkonomiske og ledelsesmaessige
resurser i forbindelse med Erhvervsstyrelsens afgarelse.

Det skal supplerende anfgres, at hvis Erhvervsstyrelsens afgerelse stadfee-
stes, vil forudsatningerne for rekonstruktionen bortfalde og selskaberne om-
fattet af rekonstruktionen vil med stor sandsynlighed blive erkleret konkurs.
De kredittilsagn, som blev bevilget i forbindelse med rekonstruktionen vil
bortfalde.

Yderligere bemaerkninger til styrelsens supplerende udtalelse af 31. ok-
tober 2013

Som fglge af den patagne ubegraensede kaution sker der ikke en begunsti-
gelse af B ApS som forudsat. Det skal supplerende bemarkes, at B A/S og
B ApS ville vare blevet erkleaeret konkurs, hvis rekonstruktionsforslaget ik-
ke var blevet vedtaget.

Ved en konkurs ville B ApS i kraft af sine kautionsforpligtelser have et
modsatrettet krav mod B A/S, hvorfor det ikke som forudsat af Erhvervssty-
relsen kan laeegges til grund, at B A/S realiserer et tab. De to selskabers gko-
nomiske situation er teet forbundne.

Erhvervsstyrelsen har ikke ret i at dispositionen ikke ville have veeret gen-
nemfart, hvis kgber var uafhaengig af B ApS. Som anfgrt i indledningen, har
dispositionen ikke kunnet foretages uden rekonstruktgrernes samtykke og
godkendelse. Der er ikke grundlag for at antage, at rekonstruktarerne har fo-
retaget en anden vurdering end en uafhangig keber ville have gjort.

I den konkrete situation har dispositionen for B A/S, B ApS og koncernen
som helhed veeret en velbegrundet forretningsmaessig disposition, der er til-
tradt af kreditorerne. Et alternativ vil vaere at B A/S, B ApS og de gvrige
selskaber i koncernen ville veere blevet erklaeret konkurs.

Overordnet set er der ikke tale om en kapitalafgang men en akkord og en fi-
nansiel aftale, der sikrer betaling af kreditorerne og koncernens overlevel-
se.”

Erhvervsstyrelsen har ved skrivelse af 20. januar 2014 bemaerket:

2

Styrelsens udtalelse

Styrelsen finder ikke, at der i advokat As indleeg af 13. december 2013 er
fremkommet nye eller endrede oplysninger, som kan medfgre en andret
vurdering af sagen. Styrelsen henviser derfor til styrelsens tidligere indlaeg
afgivet i sagen.

Styrelsen finder dog anledning til at praecisere enkelte forhold.

Det folger af sagens faktiske forhold, at fordringen er overdraget til under-
kurs til K. Det folger ligeledes af indleeg fra A, at veerdiansattelsen er sket
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til den veerdi, som en uafhangig tredjepart ville veere villig til at vederlaegge
for fordringen.

Der er to elementer i aftalen:

1. En fordring pa K pa ca. 8,5 mio. kr. og
2. en ret til modregning i B A/S’ tilgodehavende hos K pa ca. 8,3
mio. kr.

Styrelsen har ikke foretaget en gennemgang eller anden efterprgvning af
veerdianseettelsen af fordringen ved salg mellem uafhangige parter.

Styrelsen har saledes ikke bestridt, at en uafhangig tredjemand alene ville
vederlegge B A/S 200.000 kr. for fordringen pa K pa ca. 8,5 mio. kr.

Styrelsen kan dog konstatere, at veerdiansattelsen er foretaget for fordringen
pa de ca. 8,5 mio. kr. pd K. Der er derimod ikke ved veerdiansattelsen taget
hgjde for den modregningsadgang, som er en direkte del af den indgaede af-
tale. En uafhangig tredjemand ville saledes ikke have tilsvarende mulighed
for at foretage modregning pa ca. 8,5 mio. kr. ved erhvervelse af fordringen
for 200.000 kr. og dette ville naturligvis afspejle sig i prisen.

Havde fordringen veeret afhaendet til en uafhangig tredjemand havde B A/S
efter salget stadig haft et krav mod K pa ca. 8,5 mio. kr. Der er saledes sket
en kapitalafgang svarende til virksomhedens mistede krav mod K. Det for-
hold, at K pa nuveerende tidspunkt ikke har betalingsevne endrer ikke pa
dette forhold.

Det retlige grundlag for kapitalafgang findes i selskabslovens 8§ 179. Det
felger af bemarkningerne til selskabslovens § 179, at:

"Den foresldede bestemmelse indeholder en opsummering af de eksi-
sterende former for kapitalafgang ved uddeling i aktie- og anpartssel-
skaber og vedrgrer bade uddeling af kontanter og andre veerdier.

Overdragelser pa ikke-markedsmaessige vilkar kan efter omstaendig-
hederne veere omfattet af bestemmelsen. Afvikling af et aktionzrlan
ved indlgsning til en lavere kurs end pari af et geeldsbrev, der tilhgrer
selskabet, kan efter en konkret vurdering anses for en uddeling af sel-
skabets midler. En gave til en kapitalejer kan efter omstaendighederne
ogsa blive betragtet som udlodning. ”

Det fremgar saledes klart af lovbemaerkningerne, at kapitalafgang kan udge-
res af andre veerdier end kontanter. Det fglger saledes direkte, at afviklingen
af et aktionaerlan ved indlgsning af et gaeldsbrev til under kurs pari kan veere
en kapitalafgang.

