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1. FORMANDSKABETS BERETNING

Navnet har i 2004 haft en tilgang pa 100 klagesager og har i alt haft 140 sager til
behandling. Der er 1 érets lob afsluttet 99 sager. Heraf er 20 sager afsluttet ved
kendelse og 79 sager pa anden made. Af de 20 sager afgjort ved kendelse blev
afgorelsen stadfaestet 1 12 sager, 1 1 tilfelde heraf efter at indklagede under sagens
behandling i ankenavnet har @ndret den — oprindelig — péklagede afgerelse. 4

kendelser forte til ankenavnets &ndring/hjemvisning af den paklagede afgerelse.

I 4 tilfeelde har de indklagede myndigheder under sagsbehandlingen i na@vnet @ndret

deres afgorelse pa en sddan méde, at afsigelse af kendelse har kunnet undlades.

Den gennemsnitlige sagsbehandlingstid for sager afgjort ved kendelse har udgjort 14
méneder, der inkluderer den tid, som medgar til hering af en sags parter.
Sagsbehandlingstiden for hver sag fremgér af de enkelte kendelser, der er optrykt i
kapitel 4.

Formandskabet har pd ny anledning til at takke de sagkyndige og navnets sekretariat

for deres bistand 1 det forlebne éar.

Jan Uffe Rasmussen Ulla Staal

formand nastformand



2. ERHVERVSANKENAVNETS SAMMENSATNING

Ankenavnet bestar for tiden af en formand, en nastformand og 19 sagkyndige
medlemmer. Formandskabets medlemmer skal opfylde betingelserne for at blive
udnzevnt til landsdommer. Nevnets sagkyndige medlemmer udpeges blandt
personer, der har kendskab til erhvervsforhold, herunder kapitalmarkedsforhold,
nationalekonomi, forsikringsmatematik og forbrugerforhold. Formandskabets og

navnets medlemmer beskikkes af gkonomi- og erhvervsministeren.

I &ret 2004 har ankenavnet bestaet af folgende:

Formandskab:

Landsdommer Jan Uffe Rasmussen, formand
Landsdommer Ulla Staal, naestformand
Medlemmer:

Med kendskab til erhvervsforhold:

Professor Mads Bryde Andersen
Advokat Lise Hogh

Advokat Suzanne Helsteen

Statsaut. revisor Morten Iversen (indtil 31.5.04)
Statsaut. revisor Lars Holtug (fra 1.9.04)
Statsaut. revisor Poul Ostergaard Mortensen
Advokat Finn Moller Kristensen
Advokat Eskil Trolle

Med kendskab til nationalgkonomi:
Professor Ellen Andersen (indtil 31.5.04)
Professor Christian Hjorth-Andersen (fra 1.9.04)

Lektor Peter Erling Nielsen



Med kendskab til kapitalmarkedsforhold:

Direktor Kére Dullum (indtil 31.5.04)
Bankdirektor Preben Lund Hansen (fra 1.9.04)
Vicedirektor Niels Bolt Jorgensen

Direktor Kjelde Mors (indtil 31.5.04)
Underdirektor Cato Baldvinsson (fra 1.9.04)
Professor Christen Serensen

Med kendskab til kapitalmarkedsforhold, herunder realkreditforhold:

Sekretariatschef Susanne Nielsen
Direktor Peter Wendt
Vicedirektor Jorgen Wohnsen

Med kendskab til forsikringsmatematik:

Direktor, cand.act. Mogens Andersen

Direktor, cand.act. Holger Dock

Med kendskab til forbrugerforhold:

Lektor Anne-Dorte Bruun Nielsen

Sekretariatet har bestéet af:

Sekretariatsleder Seren Tukjer

Overassistent Yvonne B. Kure

Anken&vnets adresse:

Erhvervsankenavnet
Kampmannsgade 1, Postboks 2000
1780 Kebenhavn V.

TIf.: 3330 76 22

Telefax: 33 30 76 00

E-post: erhvervsankenaevn@eogs.dk.
Hjemmeside: www.eogs.dk

Ekspeditionstid: 9.00 - 16.00



3. SAGSBEHANDLINGEN I ERHVERVSANKENAVNET

3.1. Ankenzvnets organisation.

Det er karakteristisk for Erhvervsanken@vnet - formentlig i modsatning til de fleste
andre tilsvarende organer - at n@vnets kompetence omfatter et betydeligt antal love
(se bilag 5) og dermed et bredt sagsomrade. De sager, der behandles af navnet, er af
meget forskelligt omfang og karakter, streekkende sig fra enkle sager af beskeden

storrelse til meget komplicerede sager med betydelige ekonomiske konsekvenser.

Bestemmelser om Erhvervsanken@vnet findes i lov nr. 858 af 23. december 1987
som @ndret ved lov nr. 315 af 14. maj 1997, lov nr. 1052 af 23. december 1998 og
lov nr. 427 af 6. juni 2002, samt i bekendtgerelse nr. 1154 af 18. december 1994.
Loven, bemarkningerne til lovforslaget samt bekendtgerelsen findes som bilag 1-4

til denne arsberetning.

Erhvervsankenavnet bestar af formandskab og et antal sagkyndige medlemmer, der
alle beskikkes af ekonomi- og erhvervsministeren. De sagkyndige medlemmer
udpeges blandt personer, der har kendskab til erhvervsforhold, herunder
kapitalmarkedsforhold, nationalgkonomi, forsikringsmatematik og forbrugerforhold

(bekendtgerelsens § 5).

Formandskabet bestdr for tiden af formanden og en nastformand. Antallet af
sagkyndige er for tiden 18. Formanden har den almindelige ledelse af ankenavnets
arbejde (bekendtgerelsens § 3). De enkelte sager fordeles mellem formanden og
nastformanden, der udever formandens funktioner i de sager, der er tildelt ham
(bekendtgerelsens § 4, stk. 2 og 3). Sagerne afgeres i et navn, der nedsettes
individuelt for hver enkelt sag. Dette na&vn bestér af et medlem af formandskabet og
to eller 1 serlige tilfelde fire sagkyndige (lovens § 3, bekendtgerelsens § 4, stk. 1).
Formanden udpeger sagkyndige til det enkelte nevn og bestemmer, om der skal
medvirke to eller fire sagkyndige (bekendtgerelsens § 5, stk. 1). Udpegelsen sker
efter en vurdering af hvilken sagkundskab, der er behov for netop i den foreliggende

sag. Forudseatter afgerelsen kendskab til kapitalmarkedsforhold, nationalekonomi,



forsikringsmatematik eller forbrugerforhold, skal mindst en af de medvirkende
sagkyndige udpeges blandt de sagkyndige, der har sarligt kendskab til

vedkommende omréde (bekendtgerelsens § 5, stk. 2.).

Nedsettelse af det enkelte nevn sker normalt forst, nar den skriftlige forberedelse af

sagen er afsluttet.

3.2. Ankenzvnets kompetence.

Efter lovens § 1, stk. 1, er Erhvervsankenavnet "klageinstans for administrative
afgerelser 1 det omfang, det fastsattes ved lov eller i henhold til lov" samt for
"afgearelser truffet af Rejsegarantifonden, i det omfang det er fastsat i lov om en
rejsegarantifond”. Endvidere kan gkonomi- og erhvervsministeren efter lovens § 7,
stk. 2, bestemme, at Erhvervsankenavnet er "klageinstans for administrative
afgerelser truffet af fereske hjemmestyremyndigheder, hvis der indgds en aftale
herom". Ankenavnets kompetence folger siledes ikke af selve loven om
ankenavnet, men af de love, der regulerer de enkelte sagsomrader. Normalt findes
bestemmelsen om klageadgang i selve den pageldende lov, men i1 nogle tilfelde
findes bestemmelsen i en bekendtgerelse med hjemmel i den pagaeldende lov. Bilag
5 indeholder en fortegnelse over love og anordninger, som er omfattet af

ankenavnets kompetence.

Neavnets kompetence er begrenset til klager over afgerelser, der er truffet af
vedkommende myndighed, dvs. konkrete forvaltningsakter. Ogsd et afslag pé at
behandle en sag, f.eks. ud fra betragtninger om manglende hjemmel, ma betragtes
som en afgerelse, der kan indbringes for nevnet. Kompetencen omfatter derimod
ikke styrelsens sagsbehandling, herunder sagsbehandlingstiden og serviceniveauet,
medmindre sagsbehandlingen indgér som et led i bedemmelsen af en afgerelse, der
er indbragt for ankenaevnet. Klager over forhold, som ikke er omfattet af naevnets

kompetence, herer under ressortministeriet eller den fereske ressortmyndighed.

Det forekommer i et vist omfang, at styrelserne efter anmodning afgiver vejledende

udtalelser om forstaelsen af en lovbestemmelse eller lignende. Det vil bero pa et
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konkret skeon efter forholdene 1 hver enkelt sag, om udtalelsen ma sidestilles med en

afgorelse, og séledes omfattet af neevnets kompetence.

Det ligger endvidere uden for ankenavnets kompetence at behandle klager over
indholdet af en bekendtgerelse udstedt af ministeren eller af vedkommende styrelse

med direkte lovhjemmel.

Neavnets kompetence omfatter savel juridiske som skensmassige sporgsmal i de
paklagede afgerelser. Dette er udtrykkeligt fremhavet i lovens motiver, hvor det (til
§ 2) siges, at nevnet skal foretage en juridisk og fagmaessig bedemmelse og skal
behandle "sével de retlige som de hermed forbundne skensmessige forhold i de

berorte styrelsers afgarelser".

3.3. Indgivelse af klager.

Klager til Erhvervsankenavnet sendes til: Erhvervsankenavnet, Kampmannsgade 1,
Postboks 2000, 1780 Kebenhavn V. Der er ikke foreskrevet nogen serlig form for
klagen, bortset fra at denne skal vare skriftlig og affattet pa dansk (bekendtgerelsens
§ 6 0g7,stk. 1).

Klagefristen er 4 uger. Fristen er ikke fastsat i loven om ankenavnet, men folger af
de enkelte bestemmelser, der fastlegger ankenavnets kompetence. Efter den
gronlandske aktieselskabslov og anpartsselskabslov er klagefristen 7 uger. For
afgerelser efter prismarkningsloven og rejsegarantifondsloven er der ikke fastsat

nogen klagefrist.

Der er ikke 1 loven eller bekendtgerelsen taget stilling til, hvem der kan pdklage en
afgerelse til ankenavnet. Dette sporgsmil mid afgeres efter forvaltningsrettens
almindelige regler om klageberettigelse eller pa grundlag af bestemmelse herom i de
enkelte love. Begrensning af partsbegrebet folger f.eks. af lov om finansiel

virksomhed.

En klage til ankenavnet har ikke opsattende virkning, men navnet - eller formanden

pa naevnets vegne - kan bestemme, at klagen skal have opsettende virkning, hvor
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serlige grunde taler for det (lovens § 6, bekendtgerelsens § 9). Spergsmalet om
opsattende virkning har varet rejst over for ankenavnet 1 flere klagesager. Nevnet
har i alle tilfelde indhentet en udtalelse fra vedkommende styrelse og herefter taget
stilling til, om der foreld sddanne sarlige omstendigheder, der kunne begrunde, at

klagen blev tillagt opsattende virkning.

For behandling af en klage skal der betales et gebyr pa 4.000 kr. Ved klager over
forhold, der ikke har forbindelse med klagerens aktuelle eller fremtidige
erhvervsudevelse, er gebyret 2.000 kr. Der skal ikke betales gebyr ved klager over
afslag pa begaring om aktindsigt. Gebyret skal indbetales samtidigt med, at klagen
indsendes. Sker dette ikke, fastsattes en frist for betaling. Betales gebyret ikke inden
fristens udleb, afvises klagen (bekendtgerelsens § 7, stk. 2 og stk. 3). Bliver en klage
afvist uden realitetsbehandling, tilbagebetales gebyret (bekendtgerelsens § 8, stk. 2).
Endvidere kan navnet eller formanden bestemme, at gebyret skal betales tilbage,
hvis klageren fér helt eller delvis medhold 1 sin klage, enten ved en kendelse afsagt af
navnet eller ved, at vedkommende myndighed i anledning af klagen andrer sin

afgerelse (bekendtgerelsens § 15, stk. 4).

Efter bekendtgerelsen er der tillagt formanden kompetence til at treffe afgerelse i

forskellige formelle forhold ud over de forannavnte pa nevnets vegne.

3.4. Sagens forberedelse.

Sagsforberedelsen indledes med, at navnets sekretariat anmoder vedkommende
styrelse om styrelsens udtalelse om sagen, en redegerelse for sagens faktiske og
retlige omstendigheder og sagens akter (bekendtgerelsens § 11, stk. 1). Styrelsens
svar bliver forelagt for klageren til udtalelse (bekendtgerelsens § 12, stk. 1). Efter

formandens bestemmelse er der derefter mulighed for at udveksle yderligere indlaeg.

Loven og bekendtgerelsen (henholdsvis § 5 og § 10) dbner mulighed for, at en
tredjemand eller en offentlig myndighed, der har en retlig interesse i udfaldet af en
sag, kan fa tilladelse til at indtreede i sagen. Tilladelse til en tredjemands indtreeden i

sagen er givet i adskillige tilfelde. Formanden kan endvidere bestemme, at en
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tredjemand eller offentlig myndighed orienteres om en sag, sdledes at der gives den

pageldende mulighed for at udtale sig 1 sagen.

Selv om ankenaevnet selvsagt i vidt omfang ma stette sig til de oplysninger, man
modtager fra parterne, pahviler det ankenavnet selv at pése, at sagen oplyses bedst
muligt. Neevnet kan anmode savel sagens parter som udenforstiende om oplysninger

til brug for sagens afgorelse (bekendtgerelse § 11, stk. 2 og 3).

Nér formanden skenner, at sagen er tilstreekkeligt oplyst, og at der ikke er behov for
yderligere indleg, bestemmer han, at den skriftlige forberedelse skal afsluttes.
Forberedelsen kan dog genoptages efter formandens bestemmelse, hvis der skulle

vise sig behov for det (bekendtgerelsens § 12, stk. 2).

3.5. Sagens afgorelse.

Nér den skriftlige forberedelse er afsluttet, udarbejdes der et internt resume af sagen,
der udsendes til de sagkyndige sammen med sagens akter. Afgerelsen traffes
herefter enten ved skriftlig votering eller pd et mode mellem medlemmerne af det

pageldende naevn (bekendtgerelsens § 13).

Hvor sazrlige grunde taler for det, kan formanden bestemme, at sagen i stedet skal
forhandles mundtligt. I si fald indkaldes klageren, den indklagede myndighed og
eventuelle indtradte til et mode med navnets medlemmer. Der er mulighed for at
lade sig repreesentere ved advokat, revisor eller anden sagkyndig ved meadet.
Forhandlingerne er kun offentlige, hvis de medende er enige om det, og navnet
tillader det (bekendtgerelsens § 14). Der er ikke givet n@ermere regler om formen for
den mundtlige forhandling, men 1 praksis gives der hver af parterne adgang til at
fremkomme med indleg og svar pd indleg. Navnet har bestraebt sig pd, at
forhandlingerne herefter forleber uformelt. Finder mundtlig forhandling sted, traeffes
selve afgerelsen normalt pd et mede mellem navnets medlemmer efter
forhandlingen. Ogsa 1 de sager, hvor der er truffet bestemmelse om mundtlig
forhandling, sker der forinden en sadvanlig skriftlig forberedelse. Mundtlig

forhandling har vaeret anvendt i et vist omfang.
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Afgorelsen 1 sagen treffes af nevnets medlemmer ved simpelt stemmeflertal. Der er
adgang for et eventuelt mindretal til at afgive dissens i kendelsen (bekendtgerelsens

§ 15, stk. 1 og 2). Adgangen til at afgive dissens er benyttet i flere tilfzlde.

Navnets afgorelse vil foreligge 1 form af en kendelse, der sendes til parterne og
eventuelt indtrddte. Kendelsen indeholder et referat af sagens faktiske
omstendigheder, parternes synspunkter og en begrundelse for afgerelsen

(bekendtgerelsens § 15, stk. 3).

Erhvervsankenavnet er som andre forvaltningsmyndigheder omfattet af reglerne i
forvaltningsloven og lov om offentlighed i forvaltningen. De almindelige regler i
disse love om bl.a. inhabilitet, tavshedspligt og aktindsigt gelder saledes ogsa for
ankenavnet. Ankenzvnet er endvidere omfattet af eventuelle sarlige
tavshedspligtregler, som folger af de enkelte love, f.eks. lov om finansiel

virksomhed.

Ankenevnet er uathangigt. Dets afgerelser kan ikke indbringes for anden
administrativ myndighed (lovens § 1, stk. 2 og 3). Derimod kan afgerelserne
indbringes for domstolene efter de almindelige regler om domstolenes provelse af
forvaltningens afgerelser. Der er fastsat en frist pd 8 uger for indbringelse af
Erhvervsankenavnets afgerelser efter lov om veardipapirhandel mv., jf. lovens § 88,

stk. 4.
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4. ERHVERVSANKENAVNETS PRAKSIS

I dette kapitel omtales samtlige kendelser afsagt af Erhvervsankenavnet i aret 2004.

Kendelserne er ordnet efter de enkelte love. Ved sammenligning med tidligere
argange af arsberetningen skal man vere opmarksom pd, at underinddelingerne i
dette kapitel kan variere fra 4r til ar, da ikke alle love giver anledning til kendelser

hvert ar.

4.1. Lov om banker og sparekasser m.v. og lov om udstedere af elektroniske

penge

1) Kendelse af 7. oktober 2004. (j.nr. 03-176.255).

Tiltrddt, at elektroniske penge kun kan udstedes af pengeinstitutter eller af

virksomheder, der har tilladelse i henhold til lov om elektroniske penge.

Lov om elektroniske penge § 8.

(Lise Hogh, Niels Bolt Jorgensen og Jan Uffe Rasmussen)

Ved skrivelse af 4. juli 2003 har K A/S klaget over Finanstilsynets afgerelse af 6.
juni 2003.

Sagens omstendigheder:

Finanstilsynets afgarelse af 6. juni 2003 har felgende ordlyd:
”Finanstilsynet har modtaget K’s brev af 2. juni 2003, vedrerende stillingen
som udsteder 1 henhold til lov om udstedere af elektroniske penge § 1.
1. I K’s brev anferes, med henvisning til tilsynets brev af 30. juli 2002, at
kunderne/brugerne efter den indirekte metode, hvor de elektroniske penge
videreformidles af K, ikke bliver kunder i banken, uanset at A (bank) er

kundens/brugerens debitor.

Finanstilsynet er af den opfattelse, at kunderne/brugerne, i forbindelse med
kob af elektroniske penge, udstedt af A, bliver kunder i banken.
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Bank- og sparekasseloven vil sdledes ogsa 1 disse tilfelde vaere geldende 1
forholdet mellem A og kunden/brugeren, hvilket tillige blev oplyst pd medet
mellem A, K og Finanstilsynet den 19. november 2002.

Endvidere geres opmaerksom pé, at Finanstilsynets brev af 30. juli 2002,
alene er en stillingtagen til en raekke generelt formulerede spergsmal.

Finanstilsynet har sdledes efterfalgende i breve af 18. september 2002, 28.
oktober 2002 og 21. februar 2003 taget stilling til K’s konkrete virksomhed.
Konklusionen pa denne korrespondance er, at K driver virksomhed, der
kraever tilladelse efter lov om udstedere af elektroniske penge.

2. K onsker endvidere oplyst, hvorledes K kan undga at blive omfattet af lov
om udstedere af elektroniske penge, sdledes at K blot videreformidler
elektroniske penge udstedt af et pengeinstitut.

Som navnt 1 Finanstilsynets brev af 6. maj 2003 forudsatter en saddan
konstruktion, at dette er tilstrekkeligt afklaret 1 aftalen og
omstendighederne 1 ovrigt, og at debitors navn er oplyst.

Der skal 1 den forbindelse gores opmerksom pé, at en sddan konstruktion
ikke vil undtage det udstedende pengeinstitut fra bestemmelserne i bank- og
sparekasseloven, idet kunderne/brugerne, som navnt ovenfor, bliver kunder
1 dette pengeinstitut.

3. P4 baggrund af ovenstaende og ovennavnte tidligere skrivelser fastholder
Finanstilsynet saledes afgerelsen af 6. maj 2003, hvoraf fremgar, at
Finanstilsynet anser K omfattet af lov om udstedere af elektroniske penge,
jf. lovens § 1.

Da det endvidere er oplyst i K’s brev af 2. juni 2003, at der er konti, der har
indestdender pd over 75 euro, jf. lovens § 1, stk. 5, skal Finanstilsynet
palegge K at indsende ansegning om tilladelse efter lovens § 8, sdfremt K
onsker at fortsette sine aktiviteter.

Finanstilsynets afgerelse kan i henhold til § 33 i lov om udstedere af
elektroniske penge indbringes for Erhvervsankenavnet...”

I klageskrivelsen af 4. juli 2003 til Erhvervsanken@vnet har K A/S anfort:

“Finanstilsynet har i brev af 6. juni 2003 truffet afgerelse vedr. anvendelse
af bank- og sparekasseloven i forhold til en banks udstedelse af elektroniske
penge. K A/S, herefter K, er ikke enig i1 afgerelsen, der herved paklages. ...

Det er K’s opfattelse, at en bank kan udstede elektroniske penge” overfor
brugere af K’s netbetalingssystem, uden at disse brugere derved bliver
kunder i banken og omfattet af indberetningspligt m.v. efter bank- og
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sparekasseloven, idet banken alene patager sig at vare debitor overfor
brugerne/hafte for brugernes krav pa indlesning af de udstedte elektroniske

penge.

Det er Finanstilsynets opfattelse, at brugerne af systemet bliver kunder i
banken, nar banken er udsteder af de elektroniske penge med deraf folgende
pligter efter bank- og sparekasseloven, idet Finanstilsynet sandsynligvis
mener, at der med en bank som udsteder er tale om indskud pé en bankkonto
som blot administreres af K.

Der fremsendes kopi af den seneste foretagne korrespondance, idet jeg gor
opmerksom pa, at afgerelsen af hvem der er debitor ikke paklages.

K onsker at fremhave folgende:

Brugerne opretter ikke en indskudskonto cfr. bank- og sparekasselovens §
40, og det er stadig ikke klart for os, hvorfor en bruger af systemet efter
Finanstilsynets opfattelse per automatik ogsa bliver kunde i banken, blot
fordi banken bliver brugerens debitor. Det fremgér ikke af Finanstilsynets
brev af 1. juli 2003 eller nogen af de tidligere svar. For den begrundelse
foreligger med henvisning til relevant hjemmel, kan klagen ikke
ferdiggores.

Vi har noteret, at Finanstilsynet mener, at praeamblen til direktivet om
elektroniske penge (2000/46/EF) ikke er relevant i forhold til bedemmelsen
af, hvorvidt bank- og sparekasseloven skal anvendes. Vi er ikke enige.

Det fremgar sdledes af preamblens nr. 8, at modtagelse af midler fra
offentligheden til gengald for elektroniske penge, der medforer
“indestdende pd en konto i det udstedende institut”, udger modtagelse af
indl&n i henhold til bankdirektivet (2000/12/EF).

Ligesom hos de tilsvarende systemer Coinclick og Valus er der i den
anvendte model netop IKKE tale om en sddan konto. Hvis man som bruger
af et system med elektroniske penge, fik et indestaende pa en konto i det
udstedende institut”, var der efter nr. 8 tale om indlan efter bankdirektivet
og dermed regulaer bankvirksomhed, og det er der jo netop ikke tale om, da
disse systemer opererer i henhold til en tilladelse efter lov om elektroniske

penge.

Elektroniske penge i en elektronisk pengepung” udger altsd ikke et
“indestdende pd en konto”, uanset om udstederen er en bank eller en
udsteder af elektroniske penge med en tilladelse hertil, og der er ikke tale
om et indlan eller en indskudskonto cfr. preeamblens nr. 8 og bank- og
sparekasselovens § 40.

Den “elektroniske pung” er egentlig kun en “registrering eller opgerelse af
forbrug af udstedte elektroniske penge” og er ikke et indldn efter
bankdirektivet.



-17 -

Hensigten med direktivet om elektroniske penge er at sikre en sund og
fornuftig drift og finansiel integritet. K’s fortolkning er (ogsd) i
overensstemmelse med dette, og der er ingen foreget risiko for brugernes
penge uanset om banken har en indberetningspligt eller ej. Brugernes penge
er garanteret af en sikker finansiel institution.

2"

Som bilag til klageskrivelsen var vedlagt kopi af skrivelse af 19. juni 2003 fra K A/S

til Finanstilsynet. Af denne skrivelse fremgér blandt andet:

”Jeg har modtaget Deres brev af 6. juni, hvortil jeg har felgende
kommentarer:

1. De skriver, at Finanstilsynets brev af 30. juli 2002 er en stillingtagen til
en rekke generelle spargsmdl. Dette er ikke korrekt. Det fremgar klart og
tydeligt af brevet, at der er tale om en afgerelse, der kan péklages indenfor 4
uger til Erhvervsankenavnet.