Slutteligt skal styrelsen for god ordens skyld bemarke, at selskabslovens
bestemmelser ikke kan tilsidesattes med henvisning til, at et selskab er ngd-
lidende. Selskabslovens bestemmelser finder saledes anvendelse uanset sel-
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skabets finansielle situation. Det er saledes heller ikke afgarende for kravet
om tilbagebetaling, hvem der har godkendt transaktionen, men blot det for-
hold, at der har veret en kapitalafgang i strid med selskabslovens kapitel
11>

Ved skrivelse af 6. marts 2014, vedlagt responsum af 21. februar 2014 fra professor

..., er advokat A fremkommet med fglgende bemarkninger:

2

Det fremgar af skrivelsens afslutning, at Erhvervsstyrelsen ikke finder, at der
kan ske modregning i et ulovligt aktionaerlan, hvis aktionzrlanet er opstaet som
folge af, at der har vaeret en kapitalafgang i et selskab i strid med Selskabslo-
vens kapitel 11.

Kapitalafgang

Erhvervsstyrelsen stgtter dette synspunkt med hjemmel i Selskabslovens § 179,
hvor overdragelser pa ikke-markedsmaessige vilkar efter omstendighederne
kan veere omfattet af bestemmelsen, jf. lovbemaerkningerne.

Formalet med Selskabslovens § 179 er, at der ikke ud over opregningen i §
179, stk. 1, nr. 1-4 sker kapitalafgang til skade for selskabets kreditorer eller
selskabets kapitalejere. Dette er ikke sket i forbindelse med selska-
bets/rekonstruktgrernes overdragelse af fordringen til K.

Omsteendighederne er, at fordringen af K er kabt af rekonstruktgren med til-
treedelse fra skifteretten. Den er endog forud for afhaendelsen veerdiansat af den
regnskabskyndige tillidsmand. Fordringens verdi og dermed pris ved afha&en-
delse til K er saledes fastsat af rekonstrukteren og den regnskabskyndige til-
lidsmand og hovedkreditorerne, det vil sige ... og ... (Finansiel Stabilitet).

Der er saledes ved afhaendelsen til K taget hgjde for, at dette skulle veere prisen
for fordringen, hvilket er en del af den samlede akkordaftale som indgas med
koncernen.

Fordringen er fastsat af aktgrer, som har en vasentlig gkonomisk interesse i, at
fordringen veerdiansattes korrekt, eftersom ogsa disse, herunder navnlig penge
institutterne, har et krav mod B ApS. K har in concreto ikke haft nogen reel
indflydelse pa veerdiansattelsen — fordringen er saledes vurderet til den objek-
tive markedspris i handel og vandel.

Selskabslovens § 179 regulerer, hvorledes der kan ske overfgrsel af midler fra
et selskab til dets kapitalejere, hvor der tillige kan ske kapitalafgang ved over-
dragelser pa ikke-markedsmassige vilkar. Falles for enhver kapitalafgang er,
at der positivt skal ske en gkonomisk begunstigelse af en kapitalejer.

En begunstigelse vil i nerveerende sag og i henhold til lovbemarkningerne til
Selskabslovens 8 179 veere, at K de facto erhvervede fordringen til under mar-
kedsveerdien pa kr. 200.000,00.
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Henset til, at K dels ikke har veerdiansat fordringens kurs, endsige dels ikke har
haft reel indflydelse herpa, men at vaerdiansettelsen alene er udfert af regn-
skabskyndige personer samt af selskabets kreditorer, ma det alt andet lige fare
til, at fordringen ikke er overdraget til under markedsveerdien, ligesom over-
dragelsen ej heller er til skade for hverken selskabets kreditorer eller for sel-
skabets kapitalejere.

Pa baggrund af foranstaende, kan vardiansattelsen af fordringen ikke med ret-
te kritiseres. ”Nar Erhvervsstyrelsen finder, at netop K burde have givet en
langt hgjere kabesum for fordringen, end den var vurderet til, fordi netop han
ville kunne anvende fordringen til modregning, er dette baseret pa en urigtig
retsopfattelse. Forventningen om, at et bestemt kagberemne vil veere serligt in-
teresseret i at kabe et bestemt aktiv kan ikke fgre til, at der gelder to veerdian-
settelser for samme aktiv — én, som skal gelde, hvis ét bestemt kaberemne vil
kebe aktivet, og en anden pris, der skal geelde for andre koberemner”, jf. ved-
lagte responsum af professor, ... s. 10. Et aktiv kan kun have én veerdi.

Samlet kan det saledes konkluderes, at overdragelse af fordringen ikke er i strid
med Selskabslovens kapitel 11, idet fordringen ikke er overdraget pa ikke-
markedsmaessige vilkar, ligesom fordringen ej heller er overdraget til skade for
selskabets kreditorer eller selskabets kapitalejere.

Samme konklusion har professor, ... foretaget i vedlagte responsum, hvori han
om problemstillingen blandt andet anfarer:

“Det [er] udtryk for en urigtig retsopfattelse, ndar Erhvervsstyrelsen fin-
der, at K burde have betalt datterselskabet kurs 100 for den del af for-
dringen, der anvendtes til modregning over for moderselskabet. Et aktiv
hos selskabet kan ikke pa denne made have en relativ veerdi i forhold til
en bestemt nceertstdaende af selskabet [...] og datterselskabet har ikke lidt
noget tab ved at salge fordringen til denne objektive vurdering i handel
og vandel.”, jf. s. 11

Modregningsadgang

Ifalge Selskabslovens § 215, skal et lan ydet i strid med Selskabslovens § 210
tilbagefares til det langivende selskab. Det fremgar vedrgrende dette forhold af
lovbemarkningerne til Selskabslovens § 215:

”[...]at hvis et kapitalselskab har ydet okonomisk bistand i strid med de
foreslaede bestemmelser i 206, stk. 1 og 2, og § 210, stk. 1 og 2, skal be-
lobet tilbagefores/...] .

Hverken efter ordlyden eller i forarbejderne er der omtalt begraensninger i,
hvorledes et lan kan tilbagefares. Tilbagefarelse af lanet kan efter en ordlyds-
fortolkning opfyldes effektivt ved blandt andet modregning.

Med henvisning til UfR2009.2056& kunne tilbagebetaling af et ulovligt an-
partshaverlan ikke ske ved modregning:
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”A og B havde pr. 31. marts 2006 hver iscer et ulovligt anpartshaverlan i
T ApS pa henholdsvis 161.749,85 kr. og 156.001,94 kr. T ApS skyldte
203.714 kr. til SKAT samt forsikringspraemier. Belgbene blev i juni 2006
og senere betalt med penge, der hidrgrte fra A og B med halvdelen hver,
idet B lagde ud for A. | september 2006 blev T ApS taget under konkurs-
behandling , og i september 2007 anlagde konkursboet sag mod A og B
med pdstand om tilbagebetaling af de ulovlige lan.[...] Landsretten
fandt, at anpartsselskabslovens § 49, stk. 4, matte fortolkes saledes, at A
og B var afskaret fra at »tilbagefgre« anpartshaverlanet ved over for
konkursboet at modregne deres respektive tilgodehavender i det konkurs-
ramte selskab i deres ulovlige anpartshaverlan, idet dette ville kunne in-
debeere en forrykkelse af kreditorernes stilling i strid med det konkursret-
lige ligelighedsprincip.”

Som det fremgar af afggrelsen var det tungtvejende hensyn for at negte mod-
regning, at dette vil kunne forrykke kreditorernes stilling i strid med det kon-
kursretlige lighedsprincip.

Det kan af dommen sluttes modsetningsvist, at dersom modregning ikke vil
kunne forrykke kreditorernes stilling i strid med det konkursretlige ligheds-
princip, da vil modregning vere i overensstemmelse med Anpartsselskabslo-
vens 8 49, stk. 4 (nu Selskabslovens § 215). Modsetningsvist kan det tillige
sluttes, at safremt et selskab, over for hvilket det agtes modregnet, ikke er un-
der konkurs- eller anden insolvensbehandling, sa bevares modregningsadgan-
gen.

Modregningen vil saledes stedse veere i overensstemmelse med de selskabsret-
lige principper samt Selskabslovens formal, hvorfor modregning kan ske. Dette
synspunkt er professor, ... enig i det vedhaftede responsum, hvori han om pro-
blemstillingen blandt andet anferer:

"Hvis selskabet ikke er under konkurs- eller anden insolvensbehandling
[s&] bevares modregningsadgangen ud fra almindelige obligationsretlige
principper og modregning. Disse betragtninger farer til, at K — saledes
som det da ogsa faktisk skete — kunne anvende den fra datterselskabet
kabte fordring til at indfri sit ulovlige kapitalejerlan hos moderselskabet
gennem modregning, eftersom moderselskabet ikke var under in-
solvensbehandling.”

Erhvervsstyrelsens kompetence

Erhvervsstyrelsen har desuden overskredet sin lovmassigt fastlagte kompeten-
ce ved at stille tvangsbader i udsigt i medfer af Arsregnskabslovens § 262, stk.
1 og Selskabslovens § 366 stk. 2, hvis ikke selskabets ledelse dokumenterer, at
en efter styrelsens opfattelse ulovlig udlodning, der hidrgrer fra en retshandel
med selskabet tilbagefares.

Erhvervsstyrelsen er salunde ikke tilsynsmyndighed i forhold til kapitalselska-
ber, men har ene de i henhold til Selskabsloven kompetencer, som denne til-
leegger dem.
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| medfer af Selskabslovens § 366, stk. 2, kan Erhvervsstyrelsen palegge
tvangsbgder, for sa vidt ledelsesmedlemmer m.v. undlader i rette tid at efter-
komme de pligter, der ifglge Selskabsloven eller bestemmelser fastsat i henhold
til loven pa hviler dem i forhold til Erhvervsstyrelsen. Der skal herved forelig-
ge pligter, der pahviler de pagaeldende i forhold til Erhvervsstyrelsen som regi-
streringsmyndig-hed og offentliggerelsesmyndighed.