Der er tale om svar pd konkret formulerede spergsmél, og der er forud for
brevet fremsendt en redegorelse til Finanstilsynet for, hvorledes man har
patenkt sig det konkrete samarbejde med banken. Forfatteren af
Finanstilsynets brev af 30. juli 2002 har ikke veret i tvivl om, hvad det var
man enskede fra vores og bankens side. Det fremgar af afgerelsen, at K ikke
skal have en selvstendig tilladelse, hvis man ikke er debitor overfor
kunderne, og det fremgér ikke, at brugerne ved den indirekte model bliver
kunder i banken - tvertimod. Diskussionen i efterdret har alene drejet sig
om, hvorvidt K var (med)debitor eller e;j.

Vi har indrettet vores virksomhed efter denne afgerelse, som ikke nu kan
omgores til skade for os.

Jeg gér ud fra, at vi er enige i, at denne tvist nu udelukkende relaterer sig til
2 punkter. 1. Er K debitor og 2. bliver brugerne kunder 1 banken i1 bank- og
sparekasselovens forstand?

Det forste spergsméil kan afklares ved en pracisering af hvem der er debitor
1 de betingelser, der accepteres af brugerne ved tilmelding. Dette er @ndret
allerede 1 dag jf. vedlagte udkast.

Finanstilsynet bedes bekrafte, at der med den i vedlagte udkast precisering
af bankens rolle som debitor som bestemt 1 Finanstilsynets brev at 6. juni
2003 ..., ikke af K skal soges en selvstendig tilladelse efter lov om
elektroniske penge.

Herefter udestar alene spergsmalet om, hvorvidt debitor, banken, skal agere
efter bank- og sparekasseloven i forhold til brugerne individuelt og ikke kun
1 forhold til K.
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I sporgsmélet om hvorvidt de enkelte e-penge brugere er kunder som er
omfattet af bank- og sparekasselovens § 40, er vi uenige i, at dette er
tilfeeldet. Det kan blandt andet udledes at Finanstilsynets brev at 30. juli
2002, idet det kun er tilfeldet ved udstedelse af elektroniske penge direkte
til e-penge brugere. Forud for besvarelsen af disse spergsmél, er det som
anfort udferligt beskrevet, at banken udsteder de elektroniske penge til K,
der herefter formidler dem videre til e-penge brugeren. Det har veret en
kendelig forudsatning for alle, at banken IKKE ved den indirekte model
med K som formidler fik brugerne som kunder men kun som kreditorer.

Finanstilsynets svar i brev af 6. juni 2003 synes at bygge pé en tese om, at
den omstendighed, at banken udsteder de elektroniske penge, der formidles
videre til e-penge brugeren ger, at e-penge brugeren automatisk bliver
indskudskontohavere (kunder) i henhold til bank- og sparekasseloven.

Vi er uenige heri — ikke mindst pa baggrund af EU-direktivets pracambel nr.
9, hvoraf fremgér at forpligtelsen til at genindlese fra en udsteders side ikke
nedvendigvis ger brugeren til en indlanskontohaver efter EU-direktiv
2000/12/EF (for banker og pengeinstitutter).

En bank kan pétage sig en kontraktslig forpligtelse til at haefte for betalinger
uden at vedkommende kontraktspartner derved automatisk bliver kunde i
bank- og sparekasselovens forstand.

Som eksempel kan navnes en softwareleverander, som overfor sine
underleveranderer fir banken til at overtage forpligtelsen til rettidig
betaling. Disse underleveranderer bliver jo ikke derved kunder i banken,
uanset at banken patager sig debitorrollen.

I vores eksempel har banken som udsteder pa samme made pétaget sig at
betale/vare debitor for de elektroniske penge, der videreformidles af K.

I brev af 6. juni 2003 afsnit 3 anferes konkret, at ”det er Finanstilsynets
opfattelse, at kunderne/brugerne i forbindelse med keb af elektroniske
penge, udstedt af A bliver kunder 1 banken”.

Dette begrundes ikke, og Finanstilsynet bedes derfor redegere for, hvilket
konkret faktum, der i K’s tilfzelde gor, at bankens forpligtelse til at indesta
for betaling/genindlesning, ger at man som bruger bliver kunde i bank- og
sparekasselovens forstand - nar det som i preambel nr. 9 forudsettes, at det
ikke sker pr. automatik.

2

Finanstilsynet besvarede denne skrivelse den 1. juli 2003. Ogsa denne skrivelse var

bilagt klagen. Af skrivelsen fremgér blandt andet:
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”1. Det er kun muligt at udstede elektroniske penge, safremt udstederen en
ten har tilladelse til at drive pengeinstitutvirksomhed efter bank- og
sparekasseloven eller har tilladelse til at udstede elektroniske penge efter lov
om udstedere af elektronisk penge.

A har tilladelse efter bank- og sparekasseloven til at drive virksomhed som
pengeinstitut. Udstedelse af elektroniske penge er omfattet af begrebet
pengeinstitutvirksomhed, jf. bank- og sparekasselovens 1, stk. 4.

Da A er et kreditinstitut efter definitionen i art. 1, nr. 1, litra a, 1
kreditinstitutdirektivet, 2000/12/EF, jf. a&ndringen i 2000/28/EF, er A ikke
omfattet af EU-direktivet, 2000/46/EF, der vedrerer udstedere af
elektroniske penge, jf. dette direktivs art. 1, stk. 3, litra a, der undtager
kreditinstitutter fra direktivets definition af en udsteder af elektroniske

penge.

Praeambel nr. 9 1 2000/46/EF, som K henviser til, har ikke betydning for
vurderingen af spergsmilet om, hvorvidt reglerne 1 bank- og
sparekasseloven og lov om udstedere af elektroniske penge finder
anvendelse.

Ovenstaende er saledes baggrunden for Finanstilsynets opfattelse af, at
kunderne/brugerne i forbindelse med keb af elektroniske penge, udstedt af
A, bliver kunder i A.

Det er endvidere Finanstilsynets opfattelse, at tilsynets brev af 30. juli 2002
afspejler samme holdning som ovenstdende. Besvarelsen af spergsmalene i
dette brev angik konkret formulerede sporgsmal, der blev fastlagt pd medet
mellem K, A og Finanstilsynet den 6. maj 2002.

Der blev ikke i brevet af 30. juli 2002 taget stilling til den af K og A konkret
patenkte aktivitet, der pa davarende tidspunkt ikke var fuldstendig oplyst
for Finanstilsynet. Klagevejledningen i brevet retter sig saledes mod
Finanstilsynets fortolkning af den i brevet omhandlede lovgivning.

2

Ved skrivelse af 4. juli 2003 fremsatte K A/S sine bemarkninger til
Finanstilsynets skrivelse af 1. juli 2003. Denne skrivelse var ligeledes vedlagt

klagen som bilag.

Af Finanstilsynets skrivelse af 9. juli 2003, hvorved skrivelsen af 4. juli
besvaredes, fremgir blandt andet, at tilsynet indledningsvist skal gore
“opmaerksom pd, at kun pengeinstitutter anses for at vere part i forhold til

Finanstilsynet, jf. § 50 c, stk. 1, 1 bank- og sparekasseloven.”
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I anledning af klagen har Finanstilsynet i skrivelse af 5. september 2003 udtalt:

2

1. Sagens faktiske omstendigheder

K driver et netbetalingssystem ("K-konto") og er udsteder af elektroniske
penge for s& vidt angér elektroniske penge, der ikke overstiger 500 kr.
Safremt en K-konto overstiger dette belab er A udsteder af de elektroniske

penge, og K sdledes kun formidler.

Baggrunden for denne opdeling skal findes i lov om wudstedere af
elektroniske penge. Udgangspunktet 1 loven er, at der kraves tilladelse,
safremt man vil udstede elektroniske penge. K falder dog ind under lovens
bagatelgraense 1 § 1, stk. 5, idet udstedelse af elektroniske penge, hvor der
maksimalt kan lagres en verdi svarende til 75 Euro, ikke kraver tilladelse

efter loven.

Den nuvearende opdeling af udstedelsen af de elektroniske penge mellem K
og A er foretaget pad baggrund af en laengerevarende dialog mellem
Finanstilsynet, K og A. Finanstilsynets afgerelse af 6. maj 2003, ... der blev
gentaget 1 afgerelsen af 6. juni 2003, ... er séledes konklusionen pd denne

dialog.

Af afgerelsens pkt. 3 fremgdr, at Finanstilsynet anser K for udsteder og
dermed omfattet af lov om udstedere af elektroniske penge. K har, som
navnt, herefter indrettet sig saledes, at selskabet kun udsteder elektroniske
penge, der ikke overstiger bagatelgreensen 1 lov om udstedere af elektroniske

penge § 1, stk. 5. Afgerelsens pkt. 3 er ikke péklaget af K.

Pé baggrund af K’s brev af 2. juni 2003, ... anferte Finanstilsynet endvidere
til besvarelse heraf, det i pkt. 1 nevnte i den paklagede afgerelse af 6. juni
2003. Pkt. 1 berorer sporgsmilet om, hvorvidt brugerne af K’s
netbetalingssystem, ved keb af elektroniske penge, udstedt af A, bliver

kunder i A.

K kommenterede tilsynets brev af 6. juni 2003 med brev af 19. juni 2003, ...

som blev besvaret med pkt. 1 i Finanstilsynets brev af 1. juli 2003, ...

Det er Finanstilsynets opfattelse, at brugerne af systemet bliver kunder i
banken, nar banken er udsteder af de elektroniske penge med deraf folgende
pligter efter bank- og sparekasseloven, idet Finanstilsynet sandsynligvis
mener, at der med en bank som udsteder er tale om indskud pa en bankkonto

som blot administreres af K."

K har samtidig, i brev af 4. juli 2003, ... kommenteret Finanstilsynets brev
af 1. juli 2003. Finanstilsynet har i den forbindelse besvaret dette med pkt. 1

1 brev af 9. juli 2003, ....
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2. Sagens retlige omstendigheder

Lov om udstedere af elektroniske penge er en implementering af EU-
direktivet 2000/46/EF (direktivet om udstedere af elektroniske penge).

Det fremgéar af lov om udstedere af elektroniske penge § 2, at udstedere af
elektroniske penge, sammen med pengeinstitutter, er eneberettigede til at
udeve virksomhed 1 form af udstedelse af elektroniske penge. Der er sdledes
to muligheder for at drive virksomhed som udstedere af elektroniske penge i
Danmark, jf. ogsé ovennavnte direktivs art 1, stk. 4.

Udstedelse af elektroniske penge er omfattet pengeinstitutters tilladelse efter
bank- og sparekasseloven. I tilfalde, hvor et pengeinstitut ensker at udstede
elektroniske penge, er det sdledes ikke nedvendigt at sege serskilt tilladelse
hertil, idet pengeinstitutter i forvejen har tilladelse til at udstede og
administrere betalingsmidler jf. § 1, stk. 4 1 bank- og sparekasseloven.

Afgorelse af, hvorvidt og i hvilket omfang et pengeinstituts udstedelse af
elektroniske penge er omfattet af bestemmelserne 1 bank- og
sparekasseloven og lov om finansiel virksomhed, er en afgerelse, der retter
sig mod det pagaldende pengeinstitut. Paklage heraf vil séledes vere
forbeholdt det pageldende pengeinstitut, jf. bank- og sparekasselovens §
50c, stk. 1.

Udstedelse af elektroniske penge kan ogsé foretages af virksomheder, der
har tilladelse efter § 8 i lov om udstedere af elektroniske penge. Safremt en
virksomhed eonsker tilladelse hertil, skal virksomheden opfylde visse
narmere fastsatte krav i loven, herunder krav til aktiekapitalen, der ifolge
lovens § 7 skal svare til veerdien af 1 mio. Euro.

Ifolge lov om udstedere af elektroniske penge § 1, stk. 5, er der dog fastsat
en bagatelgraense, indenfor hvilken, det er muligt at udstede elektroniske
penge, uden krav om tilladelse og de heraf medfelgende krav til kapitalens
storrelse m.v.

3. Finanstilsynets vurdering

Indledningsvist skal det bemarkes, at det ikke er helt klart for
Finanstilsynet, hvori K’s anke bestar.

I brev af 6. juni 2003, jf. brevets pkt. 3, meddeler Finanstilsynet, at tilsynet
anser K som udsteder af elektroniske penge, hvorfor det er nedvendigt med
en tilladelse efter lov om elektroniske penge § 8. Denne afgerelse er, som
naevnt, ikke anket.

Finanstilsynet gar saledes ud fra, at K’s anke vedrerer det forhold, at der
kun er to muligheder for at udstede elektroniske penge i Danmark, samt det
forhold, at elektroniske penge udstedt af et pengeinstitut medferer, at de
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pagaeldende kabere af de elektroniske penge bliver kunder 1 det udstedende
pengeinstitut, selvom salget af de elektroniske penge er blevet formidlet af
en mellemmand, som f.eks. kunne vare K. Dette spergsmal berores 1 pkt. 1 1
Finanstilsynets brev af 6. juni 2003.

Til det forste forhold kan anferes, at det fremgér af § 2 1 lov om udstedere af
elektroniske penge, at elektroniske penge kan udstedes af pengeinstitutter
eller af virksomheder, der har tilladelse i henhold til lov om udstedere af
elektroniske penge.

Til det andet forhold kan anferes at, hvis et pengeinstitut udsteder
elektroniske penge folger det naturligt, at de personer, der erhverver de
elektroniske penge, bliver kunder i pengeinstituttet.

Kunderne vil herved blive omfattet af den beskyttelse, som bank- og
sparekasseloven og lov om finansiel virksomhed giver kunder. At K str
som formidler af de elektroniske penge, fritager naturligvis ikke
pengeinstituttet fra deres forpligtelser efter loven.

Hvordan reglerne i lovgivningen nermere skal fortolkes, vil vare en sag
mellem Finanstilsynet og det pdgaldende pengeinstitut. Dette spergsmal vil
vaere K uvedkommende, jf. bank- og sparekasselovens § 50c, stk. 1.

Det skal 1 den forbindelse tilfojes, at ankevejledningen i1 Finanstilsynets
afgerelse af 6. juni 2003 vedrerer spergsmalet om, hvorvidt K skal have
tilladelse 1 henhold til § 8 i lov om udstedere af elektroniske penge.
Ankevejledningen er derfor givet i henhold til § 33 i lov om udstedere af
elektroniske penge.

I anken fremhaver K serligt betydningen af preambel nr. 8 til direktiv
2000/46/EF (om udstedere af elektroniske penge), idet K anforer, at
Finanstilsynet ikke anser praambelen til direktivet for relevant i
bedemmelsen af, hvorvidt bank- og sparekasseloven skal anvendes.

Det skal i den forbindelse bemerkes, at preeambel nr. 8, sammenholdt med
det ovrige 1 preeambelen anforte, alene fastslar, at det er muligt, at etablere
virksomheder, der udsteder elektroniske penge, som ikke samtidig skal have
tilladelse som kreditinstitut efter direktiv 2000/12/EF
(kreditinstitutdirektivet).

Direktivet om udstedere af elektroniske penge indeholder derimod ingen
bestemmelser, der begrenser medlemslandene i deres fortolkning af, hvad

der forstas ved et indléan 1 kreditinstitutter.

Finanstilsynet fastholder pa denne baggrund afgerelsen af 6. juni 2003.”

K A/S har ved skrivelse af 29. september 2003 yderligere bemarket:

2
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Udstedelse af elektroniske penge efter lov om elektroniske penge er IKKE
indlan. Det ligger fast. Hvis der VAR tale om indlan, ville det jo vare
forbudt for alle andre end pengeinstitutter, som loven ikke gelder for, og det
er det jo ikke, fordi lov om elektroniske penge pracist tillader lige netop
dette for andre ogsd. Det er jo hele formalet med loven. ...

Der er ingen steder i lovgivningen holdepunkter for at sige, at personers
betaling for elektroniske penge, hvor det er en bank, der er anfort som
udsteder, udger et indlén. Tvertimod.

Det fremgar séledes direkte af preamblens nr. 8§, at der IKKE er tale om
indlan, SALANGE DER IKKE ABNES EN KONTO 1 DET
UDSTEDENDE INSTITUT.

Det gor der jo heller ikke her.

En K konto er i sig selv ikke en indldnskonto. Var den det, var der som
anfort tale om indlan og overtraedelse af bankdirektivet og lov om banker og
sparekasser. Det samme galder kontosystemer som CoinClick og Valus, der
opererer efter en tilladelse fra Finanstilsynet til at udstede elektroniske
penge. Disse selskaber er altsa ikke institutter efter direktivet. Det er
derimod bankerne.

Spergsmalet er s&, om det faktum, at der i NOJAGTIGT det samme system,
hvor den eneste @ndring er, at banken 1 betingelserne anfores som udsteder
for konti med over 500 kr. sé& pludseligt ER tale om indlan — blot fordi det er
en bank, der bliver udsteder?

Svaret er NEJ. Systemet er det samme. Banken er blot debitor for brugerne
af systemet i stedet for K. En bank kan sdledes pétage sig at udstede
elektroniske penge og vare debitor herfor i sin egenskab af solidt finansielt
institut. Det er jo for at sikre brugernes penge, at der er regler for
kapitalanbringelse for virksomheder med tilladelse, og det er samme &rsag,
der har medfert maksimalgreenserne for virksomheder uden tilladelse. Og
det er derfor banker ikke skal have en sarskilt tilladelse.

Finanstilsynet anferer, at K ikke kan pdklage den relevante del af
afgerelsen. Dette bestrides. Finanstilsynet har i brev af 6. juni 2003 ..., uden
henvisning til noget bestemt punkt i afgerelsen anfert klagevejledning.
Finanstilsynet har derved gjort K til part i sagen. Det er saledes naturligvis
relevant for K som system i forhandlinger med en ny bank at vide, hvordan
udsteders rolle skal fortolkes.

Under alle omstendigheder er det jo K’s opfattelse, at bank- og
sparekasseloven netop ikke finder anvendelse, hvor banken blot er udsteder
af elektroniske penge, og derfor kan det af Finanstilsynet anforte argument
jo ikke bringes i anvendelse. Har K ret i det pdklagede spergsmél, har K
partsstatus. Har Finanstilsynet ret, er K ikke part. Alene af denne
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problemstilling folger, at dette naturligvis ikke kan veaere afgerende for
behandling af klagen.

Det fremgér af bankdirektivet, at KUN banker m4 modtage indlén. ...

Det fremgér derfor af bank- og sparekasseloven, at KUN banker méa
modtage indlan. ...

Det fremgér af praeamblen til direktivet om elektroniske penge, at der ikke
er tale om indlan, nar der udstedes elektroniske penge. Det fremgar ogsé, at
et betalingssystem med elektroniske penge ikke er et “institut”, idet
brugernes konti derved ville udgere indlén. Det er altsd banker, der er tenkt
pa. Det folger direkte heraf, at KUN konti i banker udger indlan, men at
banker godt kan udstede elektroniske penge UDEN at dette er indlan.

Det fremgar af lovforslaget til lov om elektroniske penge, at kun beleb over
3.000 kr udger indlén. Belgb efter regelsettet i lov om elektroniske penge er
altsd undtaget. ....

Det fremgar af lov om elektroniske penge, § 6, at udstedte elektroniske
penge kan kraeves indlest hos “udstederen eller det udstedende
pengeinstitut” og at man som bruger kan forlange at fa restbelebet indlost
til palydende i menter og sedler eller ved overfersel til en konto i et
pengeinstitut.

Det fremgér af den nye lov om finansiel virksomhed, der traeder i kraft pr.
1.1.2004, i § 311, at en "iha@ndehaver” har krav pé at fa sine elektroniske
penge indlest. Det er i1 lovens § 1, stk. 9 anfort, at kapitel 19 ikke galder for
banker dog undtaget netop § 311.

Hvis en banks udstedelse af elektroniske penge var identisk med indlén,
havde disse bestemmelser ingen mening overhovedet, idet en bankkunde
med et indlan naturligvis har krav pa sine egne penge. Der er altsé helt klart
ikke tale om indlan, nar en bank er udsteder.

Endelig fremgar det af Bilag til den kommende lov om finansiel
virksomhed, at der ER forskel pé indlédn og udstedelse af elektroniske penge.
Se punkterne 1 og 14 henholdsvis. Var der tale om identitet som anfort af
Finanstilsynet, er det jo det rene nonsens at anfore disse to (modsatninger)
hver for sig...

2

Finanstilsynet har ved skrivelse af 17. oktober 2003 supplerende udtalt:

2

Finanstilsynet fastholder, at afgerelse af, hvorvidt et pengeinstituts
udstedelse af elektroniske penge udger et indlan vedrerer en fortolkning af
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bank- og sparekasselovens bestemmelser, da pengeinstituttets virksomhed er
reguleret af denne lov. En eventuel afgorelse heraf, er derfor en sag mellem
det pdgeldende pengeinstitut og Finanstilsynet. Dette er en folge af det
indskraenkede partsbegreb i bank- og sparekasselovens § 50c.

Finanstilsynet skal alligevel anfore folgende generelle bemarkninger til K’s
udtalelse ... af 29. september 2003:

1. K anforer, at udstedelse af elektroniske penge ikke er indlin, da det sa
ikke ville vare lovligt for andre end pengeinstitutter, at udstede elektroniske
penge, og fordi en rakke virksomheder, med tilladelse efter lov om
udstedere af elektroniske penge, sa ville overtrede bank- og
sparekasseloven.

Formalet med lov om udstedere af elektroniske penge er, at andre end
pengeinstitutter kan opna tilladelse til at udstede elektroniske penge, uanset
bank- og sparekasselovens bestemmelser. Loven sikrer sdledes, at den af K
anforte situation ikke opstér.

2. K henviser til direktivet om udstedere af elektroniske penges
(2000/46/EF) preeambel, serligt nr. 6- 9, som begrundelse for, at udstedelse
af elektroniske penge ikke er indl&n — heller ikke, nér det er et pengeinstitut,
der udsteder disse.

Direktivet om udstedere af elektroniske penge har til formal at gere det
muligt for virksomheder, der ikke er omfattet af kreditinstitutdirektivet
(2000/12/EF), at udstede elektroniske penge. Pracambelens bemarkninger er
derfor rettet til udstedelse af elektroniske penge, der udstedes af
virksomheder, med sarskilt tilladelse hertil.

Bemarkningerne i preeambelens nr. 7 om, at elektroniske penge ikke udger
virksomhed 1 henhold til art 3 i kreditinstitutdirektivet, understreger at
virksomheder med sarskilt tilladelse, ikke skal underlegges de samme
skeerpede krav til tilsyn m.v., som er fastlagt i kreditinstitutdirektivet, til
trods for, at en virksomhed med sarskilt tilladelse til at udstede elektroniske
penge anses for et kreditinstitut i kreditinstitutdirektivets forstand, jf. art 1,
litra b.

Praeambelens nr. 8 og 9 fastslar, at det er muligt for medlemslandene, at
anse udstedelse af elektroniske penge for indlén. Det er sdledes op til det
enkelte medlemsland at afgere, 1 hvilket omfang udstedelse af elektroniske
penge skal udgere indlén.

Som navnt i tilsynets brev af 5. september 2003 ..., fastsatter direktivet om
udstedere af elektroniske penge ikke bestemmelser, der begranser
medlemslandene i deres fortolkning af, hvad der skal forstds ved indlin i
kreditinstitutter, herunder pengeinstitutter.

3. K anforer, at det fremgar af bemaerkningerne til § 3 i lov om udstedere af
elektroniske penge, at belab, der overstiger 300 Euro ikke er indlan. Dette er
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baseret pad en mods@tningsslutning fra bemarkningerne til § 3, der anforer
at "Hvis greensen|[pa 300 Euro] bliver overskredet vil belobet blive betragtet
som et indlan efter bank- og sparekasselovens § 1, stk. 5."

I forbindelse hermed kan Finanstilsynet oplyse, at baggrunden for denne
bemarkning netop er, at det kun er pengeinstitutter, der kan udstede
elektroniske penge, der overstiger et beleb pa 300 Euro (ca. 2.200 kr.).
Bemarkningen indebzrer, at overskridelse af graensen vil vere
pengeinstitutvirksomhed. Bemarkningen tager saledes ikke stilling til,
hvordan elektroniske penge bliver betragtet.

4. Endvidere henviser K til, at lov om udstedere af elektroniske penge § 6,
der vedrerer genindleselighed, ogsa gelder for pengeinstitutter, der udsteder
elektroniske penge, og at der 1 den forbindelse anfores at indlesning kan ske
til en konto 1 et pengeinstitut. Argumentet i den forbindelse er, at hvis der i
forvejen er tale om, at elektroniske penge 1 et pengeinstitut er indlan, er det
ikke relevant for kunden at kunne indlese pengene til en konto i et
pengeinstitut, eventuelt selv samme pengeinstitut. (jf. ogsd § 311 1 lov nr.
453 af 10. juni 2003 om finansiel virksomhed, der, pr. 1. januar 2004, er en
videreforelse af bestemmelserne i lov om udstedere af elektroniske penge).