Selskabslovens 8 366, stk. 2 giver hverken alene henholdsvis i kombination
med Arsregnskabslovens § 162, stk. 1 Erhvervsstyrelsen nogen kompetence til
at foretage en vurdering af konkrete retshandler, som selskabet har foretaget
med en kapitalejer eller med en kapitalejer i selskabets moderselskab — ej heller
selvom Erhvervsstyrelsen matte mene, at selskabet har kabt aktiver for dyrt el-
ler solgt aktiver for billigt og herved indirekte har foretaget en udlodning.

Dersom styrelsen havde en kompetence som den navnte, ville dette indebzre
et paleeg til ledelsen af selskabet om at anlegge et erstatningssegsmal. Noget
sadant har Erhvervsstyrelsen ikke kompetence til i henhold til Selskabsloven.

Nar selskabets ledelse og ejere desuden er tilfredse med det handte, og nar sel-
skabet faktisk er solvent, sdledes at der hverken kommer en kurator, re-
konstrukter eller domstole ind i billedet, far det i et selskabsretligt og civilret-
ligt sammenhang sit forblivende ved den retshandel, der foretages mellem sel-
skabet og den pagaldende.

Erhvervsstyrelsens afgarelse af 28. maj 2013 er derfor som fglge af en vaesent-
lig hjemmelsmangel i form af kompetenceoverskridelsen ugyldig, og den bar
derfor ophaves af Erhvervsankenavnet allerede af denne arsag.

Oversigt C koncernens geeld og sikkerheder for og efter den 3. januar
2012

Som et serskilt bilag vedheftes en ajourfart oversigt over C koncernens geeld
og sikkerheder fgr og efter den 3. januar 2012. Det fremgar af denne oversigt,
at der sker en markant reduktion af koncernens samlede geld. Reduktionen af
koncernens samlede geeld udger i alt t.kr. 150.393, hvoraf B ApS er reduceret
med i alt t.kr. 7.533 og B A/S er reduceret med i alt t.kr. 95.860. Det fremgar
yderligere, at der er sket vesentlig &ndring af de enkelte selskabers sikker-
hedsstillelse, og at der er ydet et lan af ... pa kr. 40 mio. til finansiering af re-
konstruktionen, hvilket 1an er ydet under den naturlige forudsetning, at rekon-
struktionen og de forudsaetninger, der er anfgrt i rekonstruktionen i det hele op-
fyldes herunder ogsa den aktuelle fordring, der overdrages til K.

Responsum udarbejdet af professor ...

Klager har anmodet professor, dr.jur. ... om at gennemga problemstillingen.
Denne har udarbejdet vedlagte responsum, hvis konklusioner og synspunkter i
sin helhed tillige geres geldende til statte for klagen, og dermed omggrelsen af
Erhvervsstyrelsens afgarelse.

1. Den modregning, der fandt sted over for moderselskabet, var retmaessig.
Moderselskabet var ikke under konkurs- eller anden insolvensbehandling,
og modregningen skete med godkendelse fra moderselskabets kreditorer, to
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banker. Erhvervsstyrelsens kritik i sagen drejer sig da heller ikke om, at
modregning fandt sted; tveertimod er styrelsens kritik af Ks kgb af fordrin-
gen baseret pa en (korrekt) antagelse om, at fordringen krone for krone
kunne benyttes til modregning over for moderselskabet.

2. Det er udtryk for en urigtig retsopfattelse, nar Erhvervsstyrelsen finder, at
K burde have betalt datterselskabet kurs 100 for den del af fordringen, der
anvendtes til modregning over for moderselskabet. Et aktiv hos selskabet
kan ikke pa denne made have en relativ verdi i forhold til en bestemt naert-
stdende af selskabet modsat andre, og datterselskabet har ikke lidt noget tab
ved at seelge fordringen til denne objektive vurdering i handel og vandel.

3. Det er uden betydning, i hvilket omfang K trods inhabilitet har deltaget i
datterselskabets beslutning om at s&lge fordringen, eftersom salget og vil-
karene herfor under alle omstendigheder skulle godkendes af re-
konstruktarerne, jf. Konkurslovens § 12, stk. 1, hvilket faktisk skete.

4. Erhvervsstyrelsen har overskredet sin lovmaessigt fastlagte kompetence ved
som sket at stille tvangsbeder i udsigt i medfer af arsregnskabslovens §
162, stk. 1, og selskabslovens § 366, stk. 2, hvis ikke selskabets ledelse do-
kumenterer, at en efter styrelsens opfattelse ulovlig udlodning, der hidrgrer
fra en retshandel med selskabet, tilbagefares. Erhvervsstyrelsens afgarelse
af 28. maj 2013 er derfor som fglge af en vaesentlig hjemmelsmangel i form
af kompetenceoverskridelse ugyldig, og den bgr derfor ophaeves af Er-
hvervsankenavnet allerede af denne arsag.