Formalet med § 6 i lov om udstedere af elektroniske penge er at fastsla, at
det er muligt for en kunde, at kreeve sine elektroniske penge indlest i visse
tilfelde. Denne rettighed geelder ogsd, hvis udstedelsen foretages af et
pengeinstitut. Bestemmelsen angiver maden, hvorpa denne indlesning kan
ske. Enten 1 kontanter eller til en konto i et pengeinstitut.

Der er ikke 1 bestemmelsen eller i bemarkningerne hertil grundlag for at
foretage den af K foretagne folgeslutning.

5. K anforer endvidere, at det fremgar af bilag 1 (om
pengeinstitutvirksomhed) til lov nr. 453 af 10. juni 2003 om finansiel
virksomhed, der traeeder i kraft d. 1. januar 2004, at der er forskel pa indlan
og udstedelse af elektroniske penge, idet nr. 1 anferer indlan m.v. og nr. 14
anferer udstedelse af elektroniske penge.

Bilaget er alene en opremsning af, hvilke aktiviteter et pengeinstitut kan
udove. Nr. 14 om udstedelse af elektroniske penge er alene medtaget for at
precisere, at denne aktivitet er omfattet af tilladelsen til at drive
pengeinstitutvirksomhed, hvorfor et pengeinstitut ikke skal soge en sarskilt
tilladelse til denne aktivitet.

Det er séaledes ikke udelukket, at en serskilt naevnt aktivitet ikke tillige kan
vaere omfattet af de ovrige aktiviteter 1 bilag 1. F.eks. kan udstedelse af
elektroniske penge i nr. 14 ogsa vare indeholdt i nr. 4 om udstedelse og
administration af betalingsmidler.

6. Afslutningsvist skal Finanstilsynet gore opmarksom p4, at konsekvensen
af, at K far medhold i sin pastand om, at pengeinstitutters udstedelse af
elektroniske penge ikke udger indlan, vil vaere uden praktisk betydning for
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K og eventuelle pengeinstitutter, som K arbejder sammen med i forbindelse
med udstedelse af elektroniske penge.

I forbindelse med at lov nr. 453 af 10. juni 2003 om finansiel virksomhed
treder 1 kraft d. 1. januar 2004, vil bestemmelsen 1 bank- og
sparekasselovens § 40, stk. 1, der foreskriver, at ejerens navn og adresse
skal noteres ved oprettelse af en indskudskonto (indlén), blive ophavet. En
tilsvarende bestemmelse vil ikke blive viderefert i lov nr. 453 om finansiel
virksomhed.

Det er Finanstilsynets opfattelse, jf. ogsd K’s udtalelse af 29. september
2003 til Erhvervsankenavnet, at K’s péstand er begrundet i, at K ikke
onsker, at deres eventuelle samarbejdspartnere, der er pengeinstitutter, skal
underlaegges kravet om navnenotering i bank- og sparekasselovens § 40, stk.
1, da dette vil medfere yderligere besveer.

Uanset ophavelse af bestemmelsen i bank- og sparekasselovens § 40, stk. 1,
vil kravet til pengeinstituttets indhentelse af navn, adresse og CPR-nummer
ved udstedelse af elektroniske penge alligevel folge af lov om forebyggende
foranstaltninger mod hvidvask af penge og finansiering af terrorisme. Ifolge
denne lovs § 4, stk. 1 skal pengeinstituttet indhente disse
legitimationsoplysninger pa kunden, nar der optages en forretningsmassig
forbindelse, herunder ogsa, nar der dbnes en konto med elektroniske penge.

Endvidere fremgér det af § 9, stk. 1, i lov om en garantifond for indskydere
og investorer, at Indskydergarantifonden kun dekker navnenoterede
indskud. Safremt pengeinstituttet ikke noterer kundens
legitimationsoplysninger ved udstedelse af elektroniske penge til denne, vil
kundens krav ikke veere dekket af Indskydergarantifonden.

Safremt K far ret i sin pastand om, at indskudte beleb 1 et pengeinstitut
under 300 Euro (2.200 kr.) ikke er indlan, jf. ovenfor under pkt. 3, vil dette
formentlig have som konsekvens, at sddanne belob ikke er deekket af
Indskydergarantifonden, idet der ikke er nogen forskel pa definitionen af
indl&n efter bank- og sparekasseloven og indskud, som navnt i § 9, stk. 1, i
lov om en garantifond for indskydere og investorer. Denne konsekvens har
naturligvis ikke vaeret hensigten med § 3 i lov om udstedere af elektroniske

penge.

2

K A/S er ved skrivelser dateret den 31. oktober 2003, modtaget henholdsvis den 3.
november 2003 og den 21. november 2003, fremkommet med yderligere

bemerkninger.

Ved skrivelse af 12. november 2003 er Finanstilsynet ligeledes fremkommet med

yderligere bemarkninger.
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Ankenzvnet udtaler:

Det fremgér af den paklagede afgorelse, at Finanstilsynet er af den opfattelse, at
kunderne/brugerne 1 forbindelse med keb af elektroniske penge, udstedt af A, bliver
kunder i banken, og at bank- og sparekasseloven saledes vil vere galdende i

forholdet mellem A og kunden/brugeren.

Af den paklagede afgorelse fremgér ligeledes - pd foresporgsel fra K A/S om,
hvorledes selskabet kan undgé at blive omfattet af lov om udstedere af elektroniske
penge, idet K A/S blot videreformidler elektroniske penge udstedt af et pengeinstitut
- at en sadan konstruktion forudsatter, at det er tilstreekkeligt afklaret i aftalen og
omstendighederne 1 ovrigt, og at debitors navn er oplyst, men at en sidan
konstruktion ikke vil undtage det udstedende pengeinstitut fra bestemmelserne i den
dageldende bank- og sparekasselov, da kunderne/brugerne bliver kunder i dette

pengeinstitut.

Indledningsvis bemarkes, at ankenavnet alene har kompetence til at behandle klager
over afgerelser, jf. § 1, stk. 1, i lov om Erhvervsankenavnet. Ankenavnet skal
saledes udelukkende forholde sig til den péklagede afgerelse og har derfor ikke
mulighed for at tilkendegive navnets generelle opfattelse af spergsmalet, om i
hvilket omfang et pengeinstituts udstedelse af elektroniske penge er omfattet af de

dageldende bestemmelser 1 bank- og sparekasseloven.

Som folge heraf og under hensyn til, at K A/S ikke ses at vere omfattet af
partsbegrebet 1 § 50c, i den dageldende bank- og sparekasselov, kan denne del af
afgorelsen ikke af K A/S péklages. Det forhold, at Finanstilsynet har givet
klagevejledning vedrerende ogsa den del af afgerelsen, kan ikke fore til noget andet

resultat. Denne del af klagen afvises derfor.

Ved afgoerelsen har Finanstilsynet endvidere pélagt K A/S, safremt selskabet onsker
at fortsaette sine hidtidige aktiviteter, at indsende ansegning om tilladelse til at drive
virksomhed omfattet af dagaeldende lov om udstedere af elektroniske penge, jf.

lovens § 8.
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Séledes som ankenavnet har forstdet ankeskrivelsen af 4. juli 2003 péklages dette
forhold ikke. Anken@vnet skal dog alligevel bemarke, at det af § 2 i den dageeldende
lov om elektroniske penge fremgér, at elektroniske penge kun kan udstedes af
pengeinstitutter eller af virksomheder, der har tilladelse i henhold til lov om

elektroniske penge.

Da der, som oplyst ved skrivelse af 2. juni 2003 fra K A/S, er tale om, at der pa dette
tidspunkt var konti med indestdender pa over 75 euro, kan undtagelsesbestemmelsen
1 lovens § 1, stk. 5, ikke finde anvendelse. Ankenavnet kan derfor tiltreede denne del

af afgerelsen.
Herefter tiltreeder anken@vnet, at Finanstilsynet ved skrivelse af 6. juni har pélagt K

A/S at indsende ansegning om tilladelse til at fortsatte sine aktiviteter, jf. § 8 i den

dagaldende lov om udstedere af elektroniske penge, mens klagen i ovrigt afvises.

2) Kendelse af 18. oktober 2004. (j.nr. 03-237.271).

Pengeinstitut kan ikke veegte aktiver 1 Arbejdsmarkedets Tillegspension med 0,2 ved

opgorelsen af sin solvensprocent.

Bank- og sparekasselovens § 21 samt bekendtgerelse om kapitaldaekning for

pengeinstitutter og forsikringsholdingselskaber mv. § 7 og § 12.

(Suzanne Helsteen, Niels Bolt Jorgensen og Ulla Staal)

Ved skrivelse af 17. november 2003 har K (bank) klaget over, at Finanstilsynet i
skrivelse af 22. oktober 2003 har meddelt, at banken ved opgerelsen af sin solvens-
procent ikke kan vegte aktiver i Arbejdsmarkedets Tillegspension med 0,2 efter §
12, nr. 3, litra f, i bekendtgerelse om kapitaldekning for pengeinstitutter og forsik-
ringsholdingselskaber mv., idet Arbejdsmarkedets Tilleegspension ikke kan anses for

en offentlig virksomhed efter samme bekendtgerelses § 7.

Sagens omstendigheder:

I skrivelsen af 22. oktober 2003 udtalte Finanstilsynet:
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”K A/S har i brev af 2. september 2003 anfort, at der i henhold til
bekendtgerelse om kapitaldekning for pengeinstitutter og forsikringshol-
dingselskaber m.v. §§ 7 og 12 foretages et fradrag pa 80 pct. vedrerende
ATP.

I brev af 24. september 2003 gor Finanstilsynet opmarksom p4, at der ikke
kan foretages fradrag vedrerende ATP i henhold til kapitaldeekningsbe-
kendtgerelsen.

I telefonsamtale af 30. september 2003 beder banken Finanstilsynet om at
uddybe, hvorfor der ikke kan foretages fradrag. Banken henviser til de spe-
cielle karakteristika, der kendetegner ATP og til de afgerelser, der er truffet
omkring solvensvagtningen af en raekke el-selskaber.

Af kapitaldekningsbekendtgerelsens § 7 fremgar, at der ved offentlige virk-
somheder forstis virksomheder, der er 100 % ejet af staten, danske amits-
kommuner, danske kommuner eller tilsvarende myndigheder i andre lande,
eller som kontrolleres af ovennavnte myndigheder som folge af en konces-
sion eller lignende. Virksomhederne skal drives uden vinding for gje. Virk-
somheder, der konkurrerer med andre erhvervsvirksomheder, er ikke om-
fattet af bekendtgerelsen.

ATP er en selvejende institution ledet af arbejdsmarkedets parter. Bestyrelse
og reprasentantskab er sammensat ligeligt af reprasentanter fra lenmodta-
ger- og arbejdsgiverorganisationer. Dermed er ATP ikke en virksomhed, der
er ejet eller kontrolleret af staten, danske amtskommuner, danske kommuner
eller tilsvarende myndigheder i andre lande.

Ifolge bekendtgorelse af lov om Arbejdsmarkedets Tillegspension, nr. 689
af 20. august 2002, § 26, stk. 1, er bestyrelsen og direktoren forpligtet til at
anbringe Arbejdsmarkedets Tillegspensions kapital pd en hensigtsmessig
og for medlemmerne tjenlig made, saledes at der er betryggende sikkerhed
for, at Arbejdsmarkedets Tillegspension til enhver tid kan opfylde sine for-
pligtelser. Ved midlernes anbringelse skal der tilstreebes en opretholdelse af
midlernes realverdi.

ATP kan dermed ikke siges at drive virksomhed uden vinding for gje.

Endelig skal det navnes, at ATP er i konkurrence med andre erhvervsvirk-
somheder henset til ATP’s rolle som akter pa det abne marked og konkur-
rencen i forbindelse med at skabe et sé hejt afkast som muligt.

Da ATP jevnfor ovenstdende ikke er at betragte som en offentlig virksom-
hed, kan der ikke foretages fradrag vedrerende ATP i henhold til kapital-
dekningsbekendtgorelsen.

Finanstilsynets afgerelse kan 1 henhold til bank- og sparekasselovens § 52 b,
indbringes for Erhvervsankenavnet, ...”
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I klageskrivelsen af 17. november 2003 har K anfort:

“Finanstilsynet har i brev af 22. oktober 2003 meddelt banken, at bankens
engagement med ATP ikke er omfattet af kapitaldekningsbekendtgerelsens
§ 7, offentlige virksomheder.

Finanstilsynet begrunder sin afgerelse med, at ATP ikke opfylder folgende
krav, som fremgar af kapitaldekningsbekendtgerelsens § 7.

1. statsejet eller —kontrolleret
Finanstilsynets begrundelse

ATP er en selvejende institution ledet af arbejdsmarkedets parter. Dermed er
ATP ikke en virksomhed, der er ejet eller kontrolleret af staten.

K’s vurdering
ATP’s virksomhed udferes iht. til Lov om ATP, hvori ogsé udpegelse af le-

delsen er fastsat. Den detaljerede lovregulering af ATP’s virksomhed vurde-
rer vi at kunne sidestille med en “koncession eller lignende” jf. kapitaldaek-
ningsbekendtgerelsens § 7, hvorved kravet om statskontrol efter vores vur-
dering er opfyldt.

Til sammenligning har Erhvervsanken@vnet i afgerelse af 6. september
2001 vedr. A (elselskab) A.M.B.A. anfert at dette selskab opfattes som
kontrolleret af staten, da dets virksomhed er underlagt lov om elforsyning,
og selskabet er underlagt tilsyn af energitilsynet.

2. virksomhed uden vinding for gje

Finanstilsynets begrundelse

Efter lov om ATP skal ATP’s ledelse anbringe ATP’s midler pa en for
medlemmerne tjenlig made, og det skal tilstreebes, at midlernes realvardi
opretholdes.

K’s vurdering
Afkastet af ATP’s investeringer tilfalder ikke ATP selv, men derimod med-

lemmerne.

ATP’s formal er sdledes ikke at skabe overskud, men alene at sikre vaerdien
og afkastet af medlemmernes indskud.

Allerede af den éarsag, at ATP regnskabsmassigt ikke opretholder en egen-
kapital, vurderes ATP ikke at blive drevet med vinding for gje.

3. konkurrence med andre erhvervsvirksomheder
Finanstilsynets begrundelse

ATP er i1 konkurrence med andre erhvervsvirksomheder henset til ATP’s
rolle som akter pd det &bne marked.
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K’s vurdering
ATP kan alene modtage indskud fra lenmodtagere som anfort i lov om ATP.

Leonmodtagere er pligtige til at indbetale til ATP, og kan ikke velge at pla-
cere denne opsparing hos andre virksomheder (livs- og pensionsselskaber).

ATP er efter vores vurdering dermed ikke 1 konkurrence med andre virk-
somheder (livs- og pensionsselskaber), da sterrelsen af indskud og antallet
af medlemmer 1 ATP ikke péavirkes af markedskraefter, men alene af lovgiv-
ning.

At ATP via sin handel med vardipapirer skulle vere i1 konkurrence med an-
dre virksomheder vil svare til, at andre offentlige virksomheders indkeb af
arbejdskraft og driftsmidler ogséd mé betragtes som varende konkurrence.

Med baggrund i ovenstdende bemarkninger skal vi anmode om Erhvervs-
ankenavnets stillingtagen til spergsmaélet.”

I anledning af klagen har Finanstilsynet i skrivelse af 7. januar 2004 udtalt:

2

Vurdering

I brevet af 22. oktober 2003 har tilsynet begrundet, hvorfor der efter tilsy-
nets opfattelse ikke kan foretages fradrag for bankens engagement med ATP
1 henhold til kapitaldekningsbekendtgerelsen. Tilsynet henviser hertil og
har folgende supplerende bemarkninger:

Som navnt ovenfor fremgér det af § 7 1 kapitaldeekningsbekendtgerelsen, at
"Ved offentlige virksomheder forstds i1 denne bekendtgerelse virksomheder,
der er 100 pct. ejet af staten, danske amtskommuner, danske kommuner el-
ler tilsvarende myndigheder i andre lande, eller som kontrolleres af oven-
navnte myndigheder som folge af en koncession eller lignende".

ATP ejes ikke af staten, amtskommuner eller kommuner og er heller ikke
kontrolleret af disse. ATP's reprasentantskab bestdr af 31 medlemmer, og
heraf er kun tre medlemmer udpeget af Kommunernes Landsforening,
Amtsrddsforeningen 1 Danmark samt Kebenhavn og Frederiksberg Kom-
muner i forening. Et medlem af reprasentantskabet er udpeget af Finansmi-
nisteriet.

I ATP's bestyrelse pad 11 medlemmer er ét medlem udpeget af Kommuner-
nes Landsforening, Amtsradsforeningen i Danmark samt Kebenhavn og
Frederiksberg Kommuner 1 forening. Et medlem er udpeget af Finansmini-
steriet.

ATP kan saledes ikke siges at vare kontrolleret af staten, danske amits-
kommuner eller danske kommuner.
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Banken skriver i brevet til Erhvervsankenavnet, at "ATP's virksomhed ud-
fores iht. Lov om ATP, hvori udpegelsen af ledelsen er fastsat. Den detalje-
rede lovregulering af ATP's virksomhed vurderer vi (K A/S) at kunne
sidestille med "en koncession eller lignende" jf. kapitaldekningsbe-
kendtgerelsens § 7, hvorved kravet om statskontrol efter vores vurdering er
opfyldt".

Banken anforer ligeledes i sit brev til Erhvervsankenavnet, at "Til sammen-
ligning har Erhvervsankenavnet i afgorelse fra 6. september 2001 vedr. A
A.M.B.A. anfort, at dette selskab opfattes som kontrolleret af staten, da dets
virksomhed er underlagt lov om elforsyning, og selskabet er underlagt tilsyn
af energitilsynet".

Finanstilsynet betragter ATP's risici og virksomhed som svarende til den
virksomhed og de risici, forsikringsvirksomheder driver og patager sig. For-
sikringsvirksomhedernes virksomhed er detaljeret beskrevet i lov om finan-
siel virksomhed (tidligere lov om forsikringsvirksomhed), herunder er sel-
skaberne ved lov underlagt Finanstilsynets tilsyn. Den detaljerede lovgiv-
ning betyder ikke, at forsikringsselskaber opfattes som offentlige virksom-
heder, hvorfor det forhold, at ATP er reguleret ved lov, efter Finanstilsynets
opfattelse ikke 1 sig selv kan fore til, at ATP kan anses for en offentlig kon-
trolleret institution.

Endelig skal det naevnes, at det, at en finansiel virksomhed er under tilsyn af
Finanstilsynet, ikke er afgerende for, hvordan virksomheden modpartsvaeg-
tes i henhold til kapitaldeekningsbekendtgerelsen. For eksempel har forsik-
ringsvirksomheder, hvis virksomhed svarer til den virksomhed, der drives af
ATP, modpartsvaegten 1 i henhold til kapitaldeekningsbekendtgerelsens §
12, mens nogle andre typer af virksomheder under Finanstilsynets tilsyn har
en lavere modpartsvagt.

Af kapitaldekningsbekendtgerelsens § 7 fremgar yderligere, at "Virksom-
hederne skal drives uden vinding for gje".

Finanstilsynet finder, at ATP i et vist omfang drives med vinding for gje.
Det folger af § 26, stk. 1, i ATP-loven, at midlerne skal placeres pa en hen-
sigtsmaessig og for medlemmerne tjenlig made, sdledes at der er betryg-
gende sikkerhed for, at ATP til enhver tid kan opfylde sine forpligtelser.

Ved midlernes anbringelse skal der tilstraebes en opretholdelse af midlernes
realverdi. Ved “tjenlig made” mé forstés, at der herudover kan skabes ind-
tjening til medlemmerne, hvorved virksomheden kan drives med vinding for
gje. At denne indtjening skal foregd med “betryggende sikkerhed” er ikke
det samme som, at virksomheden ikke kan drives med vinding for gje. At
selskabet ikke har en decideret egenkapital, som anfert af banken, vurderes
ikke at veere et udtryk for, at ATP ikke drives med vinding for oje, da afka-
stet, der udbetales til medlemmerne, skal vare bedst muligt, men dog med
en forholdsvis lav risikoprofil.
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ATP kan dermed ikke anses for at vare en offentlig virksomhed. Dette
skyldes, at ATP ikke opfylder kravet om at veere en virksomhed, der er 100
pct. ejet af staten, danske amtskommuner og kommuner eller tilsvarende
myndigheder 1 andre lande, eller som kontrolleres af en af ovennavnte
myndigheder som folge af en koncession eller lignende, ligesom kravet om
at veere en virksomhed, der drives uden vinding for gje ikke er opfyldt.

2"

Ankenavnet udtaler:

Af bank- og sparekasselovens § 21, stk. 1, fremgér bl.a., at den ansvarlige kapital til
enhver tid skal udgere mindst 8 pct. af pengeinstituttets vegtede aktiver mv., og at

Finanstilsynet fastsaetter neermere regler for opgerelse af solvensprocenten.

Finanstilsynet har udnyttet denne hjemmel ved bekendtgerelse om kapitaldekning
for pengeinstitutter og forsikringsholdingselskaber mv., jf. dageldende bekendtge-
relse nr. 9632 af 6. december 2002.

Ifolge bekendtgerelsens § 12, nr. 3, litra f, indgar ved kapitaldekningsopgerelsen
med mindst vaegt 0,2 aktiver uden for handelsbeholdningen i form af tilgodehavender

hos eller garanteret af offentlige virksomheder i zone A.

Om offentlige virksomheder hedder det i bekendtgerelsens § 7: ”Ved offentlige virk-
somheder forstas 1 denne bekendtgoerelse virksomheder, der er 100 pct. ejet af staten,
danske amtskommuner, danske kommuner eller tilsvarende myndigheder i andre
lande, eller som kontrolleres af ovennavnte myndigheder som folge af en koncession
eller lignende. Virksomhederne skal drives uden vinding for gje. Virksomheder, der

konkurrerer med andre erhvervsvirksomheder, er ikke omfattet.”

Arbejdsmarkedets Tilleegspension er ved lov oprettet som en selvstendig, selvejende
institution, hvis midler tilvejebringes ved bidrag fra arbejdsmarkedets parter, som
tillige repraesenterer tillegspensionsordningens overste ledelse. Arbejdsmarkedets
Tilleegspension er endvidere under tilsyn af Finanstilsynet, og Arbejdsmarkedets
Tilleegspension findes herefter at have karakter af en virksomhed, der kontrolleres af

staten som folge af en koncession eller lignende.
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Efter lov om Arbejdsmarkedets Tillegspension § 26, stk. 1, skal Arbejdsmarkedets
Tilleegspensions kapital anbringes ’pd en hensigtsmaessig og for medlemmerne tjen-
lig made, saledes at der er betryggende sikkerhed for, at Arbejdsmarkedets Tillaegs-
pension til enhver tid kan opfylde sine forpligtelser. Ved midlernes anbringelse skal
der tilstrebes en opretholdelse af midlernes realveerdi.” I forarbejderne til den ved
lov nr. 332 af 16. maj 2001 vedtagne @ndrede formulering af bestemmelsen (Folke-
tingstidende 2000/01, tilleg A, side 5096) er bl.a. anfort: Bestyrelsen og direkteren
skal — ligesom ved den tidligere § 26, stk. 1, i loven — sgge at opné det sterst mulige

afkast af en foretagen investering.”

Arbejdsmarkedets Tillegspension findes herefter ikke at have karakter af en virk-
somhed, der drives uden vinding for gje, og Arbejdsmarkedets Tillegspension findes
derfor ikke at vere en offentlig virksomhed efter § 7 1 bekendtgerelse om kapital-

dakning for pengeinstitutter og forsikringsholdingselskaber mv.

Med denne begrundelse kan anken@vnet tiltreede, at Finanstilsynet ved skrivelse af
22. oktober 2003 har meddelt K, at banken ved opgerelsen af sin solvensprocent ikke
kan vegte aktiver i Arbejdsmarkedets Tillegspension med 0,2 efter § 12, nr. 3, litra
f, 1 bekendtgerelse om kapitaldekning for pengeinstitutter og forsik-

ringsholdingselskaber mv.

3) Kendelse af 14. december 2004. (j.nr. 03-250.353).

Pengeinstitut palagt at nedskrive filialejendom til markedsvaerdi.

Bank- og sparekasseloven og § 64 i bekendtgerelse om regnskabsafleggelse mv. for

pengeinstitutter mfl.