Anmodning om mgde

Der anmodes om personlig foretreede for Erhvervsankensvnet alternativt et
mgde med Erhvervsankenavnets sagsbehandler med henblik pa praesentation
af selskabskonstruktionen samt de enkelte elementer i rekonstruktionen.”

Erhvervsstyrelsen har ved skrivelse af 20. marts 2014 yderligere bemeerket:

2

Veardiansaettelsen af fordringen

Ved brev af 6. marts 2014 har advokat A anfart, at det er udtryk for en urigtig
retsopfattelse, nar Erhvervsstyrelsen finder, at K burde have betalt dattersel-
skabet kurs 100 for den del af fordringen, der anvendtes til modregning over
for moderselskabet, og at et aktiv hos selskabet ikke pa denne made kan have
en relativ verdi i forhold til en bestemt nartstaende af selskabet modsat andre.

Det er imidlertid fortsat styrelsens vurdering, at salget af fordringen under de
konkrete omstendigheder er sket pa en made, der strider mod selskabets inte-
resser og til et belgb, som er veasentligt lavere end det belgb, som fordringen
reelt repraesenterer for K.

Uanset det forhold at fordringen var vurderet af den regnskabskyndige tillids-
mand til “kun” at kunne videresalges for kr. 200.000 til tredjemand, har det
mattet sta selskabets ledelse, herunder K, Klart, at fordringen for denne ikke
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alene udgjorde en vaerdi pa kr. 200.000, men udgjorde en vardi svarende til det
ulovlige udlan (dvs. mindst kr. 8,5 mio.), idet fordringen er erhvervet alene
med henblik pa at

foretage modregning i Ks ulovlige Ian hos B ApS.

Styrelsen har ved sin vurdering lagt veegt pa, at modregningen er en integreret
del af overdragelsesaftalen. Dette fremgar blandt andet af den aftale, som blev
indgaet den 27. april 2012 mellem ... A/S, ... A/S, K og moderselskabet “Be-
tinget aftale vedrgrende engagement med B A/S”. Det fremgar af aftalens pkt.
2.1.2, at:

“Langiver 3 [K] overtager i medfer af serskilt aftale mellem B A/S (tid-
ligere Nordjysk Lift A/S under rekonstruktion) og Langiver 3 ...

fordring i henhold til mellemregning med Lantager med henblik pa at
anvende fordringen til modregning i og indfrielse af Langiver 3’s aktio-
naerlan hos Lantager pr. 3. januar 2012 inkl. efterfglgende palgbne ren-
ter. Langiver 3 giver ved denne Aftale afkald pa at anvende fordringen til
andet formal end anfert i dette afsnit 2.1.2 og afskriver saledes ved denne
Aftales indgaelse den del af fordringen, der ikke modsvares af det pageel-
dende aktioncerlan.”

Der er saledes efter styrelsen opfattelse ikke tvivl om hensigten med overdra-
gelsen af fordringen. Formalet med erhvervelsen har efter styrelsens opfattelse
veeret at foretage modregning.

Erhvervsstyrelsen finder, at det forhold, at K pa vegne af B A/S salger fordrin-
gen til sig selv for kr. 200.000 medfgrer, at der er sket en udlod-
ning/kapitalafgang af selskabets midler til K pa ikke under 8.300.000 kr. sva-
rende til differencen mellem kr. 8.500.000 og kr. 200.000.

Erhvervsstyrelsen finder endvidere, at da udlodningen sker til aktiongren i B
ApS og ikke til kapitalejeren i B A/S, og da ud lodningen er sket uden iagtta-
gelse af reglerne om kapitalafgang i gvrigt, er udbetalingen i strid med sel-
skabsloven, idet selskabet ulovligt har udloddet aktiver til K, som er direktar
og medlem af selskabets bestyrelse og ultimativ fysisk ejer.

Styrelsen har i den forbindelse lagt veegt pa de specielle bemaerkninger til sel-
skabslovens § 179 om kapitalafgang, hvoraf det fremgar at:

“Overdragelser pd ikke-markedsmassige vilkar kan efter omstandighe-
derne vaere omfattet af bestemmelsen. Afvikling af et aktionarlan ved ind-
lasning til en lavere kurs end pari af et geeldsbrev, der tilhgrer selskabet,
kan efter en konkret vurdering anses for en uddeling af selskabets mid-
ler”

Det falger saledes direkte af bemaerkningerne til selskabsloven, at afviklingen
af et aktionzrlan ved indlgsning af et geeldsbrev til under kurs pari kan anses
for en uddeling af selskabets midler.



-23-

Inhabilitetsreglen

Ved brev af 6. marts 2014 har advokat A anfert, at det er uden betydning, i
hvilket omfang K trods inhabilitet har deltaget i datterselskabets beslutning om
at seelge fordringen, eftersom salget og vilkarene herfor under alle omstaendig-
heder skulle godkendes af rekonstruktgrerne, jf. konkurslovens § 12, stk. 1,
hvilket faktisk skete.