(Preben Lund Hansen, Peter Erling Nielsen og Ulla Staal)

Ved skrivelse af 18. december 2003 har K (sparekasse) klaget over, at Finanstilsynet
ved skrivelse af 10. december 2003 har palagt sparekassen at vardiansette
sparekassens ejendom beliggende ...., X-by, til maksimalt 4.700.000 kr. med
virkning for regnskabsaret 2003.
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Sagens omstandigheder:

Den péklagede afgerelse af 10. december 2003 har felgende ordlyd:

“Finanstilsynet foretog undersogelse af sparekassen i perioden 6. — 10. ok-
tober 2003. Konklusionerne af underseggelsen blev gennemgéet pa det af-
sluttende moede den 10. oktober 2003, og tilsynet fremsendte den 14. no-
vember 2003 en rapport indeholdende tilsynets konklusioner.

Det fremgar af rapporten, at det i forbindelse med undersogelsen blev be-
sluttet at lade tilsynets vurderingsinspektor besigtige sparekassens ejendom 1

X-by, for at vurdere vardiansattelsen af ejendommen.

Finanstilsynets vurderingsinspekter har besigtiget ejendommen den 26. no-

vember 2003 og wvurderet, at ejendommen ..., X-by har en kontant
handelsvaerdi pa 4.700.000 kr. jf. vedlagte ejendomsvurdering udarbejdet af
tilsynet.

Ejendommen ..., X-by er af sparekassen pr. 31. august 2003 bogfort til
5.972.383 kr.

Tilsynet skal derfor med henvisning til § 64 i regnskabsbekendtgerelsen for
pengeinstitutter m.v. palaegge sparekassen at verdiansatte ejendommen ...,
X-by til maksimalt 4.700.000 kr. Verdiansettelsen skal have virkning for
arsregnskabet 2003.

2

I klageskrivelsen af 18. december 2003 har K anfort:

”Veerdiansattelse af ..., X-by.

Under henvisning til vedlagte kopi af brev fra Finanstilsynet af 10. decem-
ber 2003, ensker vi at klage over verdiansettelsen, som vi anser for al for
lav.

Begrundelsen for klagen er folgende:

1. Ved arsskiftet 2001 “voksede” sparekassens X-by afdeling ud af sine
davaerende lokaler. Der var pd dette tidspunkt INGEN ledig for-
retningslokaler 1 X-by midtby. Der er fortsat INGEN ledige for-
retningslokaler.

2. Vi fik et tilbud fra ejendomsmeglerfirma A ... om lejede lokaler (i
de lokaler, som sparekassen 1 dag ejer) til en husleje pé kr. 1.125,-
pr. m2 (inkl. moms). Vi skulle herudover selv betale for
ventilationsanlaeg og installationer i gvrigt.

3. Sparekassens bestyrelse valgte i stedet at kabe ejendommen pr. 15.
februar 2003



-37-

til kr. 5.723.633,- inkl. installation
+ ventilationsanlaeg kr.  248.750.-

I alt kr. 5.972.382.-

hvilket betyder:

kr. 6.200,- pr./m2 / keelder
kr. 11.500,- pr./m2 / lokale

I sparekassens bestyrelse sidder badde en temrermester og en murer-
mester.

Begge udtalte, at m2/prisen var stort set det samme som et nyt par-
celhus 1 X-bys periferi ville koste. (Bemark: Sparekassens ejendom
ligger pa absolut bedste plads 1 X-by midtby)

Diskonteringsrenten pa 8 % er efter vor mening al for hej -
sammenlignet med de rentesatser almindelige investorer bruger i dag
pa nybyggeri — med en meget god og solid lejer.

Vi kan oplyse, at vi er bekendt med en ejendomsinvestering her i ar
2003 til 6,25 % p.a. i X-by midtby. P4 en total renoveret ejendom -
nemlig ...

Finanstilsynet har tillige gjort felgende “fejl”:

Lokalet er pa 432 m2 - se vedlagte tegning,
hvilket medferer en yderligere “arsleje” pa kr. 1.700,-

I kebesummen er yderligere indeholdt

2 frie P-pladser til en arlige leje pa kr. 7.200,-
1 stk. cykelskur til medarbejdernes cykler

til en arlig leje pa kr. 4.800.-
“Merhusleje” pr. ar i alt kr. 13.700.,-

Denne “merhusleje” giver alene ved en rente
pa 8% en merverdi pd kr. 171.250.-

Ejendommen er beliggende pa absolut bedste plads i X-by, der er en
serdeles aktiv handelsby.

Séfremt vi havde lejet lokalerne til kr. 1.125,- m2 + selv betalte
ventilationsanlaeg, sé ville Finanstilsynet ikke have haft nogen be-
markning til vor disposition.

Naér sparekassen sé keber til helt almindelige priser - sa kreves en
nedskrivning pé kr. 1.272.000,-. Dette harmonerer ikke.

Konklusion: Hvis Finanstilsynet far ret i sin vaerdiansattelse, sé er
der ingen pengeinstitutter i Danmark, der kan bygge/kebe egne lo-
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kaler til helt almindelige priser, uden at Finanstilsynet vil kraeve en
nedskrivning.

8. Arsregnskabsloven § 40 foreskriver i ovrigt kostpris ved vardianszt-
telse af anlegsaktiver § 42 foreskriver, at en nedskrivning skal af-
spejle en konkret opstaet verdiforringelse.

K’s forslag:

1. Huslejen rettes op med de manglende arlige indtaegter, si der 1 alt til
forrentning af den investerede kapital bliver kr. 384.244.- og kalku-
lationsrenten nedsattes til 6,5 %.

eller
2. Huslejen sattes til:

lokale kr. 900,- / m2
keelder kr. 350,- / m2

hvilket medferer i alt til forrentning af den investerede kapital kr.
411.944.- og kalkulationsrenten sattes til 7 %.

eller

3. At beregning 1 det mindste rettes til med de manglende
“huslejeindbetalinger” - naevnt under pkt. 5.

2

I anledning af klagen har Finanstilsynet i skrivelse af 4. februar 2004 udtalt:

2"

1. Det retlige grundlag

De regnskabsmessige regler for pengeinstitutternes vaerdiansettelse af an-
leegsaktiver fremgar af bekendtgerelse af 23. oktober 2001 om regnskabs-
afleggelse m.v. for pengeinstitutter, sparevirksomheder og visse kreditin-
stitutter (regnskabsbekendtgerelsen), som er @ndret ved bekendtgorelse af
18. december 2002. Denne bekendtgorelse gennemforer blandt andet Radets
4. og 7. selskabsdirektiv 1 dansk regnskabslovning for pengeinstitutter.

Veardiansattelsen af pengeinstitutternes anlegsaktiver fremgar af §§ 61-69 1
regnskabsbekendtgerelsens kapitel 6.

Vedrerende verdiansettelsen af fast ejendom er de vigtigste bestemmelser 1
regnskabsbekendtgarelsen §§ 61, 62, stk. 1, 64 og 65, der alle implemente-
rer artikler i Radets 4. selskabsdirektiv.
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§ 61 1 regnskabsbekendtgerelsen foreskriver, at verdiansattelsen skal tage
udgangspunkt i anskaffelsesprisen. Bekendtgerelsens § 61, stk. 2 fastlegger,
at anskaffelsesprisen fas ved til kebsprisen at legge de omkostninger, der er
foranlediget af anskaffelsen indtil det tidspunkt, hvor aktivet tages i brug.

§ 62, stk. 1 1 regnskabsbekendtgerelsen foreskriver, at anskaffelsesprisen for
materielle aktiver med en begranset brugstid systematisk skal afskrives over
brugstiden.

§§ 64 og 65 indeholder bestemmelser om hhv. nedskrivning og opskrivning.

Hjemlen til pélegget til K om nedskrivning af ... er
regnskabsbekendtgerelsens § 64, stk. 1. Bestemmelsen, der gennemforer
artikel 35, stk. 1, litra ¢, i Radets 4. selskabsdirektiv (78/660/EQF), er
formuleret saledes:

"Er veerdien af immaterielle aktiver og materielle aktiver lavere end den
veerdi, hvortil de opgores efter §§ 61-63 af drsager, som ikke kan antages
at veere forbigaende, skal de pageeldende aktiver nedskrives til den lavere
veerdi”.

Tilsynet har pd side 36 1 "vejledning til bekendtgerelse om regnskabsaflaeg-
gelse m.v. for pengeinstitutter, sparevirksomheder og visse kreditinstitutter"
angivet folgende fortolkning af regnskabsbekendtgerelsens § 64:

"[ tilfeelde, hvor den bogforte veerdi af ejendomme overstiger veerdien i
handel og vandel (markedsveerdien), skal instituttet nedskrive ejendom-
mene til veerdien i handel og vandel (markedsveerdien)":

Den bogforte veerdi af disse ejendomme md, medmindre veerdifaldet er af
forbigdende karakter, sdledes ikke veere hajere end veerdien i handel og
vandel (markedsveerdien), uanset at der er tale om anlegsaktiver, som
instituttet/koncernen tillcegger haj brugsveerdi.

Svingninger i det generelle prisniveau for sammenlignelige ejendomme,
der indebcerer, at markedsveerdien af instituttets/koncernens ejendomme
er forskellig fra forrige drs markedsveerdi, kan ikke antages at veere for-
bigdende."

2. Grundlag for Finanstilsynets veerdiansattelse af ejerlejliched beligeende
..., X-by.

A. Besigtigelse den 17. november 2003, hvor der blev udleveret folgende
materiale:
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- Plantegning af stueplan 1 mél 1:100, uden markering af samlet
areal

- Plantegning af kelderetage i mil 1:100, med angivelse af et
samlet areal pd 122 m?

- Plantegning af udhusbygning i mal 1:50
- Samlet ejendomsforsikring for hele ejerlejlighedsbebyggelsen,
som foruden K’s lokaler i stue og kalderetagen ogsd omfatter 12
udlejede beboelseslejligheder pa 1. og 2. sal. Disse lejligheder
ejes af B
B. Pé forespergsel oplyste K,

- at der endnu ikke foreld en offentlig ejendomsvurdering og
fremtidige ejendomsskatter derfor ikke var bekendt,

- at der endnu ikke var udarbejdet budget for fallesudgifter for
ejerlejlighedsbebyggelsen. Det blev i den forbindelse oplyst, at
det indtil videre var aftalt, at sparekassen atholdt udgifterne til
rengoring af alle trapper og boligforeningen star for rengering af
udenomsarealer, herunder vintervedligeholdelse.

C. Pa foresporgsel fremsendte K vedtaegterne for ejerforeningen, som
Finanstilsynet modtog den 27. november 2003.

D. Kommuneplan for Y-by kommune gaeldende fra 2002 til 2013.
E. Finanstilsynets referenceliste.

Beliggenhed/centerstruktur

Ejendommen er beliggende 1 X-by bymidte, som angivet pa vedlagte
situationsplan, ...

Omradet er omfattet af bestemmelserne i kommuneplanens pkt. 5.CI,
hvoraf det fremgar, at omradet er udlagt til centeromrdde med blanding af
boliger, mindre erhverv, butikker m.v.

X-by er beliggende i den sydvestlige del af Y-by kommune, ca. 20 km. nord
for Z-by.

X-by er det storste bysamfund 1 Y-by kommune, idet der af kommunens
samlede indbyggertal pa ca. 15.000 er 3.230 (2001) bosat i X-by.

Y-by, som har et indbyggertal pa 2.948 (2001), er udpeget som egnscenter
for Y-by kommune samt den sydlige del af £-by kommune og den nordlige
del af @-by kommune, idet der i Y-by er et alsidigt udbud i form af offentlig
og privat service.
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Y-by og X-by er i kommuneplanen udlagt som kommunecenter for
henholdsvis den ostlige og vestlige del af kommunen.

Bebyggelsen

Bebyggelsen omfatter, jf. vedlagte foto ..., en nyindrettet sparekassefilial i
stueetage og kelderetage 1 nyopfort 3 etages bebyggelse. Sparekassefilialen
er en selvstendig ejerlejlighed. P4 de ovrige etager er indrettet 12 udlej-
ningsboliger, som ejes af B.

Sparekassefilialen bestar 1 stueetagen af — ekspeditionslokale, storkontor 1
aben forbindelse med ekspeditionslokale, 2 mindre kontorer, toilet, separat
handicaptoilet, personaleindgang, kekken i dben forbindelse med stort me-
derum, som kan adskilles med foldevaeg. Herudover diverse depotrum samt
trappenedgang til keelder.

Kelderen er indrettet med et stort lagerlokale, EDB-rum og ventilationsrum.

Finanstilsynets verdiansattelse:

Finanstilsynets ansattelse af ejerlejlighedens markedsvaerdi er fastsat uden
hensyn til at ejerlejligheden aktuelt anvendes som filial for K.

Markedsvardien vurderes til kr. 4.700.000 og er fremkommet séledes:

Markedsleje

Stueplan 430 m* x kr. 850 = kr.  365.500
Kalderplan 122 m? x kr. 300 = kr.  36.600
kr.  402.100

Driftsudgifter
Arlige skatter og afgifter’' kr. 8.000
Forsikring kr. 4.500
Vedligeholdelse 552 m? x kr. 20 kr. 11.040
Administration (anslaet) kr. 6.032
Fallesudgifter’ kr. 5.000

kr. 34.572 = kr. 34.572
Nettoleje kr.  367.528
Forrentning af depositum,
3 maneders leje forrentet med 3 % p.a. kr. 3.016
Til forrentning = kr. 370.544
Forrentning 8 % = kr. 4.631.797

" Ved vaerdiansattelsen er der anvendt anslaede udgifter for ejendomsskatter, forsikring og
feellesudgifter, dels fordi den offentlige vaerdi endnu ikke er bekendt og dels fordi der ikke
er udarbejdet budget for ejerlejlighedsbebyggelsen. De anslaede driftsudgifter er af tilsynet
angivet ud fra sammenlignelige ejendomme, men pa et forholdsvis lavt niveau, hvorfor
usikkerheden er kommet sparekassen til gode.
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Forhgjet til kr. 4.700.000
(svarende til en forrentning pd 7,88 %)

K’s vaerdiansattelse:

K har i1 ankeskrivelse angivet, at det er sparekassens opfattelse, at
ejerlejligheden af Finanstilsynet er verdiansat for lavt. Sparekassen angiver
3 lesningsmodeller pa revideret vaerdiansettelse.

1. model

Sparekassen angiver at tilsynet har begaet en fejl, idet der er angivet 430 m?
i stedet for 432 m? for stueetagen. Herudover har tilsynet ikke medtaget le-
jeveerdi for et cykelskur og 2 frie parkeringspladser. Denne fejl giver efter
K’s vurdering en merleje pa kr. 13.700. Det er ogsd K’s vurdering, at
forrentningen skal vare pa 6,5 % 1 stedet for den af tilsynet anvendte pé 8 %
(7,88 %).

Denne model giver herefter en verdi pé kr. 5.911.492, jf. nedenfor.

Belob til forrentning kr. 384.247
Forrentning 6,5 % = kr. 5.911.492
2. model

Den anden model angiver, at lejen for stueetagen sattes op fra 850 kr./m? til
900 kr./m? og kalderlejen sattes op fra 300 kr./m? til 350 kr./m?.

I denne situation er det sparekassens vurdering, at der skal anvendes en for-
rentning pa 7 %, hvilket giver en markedsvaerdi pa

Beleb til forrentning kr. 411.944
Forrentning 7 % = kr. 5.885.000
3. model.

Den tredje model angiver, at tilsynets vurdering skal justeres med mang-
lende "huslejeindbetalinger" pa kr. 13.700, hvilket giver en merverdi pa kr.
171.250 med den af tilsynet anvendte forrentning pa 8 %, hvorefter veerdien
er

kr. 4.631.797 + kr. 171.250 = kr. 4.803.047
K’s argumentation for at tilsynets vaerdiansettelse er for lav er
- at der ikke er ledige forretningslokaler i X-by midtby.

- at sparekassen tidligere af A havde faet tilbud om at leje deres nuverende
lokaler for 1.125 kr./m? inkl. moms eller 900 kr./m* excl. moms.

- at sparekassen i stedet for at leje, kebte ejerlejligheden for kr. 5.972.382
inkl. installationer og ventilationsanlaeg, hvilket betyder, at prisen for
kaelder har andraget 6.200 kr./m? og for stuen 11.500 kr./m?.
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- at sparekassen har savel en tomrermester og en murermester i bestyrel-
sen. Disse 2 personer har begge udtalt, at prisen svarer til det samme som
et nyt parcelhus 1 X-bys periferi ville koste.

- at diskonteringsrenten pé 8 % er for hgj, sammenlignet med de rentesat-
ser almindelige investorer bruger i dag pa nybyggeri. Sparekassen henvi-
ser bl.a. til en ejendomsinvestering pa en total renoveret ejendom pa ... 1
X-by. Her er ejendomsinvesteringen 6,25 % efter sparekassens vurdering.

- at Finanstilsynet har begéet en fejl, idet stueetagen er beregnet til 430 m?
i stedet for 432 m? og at tilsynet burde have medtaget en merleje for hen-
holdsvis parkeringsplads og cykelskur.

- at ejendommen har den bedste beliggenhed 1 X-by.

- at Finanstilsynet ikke ville have haft bemarkninger til en lejeaftale, hvis
sparekassen i stedet for at kebe havde lejet lokalerne til 1.125 kr./m? inkl.
moms.

- sluttelig konkluderer sparekassen, at der ikke er nogen pengeinstitutter 1
Danmark, der kan bygge/kebe egne lokaler til almindelige priser, uden at
Finanstilsynet vil kreeve en nedskrivning.

Finanstilsynets bemarkninger til K’s argumentation:

1. Forst skal tilsynet beklage, at der ikke er opmalt et korrekt areal. Fej-
len er opstéet, fordi tilsynet ved besigtigelsen fik udleveret en fotoko-
pieret mélsat tegning uden angivelse af et samlet areal for stueetagen.
Sparekassen skal naturligvis godtgeres for de manglende 2 m?.

Med hensyn til cykelparkering var det tilsynets opfattelse ved besig-
tigelsen, at dette var felles med de 12 ovrige beboelseslejligheder 1
bebyggelsen. Sddanne fzllesrum, som er en forudsetning for alle be-
byggelsens brugere, kan ikke medfere lejeverdi for sparekassens
ejerlejlighed.

Med hensyn til parkeringspladserne er det tilsynets opfattelse, at disse
er en forudsetning for lokalernes anvendelse og derfor naturligt ind-
gér i den angivne leje for lokalerne.

Sparekassen har angivet en ejendomsinvestering pé ... i X-by. Denne
sag har tilsynet kommenteret under vedlagte referenceliste. Det
fremgar heraf, at tilsynet finder sparekassens konklusion forkert.

Med hensyn til de evrige bemerkninger kan tilsynet blot oplyse, at Fi-
nanstilsynets vardiansattelse er baseret pa referencer, som angivet 1
vedlagte kommenterede referenceliste, .... Finanstilsynet skal be-
marke, at usikkerhed vedrerende lejeniveau og afkastniveau er kom-
met sparekassen til gode, idet:
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- der pa basis af referencer i1 vedlagte referenceliste er ansat et lejeni-
veau pa 850 kr./m2 og 300 kr./m” for henholdsvis stueetage og kael-
deretage, selvom Finanstilsynet ikke har referencer pa sé hoje lejer 1
X-bys bymidte, og K heller ikke har suppleret med lejeniveauer af den
storrelse.

- der af Finanstilsynet er anvendt referencer 1 forbindelse med forrent-
ningsprocenten for bedre beliggende kontor- og forretningsejen-
domme 1 dynamiske erhvervsomrade 1 Z-by. Finanstilsynet har derfor
ikke anvendt det seneste salg af forretningsejendom i X-bycentret,
hvor forrentningsprocenten ligger i niveau 10 %, som rettesnor.

- til den af sparekassen angivne ejendom, beliggende ... i X-by, hvor
der efter sparekassens vurdering var foretaget en ejendomsinvestering
pa 6,25 %, har tilsynet beregnet en forrentning i niveau 8 — 8,25 %. |
den forbindelse skal det oplyses, at der typisk opnas lavere forrentning
ved boligudlejningsejendom end for erhvervsejendomme.

2. Pa baggrund af ovenstaende skal Finanstilsynet fastholde den i brev af
10.12.2003 trufne afgerelse om, at ejerlejlighed beliggende ..., X-by
hejst kan ansattes til kr. 4.700.000. Det bemarkes herved, at tilsynet
har justeret den beregnede veaerdi fra kr. 4.631.797 til kr. 4.652.394.
Denne verdi er herefter forhgjet til kr. 4.700.000, ...~

I skrivelse af 31. marts 2004 har K anfert:

”Under henvisning til Deres brev af 2. marts 2004 meddeles herved, at vi
ikke kan acceptere de af Finanstilsynet foreslaede referenceejendomme, som
1 ovrigt IKKE kan sammenlignes med ...., X-by.

Vi fastholder derfor, at ejendommen ber vurderes til anskaffelsessummen
eller i det mindste efter vore foresldede retningslinier.

Safremt dette ikke kan accepteres vil vi henvise til vedlagte vurderingsfor-
retning fra C af 24. marts 2004.”

Ifolge den vedlagte vurdering af 24. marts 2004 fra C er handelsprisen for K, X-by,
vurderet til kontant 5.200.000 kr.

Finanstilsynet har i skrivelse af 30. april 2004 supplerende bemeerket:

2

Den fremsendte vurderingsforretning fra C giver ikke tilsynet anledning til
at @ndre Finanstilsynets vardiansattelse pa kr. 4.700.000.
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Tilsynet finder dog behov for at kommentere den fremsendte vurderingsfor-
retning.

Ejendomsmeglerfirmaets verdiansettelse er angivet til kr. 5.200.000 og er
fremkommet saledes

Markedsleje

Stueetagen 432 m’ x kr. 800 = kr. 345.600
Kelder 120 m* x kr. 250 = kr. 30.000
2 p-pladser 2 x kr. 2.400 = kr. 4.800
kr. 380.400
Driftsudgifter
Arlig skatter og afgifter kr.  7.504,69
Forsikring (anslaet) kr. 6.000
El (anslaet) kr. 2.000
Administration (anslaet) kr. 5.000
Vedligeholdelse kr. 9.000
Diverse kr. 5.000
kr. 34.504,69  kr. 34.504.69
Kontant driftsoverskud kr. 345.895,31
Forrentning 6,75 % = kr. 5.124.375
+ kontant depositum (ansléet) kr. 187.800
- ansldede handelsomkostninger kr. 100.000
Afrundet vurderingssum kr. 5.200.000

Sammenholdes Finanstilsynets vardiansattelse pa kr. 4.700.000 ... og ejen-
domsmaeglerfirmaets vardiansettelse pa kr. 5.200.000, er der stort set enig-
hed 1 markedslejeniveau og driftsudgifter. Det bemerkes dog, at tilsynet har
fastsat en leje som er 50 kr./m? hejere end ejendomsmaeglerfirmaet.

Forskellen i1 vardiansattelserne skal derfor hovedsagelig findes i1 forrent-
ningsprocenten, hvor tilsynet har angivet en forrentning pé 8,0 %, hvorimod
ejendomsmaglerfirmaet har angivet en forrentning pé 6,75 %.

Arsagen til ejendomsmaglerfirmaets lave forrentning pa 6,75 % skal findes
1 det forhold, at man har indlagt felgende forudsatninger:

1. At lokalerne fortsat anvendes til bankvirksomhed med de fordele og
deraf folgende storre brugsvardi, som lokalernes nuverende indret-
ning frembyder for drift af denne type virksomhed.

2. At ejerlejligheden bortselges med en lejekontrakt indgéet pa
sedvanlige lejevilkdr, med en uopsigelighed for lejer pd ikke mindre
end 20 ar fra salgstidspunktet.
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Finanstilsynet skal bemerke, at de forudsatninger, som ejendomsmaegler-
firmaet har lagt til grund, ikke er samfaldende med tilsynets forudsatninger,
som er, at ejendommens vardi fastsattes efter en forsigtig vurdering til al-
mindelig markedsvaerdi uden hensyn til, at ejendommen aktuelt anvendes
som filialejendom til sparekassedrift. Dette fremgar ogsé af Erhvervsanke-
navnets tidligere afgerelser 1 5 tilsvarende sager om verdiansettelse af
pengeinstitutters domicilejendomme.

2"

Ankenavnet udtaler:

Ifolge bank- og sparekasseloven og den af Finanstilsynet 1 medfer af loven udstedte
bekendtgerelse om regnskabsafleggelse m.v. for pengeinstitutter m.fl., at faste ejen-
domme er materielle aktiver, der skal vardiansettes med udgangspunkt i
anskaffelsesprisen. Er vardien lavere af arsager, som ikke kan antages at veare
forbigaende, skal ejendommene dog nedskrives til den lavere verdi. Finanstilsynet
paser, at sddan nedskrivning finder sted bl.a. med henblik pa at sikre, at regnskabet

giver et retvisende billede af pengeinstituttets aktiver og passiver.

Efter de foreliggende oplysninger finder ankenavnet ikke grundlag for at tilsidesatte
Finanstilsynets vurderingsgrundlag eller tilsynets anvendelse heraf. Ankenavnet kan
derfor tiltrede, at ejendommen efter en forsigtig vurdering til almindelig markeds-
veaerdi er palagt nedskrevet til 4.700.000 kr., pa den ene side under forudsatning af, at
pengeinstituttet fortsatter sin virksomhed, og pa den anden side uden hensyn til, at

ejendommen aktuelt har status som filialejendom.

Ankenavnet tiltreeder derfor Finanstilsynets afgerelse af 10. december 2003.

4.2. Lov om finansiel virksomhed

4) Kendelse af 14. oktober 2004. (j.nr. 04-201.137).

Klage over afggrelse vedrerende § 7, stk. 5, 1 lov om finansiel virksomhed afvist,

da klagen var indgivet for sent.

(Jan Uffe Rasmussen)
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Ved skrivelse af 30. juli 2004 har advokat A pd vegne af K ApS klaget over
Finanstilsynets afgorelse af 7. juni 2004 om, at na@vnte selskabs navn er strid med

§ 7, stk. 5 1 lov om finansiel virksomhed.

Sagens omstaendigheder:

Finanstilsynets afgerelse af 7. juni 2004 har felgende ordlyd:

Finanstilsynet har modtaget brev af 14. maj 2004 fra Erhvervs- og
Selskabsstyrelsen, hvor sagen vedrerende K ApS oversendes til eventuel
videre behandling i Finanstilsynet.

I henhold til § 7, stk. 5, i lov om finansiel virksomhed har
pengeinstitutter eneret til at benytte betegnelsen “bank” i deres navn.
Andre virksomheder mé ikke anvende navne eller betegnelser for deres
virksomhed, som er egnet til at fremkalde det indtryk, at de er
pengeinstitutter.

Da ordet “bank” indgar [i] navnet i ovennavnte selskab, skal det herved
meddeles, at navnet er 1 strid med 7, stk. 5, i lov om finansiel
virksomhed. Selvom selskabets formél er “at drive virksomhed ved
health care virksomhed og dermed forbundet produktion og anden
aktivitet”, er der tale om en forvekslingsmulighed henset til selskabets
navn.

I Ostre Landsretsdommen UfR 1999.330 @ (Image-bank) kan det udle
des, at betegnelsen “bank” skal bruges i betydningen pengeinstitut eller
der skal vaere tale om en forvekslingsmulighed. Er et af disse forhold
tilstede, er navnet i strid med § 7, stk. 5, i lov om finansiel virksomhed.

Finanstilsynet finder ikke, at K anvender ordet “bank™ i betydningen
pengeinstitut, idet virksomhedens aktivitet bestar i1 at kebe og selge sad.
Finanstilsynet finder derimod, at der er tale om en forvekslingsmulighed
henset til selskabets navn, idet der kun kan laegges begrenset vaegt pad
selskabets vedtegtsmassige formal, idet formalet ikke er kendt, nr man
henvender sig til selskabet. Finanstilsynet finder derfor, at det er i strid
med § 7, stk. 5, i lov om finansiel virksomhed at anvende navnet K ApS.

Det skal tilfojes, at registrering af et selskabsnavn i Erhvervs- og
Selskabsstyrelsens register ikke skaber en ret til at bruge navnet, hvis
navnet er i strid med § 7, stk. 5, i lov om finansiel virksomhed.

Endeligt skal det bemarkes, at selvom selskabets beskaftigelse ud fra
det oplyste adskiller sig fra pengeinstitut virksomhed, udelukker det
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ikke, at selskabets navn er 1 strid med § 7, stk. 5, 1 lov om finansiel
virksomhed, idet selskabets karakter over tid kan @endres.

Finanstilsynets afgerelse kan i henhold til § 372 1 lov om finansiel
virksomhed indbringes for Erhvervsankenavnet, Kampmannsgade 1,
Postboks 2000, 1780 Kebenhavn V af den, som afgerelsen retter sig til.
Dette skal ske senest 4 uger efter, at afgerelsen er meddelt den
pageldende. Klagebehandling er forbundet med et gebyr.”

Ved skrivelse af 21. juni 2004 anmodede advokat A Finanstilsynet om at
begrunde afgerelsen af 7. juni 2004 og anmodede samtidig om aktindsigt i ’sager
truffet 1 henhold til § 7, stk. 5 1 lov om finansiel virksomhed eller den tidligere §
2, stk. 1 i bank- og sparekasseloven”. Det fremgik endeligt af brevet, at man tillod
sig ’at gé ud fra, at klagefristen for Finanstilsynets afgerelse af 7. juni 2004 forst

leber, nar vi har modtaget svar pa ovenstaende.”

Finanstilsynet besvarede skrivelsen den 30. juni 2004. Af besvarelsen fremgér

blandt andet:

2

Vedrerende begrundelse af Finanstilsynets afgorelse henvises til brev af
7. juni 2004, hvor det fremgar, at henset til selskabets navn er der en
forvekslingsmulighed, hvorfor navnet er i strid med § 7, stk. 5, i lov om
finansiel virksomhed.

Vedrerende anmodning om aktindsigt er der vedlagt 3 afgerelser, der
alle er offentliggjort pd Finanstilsynets hjemmeside. Afgerelserne
vedrerer § 7, stk. 5, 1 lov om finansiel virksomhed (tidligere bank- og
sparekasselovens § 2, stk. 1). Safremt De fortsat ensker aktindsigt efter
leesning af de 3 fremsendte afgerelser, bedes De kontakte undertegnede.

Klagefristen for Finanstilsynets afgerelse af 7. juni 2004, jf. § 372 i lov

om finansiel virksomhed, er senest 4 uger efter, at afgerelsen blev
meddelt.

2

Af klageskrivelsen af 30. juli 2004 fremgér blandt andet:
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Klagefrist og begrundelse

2

Som navnt ..., fandt Finanstilsynet, “at der er tale om
forvekslingsmulighed henset til selskabets navn”. Meddelelsen af
afgerelsen indeholdt ikke yderligere begrundelse, herunder ikke
hovedhensynene for det udevede skon, og tog ikke stilling til vores
anbringender for, at selskabets navn ikke var forveksleligt. Derfor
anmodede vi den 21. juni 2004 Finanstilsynet om at begrunde
afgerelsen, hvilket Finanstilsynet afviste ved brev af 30. juni 2004. Den
28. juli 2004 talte jeg med kontorchef NN i Finanstilsynet, der ikke
onskede at give yderligere begrundelse, men i stedet opfordrede os til at
paklage afgerelsen.

Som felge af den manglende begrundelse, er klagefristen ikke begyndt at
lebe endnu.

2

Ankenavnet skal udtale:

Det folger af § 372, stk. 1, 1 lov om finansiel virksomhed, at afgerelser truffet af
Finanstilsynet i henhold til loven, kan indbringes for Erhvervsankenavnet senest 4

uger efter, at afgarelsen er meddelt den pageldende.

Ved skrivelse af 30. juli 2004 er Finanstilsynets afgerelse af 7. juni 2004, hvorved
tilsynet meddelte, at navnet K ApS” er i strid med § 7, stk. 5, i lov om finansiel

virksomhed, pdklaget til Erhvervsankenavnet.

I afgerelsen af 7. juni 2004, som indeholder en begrundelse, er der givet korrekt

ankevejledning.

Ankenavnet finder herefter, at klagen er indgivet for sent. Det bemerkes, at
Erhvervsankenavnet er opmarksom pa forvaltningslovens § 17 og § 20, stk. 3,
men at disse bestemmelser ikke findes at have konkret betydning for afgerelsen af,

om klage er indgivet rettidigt.

Som folge heraf, og da der ikke er oplyst omstendigheder, der kan begrunde, at

der ses bort fra fristoverskridelsen, afvises klagen.
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Afgorelsen er truffet af undertegnede formand pa navnets vegne 1 medfer af § 8,

stk. 1, 1 bekendtgorelse nr. 1154 af 18. december 1994 om Erhvervsankenavnet.

5) Kendelse af 18. oktober 2004. (j.nr. 03-242.069).

Patenkt andring af selskabs formélsbestemmelse ville indebare virksomhedsdrift

med erhvervsmaessig sikkerhedsstillelse, som kun md udeves af pengeinstitutter og

skadesforsikringsselskaber, som har koncession hertil

Aktieselskabslovens § 4 samt lov om finansiel virksomhed § 7 0g § 11.

(Lise Hogh, Niels Bolt Jorgensen og Ulla Staal)

Ved skrivelse af 28. november 2003 har advokat A pé vegne af K ApS klaget over
Finanstilsynets afgorelse af 5. november 2003, hvorved tilsynet tilkendegav, at en
patenkt @ndring af formilsbestemmelsen i anpartsselskabets vedtaegter ville
indebaere virksomhed med erhvervsmassig sikkerhedsstillelse, som kun kan udeves

af pengeinstitutter og skadesforsikringsselskaber, der har koncession hertil.

Sagens omstaendigheder:

Den péklagede afgerelse af 5. november 2003 har felgende ordlyd:

”De har i brev af den 23. oktober 2003 spurgt tilsynet om en @ndret formu-
lering af formélsparagraffen 1 K ApS’ vedtaegter er i overensstemmelse med
geldende lovgivning.

De oplyste 1 brev af 28. august 2003, at § 2 1 vedtaegterne for K ApS skulle
have folgende ordlyd:

Selskabets formal er:

1. At eje og drive ejendommen ..., X-by — herunder varetage den hermed
forbundne investerings- og udlejningsvirksomhed.

2. At kautionere for banklan optaget i forbindelse med léntagers overta-
gelse af en butik, der i forvejen er tilknyttet K A.m.b.a.

Finanstilsynet meddelte i brev af 12. september 2003, at erhvervsmassig
sikkerhedsstillelse kun kan udeves af forsikringsselskaber 1 henhold til lov
om forsikringsvirksomhed § 5, jf. bekendtgerelse om koncession til skades-
forsikringsselskaber § 5, nr. 15 eller af pengeinstitutter, jf. bank- og spare-
kasseloven § 1, stk. 4, idet det var Finanstilsynets vurdering, at K ApS
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drives 1 erhvervsmassigt gjemed, og selskabets kautioner derfor ville vere
erhvervsmassig sikkerhedsstillelse.

I Deres brev af 23. oktober 2003 sperger De, om en @ndring af formulering
af vedtegterne for K ApS er i overensstemmelse med gaeldende lovgivning.

K ApS’ nye formalsbestemmelse er herefter:

1. At eje og drive ejendommen ..., X-by — herunder varetage den hermed
forbundne investerings- og udlejningsvirksomhed.

2. Om fornedent at tilfore en erhverver af en butik, der i forvejen er
tilknyttet til K A.m.b.a. tilstreekkelig likvide midler til at opfylde sine
forpligtelser overfor banken vedrerende 1&n nr. xxx, dog maximum Kkr.
XXX.

Det er fortsat Finanstilsynets vurdering, at K ApS drives 1 erhvervsmassigt
gjemed. At K ApS i stedet for at kautionere, om fornedent vil tilfere en
erhverver af en butik, der i forvejen er tilknyttet K A.m.b.a., tilstreekkelig
likvide midler til at opfylde sine forpligtelser overfor banken vedrerende
nogle bestemte lan, er efter Finanstilsynets vurdering ogséd erhvervsmaessig
sikkerhedsstillelse.

Erhvervsmaessig sikkerhedsstillelse kan kun udeves af forsikringsselskaber i
henhold til lov om forsikringsvirksomhed § 5, jf. bekendtgerelse om kon-

cession til skadesforsikringsselskaber § 5, nr. 15 eller af pengeinstitutter, jf.
bank- og sparekasseloven § 1, stk. 4.

2

I klageskrivelsen af 28. november 2003 har advokat A anfort:

2

Under anken gores det geeldende, at en formalsbestemmelse med folgende

ordlyd:

1. At eje og drive ejendommen ..., X-by — herunder varetage den
hermed forbundne investerings- og udlejningsvirksomhed.

2. Om fornedent at tilfere en erhverver af en butik, der 1 forvejen er

tilknyttet K A.M.B.A. tilstreekkelige likvide midler til, at opfylde
sine forpligtelser overfor banken vedrerende ldn nr. xxxx, dog
maximum Kr. XXXxX.

ikke kraver koncession og dermed lovligt kan indfgjes i selskabets vedteg-
ter.

Til stette herfor har Hojesteret ved afgerelse af 18. marts 1994 udtalt, at et
selskabs stotteerklering bl.a. med felgende ordlyd “at vi om fornedent vil
tilfore selskabet tilstreekkelig likvide midler til, at det til enhver tid er i stand
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til at opfylde sine forpligtelser overfor banken” maétte tages til udtryk for, at
selskabet havde afgivet en bindende lofteerklering, selvom det samtidig
leegges til grund, at selskabet havde afvist at kautionere i forhold til banken.

Hojesteret accepterer dermed sondringen mellem egentlige kautioner og
stotteerkleeringer og 1 henhold til Peter Bloks kommentarer, U 94B.436 an-
vendes disse stotteerklaeringer 1 storre omfang som surrogat til egentlige
kautionserkleringer.

Hojesterets afgorelse og Peter Bloks bemarkninger hertil mé derfor tages til
udtryk for, at et selskab er berettiget til at udstede en konkret hensigtserklee-
ring overfor et selskab med en ordlyd, der ligger tet op af undertegnedes
formulering.

Da K ApS séledes lovligt og gyldigt vil kunne udstede konkrete
stotteerkleeringer 1 forbindelse med en konkret erhvervelse af en butik, som i
forvejen er tilknyttet K A.M.B.A., vil en formélsbestemmelse som beskrevet
ikke kunne nagtes under henvisning til forsikringsvirksomhedslovens
respektivt bank- og sparekasselovens bestemmelser.

For god ordens skyld skal det bemarkes, at den foresldede formélsbestem-

melses punkt 2 efter sin ordlyd tydeligt anforer, at formalsbestemmelsen ta-
ger sigte pa ejerskifte — herunder generationsskifte.

2

I anledning af klagen har Finanstilsynet i skrivelse af 9. januar 2004 udtalt:

2

2. Retsgrundlag

Allerede med vedtagelsen af 1. skadesforsikringsdirektiv? blev der foretaget
en klassifikation af risici ved hjalp af forsikringsklasser. Det fremgar af nr.
14 og 15 i vedlagte bilag til direktivet, at kreditforsikringer bl.a. omfatter
almindelig insolvens, og at kautionsforsikringer omfatter savel direkte som
indirekte kaution.

Af§ 5, stk. 1, 1 bekendtgerelse nr. 554 af 2. juli 2002 om koncession til ska-
desforsikringsselskaber fremgér, at koncession gives serskilt for hver af de
folgende forsikringsklasser:

14) Kredit: almindelig insolvens, eksportkredit, salg pa afbetaling, hypotek-
forsikring og landbrugsforsikring.

15) Kaution: direkte og indirekte kaution

? Rédets direktiv nr. 73/239/E@F, EF-Tidende nr. L 228 s. 3
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Det fulgte af § 5 1 lov om forsikringsvirksomhed, jf. herved lovbekendtge-
relse nr. 758 af 21. august 2003, at forsikringsvirksomhed kun ma udeves af
selskaber, der har faet tilladelse (koncession) af Finanstilsynet. Det fremgar
nu af § 11, stk. 1 1 lov nr. 453 af 10. juni 2003 om finansiel virksomhed, at
virksomheder, der udever forsikringsvirksomhed, skal have tilladelse som
forsikringsselskab.

Det fulgte tilsvarende af § 6 i lov om banker og sparekasser, jf. herved lov-
bekendtgerelse nr. 214 af 25. marts 2003, at pengeinstitutter skal have tilla-
delse af Finanstilsynet til at drive pengeinstitutvirksomhed. Af samme lovs
§ 1, stk. 4 fremgik, at ved pengeinstitutvirksomhed forstas varetagelse af
funktioner i forbindelse med omsatningen af penge, kreditmidler og vaerdi-
papirer og dermed forbundne serviceydelser. Det fremgar nu af § 7, stk. 11
lov om finansiel virksomhed, at virksomheder, der udever virksomhed, som
bestar i fra offentligheden at modtage indlén eller andre midler, der skal til-
bagebetales samt i at yde 14n for egen regning, dog ikke péd grundlag af ud-
stedelse af realkreditobligationer, jf. lovens § 8, stk. 3, skal have tilladelse
som pengeinstitut.

Et selskabs vedtaegter skal ifolge aktieselskabslovens § 4, stk. 1, nr. 3, inde-
holde bestemmelse om selskabets formal.

3. Vurdering

Pé baggrund af de oplysninger som K ApS har indsendt til Finanstilsynet
leegger tilsynet til grund, at selskabet ikke kautionerer eller "om fornedent
tilforer likvide midler" for koncernselskabers forpligtelser over for
pengeinstitutter, men for forpligtelser for udefrakommende erhververe af
forretninger.

Efter Finanstilsynets opfattelse fremgar det af ovennavnte regler, at alene
pengeinstitutter og skadesforsikringsselskaber, der har koncession til klasse
14 (kreditforsikring) eller klasse 15 (kautionsforsikring) i erhvervsmassigt
gjemed ma stille garantier for 3-mands betalingsevne eller vilje. Det forhold,
at formalsparagraffen i K’s vedtagter endres, understreger, at det er en del
af virksomhedens erhvervsudevelse.

K har sdledes heller ikke anket Finanstilsynets forste afgerelse af 12.
september 2003 om, at erhvervsmassig sikkerhedsstillelse kraever kon-
cession fra Finanstilsynet.

K anmodede imidlertid i brev af 23. oktober 2003 Finanstilsynet om en
vurdering af, om en @&ndring af selskabets formalsparagraf fra kaution til en
stotteerklering bringer selskabet uden for tilsynsregelsattene. Fi-
nanstilsynets afgerelse af 5. november 2003, hvorefter det fortsat er Finans-
tilsynets vurdering, at K ApS udever virksomhed med erhvervsmassig
sikkerhedsstillelse er derimod anket til Erhvervsankenavnet.

Efter Finanstilsynets opfattelse kan den @ndrede formulering af formalspa-
ragraffen indebare en omgaelse af tilsynsregelsettene. En kaution bliver
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ogsd normalt kun effektiv "om fornedent".

I K’s brev af 23. oktober 2003, hvori selskabet anmodede om at f4 sagen
revurderet pd baggrund af en @ndring af formélsparagraffen til en
stotteerklering, blev der ikke givet oplysning om andre @ndringer 1 selska-
bets aktiviteter.

Ved stillingtagen til om et selskab er omfattet af tilsynsregelsaettene mé der
imidlertid efter Finanstilsynets opfattelse navnlig legges vagt pa den faktis-
ke aktivitet, som selskabet udever, og ikke hvorledes selskabets formélspa-
ragraf er formuleret eller omformuleret.

K ApS gor gzldende, at Hojesteret ved afgerelse af 18. marts 1994
accepterer sondringen mellem egentlige kautioner og stetteerkleringer. Ho-
jesterets afgorelse og Peter Bloks bemarkninger hertil tager K ApS som
udtryk for, at et selskab er berettiget til at udstede en konkret hensigts-
erkleering over for et selskab med en ordlyd, der ligger taet op af den om-
formulerede affattelse af selskabets formalsbestemmelse.

Efter Finanstilsynets opfattelse tog Hojesterets afgorelse ikke stilling til, om
sondringen mellem direkte kaution og stetteerklaeringer er relevant i forbin-
delse [med] stillingtagen til, om et selskab er omfattet af tilsynsregelsattene.
Hgjesteretsdommen tog derimod stilling til, om den pagealdende stotteerklee-
ring var juridisk bindende. Dette fandt Hejesteret var tilfeldet, hvorfor man
snarere md tage dommen til indtegt for, at den pagaldende formulering
(som ligger taet op af selskabets @ndrede formalsparagraf) ber behandles,
som var der stillet direkte kaution.

Da de direktivbestemte tilsynsregelsaet imidlertid ogsa omfatter indirekte
kaution, ses sondringen mellem kautioner og juridisk bindende stotteerklz-
ringer ikke at vaere sarlig relevant ved afgerelsen af, om et selskabs aktivi-
teter er omfattet af tilsynsregelsattene, da en juridisk bindende stotteerklz-
ring mé opfattes som indirekte kaution. Hertil kommer som navnt, at der
ved stillingtagen til, om et selskab er omfattet af tilsynsregelsettene navnlig
bor legges vaegt pa de aktiviteter, som selskabet skal udeve.

Efter de for tilsynet forelagte oplysninger om K ApS bestar selskabets
faktiske aktiviteter i erhvervsmassigt ojemed at stille garanti for 3-mands
betalingsevne, hvad enten dette sker i form af direkte kaution eller ved en
juridisk bindende stotteerklering. ...”

I skrivelse af 27. januar 2004 har advokat A anfort:

2

Det er min opfattelse, at Finanstilsynet i sin vurdering legger til grund, at
den i formélsbestemmelsens punkt 2 beskrevne stotteerklering i de konkrete
tilfaelde vil blive afgivet overfor den bank, hvor erhververen af en butik, der
i forvejen er tilknyttet K Amba, har opnaet lan.
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Dette er ikke tilfeldet, idet det efter formalsbestemmelsen er erhververen,
der anmoder K ApS om stette 1 forhold til en konkret l&neforpligtelse.

Det er herefter op til K ApS at vurdere om man vil tilfere erhververen de
fornedne likvide midler med henblik pd dennes opfyldelse af forpligtelsen
overfor banken.

K ApS har valgfrihed med om selskabet vil yde et kapitalindskud — men det
ligger inden for selskabets formal. Hvis selskabet valger at yde tilskud, da
erklarer det ikke herom til 3. mand (Banken), men kun til erhververen.

2

I skrivelse af 26. februar 2004 har Finanstilsynet supplerende udtalt:

2

Som nevnt i Finanstilsynets redegerelse af 9. januar 2004 leegger Finanstil-
synet navnlig vaegt pd den faktiske aktivitet, som selskabet udever, og ikke
hvorledes selskabets formalsparagraf er formuleret eller omformuleret. Da
K ikke tidligere har givet oplysning om, at selskabets aktiviteter var
@ndrede, har Finanstilsynet métte legge den a@ndrede affattelse af sel-
skabets formalsbestemmelse til grund.

Det fremgik heraf, at selskabets formal var "om fornedent at tilfere en er-
hverver af en butik, der i forvejen er tilknyttet til K A.m.b.a. tilstrekkelig
likvide midler til at opfylde sine forpligtelser over for banken vedrerende
lan nr. xxxxx, dog maksimum kr. xxxxxxx."

Finanstilsynet mé ud fra en naturlig forstaelse af denne passus gi ud fra, at
selvom "tilsagnet om fornedent at tilfore likviditet" formelt gives til erhver-
veren af en butik, sa skal tilsagnet — ligesom den tidligere passus i vedtaeg-
terne om kaution for banklan — udgere sikkerhed for et bankldn optaget af
erhververen.

Efter Finanstilsynets opfattelse er den nye oplysning om, at K ApS har
valgfrihed med, om selskabet vil yde et kapitaltilskud ikke af betydning for

Finanstilsynets afgorelse. Et forsikringsselskab kan eksempelvis ogsa selv
vaelge, om det vil stille garanti for en kunde eller e;.

2

I skrivelse af 24. marts 2004 har advokat A péd vegne af K ApS yderligere bemarket:

2

Jeg skal indledningsvis understrege, at selskabets vedtegter endnu ikke er
a@ndret, men onskes @ndret med henblik pd at selskabet kan udfere den pé-
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tenkte aktivitet.

Det mé i1 behandling af sagen legges til grund, at selskabets faktiske aktivi-
tet ligger indenfor formalsparagraffens granser.

Det kan derfor ikke, som det anfores af Finanstilsynet i 1. afsnit pé side 2 1
skrivelse af 26. februar d.a. til Erhvervsankenavnet antages, at ”selvom til-
sagnet om fornedent at tilfore likviditet” formelt gives til erhververen af en
butik, sé skal tilsagnet — ligesom den tidligere passus i1 vedtegterne om kau-
tion for banklin — udgere sikkerhed for et banklan optaget af erhververen.

Det helt afgarende er, at man har besluttet sig til ikke at yde kaution, men
tilfore likviditet til virksomheder.

Tilsagnet afgives ikke overfor andre end den, hvortil likviditeten fores. Der-
for er der ikke tale om en kaution eller noget der minder herom. At der i for-
slaget til formalsbestemmelsen refereres til at midlerne skal veare “tilstraek-
kelige likvide midler til at opfylde sine forpligtelser overfor banken vedre-

rende 1an nr. xxx, dog max. kr. ...” kan alene tages som udtryk for, at man
onsker at s@tte grenser for, 1 hvilke situationer og i hvilke sterrelser likvi-
ditet kan tilfores.

Formuleringen kan ikke — og da slet ikke efter sin ordlyd — tages som udtryk
for, at tilsagnet afgives overfor en bank.

Jeg mé herefter fastholde, at forslaget til formalsbestemmelsen ikke kraver
koncession.”

Ankenavnet udtaler:

Med den patenkte @ndring af vedtegterne for K ApS enskes selskabets formél
fremover angivet som:

”1. At eje og drive ejendommen ..., X-by, herunder varetage den hermed forbundne
investerings- og udlejningsvirksomhed.