Styrelsen bemerker hertil, at det fglger af den betingede overdragelsesaftale
vedrgrende B A/S’ (tidligere ... under rekonstruktion) overdragelse af fordrin-
gen pa de ca. kr. 20 mio. mod B ApS til K, at K den 27. marts 2012 underskrev
overdragelsesaftalen som vearende bade kaber og saelger af fordringen.

Da der ikke til sagen er fremsendt bestyrelsesreferater eller dokumentation for,
at rekonstruktererne har overtaget ledelsen i selskabet el. lignende, som afkreef-
ter formodningen for, at det er K, som med konstrukterernes tiltreedelse, selv-
steendigt har besluttet at indgad overdragelsesaftalen vedrgrende B A/S’ over-
dragelse af fordring pa de ca. kr. 20 mio. mod B ApS til ham selv, fastholder
styrelsen sin vurdering af, at K ikke har veret berettiget til at indga aftalen om
salget af fordringen, da et medlem af ledelsen ikke ma deltage i behandlingen
af et spargsmal om aftaler mellem kapitalselskabet og den pagaldende selv,
hvis vedkommende har en vesentlig interesse deri, der kan stride mod selska-
bets interesser, jf. selskabslovens § 131.

Erhvervsstyrelsen finder i den forbindelse, at det uden videre kan laegges til
grund, at K havde en betydelig interesse i at indga overdragelsesaftalen, da han
ved at kabe fordringen pa de ca. kr. 20 mio. for kr. 200.000 opnaede at kunne
indfri det ulovlige kapitalejerlan pa kr. 8,5 mio. gennem modregning i fordrin-
gen.

Det er endvidere styrelsens vurdering, at det forhold, at rekonstruktarerne har
tiltradt rekonstruktionsplanen, ikke kan fritage ledelsen i B A/S for sit ansvar.
Ledelsen i B A/S har saledes et selvstendigt ansvar for at overholde selskabs-
loven.

Erhvervsstyrelsens kompetence

Ved brev af 6. marts 2014 har advokat A anfert, at Erhvervsstyrelsens afgarel-
se af 28. maj 2013 som falge af en veesentlig hjemmelsmangel i form af kom-
petenceoverskridelse er ugyldig, og at afgarelsen derfor bgr opheaeves af Er-
hvervsankenavnet.

Hjemmelsmanglen begrundes med, at Erhvervsstyrelsen har overskredet sin
lovmaessigt fastlagte kompetence ved at stille tvangsbeder i udsigt i medfer af
arsregnskabslovens § 162, stk. 1, og selskabslovens § 366, stk. 2, hvis ikke sel-
skabets ledelse dokumenterer, at en efter styrelsens opfattelse ulovlig udlod-
ning, der hidrgrer fra en retshandel med selskabet, tilbagefares.

Ifalge ...’s responsum finder selskabslovens § 366, stk. 2, alene anvendelse,
hvis der er tale om pligter, der pahviler de pageldende i forhold til Erhvervs-
styrelsen som registreringsmyndighed og offentliggerelsesmyndighed.
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Det folger af selskabslovens § 366, stk. 2, at:

Stk. 2. Undlader medlemmerne af et kapitalselskabs ledelse eller likvida-
tor eller bestyreren af et udenlandsk kapitalselskabs filial i rette tid at ef-
terkomme de pligter, der ifglge loven eller bestemmelser fastsat i henhold
til loven pahviler dem i forhold til Erhvervs- og Selskabsstyrelsen, kan
styrelsen som tvangsmiddel paleegge de pagaldende daglige eller ugent-
lige bader.

Det folger af de specielle bemarkninger til selskabslovens § 366 (pa fremsat-
telsestidspunktet selskabslovens § 381), at:

Forslagets bestemmelser i § 381 viderefarer aktieselskabslovens § 160,
stk. 1, 1. pkt., og stk. 2, og anpartsselskabslovens § 79, stk. 1, 1. pkt., og
stk. 5.

Det er af stor vigtighed for offentlighedens indsigt i selskabernes forhold,
at selskaberne rettidigt registrerer eller anmelder stiftelser og senere
andringer i selskabets forhold til Erhvervs- og Selskabsstyrelsen, saledes
at registreringen offentliggeres til orientering for tredjemand. Det er
derfor fundet naturligt at foresla en selvsteendig straffebestemmelse for
undladelse af indsendelse eller registrering af anmeldelsespligtige oplys-
ninger, meddelelser, arsregnskaber m.v., jf. stk. 1.

I tilslutning hertil er i stk. 2 optaget en regel, hvorefter Erhvervs- og Sel-
skabsstyrelsen som tvangsmiddel kan palegge de navnte personer
tvangsbgder, safremt de ikke opfylder de forpligtelser, som pahviler dem.
Bestemmelsen viderefarer aktieselskabslovens § 160, stk. 2, og anparts-
selskabslovens § 79, stk. 5.