2. Om fornedent at tilfore en erhverver af en butik, der i forvejen er tilknyttet K
A.m.b.a., tilstreekkelig likvide midler til at opfylde sine forpligtelser overfor banken

vedrearende lan nr. xxx, dog maximum kr. xxx.”

Selskabet har om baggrunden for navnte punkt 2 anfort, at selskabet ensker at kunne
“udstede konkrete stotteerklaringer 1 forbindelse med en konkret erhvervelse af en

butik, som i forvejen er tilknyttet K A.M.B.A.”
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Ankenavnet finder, at selskabet med den patenkte formalsbestemmelses punkt 2,
som selskabet oprindelig formulerede som At kautionere for banklan optaget i for-
bindelse med lantagers overtagelse af en butik, der i forvejen er tilknyttet K
A.m.b.a.”, dbner mulighed for, at selskabet som led i sin erhvervsudevelse til 3.
mand afgiver stotteerkleringer, som er juridisk forpligtende, og som reelt kan side-

stilles med kautionsforpligtelser.

Erhvervsmassig sikkerhedsstillelse for 3. mands betalingsevne m& kun udeves af
pengeinstitutter og skadesforsikringsselskaber, som har tilladelse hertil, jf. § 7, stk. 1,
og § 11, stk. 1, 1 lov om finansiel virksomhed (tidligere lov om banker og sparekasser
m.v. § 1, stk. 4, og § 6 samt lov om forsikringsvirksomhed § 5, jf. bekendtgerelse om
koncession til skadesforsikringsselskaber og af pengeinstitutter § 5, stk. 1, nr. 14 og

15).
Anken@vnet tiltreeder derfor Finanstilsynets afgerelse af 5. november 2003, hvorefter
den patenkte formélsbestemmelses punkt 2 ikke kan angives som selskabets formal,

jf. aktieselskabslovens § 4, stk. 1, nr. 3.

6) Kendelse af 24. november 2004. (j.nr. 03-93.504).

Forsikringsselskabs videregivelse af oplysninger om privatkunder il gvrige selskaber

1 koncernen ikke lovlig.

Lov om finansiel virksomhed §§ 121 og 123

(Niels Bolt Jorgensen, Peter Wendt og Jan Uffe Rasmussen)

Ved skrivelse af 7. marts 2003 har K (livsforsikringsselskab) klaget over, at
Finanstilsynet ved skrivelser af 7. februar 2003 til henholdsvis K1, K2 og K3 har
meddelt selskaberne, at kundernes samtykkeerklering til selskabernes videregivelse
af oplysninger ikke er lovlig, jf. den dageldende § 10 i lov om finansiel virksomhed,
hvorfor det er i strid med den dagaldende § 8, at selskaberne videregiver oplysninger

til brug for markedsforing eller radgivning til K4.

Klagen har under ankenavnets behandling af sagen varet tillagt opsettende

virkning.
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Sagens omstaendigheder:

A. De piklagede afgerelser af 7. februar 2003:

De péklagede afgorelser af 7. februar 2003 fra Finanstilsynet er i det vasentlige
ligelydende. Afgerelsen vedrerende K1 lyder séledes:

2

K har i brev af 14. januar 2003 anfert, at kunderne jf. § 8, stk. 1 1 lov om
finansiel virksomhed, i forbindelse med at kundeforholdet etableres, afgiver
folgende samtykke:

”Da K er en forsikringskoncern bestaende af mange forsikringsselskaber,
giver jeg hermed samtykke til, at alle oplysninger om mig videregives til de
ovrige forsikringsselskaber 1 K forsikringskoncern, sé K kan radgive mig og
kontakte mig med markedsferingsmateriale.”

Ifolge § 8, stk. 1 1 lov om finansiel virksomhed, ma oplysninger om en
privatkunde ikke videregives til brug for markedsfering eller rddgivning,
medmindre kunden har givet samtykke hertil.

Ifolge § 10, stk. 1 1 lov om finansiel virksomhed skal samtykke til
videregivelse af oplysninger afgives i skriftlig form.

Det er Finanstilsynets vurdering, at der ikke pé baggrund af ordlyden i den
fremsendte samtykkeerklering lovligt kan videregives oplysninger i
henhold til lov om finansiel virksomhed, idet samtykket ikke opfylder
kravene i lovbemarkningerne til § 10 i lov om finansiel virksomhed til,
hvordan samtykker skal vare udformet, dvs. kravene om at samtykket skal
veere frivilligt, specifikt og informeret.

For s& vidt angar hvilke oplysninger der kan videregives, sa er angivelsen
"alle" for upracis. Det skal tydeliggores, hvilke oplysninger kunden giver
samtykke til videregivelse af.

Det fremgar af samtykket, at oplysningerne kan videregives til "de ovrige
forsikringsselskaber 1 K forsikringskoncern". Denne angivelse er ogsa for
uprecis. Det skal af samtykket fremgd med navns navnelse, hvilke
selskaber oplysningerne kan videregives til.
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P& den baggrund er det Finanstilsynets opfattelse, at selskabet 1 strid med §
8 1 lov om finansiel virksomhed videregiver oplysninger til K4, hvilket
tilsynet skal patale.

Finanstilsynet skal endvidere pabyde selskabet at bringe forholdet i
overensstemmelse med lovgivningen.

2"

B. Klagen af 7. marts 2003 fra K:

K anforer i1 klagen af 7. marts 2003 blandt andet:

2

Det bemeerkes ..., at K4 er moderselskab for K1, der selv er moderselskab
bade for K2 og for K3.

Der er i koncernen indgaet administrationsaftaler om K4’s administration af
de ovrige selskabers kundeportefolje. Aftalerne indebarer, at K4 varetager
al sagsbehandling incl. rddgivning og markedsfering over for koncernens
kunder. K4 varetager sdledes den sagsbehandling, der er forbundet med
antagelse af forsikringer. K4 varetager endvidere den lebende kundekontakt,
premieadministration (indbetalinger, rykkerprocedurer, tilbagekeb af
forsikringer),  skadebehandling  (modtagelse og  ekspedition af
skadeanmeldelser, bedemmelse, dokumentation og udbetaling). K4
tilvejebringer og opbevarer statistiske data m.v., som er pakravet i henhold
til  koncessionsbestemmelser, eller som matte blive rekvireret af
myndighederne 1 ovrigt. Endelig varetager K4 de ovrige selskabers
regnskabs- og ekonomifunktioner og representerer selskaberne over for
Finanstilsynet, skattevasenet og andre myndigheder.

Som folge af de indglede administrationsaftaler er alle medarbejdere i
forsikringskoncernen ansat af K4, bortset fra en ansvarshavende aktuar i
hvert forsikringsselskab.

Problemstilling:

K finder, at de indhentede samtykker er tilstraekkeligt precise, og det er
klart for kunderne, hvilke selskaber der videregives oplysninger til.
Til stette [herfor] ... gor K galdende, at

e udtrykket alle oplysninger” mé anses for mere fyldestgerende end
udtrykket “oplysninger”, jf. Datatilsynets sag ...
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e det ikke kan udtrykkes mere pracist end “alle oplysninger”, nér det
vitterligt er meningen, at samtlige de oplysninger, der behandles af
K4

e der ikke findes noget reelt andet eller mere precist udtryk, der
dekker den samlede mangde af oplysninger, som behandles af K,
end udtrykket “alle oplysninger”

e K ved at opregne typer af oplysninger vil begraense sine
videregivelsesmuligheder, da det ikke er muligt helt nejagtigt at
angive samtlige oplysningstyper

e K angiver, at formélet med videregivelsen er rddgivning og
markedsforing, og persondatalovens krav md derfor anses for
opfyldt, jf. Datatilsynets sag ... samt den efterfolgende
korrespondance mellem Datatilsynet og A

e K’s kunder pd baggrund af oplysningerne 1 den udleverede
informationsfolder ikke kan vere i tvivl om, hvilke oplysninger der
behandles om dem

e navnene pé de selskaber, der videregives oplysninger til, er kendt af
kunden, idet der nederst pa side 1 i begeringen navnes de
forsikringsselskaber, ..., der indgar 1 K-koncernen, og
samtykkeerklaringen er indeholdt i begaringen om tegning af en
pensionsordning i K

e det er bade sagligt og sedvanligt at videregive oplysninger til K4, da
alle medarbejdere er ansat 1 dette selskab

e den for ikrafttreedelsen af lov om forsikringsvirksomhed galdende
bestemmelse om videregivelse af oplysninger 1 finansielle
koncerner, lov om forsikringsvirksomheds § 258, samt
overgangsbestemmelsen i lov om finansiel virksomheds § 82 har
gjort det muligt at videregive oplysninger, og det ma derfor anses for
sedvanligt, at der mellem koncernforbundne selskaber underlagt
lovbestemt tavshedspligt udveksles oplysninger

e Samtykkeerklaringen er vaesentlig mere konkret og informeret end
den samtykkeerklering, der var forelagt for Se- og Handelsretten i
sagen med Interessebank Danmark (UfR 2002.1282 SH). Denne sag
vedrerte markedsferingslovens § 6a, hvor det blot blev angivet, at
der blev videregivet oplysninger til virksomheder inden for et
interesseomrdde. I K’s samtykkeerklering oplyses det, at der
videregives oplysninger til forsikringsselskaber. Endvidere oplyses
det, at der ikke videregives oplysninger til et hvilket som helst
forsikringsselskab, men kun til forsikringsselskaber i K-koncernen

e de af K indhentede samtykkeerklaeringer i medfer af § 8, stk. 1 kan
videregive oplysninger til K4

e K pa baggrund af de indhentede samtykkeerklaringer i medfer af §
8, stk. 1 kan videregive oplysninger til K4

e Datatilsynets praksis og retspraksis stotter K’s fortolkning

Dokumenter:
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Samtykkeerklaringen, der er aftrykt bagest i begaeringen om etablering af
en pensionsordning — lige over underskriftsfeltet — har felgende ordlyd:

Da K er en forsikringskoncern bestdende af mange
forsikringsselskaber, giver jeg hermed samtykke til, at alle oplysninger
om mig mid videregives til de ovrige forsikringsselskaber i K
forsikringskoncern, s& K kan radgive mig og kontakte mig med
markedsforingsmateriale.”

Til nye kunder udleveres informationen samtidig med underskrivelsen af
begeringen om tegning af en pensionsordning, hvor samtykkeerklaeringen
er indeholdt. Eksisterende kunder har faet informationen tilsendt.

Af denne information fremgar det bl.a., at

”Nar du bliver kunde i K, beder vi om en rakke oplysninger, bl.a. dit
navn, adresse og CPR-nr, og maske nogle helbredsoplysninger.
Oplysningerne bruger vi typisk til administration og for at kunne tilbyde
de finansielle serviceydelser, som K og A-koncernen har og i fremtiden
vil fa. K er en del af A-koncernen.

Hvis din pensions- og forsikringsordning betales fra din arbejdsgiver,
modtager vi derigennem oplysninger om dine lenforhold.

I nogle tilfelde kan K hente oplysninger fra offentligt tilgengelige
kilder og registre. Det kan f.eks. vaere fra CPR-kontoret, hvis du har
andret adresse.

Med dit samtykke kan vi indhente oplysninger hos lager, sygehuse,
offentlige myndigheder samt hos andre forsikringsselskaber.”

Lov om finansiel virksomhed og praksis pa omradet:

Lov om finansiel virksomhed tradte i kraft 1. juli 2001. Lovens §§ 8 og 10
og de fleste ovrige bestemmelser om videregivelse af oplysninger, tradte
dog forst 1 kraft den 1. januar 2002. Indtil den 1. januar 2005 finder § 10,
stk. 1 kun anvendelse pa kundeforhold etableret efter den 1. januar 2002,
eller hvis kunden indgar nye aftaler med den finansielle virksomhed, jf. §
82, stk. 1 1 lov om finansiel virksomhed.

Fortolkning af § 10, stk. 1:

Af bemarkningerne til lov om finansiel virksomheds § 10, stk. 1, fremgar,
at
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”Ved samtykke forstdas en frivillig, specifik og informeret
viljestilkendegivelse fra kunden, hvor kunden indvilger i, at oplysninger
om kunden videregives.

Kravene skal fortolkes i overensstemmelse med de tilsvarende krav i
persondataloven”.

I kravet om et “specifikt samtykke » ligger, at et samtykke skal vare
konkretiseret i den forstand, at det klart og utvetydigt fremgar, hvad det er,
der meddeles samtykke til.

Af samtykket skal fremgé, hvilke typer af oplysninger der mé videregives,
hvem der kan modtage oplysningerne, samt til hvilke formal videregivelse
kan ske.

Det fremgér ligeledes af bemaerkningerne, at kravene skal fortolkes i
overensstemmelse med de tilsvarende krav i persondataloven.

Datatilsynets praksis:

Der henvises til j.nr. 2000-131-0003, hvor Datatilsynet til brug for
Okonomiministeriets besvarelse af..., stillet af Folketingets Erhvervsudvalg,
den 6. december 2000 afgav en udtalelse om, hvorvidt en af A udarbejdet
samtykkeerklaering, der anvendes ved anseggning af et American Express
kort opfyldte kravene til samtykke. ...

Kundeaftalen indeholdt folgende samtykkeerklaring:

”Jeg har lest og accepteret medlemsbestemmelserne, som er vedlagt.
Der kan ske en lgbende kreditvurdering, der ogsd omfatter mit
engagement med andre af A koncernens selskaber. I forbindelse med
kreditvurdering er jeg indforstdet med, at A A/S eventuelt indhenter og
videregiver oplysninger hos/til finansieringsselskaber,
kreditoplysningsbureauer og/eller pengeinstitutter samt om eventuelle
engagementer med A koncernens selskaber. Alle oplysninger om mine
kundeforhold, herunder mit cpr.nr., kan videregives til og modtages fra
ovrige selskaber i A koncernen. Til kortet kan knyttes de for de
pageldende kort til enhver tid eksisterende tilleegsydelser. Hos
samarbejdspartnere indhenter og videregiver A oplysninger til brug for
etablering og administration af tillegsydelser, der er tilknyttet
kortmedlemmets  kort samt 1  forbindelse med eventuel
skadebehandling.”

Efter en gennemgang af den pageldende samtykkeerklering udtalte
Datatilsynet:

”at det pa det foreliggende grundlag er Datatilsynets opfattelse, at
kravene til et samtykke i persondataloven er opfyldt for sd vidt angar
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den del af erkleringen, der vedrerer indhentning og videregivelse af
oplysninger til brug for kreditvurdering.

Tilsynet har herved lagt veegt pa, at det i forbindelse med udstedelse af
et kreditkort ma anses for sagligt lobende at foretage en kreditvurdering
af den pdgaldende kunde, og at det i den forbindelse er sedvanligt at
indhente oplysninger fra finansieringsselskaber, kreditoplysnings-
bureauer og pengeinstitutter.

Efter Datatilsynets opfattelse er den del af samtykkeerklaeringen, der
vedrerer oplysninger til brug for kreditvurdering, konkretiseret
tilstreekkeligt, idet den der afgiver samtykket tydeligt informeres om,
hvad det er, der meddeles samtykke til.

I henhold til samtykkeerkleringen kan “alle oplysninger om mine
kundeforhold, herunder mit cpr.nr. videregives til og modtages fra de
ovrige selskaber i A koncernen.

Idet det forudsattes, at denne del af samtykkeerklaringen ikke relaterer
sig til kreditvurderingen, finder Datatilsynet pa det foreliggende
grundlag, at den anvendte formulering er for upracis og bred, idet det
ikke tydeligt fremgér, hvad det er, der meddeles samtykke til.

Det ber derfor efter Tilsynets opfattelse preciseres, hvilke oplysninger,
der kan behandles pa baggrund af denne del af samtykket, samt hvilke
selskaber i A koncernen, der kan udveksle de pagaldende oplysninger
samt til hvilke formal.”

Da A blev bekendt med Datatilsynets udtalelse rettede banken ved brev af
13. marts 2001 henvendelse til Datatilsynet. ...

I denne henvendelse praciseres det, at de indhentede oplysninger alle
anvendes til labende kreditvurdering, og at samtykkeerklaringen var andret
til:

”Jeg bekreafter rigtigheden af oplysningerne i denne ansegning. Jeg har
leest og accepteret medlemsbestemmelserne pa bagsiden. Jeg er

indforstaet med, at KortFinans foretager en
kreditveerdighedsundersogelse, herunder eventuelt indhenter og
videregiver oplysninger hos/til finansieringsselskaber,

kreditoplysningsbureauer og/eller pengeinstitutter og om nuvarende og
eventuelle tidligere engagementer med A koncernens selskaber. Der kan
ske en lgbende kreditvurdering, der ogsd omfatter mine eventuelle
engagementer med A koncernens selskaber, hvor oplysninger om mine
kundeforhold, herunder mit CPR-nr, kan videregives til og modtages fra
de ovrige selskaber i A koncernen ...”

I Datatilsynets besvarelse af 16. juli 2001, ..., n@vnes det, at
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”Datatilsynet har noteret sig, at de af samtykkeerkleringen omfattede
oplysninger alle anvendes til lgbende kreditvurdering, og at A har
@ndret samtykkeerklaringen for at pracisere dette.”

Af den del af samtykkeerkleringen, som efter Datatilsynets opfattelse
opfylder persondatalovens krav, fremgar det, at kunden samtykker 1, at A 1
forbindelse med kreditvurdering indhenter og videregiver oplysninger
hos/til  finansieringsselskaber,  kreditoplysningsbureauer og  eller
pengeinstitutter samt om engagementer med A koncernens selskaber.

I samtykkeerklaringen er det ikke naermere angivet, hvilke oplysninger der
indhentes eller videregives, ligesom det heller ikke navnes, hvilke
finansieringsselskaber, kreditoplysningsbureauer eller pengeinstitutter der
indhentes eller videregives oplysninger til.

Om denne del af erkleringen udtaler Datatilsynet, at det er konkretiseret
tilstreekkeligt, og der gives tydelig information om, hvad der meddeles
samtykke til.

Datatilsynet har bemerket, at der er lagt vaegt pa, at det m4 anses for sagligt
og sadvanligt at indhente oplysninger fra finansieringsselskaber,
kreditoplysningsbureauer og pengeinstitutter 1 forbindelse = med
kreditvurdering ved udstedelse af et kreditkort samt til brug for lgbende
kreditvurdering.

Den sidste del af udtalelsen er givet under forudsatning af, at denne del af
samtykkeerklaeringen ikke relaterer sig til kreditvurderingen. Det synes at
fremga af denne bemarkning, samt af den efterfolgende korrespondance
mellem A og Datatilsynet, at blot formalet havde vaeret angivet, ville ogsé
denne del af samtykkeerklaeringen opfylde persondatalovens krav.

Fortolkning af § 8, stk. 1:
Aflovbemerkningerne til § 8, stk. 1 fremgér det, at

“oplysninger ikke mé videregives til brug for markedsfering eller
rddgivning, medmindre privatkunden har givet samtykke til
videregivelsen. Et samtykke skal indhentes i overensstemmelse med
reglerne i markedsferingslovens § 6a, der fastsatter regler vedrerende
selve henvendelsen til kunden.”

Af lovbemerkningerne til markedsferingslovens § 6a fremgér det, at

et samtykke skal vere konkretiseret i den forstand, at det klart og
utvetydigt fremgar, hvad der meddeles samtykke til. Et samtykke ... kan

. vaere affattet forholdsvis bredt ... et samtykke skal ogsd vere
informeret. Den, der giver samtykket, skal saledes vare klar over, hvad
han meddeler samtykke til. Hvis et samtykke alene fremgar af den
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erhvervsdrivendes standardvilkar, kan det kun anses for givet, hvis det
har vaeret fremheavet over for den pageeldende.”

Retspraksis:

Se- og Handelsretten har i marts 2002, i den sdkaldte Interessebank
Danmark-sag, [UfR 2002.1282], ..., taget stilling til et samtykke indhentet
af Post Danmark. Samtykket havde folgende ordlyd:

”Jeg er indforstdet med, at Post Danmark til brug for Interessebank
Danmark pé egne og TDC Forlag A/S’ vegne indsamler, behandler,
registrerer og opbevarer oplysningerne i dette skema samt videregiver
oplysninger til TDC Forlag, som ligeledes behandler, registrerer og
opbevarer oplysningerne.

Jeg er ligeledes indforstidet med, at TDC Forlag A/S péd egne og Post
Danmarks vegne videregiver mit navn og min adresse til virksomheder
inden for mit interesseomrdde til brug for disse virksomheders
markedsforing over for mig. Herved far jeg mulighed for at modtage
tilbud og informationer fra virksomheder om omrader, der interesserer
mig og min familie.”

Se og Handelsretten fastslog, at

”§ 6a, stk. 3, hvorefter stk. 2 ikke gaelder, hvis den pagaldende fysiske
person forudgdende har anmodet om henvendelse fra en
erhvervsdrivende, indeholder ikke bestemmelser om, over for hvem en
sddan anmodning skal vaere fremsat. Denne bestemmelse fastsatter
saledes ikke, at anmodningen skal vare fremsat specielt over for den
pageldende erhvervsdrivende.

Formuleringen udelukker ikke, at anmodningen — ligesom efter stk. 2 —
kan have en generel karakter og sédledes vare fremsat over for
erhvervsdrivende, der videregiver anmodninger om  direkte
markedsfering inden for angivne omrader til andre erhvervsdrivende.”

Videre fremgar det af So- og Handelsrettens dom, at

”sdledes som Interessebank Danmarks interesseskema er udformet,
herunder navnlig indholdet af rubrikken til samtykke og underskrift,
findes forbrugerens samtykke til videregivelse af oplysninger endvidere
at veere konkretiseret og informeret.”

Da K’s samtykke erklaering er veesentlig mere konkret og informeret end
den samtykkeerklering, der var forelagt Se- og Handelsretten, ma den af K
valgte formulering sd meget desto mere anses for at opfylde kravene i
markedsforingslovens § 6a og dermed ogsa kravene i § 8§, stk. 1 i lov om
finansiel virksomhed.”
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C. Finanstilsynets redegeorelse af 10. april 2003 for sagen i anledning af klagen:

2

1. Sagsfremstilling

K angav 1 brev af 8. maj 2002 ..., at alle forsikringsmedarbejdere var ansat i
K4, og at der séledes ikke var ansatte i livsforsikringsselskaberne 1
forsikringskoncernen. Finanstilsynet anmodede i brev af 19. juni 2002 ... K
om at redegore for, hvorledes dette harmonerede med tavshedspligtsreglerne
i lov om finansielle virksomhed.

K redegjorde for forholdet i brev af 28. juni 2002 ... Heraf fremgik det, at
(K4) er moderselskab for de evrige forsikringsselskaber i koncernen, og at
der i1 koncernen er indgaet administrationsaftaler om K4’s administration af
de ovrige selskabers kundeportefolje. K anforte afslutningsvis, at selskabet
naturligvis var opmerksom pa de serlig regler, der gelder for udveksling af
oplysninger til brug for radgivning og markedsforing.

Finanstilsynet anmodede 1 brev af 27. august 2002 ... K om at redegore for,
hvorledes selskabet overholdt bestemmelserne i lov om finansiel
vitksomhed om videregivelse af fortrolige oplysninger til brug for
radgivning og markedsforing.

K meddelte i brev af 14. januar 2003 ..., at kunderne jf. § 8, stk. 1 i lov om
finansiel virksomhed, i forbindelse med etablering af kundeforhold afgiver
. samtykke:

[og] ...at det er selskabets opfattelse, at samtykkeerkleringens udformning
opfylder de krav, der stilles i lov om finansiel virksomhed og lov om
personoplysninger. ...

Finanstilsynet meddelte i brev af 7. februar 2003, at tilsynet vurderede, at
der ikke pé baggrund af den samtykkeerklering, som anvendes i K
forsikringskoncern, lovligt kan videregives oplysninger i henhold til lov om
finansiel virksomhed, idet samtykket ikke opfylder kravene i § 10 i lov om
finansiel virksomhed til udformningen af et samtykke.

2. Det retlige grundlag
Reglerne om finansielle virksomheders tavshedspligt findes 1 §§ 4-10 og §
82 i lov om finansiel virksomhed, der tradte i kraft den 1. januar 2002.
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Det fremgar af § 8, stk. 1, at oplysninger om en privatkunde ikke ma
videregives til brug for markedsfering eller radgivning, medmindre kunden
har givet samtykke hertil.

Det fremgér af bemarkningerne til § 8, at hovedreglen er, at der ikke ma
videregives oplysninger til brug for markedsfering eller radgivning,
medmindre privatkunden har givet samtykke til videregivelsen. Samtykket
skal indhentes i overensstemmelse med reglerne i markedsferingslovens §
6a, der fastsetter regler vedrarende selve henvendelsen til privatkunden.
Endvidere fremgér det, at, for sa vidt angir videregivelse til brug for
markedsforing, skal der fortolkes i overensstemmelse med persondatalovens
§ 6, stk. 2.

Ifolge § 10 i lov om finansiel virksomhed skal samtykke til videregivelse af
oplysninger afgives i skriftlig form. Det fremgar af lovbemarkningerne til §
10, at der ved et samtykke forstds en frivillig, specifik og informeret
viljestilkendegivelse fra kunden, hvorved kunden indvilger i, at oplysninger
om kunden videregives. Kravene skal fortolkes i overensstemmelse med de
tilsvarende krav i persondataloven.

Endvidere fremgar det, at kravet om, at samtykket skal vaere specifikt,
indeberer, at det af samtykket skal fremgd, hvilke typer af oplysninger der
mé videregives, hvem der kan modtage oplysningerne, samt til hvilke
formél videregivelsen kan ske. Kravet om, at samtykket skal vere
informeret, indebearer, at kunden skal vare klar over, hvad det er,
vedkommende meddeler samtykke til. Den finansielle virksomhed ma
saledes sikre sig, at der gives kunden tilstrekkelig information til, at den
pageldende kan vurdere, hvorvidt samtykke ber meddeles.

§ 82, stk. 1 indeholder en overgangsordning, hvorefter kravet i § 10, stk. 1,
om, at et samtykke skal vare skriftligt, indtil den 1. januar 2005 kun finder
anvendelse pa kundeforhold etableret efter den 1. januar 2002 eller hvis
kunden indgér nye aftaler med den finansielle virksomhed.

Ifolge § 82, stk. 2 kan der for kundeforhold etableret for den 1. januar 2002
videregives sa@dvanlige oplysninger om kundeforhold til koncernforbundne
finansielle virksomheder indtil den 1. januar 2005, medmindre kunden
indgar nye aftaler med den finansielle virksomhed, eller kunden fremsetter
indsigelse herimod.

Det er Finanstilsynets vurdering, at videregivelse af oplysninger fra de tre
livsforsikringsselskaber til Forsikringsselskabet K pé baggrund af den
foreliggende samtykkeerklaering til brug for rddgivning og markedsfering
vil veere 1 strid med § 8 1 lov om finansiel virksomhed, idet samtykket ikke
opfylder kravene i § 10 1 lov om finansiel virksomhed til udformningen af et
samtykke.
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Finanstilsynet begrunder sin vurdering med:

at det ikke er tilstreekkeligt preecist at skrive, at alle oplysninger kan
videregives. Det skal tydeliggeres, hvilke oplysninger kunden giver
samtykke til videregivelse af.

at det med navns navnelse skal fremga af samtykket, hvilke selskaber 1 K
forsikringskoncern oplysningerne kan videregives til.

K har anfort nedennavnte punkter til stotte for sin pastand:

1. Det er K’s opfattelse, at udtrykket "alle oplysninger" ma anses for
mere fyldestgerende end udtrykket "oplysninger", jf. Datatilsynets
sag nr. 2000-131-0063.

Finanstilsynet skal henvise til tilsynets bemarkninger under punkt 13
nedenfor.

2. K mener ikke, at det kan udtrykkes mere praecist end "alle
oplysninger", nédr det vitterligt er meningen, at samtlige de
oplysninger, der behandles om en kunde i K, kan videregives til K4.

3. K mener ikke, at der reelt findes noget andet eller mere pracist
udtryk, der dekker den samlede mangde af oplysninger, som
behandles af K, end udtrykket "alle oplysninger".

4. Det er K’s opfattelse, at K ved at opregne typer af oplysninger vil
begraense sine videregivelsesmuligheder, da det ikke er muligt helt
nejagtigt at angive samtlige oplysningstyper.

Finanstilsynet har noteret sig K’s anbringender under punkt 2.-4., men
finder ikke anledning til at kommentere dem.

5. K angiver, at formalet med videregivelsen er ridgivning og
markedsforing, og persondatalovens krav ma derfor anses for
opfyldt, jf. Datatilsynets sag nr. 2000-131-0063 samt den
efterfolgende korrespondance mellem Datatilsynet og A.

Tilsynet er enigt med K i, at samtykkeerkleringen opfylder § 10 i lov om
finansiel virksomhed, for s& vidt angér angivelsen af formaélet (radgivning
og markedsfering) med videregivelsen af oplysningerne. Finanstilsynet har
saledes ikke 1 sin afgerelse af 7. februar 2003 anfert, at formalet ikke
fremgar tydeligt af samtykkeerkleringen. Tilsynet har alene vurderet, at
angivelsen af, hvilke oplysninger der kan gives, er for upraecis, samt at
selskaberne i koncernen skal angives med navns navnelse i erkleringen.

For sd vidt angar Datatilsynets sag nr. 2000-131-0063, henvises til
Finanstilsynets bemarkninger under punkt 13.
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6. K mener ikke, at kunderne pa baggrund af oplysningerne i den
udleverede informationsfolder kan veaere i tvivl om, hvilke
oplysninger der behandles om dem.

Finanstilsynet skal bemarke, at K ikke har fremlagt informationsfolderen
som led i tilsynets behandling af sagen, og at tilsynet saledes forst nu er
blevet bekendt med dens indhold. Tilsynet finder, at kunderne muligvis ud
fra informationsfolderen har et indtryk af, hvilke oplysninger om dem der
behandles. Det fremgér imidlertid ikke af folderen, hvilke oplysninger der
konkret videregives til brug for rddgivning og markedsforing.

7. K anferer, at navnene pa de selskaber, der videregives oplysninger
til, er kendt af kunden, idet der nederst pa side 1 i begaringen
nevnes de forsikringsselskaber, der indgdr i K koncernen, og
samtykkeerklaringen er indeholdt i begaringen om tegning af en
pensionsordning i K.

Det er Finanstilsynets vurdering, at det direkte i1 forbindelse med
samtykkeerkleringen skal anferes, hvilke selskaber oplysningerne kan
videregives til, for at kravene 1 § 10 i lov om finansiel virksomhed er
opfyldt.

K’s blanket om begering om tegning af en pensionsordning er pa 4 sider.
Nederst pa side 1 er navnt de fire forsikringsselskaber, som indgar i
koncernen. Nederst pa side 4 er samtykkeerkleringen, hvori der alene
henvises til "de ovrige forsikringsselskaber 1 K forsikringskoncern" uden en
angivelse af, at disse er udtemmende opremset pd side 1. Kunden kan
saledes ikke umiddelbart se, hvilke selskaber det drejer sig om, ligesom der
abnes op for en udvidelse af de omfattede selskaber, hvis der sker @ndringer
1 antallet af selskaber i1 koncernen.

8. Det er K’s opfattelse, at det bade er sagligt og sadvanligt at
videregive oplysninger til Forsikringsselskabet K, da alle
medarbejdere er ansat i dette selskab.

Finanstilsynet =~ skal  hertii  bemerke, at 1 relation  til
tavshedspligtsbestemmelserne i lov om finansiel virksomhed er det uden
betydning for fortolkningen af bestemmelserne, hvorvidt en konkret
videregivelse af informationer er saglig og sedvanlig.

9. K anferer, at den for ikrafttreeden af lov om finansiel virksomhed
geldende bestemmelse om videregivelse af oplysninger i finansielle
koncerner, lov om forsikringsvirksomhed § 258, samt
overgangsbestemmelsen 1 lov om finansiel virksomheds § 82 har
gjort det muligt at videregive oplysninger, og det mé derfor anses for
sedvanligt, at der mellem koncernforbundne selskaber underlagt
tavshedspligt udveksles oplysninger.
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Finanstilsynet er enigt i, at selskaberne i koncernvirksomheder i henhold til
§ 258 1 lov om forsikringsvirksomhed kunne videregive saedvanlige
oplysninger om forsikringstagernes forhold, safremt dette var
erhvervsmaessigt begrundet.

Endvidere er tilsynet enigt med K 1, at § 82 i lov om finansiel virksomhed er
en overgangsbestemmelse, séledes at der 1 kundeforhold stiftet for 1. januar
2002 ikke kreeves et samtykke, som opfylder kravene i § 10, stk. 1 i lov om
finansiel virksomhed, medmindre kunden indgér nye aftaler med den
finansielle virksomhed, eller kunden fremsatter indsigelse mod, at der
videregives oplysninger.

Finanstilsynet skal imidlertid bemarke, at § 258 1 lov om
forsikringsvirksomhed ikke lengere finder anvendelse, idet bestemmelsen
den 1. januar 2002 blev erstattet af §§ 4-10 1 lov om finansiel virksomhed.
Det er sédledes bestemmelserne 1 lov om finansiel virksomhed, som
regulerer, hvilke oplysninger der kan videregives mellem koncernforbundne
selskaber.

For sé& vidt angédr § 82 i lov om finansiel virksomhed, skal Finanstilsynet
anfore, at § 82 indeholder en overgangsordning, siledes at der som anfort i
bestemmelsen skal indhentes samtykke i overensstemmelse med § 10, stk. 1
i lov om finansiel virksomhed i kundeforhold, som stiftes efter 1. januar
2002.

Finanstilsynet finder pa baggrund af ovennavnte ikke, at K med henvisning
til § 258 i lov om forsikringsvirksomhed og § 82 i lov om finansiel
virksomhed kan antage, at koncernforbundne selskaber underlagt
tavshedspligt kan udveksle oplysninger om kunderne, udover hvad der i
henhold til §§ 4-10 i lov om finansiel virksomhed er hjemmel til.

10. K er af den opfattelse, at samtykkeerklaeringen er vasentlig mere
konkret og informeret end den samtykkeerklaering, der var forelagt
for Se- og Handelsretten i sagen med Interessebank Danmark (UfR
2002.1282SH). Denne sag vedrerte markeds-foringslovens § 6a,
hvor det blot blev angivet, at der blev videregivet oplysninger til
virksomheder inden for et interesseomrade. I K’s samtykkeerklaering
oplyses det, at der videregives oplysninger til forsikringsselskaber.
Endvidere oplyses det, at der ikke videregives oplysninger til et
hvilket som helst forsikringsselskab, men kun til forsikringsselskaber
1 K koncernen.

Finanstilsynet skal anfere, at ovennavnte afgerelse af 15. marts 2002 fra
Se- og Handelsretten omhandler § 6a i markedsferingsloven. Den vedrerer
saledes ikke, hvorledes et samtykke i1 henhold til § 10 i lov om finansiel
virksomhed skal udformes. Det fremgar af bemerkningerne til § 8 i lov om
finansiel virksomhed, at et samtykke skal indhentes i overensstemmelse med
reglerne i markedsferingslovens § 6a, der fastsatter regler vedrerende selve
henvendelsen til privatkunden. Det er dermed kun selve indhentelsen af
samtykket, som skal ske i overensstemmelse med markedsferingsloven.
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Indholdet af samtykket er derimod reguleret af § 10 i lov om finansiel
virksomhed, og kravene skal fortolkes i overensstemmelse med de
tilsvarende krav 1 persondataloven.

11. K er af den opfattelse, at de af K indhentede samtykkeerklaringer
opfylder de krav, der stilles i § 10, stk. 1 i lov om finansiel
virksomhed.

12. K gor geldende, at selskaberne pd baggrund af de indhentede
samtykkeerklaeringer 1 medfer af § 8, stk. 1 lovligt kan videregive
oplysninger til K4.

Finanstilsynet skal anfore, at det fortsat er tilsynets vurdering, at
videregivelse af oplysninger fra de tre datterselskaber til
Forsikringsselskabet K pa baggrund af den foreliggende samtykkeerklaring
til brug for rddgivning og markedsforing, vil vere i strid med § 8 i lov om
finansiel virksomhed, idet samtykket ikke opfylder kravene i § 10 i lov om
finansiel virksomhed til udformningen af et samtykke. Finanstilsynet har
telefonisk den 29. januar 2003 faet Datatilsynets bekraftelse af denne
vurdering. ...

13.K finder, at Datatilsynets praksis og retspraksis stotter K’s
fortolkning. K henviser i den forbindelse til besvarelse af
folketingssporgsmal 25.

Finanstilsynet skal anfere, at det er tilsynets vurdering, at der 1 Datatilsynets
besvarelse af folketingsspergsmal 25 er lagt vegt pa, at
samtykkeerklaringen relaterer sig til videregivelse af oplysninger til brug
for kreditvurdering af en person, som anmoder om udstedelse af et
kreditkort.

Det fremgar af Datatilsynets besvarelse, at det 1 forbindelse med udstedelse
af kreditkort er sagligt lebende at foretage en kreditvurdering af den
pageldende kunde, og at det i den forbindelse er sadvanligt at indhente
oplysninger fra finansieringsselskaber, kreditoplysnings-bureauer og
pengeinstitutter.

Finanstilsynet har forstdet Datatilsynets brev af 16. juli 2001 saledes, at
Datatilsynet ikke med sit brev godkender/accepterer A’s reviderede
samtykkeerklering, som banken fremsendte den 13. marts 2001.
Datatilsynet noterer sig blot, at erklaeringen er blevet @ndret.

Finanstilsynet mener, at der er forskel pad udformningen af et samtykke alt
efter, om der er tale om en person, som ensker at opnd en kredit, eller om
det drejer sig om personer, som man ensker at rddgive og markedsfore
overfor.

Finanstilsynet finder, jf. Datatilsynets besvarelse af folketingssporgsméil 25
og Datatilsynets brev af 16. juli 2001, at en endelig stillingtagen til, om en
samtykkeerklering opfylder lovgivningens krav, forudsatter en konkret
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vurdering 1 den enkelte sag, idet de naermere omstendigheder, hvorunder
samtykket er afgivet, skal tages 1 betragtning.

Finanstilsynet skal sammenfattende til dette punkt anfere, at tilsynet ikke
kan stette K’s vurdering, hvorefter Datatilsynets praksis og retspraksis
stotter K’s fortolkning.

Som anfert ovenfor, er det Finanstilsynets vurdering, at Datatilsynets
besvarelse af folketingssporgsmél 25 afspejler, at det i det konkrete
sporgsmél drejede sig om kreditvurdering. Finanstilsynets vurdering er den
4. april 2003 telefonisk blevet bekraftet af Datatilsynet. ... Datatilsynets
besvarelse af folketingssporgsmal 25 er siledes ikke Datatilsynets praksis,
for sd vidt angér samtykkeerkleringer i sager vedrerende videregivelse af
kundeoplysninger til brug for rddgivning og markedsfering.

Finanstilsynet finder ikke, at Se- og Handelsrettens afgerelse af 15. marts
2002 kan anses for retspraksis for sd vidt angér samtykkeerklaeringers
udformning 1 henhold til § 10 i lov om finansiel virksomhed, jf. tilsynets
bemerkninger til punkt 10 ovenfor.

5. Finanstilsynets konklusion.

Det er Finanstilsynets opfattelse, at videregivelse af kundeoplysninger fra
K1, K2 og K3 til K4 pé baggrund af den foreliggende samtykkeerklaring til
brug for rddgivning og markedsforing, er i strid med § 8 i lov om finansiel
virksomhed, idet samtykket ikke opfylder kravene i § 10 i lov om finansiel
virksomhed til udformningen af et samtykke. Det fremgér efter tilsynets
vurdering ikke tilstreekkeligt preecist af samtykkeerkleringen, hvilke
oplysninger kunden giver samtykke til videregivelse af. Endvidere finder
Finanstilsynet, at de selskaber, som der kan videregives oplysninger til, skal
fremgd af samtykkeerklaringen med navns n@vnelse.”

D. Datatilsynets udtalelse af 28. april 2003 vedrerende samtykkeerklaeringen og

besvarelse af spergsmal nr. ... fra Folketingets Erhvervsudvalg:

Finanstilsynet har ved skrivelse af 5. maj 2003 fremsendt Datatilsynets vurdering af
en anonymiseret version af den samtykkeerklaring, som K bruger. Datatilsynets

udtalelse af 28. april 2003 har folgende ordlyd:

”Vedrerende vurdering af samtykkeerkleering i forsikringskoncern ...

I brev af 14. april 2003 har Finanstilsynet anmodet om en skriftlig
bekreftelse af Datatilsynets telefoniske vurdering af folgende
samtykkeerklaering:

”Da xxx Pension er en forsikringskoncern bestdende af mange
forsikringsselskaber, giver jeg hermed samtykke til, at alle oplysninger om
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mig videregives til de ovrige forsikringsselskaber 1 xxx Pension
forsikringskoncern, sd xxx kan radgive mig og kontakte mig med
markedsfoeringsmateriale.”

Den 29. januar 2003 tilkendegav Datatilsynet telefonisk over for
Finanstilsynet, at den anvendte formulering “alle oplysninger” i ovenstdende
samtykkeerklaering er for upracis, og at det ber tydeliggeres, hvilke
oplysninger der kan videregives.

Datatilsynet tilkendegav endvidere, at det af samtykkeerkleringen skal
fremga med navns navnelse, hvilke selskaber i koncernen oplysningerne
kan videregives til.

Datatilsynet skal hermed bekrafte ovennevnte telefoniske tilkendegivelser
vedrerende den forelagte samtykkeerklaering.

Det bemerkes dog for god ordens skyld, at en endelig stillingtagen til, om
en behandling af personoplysninger, herunder en videregivelse, ligger inden
for rammerne af et indhentet samtykke, beror pad en konkret vurdering i
hvert enkelt tilfeelde, hvor der bl.a. skal leegges vaegt pa, hvilke oplysninger
der eonskes videregivet, formélet med videregivelsen, hvem oplysningerne
onskes videregivet til samt de nermere omstendigheder, hvorunder
samtykket er afgivet.”

Ved skrivelsen har Datatilsynet ligeledes fremsendt bemarkninger om besvarelsen af
Folketingssporgsmal nr. ... i forbindelse med behandlingen af persondataloven.

Datatilsynets besvarelse af 28. april 2003 er salydende:

”Vedreorende besvarelse af spergsmial nr. ... fra Folketingets
Erhvervsudvalg

I brev af 14. april 2003 har Finanstilsynet anmodet Datatilsynet om en
skriftlig bekreftelse af tilsynets telefoniske redegerelse vedrerende
besvarelsen af ovenstdende sporgsmaél.

Datatilsynet skal i den forbindelse henvise til tilsynets besvarelse af 21.
december 2000, hvoraf fremgér, at det pd det foreliggende grundlag var
Datatilsynets opfattelse, at kravene til et samtykke i persondataloven er
opfyldt for sé vidt angér den del af erklaeringen, der vedrerer indhentning og
videregivelse af oplysninger til brug for kreditvurdering.

Tilsynet lagde herved veegt pa, at det i forbindelse med udstedelse af et
kreditkort ma anses for sagligt lobende at foretage en kreditvurdering af den
pageldende kunde, og at det i den forbindelse er sedvanligt at indhente
oplysninger fra finansieringsselskaber, kreditoplysningsbureauer og
pengeinstitutter.
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P& denne baggrund fandt Datatilsynet, at den del af samtykkeerklaringen,
der vedrerer udveksling af oplysninger til brug for kreditvurdering, méa
betragtes som tilstraekkeligt konkretiseret, idet den der afgiver samtykket
tydeligt informeres om, hvad det er, der meddeles samtykke til.

Som det ligeledes fremgér af besvarelsen, understregede Datatilsynet, at en

endelig stillingtagen til det rejste sporgsmél forudsatter en konkret
vurdering i den enkelte sag.”

E. Parternes yderligere indleeg:

I skrivelse af 21. maj 2003 har K yderligere bemaerket:

2

1 K’s bemarkninger til Finanstilsynets beskrivelse af det retlige erundlag.

Af de generelle bemarkninger til markedsferingslovens § 6a fremgar det, at

”De personer, der ikke ensker direkte reklamehenvendelser, ber kunne
frabede sig disse pd en sa enkel og smidig mide som muligt, og
ordningen ber vaere tilsvarende enkel og smidig for de
erhvervsdrivende” (K’s understregning).

Lovgiver har siledes fremhavet, at ordningen ikke blot skal vare enkel og
smidig for kunderne, men tillige at den skal vare enkel og smidig for de
erhvervsdrivende, det vil sige i dette tilfelde for K.

II K’s supplerende bemearkninger til Finanstilsynets bemaerkninger til vor
vurdering af sagen.

... Finanstilsynet gennemgar de punkter, K har anfert til stette for sin
pastand. Til denne gennemgang skal K oplyse, at vi ikke har bemarkninger
til Finanstilsynets bemarkninger til punkterne 1-5.

Til punkt 6 ... Den har ikke tidligere vaeret fremlagt, da der er tale om en
pligtmessig information til K’s kunder, palagt den dataansvarlige efter
persondatalovens kap. 8.

Til punkt 7 ...

Det fremgér af bemerkningerne til § 10, at kravene skal fortolkes i
overensstemmelse med de tilsvarende krav 1 persondataloven. Af
bemarkningerne til persondatalovens § 3, stk. 1, nr. 8, der omhandler den
registreredes samtykke, fremgér det, at

”Der gelder ikke noget formkrav til et samtykke”.



=75 -

Videre fremgar det af bemarkningerne til denne bestemmelse, at der skal
vare tale om

”...et specifikt samtykke. I kravet herom ligger, at et samtykke skal
vaere konkretiseret 1 den forstand, at det klart og utvetydigt fremgér,
hvad det er, der meddeles samtykke til.”

Se- og Handelsretten har 1 den sag, der er omtalt i K’s forste indlaeg, udtalt,
at et samtykke, der giver tilladelse til at videregive oplysninger

’til virksomheder inden for mit interesseomrdde til brug for disse
virksomheders markedsfering over for mig”,

er tilstreekkelig konkretiseret og informeret.

Hverken loven eller retspraksis stiller krav om, at det direkte i forbindelse
med samtykkeerkleringen anfeores hvilke selskaber, der videregives
oplysninger til.

Om dette punkt skal det i evrigt bemarkes, at K inden 1. juli d.&. vil
informere de kunder, der har givet samtykke til videregivelse af oplysninger,
1 overensstemmelse med lov om finansiel virksomhed § 10, stk. 3. I denne
information vil det bl.a. blive anfert, at

Vi bruger betegnelsen ”K” for K-koncernen, der bestar af K4, K1, K
2 og K3”.

Det fremgar af lov om finansiel virksomhed § 10, stk. 4 og bemarkningerne
hertil, at ved veasentlige @ndringer i K’s forhold, herunder eksempelvis
fusion, spaltning eller andre omstruktureringer, skal der gives meddelelse til
kunden herom. Der skal ikke indhentes fornyet samtykke. Det er siledes
korrekt, at der dbnes for en udvidelse af de omfattede selskaber, hvis der
sker @ndringer i antallet af selskaber 1 koncernen, men denne mulighed er
allerede forudset i lov om finansiel virksomhed § 10, stk. 4.

Til punkt 8 og 9 ... Finanstilsynet har indhentet udtalelser fra Datatilsynet.
Af Datatilsynets besvarelse af sporgsmdl ... fra Folketingets
Erhvervsudvalg, ... [anfert ovenfor under D.]

Datatilsynet har saledes lagt vaegt pa, om videregivelsen er saglig og
sedvanlig. Det kan derfor ikke vaere uden betydning, at forsikringsselskaber
i K-koncernen, der er og har varet underlagt lovbestemt tavshedspligt, i en
arrekke har kunnet udveksle oplysninger med henvisning bl.a. til lov om
forsikringsvirksomhed § 258 samt efter overgangsbestemmelsen i lov om
finansiel virksomheds § 82. Der er sédledes ikke noget usagligt eller
usedvanligt i videregivelsen.



-76 -

Lov om finansiel virksomhed stiller krav om, at et samtykke er specifikt og
informeret. Der er efter K’s opfattelse ikke forskel pd om et samtykke er
konkretiseret eller om samtykket er specifikt, der henvises til
bemearkningerne til persondatalovens § 3, stk. 1, nr. § ..., hvor det fremgar,
at

et specifikt samtykke. I kravet herom ligger, at et samtykke skal vaere
konkretiseret...”

Det bemarkes, at So- og Handelsretten [UfR 2002.1282] fandt samtykket
tilstraekkeligt konkretiseret i den navnte sag. Det indeholdt blot et samtykke
til videregivelse af oplysninger til en ubestemt kreds af virksomheder
indenfor et bestemt interesseomrade. Det samtykke, der skal tages stilling til
1 nerverende sag, indeholder imidlertid et samtykke til videregivelse af
oplysninger til forsikringsselskaber i K koncernen, altsd vasentligt mere
konkretiseret end det for Se- og Handelsretten forelagte.

Til det af Finanstilsynet til punkterne 11,12 og 13 anferte skal dels henvises
til det ovenfor navnte om punkt 8 og 9 og dels til, at det fortsat er vor
opfattelse, at nar man 1 K koncernen ensker, at alle oplysninger om en
kunde skal kunne videregives til evrige forsikringsselskaber i K-koncernen,
kan det ikke udtrykkes mere pracist uden at legge begrensninger pa
oplysningernes karakter.

1T K’s synspunkt

Finanstilsynet meget restriktive fortolkning i naervaerende sag af kravene til
skriftligt samtykke jfr. lov om finansiel virksomheds § 8 og § 10, stk. 1,
synes ikke at vaere 1 overensstemmelse med lovgivers enske om en — ogsé
for erhvervsvirksomhederne — enkel og smidig ordning.