Hjemlen til at paleegge tvangsbader i selskabslovens § 366, stk. 2, er saledes ef-
ter bestemmelsens ordlyd og forarbejderne hertil ikke begreanset til alene at
kunne anvendes i de tilfeelde, hvor ledelsen eller revisor undlader at efterkom-
me de pligter, der ifglge selskabsloven eller bestemmelser fastsat i henhold til
selskabsloven pahviler dem i forhold til Erhvervsstyrelsen, som henholdsvis
registreringsmyndighed og offentliggerelsesmyndighed for aktieselskaber og
anpartsselskaber.

Adgangen til at paleegge tvangsbader eksisterer saledes i alle tilfelde, hvor le-
delsesmedlemmer eller revisor undlader i rette tid at efterkomme de pligter, der
ifalge selskabsloven eller bestemmelser fastsat i henhold til selskabsloven pa-
hviler dem i forhold til Erhvervsstyrelsen.

Der er og var saledes hjemmel til at paleegge et selskabs bestyrelse m.v.
tvangsbader med henblik pa opfyldelsen af ledelsens forpligtelser i henhold til
selskabsloven.

Det bemeerkes afslutningsvis, at det endvidere falger af selskabslovens § 367,
stk. 1, sidste pkt., at et selskabs opretholdelse af dispositioner, der er truffet i
strid med § 206 eller § 210, straffes med bede.”
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Advokat A har ved skrivelse af 4. april 2014 heroverfor bemarket:

2

Styrelsens udtalelse giver ikke anledning til at endre de synspunkter, som er
anfgrt i min mail af 6. marts 2014 samt tidligere skrivelser.

Jeg finder dog anledning til at preecisere enkelte forhold, idet jeg har noteret
mig, at styrelsen er enig i, at selskabslovens § 215 ikke er til hinder for udlig-
ning af lanet gennem modregning.

Veaerdianseattelsen af fordringen og kapitalafgangen
Formalet med selskabslovens § 179 er, at der ikke udover opregningen i § 179,
stk. 1, nr. 1-4, sker kapitalafgang til skade for selskabets kreditorer eller sel-
skabets kapitalejere. Dette er ikke sket i forbindelse med selska-
bet/rekonstruktarernes overdragelse af fordringen til K.

Erhvervsstyrelsen har ikke begrundet hvilke konkrete omsteendigheder, der ger,
at overdragelsen er sket pa en made, der strider mod selskabets interesser.

Det har vaeret i begge selskabers interesser, at rekonstruktionen blev gennem-
fart. Af den oversigt over C-koncernens geeld, som er fremsendt til Erhvervs-
ankenavnet fremgar det, at rekonstruktionen medfarer en reduktion af Bs geld
pa kr. 7.533.000. B A/S’ (det gamle ... A/S) geld bliver reduceret med kr.
95.860.000. Den samlede gaeldsreduktion for koncernen er pa kr. 151.774.000.

Det er derfor vanskeligt at se, at rekonstruktionen hvori overdragelsen af for-
dringen er en integreret del strider mod selskabets interesser. Det kan heller ik-
ke leegges til grund, at der er tale om en kapitalafgang, der er til skade for sel-
skabets kreditorer eller selskabets kapitalejere. | den forbindelse skal det ser-
skilt fremhaves, at ... som et led i rekonstruktionen accepterer at nedskrive sit
tilgodehavende kr. 7.533.000 i B til 0.

Det skal hertil bemzrkes, at det ma leegges til grund, at ... ikke ville have ac-
cepteret en bortakkordering af sin fordring, hvis overdragelse af fordringen ma
antages at ville have haft en hgjere veerdi.

Overdragelsesaftalen skal endvidere ses som en integreret del af rekonstruktio-
nen.

Hvis Erhvervsstyrelsens afgarelse stadfeestes, vil det fa den konsekvens, at re-
konstruktionen vil bortfalde, og at samtlige kreditorers forudsatninger for at
indga i rekonstruktionen er bristet. Stadfaestelse af Erhvervsstyrelsens afgarelse
vil saledes reelt medfare en tilsidesattelse af den rekonstruktion, som skifteret-
ten har stadfaestet.

Inhabilitet
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Erhvervsstyrelsens synspunkter omkring rekonstruktionen herunder rekon-
struktgrernes rolle beror pa en manglende forstaelse og praktisk indsigt i reg-
lerne for rekonstruktion.

Det er rekonstruktgrerne, der har udarbejdet rekonstruktionsplanen. Rekon-
struktionsplanen er sdledes ikke “tiltradt” af rekonstruktererne. Det fremgar
blandt andet af konkurslovens § 13 b, stk. 3, at rekonstruktarerne har ret til at
&ndre et rekonstruktionsforslag indtil det er vedtaget.

Det fremgar yderligere af konkurslovens § 12, at der ikke ma foretages disposi-
tioner af veesentlig betydning uden rekonstruktgrernes samtykke. Rekonstruk-
tarerne har godkendt og samtykket i overdragelsen. Ordlyden i overdragelses-
dokumenterne er forfattet af rekonstruktarerne.

Der er som ovenfor anfart heller ikke tale om en disposition, der strider mod
moderselskabets interesser.

Erhvervsstyrelsens korrespondance

Der henvises til det i min skrivelse af 6. marts 2014 anfgrte herunder, at Er-
hvervsstyrelsen alene kan péalaegge tvangsbeder for sa vidt “ledelsesmedlem-
mer m.v. undlader i rette tid at efterkomme de pligter, der ifalge selskabsloven
eller bestemmelser fastsat i henhold til loven pahviler Dem i forhold til Er-
hvervsstyrelsen. Der skal saledes veere tale om en pligt, der pahviler de pagel-
dende i forhold til Erhvervsstyrelsen som myndighed.”

Erhvervsankenavnet har ikke fundet grundlag for at imgdekomme en anmodning om

mundtlig forhandling i sagen.

Ankenavnet udtaler:

I henhold til selskabslovens § 179, stk. 1, kan uddeling af selskabets midler til kapi-
talejerne kun finde sted (1) som udbytte pa grundlag af det senest godkendte arsregn-
skab, jf. 8 180, (2) som ekstraordinaert udbytte, jf. 8§ 182 og 183, (3) som udlodning
i forbindelse med nedszttelse af selskabskapitalen, jf. 8§ 185-193, eller (4) som ud-
lodning i forbindelse med selskabets oplagsning, jf. kapitel 14.

Det fremgar endvidere af lovens § 194, stk. 1, at safremt der er sket udbetaling til ka-
pitalejere i strid med bestemmelserne i loven skal disse tilbagebetale belgbet tillige
med en arlig rente af belgbet svarende til den rente, der er fastsat efter § 5, stk. 1 og

2, 1 lov om renter ved forsinket betaling m.v., med et tilleeg af 2 pct.
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Det fremgar af sagen, at K havde et ulovligt anpartshaverlan i selskabet B ApS, i
hvilket selskab han ejede samtlige anparter. Ifglge selskabets arsrapport for 2012 ud-
gjorde lanet pa indfrielsestidspunktet 8.490.841 kr.

Det hedder i ”Betinget Overdragelsesaftale” af 27. april 2012 mellem selskabet B
AJS (der var 100 % ejet af B ApS) som sezlger og K som kgber, at seelger til kaber
overdrager en usikret fordring mod B ApS, der ifglge den bogferte mellemregning
udgjorde et belgb pa 20.492.757 kr. Den samlede kgbesum var 200.000 kr. eller om-
kring 1 % af fordringens palydende.

Det hedder endvidere i ”Betinget aftale vedrerende engagement med B ApS”, der li-
geledes er dateret 27. april 2012 i punkt 2.1.2, at K ("Langiver 3”) i medfer af sar-
skilt aftale mellem ham og B A/S overtager fordring i henhold til mellemregning
med B ApS ("Lantager”). Det anfgres umiddelbart herefter: ”med henblik pa at an-
vende fordringen til modregning i og indfrielse af Langiver 3’s aktionerldn hos Lan-
tager pr. 3. januar 2012 inkl. efterfglgende og palgbne renter. Langiver 3 giver ved
denne Aftale afkald pa at anvende fordringen til andet formal end anfart i dette afsnit
2.1.2 og afskriver saledes ved denne Aftales indgaelse den del af fordringen, der ikke

modsvares af det pageldende aktionzrlan”.

K anvendte herefter den af ham for 200.000 kr. erhvervede fordring til modregning i
sin geeld til B ApS pa 8.490.841 kr.

Ankenavnet finder, at samtlige omstaendigheder i forbindelse med overdragelsen af
fordringen fra B A/S til K ma indga i vurderingen af transaktionen, og at disse om-
stendigheder ma vurderes i deres helhed, og saledes ikke isoleret. Ankenavnet fin-
der endvidere, at der ved denne overdragelse under de anfgrte omstendigheder er
sket en uddeling af midler, jf. selskabslovens § 179, fra B A/S til K. Starrelsen af de
uddelte midler svarer pa baggrund af denne helhedsvurdering til differencen mellem
Ks ulovlige lan i B ApS og den aftalte kebesum pa 200.000 kr. for den fordring, der
blev anvendt til modregning. Da uddelingen ikke er sket i overensstemmelse med
den udtemmende angivelse af mulighederne for kapitalafgang fra et kapitalselskab i
selskabslovens § 179, anser ankenavnet fglgelig uddelingen for at veere i strid med

denne bestemmelse.
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Den omstendighed, at overdragelsen af fordringen fra B A/S til K skete som led i en
rekonstruktion af ... A/S (nu B A/S), hvorunder den omhandlede fordring af skifte-
rettens regnskabskyndige tillidsmand er vurderet til 200.000 kr., og at rekonstrukti-
onsforslaget og herunder overdragelsen blev godkendt af kreditorerne og skifteretten,

kan ikke fgre til et andet resultat.

Ankenavnet tiltreeder saledes, at Erhvervsstyrelsen har pabudt bestyrelsen i B A/S at

sgge de til K ulovligt udloddede midler inklusiv lovpligtige renter tilbagebetalt.

Erhvervsstyrelsens afgerelse af 28. maj 2013 findes ikke at veere behzftet med retli-

ge mangler, der medfarer, at afggrelsen ma anses som ugyldig.

Ankenavnet stadfaester saledes Erhvervsstyrelsens afggrelse af 28. maj 2013.