Den synes ej heller at veere i overensstemmelse med Finanstilsynets egen
praksis, sdledes som den fremgar af Finanstilsynets afgerelse i j.nr. 561-
0014 om videregivelse af oplysninger fra et forsikringsselskab til en
forsikringsmagler. I denne sag konkluderede Finanstilsynet bl.a.,

”I de obligatoriske ordninger har arbejdsgiveren pa vegne af samtlige
sine ansatte meddelt forsikringsmagleren maglermandat. Der er
indgaet en aftale mellem en arbejdsgiver og en forsikringsmaegler,
hvorved der er etableret et fuldmagtsforhold mellem arbejdsgiveren og
forsikringsmaegleren.

Det antages ogsé i denne situation, at der berettiget kan videregives de
fortrolige oplysninger fra et forsikringsselskab til forsikrings-
magleren, som er nadvendig. Dette antages at vaere tilfaeldet, selv om
der er tale om en obligatorisk ordning, hvor den forsikrede ikke selv
har valgt, at forsikringsmagleren skal involveres, da det bade er i
arbejdsgiverens og den forsikredes interesse, at arbejdsgiveren har
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mulighed for at anvende professionel bistand fra en
forsikringsmaegler.”

Af afgorelsen fremgér det videre, at Finanstilsynet har overvejet kravet
om skriftlighed og néet til folgende konklusion:

”Nér der er etableret i (der skal formentlig sté, et) fuldmagtsforhold
mellem en kunde og en forsikringsmegler vurderer Finanstilsynet,
at initiativet til videregivelse af oplysninger for sa vidt udgar fra
kunden, hvorved hensynene bag reglerne om samtykke opvejes.
Dette betyder, at der kan ses bort fra de ellers ufravigelige krav om
skriftligt samtykke 1 §§ 8 og 10 i lov om finansiel virksomhed, idet
reekkevidden af disse regler begrenses af fuldmagtsforholdet.

Finanstilsynet har ved sine vurderinger i denne sag lagt vaegt pa, at
forsikringsmaglere 1 henhold til bekendtgerelse nr. 968 af
06/11/2001 om god forsikringsmaglerskik § 4 er palagt den samme
tavshedspligt, som galder for finansielle virksomheder efter lov om
finansiel virksomhed § 4, stk. 1, og at forsikringsmaeglere efter lov
om forsikringsformidling er underlagt Finanstilsynets tilsyn.”

Af denne afgorelse fremgar det sdledes, at en mundtlig fuldmagt, eller slet
ingen fuldmagt, i visse tilfelde er tilstreekkelig til at kunne videregive de
oplysninger, blot den modtagne virksomhed er underlagt lovbestemt
tavshedspligt og Finanstilsynets tilsyn. I narvarende sag videregives der
alene oplysninger i henhold til det af K indhentede skriftlige samtykke til
virksomheder i samme forsikringskoncern, der alle er underlagt den
tavshedspligt, der er omtalt i lov om finansiel virksomhed § 4, stk. 1, og som
alle er under Finanstilsynets tilsyn.

Finanstilsynets krav til indholdet af K’s samtykke synes unegdigt restriktivt,

1. nér lovgiver fastslar, at ordningen skal vare enkel og smidig ogsa for
virksomhederne,

2. nér det af bemerkningerne til § 8 i lov om finansiel virksomhed alene
fremgar, at “for sd vidt angdr videregivelse til brug for markedsforing
svarer stk. 1 til bestemmelsen i § 6. stk. 2 i persondataloven og skal
fortolkes i overensstemmelse med denne bestemmelse”, og saledes uden
pracis angivelse af, hvad der méatte geelde for sa vidt angér videregivelse
til brug for radgivning, og

3. ndr der henses til den navnte afgerelse vedrerende videregivelse til
forsikringsmaeglere.

2

Finanstilsynet har i skrivelse af 20. juni 2003 yderligere udtalt:

2



-78 -

Finanstilsynet skal ... bemarke, at henvisningen 1 § 8 1 lov om finansiel
virksomhed til § 6a 1 markedsforingsloven vedrerer maden, hvorpa
samtykket skal indhentes og ikke selve indholdet af samtykket, som er
reguleret i § 10 i lov om finansiel virksomhed. ... af bemarkningerne til §
6a 1 markedsferingsloven er séledes ikke af betydning i n&rvarende sag.

Finanstilsynet skal anfere, ... at persondataloven ikke stiller krav til formen
af et samtykke afgivet i henhold til denne lov, hvorfor samtykket kan
afgives sével skriftligt som mundtligt. I modsatning hertil kreever § 10 i lov
om finansiel virksomhed, at samtykket skal vare skriftligt.

Som det fremgér af bemerkningerne til § 10 i lov om finansiel virksomhed,
er det bestemmelsens krav om, at et samtykke skal vaere frivilligt, specifikt
og informeret, der skal fortolkes i overensstemmelse med de tilsvarende
krav i persondataloven.

Som anfert under pkt. 10 i Finanstilsynets brev af 10. april 2003 til
Erhvervsanken@vnet omhandler ... [UfR 2002.1282] § 6a i
markedsforingsloven. Sagen drejer sig om, hvorvidt det samtykke, som K
har citeret et afsnit fra, er at betragte som en anmodning jf. § 6a, stk. 3 i
markedsforingsloven om henvendelse fra erhvervsdrivende inden for et af
forbrugeren angivet interesseomride.

Den afgjorte sag omhandler séledes udformningen af kundernes anmodning
om, at modtage markedsferingsmateriale fra bestemte kategorier af
virksomheder. Finanstilsynets afgerelse af 7. februar 2003 omhandler hvilke
krav, et samtykke skal opfylde, for at selskaberne i K koncernen indbyrdes
kan udveksle oplysninger om kunderne til brug for markedsfering og
radgivning.

Finanstilsynet skal meddele, at det er tilsynets vurdering jf. tilsynets
afgorelse af 7. februar 2003, at samtykket for at opfylde kravene i § 10 1 lov
om finansiel virksomhed jf. § 3, nr. 8 i persondataloven skal indeholde en
angivelse af, hvilke selskaber der kan videregives oplysninger til.
Finanstilsynets vurdering stettes som navnt i tilsynets brev af 10. april 2003
til Erhvervsankenavnet af Datatilsynet jf. Datatilsynets skriftlige
bekreftelse af 28. april 2003.

Det er korrekt at § 10, stk. 4 indeholder et krav om, at kunderne skal
informeres om vasentlige @ndringer i den finansielle virksomheds forhold,
herunder koncernforhold, men en sddan underretning er uden betydning,
hvis kunden ikke allerede forinden er orienteret om, hvilke virksomheder
der kan modtage oplysninger pa baggrund af samtykket.

Finanstilsynet ~ skal  anfore, at  Datatilsynets besvarelse  af
folketingssporgsmél 25 baserer sig pd en konkret vurdering af det
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pageldende samtykkes indhold samt formalet med videregivelsen af
oplysningerne.

Det er Finanstilsynets vurdering, at Datatilsynet i sin besvarelse har lagt
vaegt pa, at det 1 den konkrete sag er kunden selv, som har ansggt om at fa
udstedt et kreditkort, hvorfor vedkommende ma tale, at der lebende
foretages en kreditvurdering, og at der til brug for en sddan vurdering
indhentes oplysninger fra finansieringsselskaber, kreditoplysningsbureauer
og pengeinstitutter.

Finanstilsynet skal henvise til, at Datatilsynet i forbindelse med besvarelsen
af sporgsmil anforte, at under forudsatning af, at folgende del af
samtykkeerkleringen, "I henhold til samtykkeerkleringen kan "alle
oplysninger om mine kundeforhold herunder mit CPR-nr. videregives til og
modtages fra de evrige selskaber i A koncernen", ikke relaterede sig til
kreditvurderingen, fandt Datatilsynet pd det foreliggende grundlag den
anvendte formulering for uprecis og bred, idet det ikke tydeligt fremgar,
hvad det er der meddeles samtykke til. Det var Datatilsynets opfattelse, at
det skal praciseres, hvilke oplysninger der kan behandles pa baggrund af
denne del af samtykke, samt hvilke selskaber i A koncernen der kan
udveksle de padgaldende oplysninger samt til hvilke formal.

Det er Finanstilsynets vurdering, at den del af samtykkeerklaeringen, som
Datatilsynet fandt for upracis og bred, i det store hele ligner den
formulering, som tilsynet patalte i sin afgerelse af 7. februar 2003.

Hvorvidt der kan  videregives oplysninger 1  henhold til
tavshedspligtsbestemmelserne i lov om finansiel virksomhed afhanger af,
om kravene i disse bestemmelser er opfyldt. For s& vidt angar videregivelse
af oplysninger til brug for rddgivning og markedsfering skal der jf. § 8 1 lov
om finansiel virksomhed indhentes et samtykke fra kunden. Der er i § 8 ikke
henvist til § 4, stk. 1, hvorfor der ikke er mulighed for at videregive
oplysninger, safremt en sadan videregivelse matte kunne anses for
berettiget.

... At Se- og Handelsretten [UfR 2002.1282] udtaler sig om udformningen
af et samtykke i henhold til § 6a 1 markedsferingsloven er nervarende sag
uvedkommende.

Finanstilsynet skal anfere, at den sag, som Se- og Handelsretten behandlede
og narverende sag er forskellige. Den sag, som Sg- og Handelsretten
afgjorde, drejede sig om personer, som gerne ville modtage
reklamemateriale fra en vis type virksomheder. I en sédan situation er det
selv sagt umuligt at anfore, hvilke konkrete virksomheder oplysningerne vil
blive givet videre til.
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I nerverende sag er det selskaberne 1 K koncernen, som ensker at kunne
udveksle oplysninger om kunderne, sd selskaberne kan henvende sig til
kunderne med henblik pa rddgivning og markedsforing.

Finanstilsynet skal anfore, at ... afgerelse 1 j.nr. 561-0014 ... er baseret pd
en helt konkret vurdering.

I ovennavnte sag vurderede Finanstilsynet, at der bdde ved indgdelse af
aftale mellem en arbejdsgiver og en forsikringsmagler (obligatorisk
ordning) og ved indgdelse af aftale mellem en kunde og en
forsikringsmagler (frivillig ordning) stiftes et fuldmagtsforhold, som ger, at
der 1 henhold til § 4, stk. 1 i lov om finansiel virksomhed berettiget kan
videregives  fortrolige  oplysninger fra  forsikringsselskabet  til
forsikringsmaegleren.

Det var Finanstilsynets vurdering, at selv om etableringen af et
fuldmagtsforhold i et vist omfang kan sidestilles med et samtykke, fordi
fuldmagtsgiver  tillader, at der videregives oplysninger, skal
fuldmagtsforholdet vurderes efter regler om fuldmagt og ikke efter reglerne
om samtykke i lov om finansiel virksomhed. Der stilles som udgangspunkt
ikke formkrav til fuldmagter, hvorfor Finanstilsynet vurderede, at der ikke
kan stilles krav om, at fuldmagtsforholdet er baseret pd en skriftlig
fuldmagt.

Endvidere vurderede Finanstilsynet, at der kunne ses bort fra kravene i §§ 8
og 10 1 lov om finansiel virksomhed, om at der skal indhentes et skriftligt
samtykke fra privatkunder, for der kan videregives oplysninger om disse til
brug for radgivning og markedsforing, ndr der var etableret et
fuldmagtsforhold. Begrundelsen herfor var, at initiativet til videregivelse af
oplysninger for sa vidt udgar fra kunden, hvorved hensynene bag reglerne
om skriftligt samtykke opvejes.

Det er ikke korrekt, nar K anferer, at det af afgerelsen fremgér, at der i
henhold til ovennevnte afgerelse kan videregives fortrolige oplysninger
uanset, om der foreligger en fuldmagt eller e;.

Som det fremgar af afgerelsen, skal der foreligge en aftale enten mellem
forsikringsmagleren og en arbejdsgiver eller mellem forsikringsmagleren
og den enkelte kunde.

Finanstilsynet skal anfere, at der i bemarkningerne til § 8 i lov om finansiel
virksomhed kun er henvist til § 6, stk. 2 1 persondataloven for sa vidt angar
markedsfering, idet denne bestemmelse kun vedrerer markedsfering. For sa
vidt angér videregivelse af oplysninger til brug for rddgivning finder § 8 i
lov om finansiel virksomhed anvendelse.
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2

Ved skrivelse af 11. juli 2003 har K yderligere anfort:

2

Datatilsynets breve af 28. april 2003 samt Datatilsynets praksis i evrigt

Om Datatilsynets breve af 28. april 2003 skal bemarkes, at Datatilsynet ikke
har veeret bekendt med, at

e Der pa side 1 i begeringen om tegning af livsforsikring i K, hvori
samtykkeerklaeringen er indeholdt, nevnes alle forsikringsselskaber i K
koncernen,

e Indholdet af den information K’s kunder har faet i henhold til
persondatalovens §§ 28 og 29 ....

e den af K i juni 2003 udsendte information i henhold til lov om finansiel
virksomheds § 10, stk. 3, til de kunder, der har givet samtykke eller

e sagens omstendigheder 1 ovrigt.

Som det fremgar af sidste afsnit i Datatilsynets besvarelse, har Datatilsynet
1 ovrigt ikke foretaget en konkret vurdering af de indhentede samtykker. P&
denne baggrund kan Datatilsynets skrivelser af 28. april 2003 derfor ikke
tages som udtryk for stette til Finanstilsynets vurdering.

Endelig anforer Finanstilsynet, at det er dets vurdering, at Datatilsynet i
besvarelsen af ... for Folketingets Erhvervsudvalg har lagt vaegt pa, at det i
den konkrete sag er kunden selv, som har ansegt om at f4 udstedt et
kreditkort.

Det samme er tilfeldet, ndr en af K’s kunder afleverer/indsender en
begering om tegning af en forsikring.

Finanstilsynets praksis

Om vores omtale af Finanstilsynets afgerelse, jnr. 561-0014, om
videregivelse af oplysninger fra et forsikringsselskab til en
forsikringsmagler, har Finanstilsynet anfort, at det ikke er korrekt

“at det af afgerelsen fremgér, at der 1 henhold til ovennavnte afgerelse kan
videregives fortrolige oplysninger uanset, om der foreligger en fuldmagt
eller ej”.

Det er imidlertid fortsat vores opfattelse, og den bygger pa folgende:
Vor obligatoriske arbejdsgiveradministrerede pensionsordninger, hvor

arbejdsgiverne har givet en forsikringsmegler et maglermandat, har den
ansatte yderst sjeldent — og normalt aldrig — indflydelse pa valget af
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forsikringsmaegler. Den ansatte har oftest ej heller kendskab til, at en sddan
aftale indgaes.

Nér forsikringsmagleren efter opndelse af meglermandatet indhenter
oplysninger hos forskellige forsikringsselskaber om den enkelte ansattes
pensionsordninger til brug for sdvel rddgivning af arbejdsgiveren som til
brug for rddgivning af den ansatte, sker denne indhentelse af oplysninger
saledes uden samtykke og uden fuldmagt — og oftest uden viden — fra den
ansatte, der er den forsikrede.

Initiativet til videregivelse af oplysninger udgar i disse tilfelde ikke fra den
forsikrede medarbejder (kunden), og der er ikke fra den enkelte ansatte
medarbejder givet nogen form for fuldmagt til forsikringsmegleren til
indhentelse af oplysninger.

2

Finanstilsynet har heroverfor i skrivelse af 22. august 2003 blandt andet bemaerket:

2

Finanstilsynet skal henvise til, at tilsynets afgerelse j.nr. 561-0014 vedrerer
afgivelse af fuldmagt/maglermandat til en forsikringsmagler 1 obligatoriske
og frivillige pensionsordninger.

Det er Finanstilsynets opfattelse, at ovennavnte afgerelse ikke er relevant i
forbindelse med behandlingen af nervarende sag, idet naerverende sag ikke
omhandler en lignende situation.”

Ankenavnet udtaler:

Det folger af den dagaldende § 8, stk. 1, i lov om finansiel virksomhed (§ 121, stk. 1,
1 den nugaeldende lov om finansiel virksomhed), at oplysninger om en privatkunde
ikke md videregives til brug for markedsforing eller rddgivning, medmindre kunden

har givet samtykke hertil.

Ifolge den dageldende lovs § 10, stk. 1, (§ 123, stk. 1, i den nugzldende lov) skal
samtykke til videregivelse af oplysninger afgives 1 skriftlig form. Af

lovbemarkningerne til bestemmelsen fremgér blandt andet, at

”Ved samtykke forstds en frivillig, specifik og informeret viljeserklering fra
kunden, hvorved kunden indvilger i, at oplysninger om kunden videregives.
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Kravene skal fortolkes i overensstemmelse med de tilsvarende krav 1
persondataloven.

Kravet om, at samtykket skal vare specifikt, indeberer, at det af samtykket
skal fremga, hvilke typer af oplysninger der mé videregives, hvem der kan
modtage oplysningerne, samt til hvilke formal videregivelsen kan ske.

Kravet om, at samtykket skal vere informeret, indeberer, at kunden skal
vere klar over, hvad det er, vedkommende meddeler samtykke til. Den
finansielle virksomhed mé sdledes sikre sig, at der gives kunden
tilstreekkelig information til, at den péageldende kan wvurdere, hvorvidt
samtykke ber meddeles”.

I forbindelse med etableringen af et kundeforhold i et af forsikringsselskaberne 1 K

forsikringskoncern afgiver kunderne et samtykke med felgende ordlyd:

”Da K er en forsikringskoncern bestdende af mange forsikringsselskaber, giver
jeg hermed samtykke til, at alle oplysninger om mig videregives til de gvrige
forsikringsselskaber 1 K forsikringskoncern, sa K kan radgive mig og kontakte
mig med markedsferingsmateriale”.

I lighed med det i Datatilsynets vurdering af 28. april 2003 anforte, er det
ankenavnets opfattelse, at den i samtykkeerkleringen anvendte formulering “alle
oplysninger” er for upracis, og at det skal tydeliggeres, hvilke oplysninger, der kan
videregives. Det fremgar sédledes udtrykkeligt af lovbemaerkningerne, at det af
samtykket skal fremga, “hvilke typer af oplysninger der ma videregives”. Udtrykket
“alle oplysninger” angiver efter ankenavnets opfattelse ikke tilstreekkelig klart,

hvilken type af oplysninger, der er tale om.

Anken®vnet er ligeledes af den opfattelse, at samtykkeerkleringen med
formuleringen “til de evrige forsikringsselskaber i K forsikringskoncern” ikke
tilstreekkelig praecist angiver, til hvem oplysningerne kan videregives. Det er saledes
ankenavnets opfattelse, at det i tilknytning til samtykkeerklaeringen skal fremga,

hvilke selskaber i koncernen oplysningerne kan videregives til.

Ankenavnet kan derfor tiltrede, at det med den omtalte formulering 1
samtykkeerklaringen vil vaere i1 strid med den dageldende § 8, stk. 1, i lov om

finansiel virksomhed (og § 121, stk. 1, i den nugaeldende lov) at videregive
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oplysninger om en privatkunde til de ovrige forsikringsselskaber 1 K

forsikringskoncern.

Ankenavnet stadfaster derfor Finanstilsynets afgerelser af 7. februar 2003.

4.3 Lov om forsikringsvirksomhed

7) Kendelse af 21. december 2004. (j.nr. 02-131.549 og 03-136.322)

Selskabets  fordeling af realiserede  resultater mellem bonusberetticede

forsikringstagere og egenkapitalen i strid med det beregningsmaessige kontributions-

princip. Det samme gjaldt de under klagesagens behandling anmeldte regler for

fastleggelse af egenkapitalens forrentning.

Dagaldende lov om forsikringsvirksomhed §§ 30 og 31 samt kontributionsbekendt-

gorelsens §§ 3 og 4.

(Mogens Andersen, Peter Wendt, Lars Holtug, Lise Hogh og Jan Uffe Rasmussen)

Ved skrivelse af 7. juni 2002 har K (livsforsikringsaktieselskab) klaget over
Finanstilsynets afgorelse af 14. maj 2002, hvorefter selskabets fordeling af
realiserede resultater mellem bonusberettigede forsikringstagere og egenkapitalen er
i strid med kontributionsprincippet. K har den 12. december 2002 - under den
verserende klagesags behandling 1 ankenavnet - anmeldt regler for selskabets
forrentning af egenkapitalen til Finanstilsynet. Finanstilsynet har ved skrivelse af 2.
maj 2003 truffet afgerelse om, at de anmeldte regler heller ikke er i
overensstemmelse med kontributionsprincippet, hvilket advokat A pa vegne af K ved

skrivelse af 3. juni 2003 har indbragt for ankenavnet.

Sagerne har vaeret behandlet sammen.

Sagens omstandigheder:

A. Finanstilsynets afgorelse af 14. maj 2002:
Den péklagede afgerelse af 14. maj 2002 har felgende ordlyd:
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“Finanstilsynet har modtaget selskabets brev af 2. april 2002, hvori der
redegeres for det af selskabets bestyrelse vedtagne princip af 19. marts 1997
for fordeling af gevinster og tab mellem ejere og forsikringstagere.

Selskabets brev er vedlagt indberetning af kapitalforhold (redt og gult lys).
Af denne indberetning fremgar, at i tilfeldet med en stigning i
livsforsikringshensettelser, og en deraf afledt stigning 1 selskabets
solvensmargen, overferes fra  bonusudjevningshensattelserne  til
egenkapitalen et belob, der svarer til stigningen 1 solvensmargenkravet,
saledes at kapitalkravet er overholdt. Selskabet anforer, at denne metode vil
blive anvendt, safremt de negative markedsudviklinger indtraffer.

Det folger af Finanstilsynets bekendtgerelse nr. 59 af 29. januar 2001 om
kontributionsprincippet samt preciseringen heraf, som blev udsendt til
samtlige livsforsikringsselskaber og tvargéende pensionskasser i brev af 26.
oktober 2001, at kontributionsprincippet skal vere opfyldt over en arrekke,
men at egenkapitalen kun kan forrentes positivt i ar, hvor det realiserede
resultat er positivt. Der kan vare ar, hvor egenkapitalen fir en mindre andel
af det realiserede resultat, end hvad der rimeligvis kan tilkomme den. Der
kan kompenseres for dette ved, at egenkapitalen i et senere ar fir en hojere
andel af det realiserede resultat.

Finanstilsynets scenarier kan ikke udelukkes at medfere et negativt
realiseret resultat, idet den forudsatte markedsudvikling i scenarierne vil
pavirke det realiserede regnskabsmassige forleb negativt. Derfor kan
selskabet ikke nedvendigvis tilskrive egenkapitalen et positivt belab, som
det er tilfeldet i selskabets indberetning. Egenkapitalen kan ifelge
kontributionsbekendtgerelsen tildeles en rimelig andel af det realiserede
resultat. Andelen skal afspejle omfanget af den risiko, som pahviler
egenkapitalen 1 form af, at den hafter for forpligtelserne over for
forsikringsbestanden.

Finanstilsynet skal med udgangspunkt i ovenstdende meddele selskabet, at
den af selskabet praktiserede fordeling af det realiserede resultat efter
Finanstilsynets opfattelse ikke er i overensstemmelse med kontributions-
princippet. Selskabet skal bringe dets princip for fordeling af gevinster og
tab mellem ejere og forsikringstagere 1 overensstemmelse med
kontributionsbekendtgerelsen og det nevnte brev om tilsynets fortolkning
heraf.

Finanstilsynet skal endvidere papege, at selskabet i medfor af § 30, stk. 1,
nr. 3, skal anmelde selskabets principper for forre[n]tning af egenkapitalen,
jf. Finanstilsynets folgebrev af 9. februar 2001 til kontributions-
bekendtgerelsen.

For en god ordens skyld skal Finanstilsynet henlede selskabets
opmerksomhed pa, at safremt selskabet er af den opfattelse, at der er
henlagt mere til bonusudjevningshensettelserne end hvad man ville have
gjort, hvis man var opmarksom pa tilsynets fortolkning af
kontributionsprincippet, er der mulighed for at foretage en rimelig
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korrektion. Forudsetningerne og bestemmelserne for en korrektion er
beskrevet i brevet af 26. oktober 2001 samt i brev af 6. februar 2002 til
samtlige livsforsikringsselskaber.

2"

B. Klageskrivelsen af 7. juni 2002 over Finanstilsynets afgorelse af 14. maj 2002
samt uddybende skrivelse af 13. august 2002

I klageskrivelsen af 7. juni 2002 har K blandt andet anfort:

2

Finanstilsynets afgorelse er efter sit indhold baseret pd Finanstilsynets
bekendtgerelse nr. 59 af 29. januar om kontributionsprincippet samt
praciseringen heraf, som blev udsendt til samtlige livsforsikringsselskaber
og tvaergéende pensionskasser i brev af 26. oktober 2001.

Med afgorelsen tilsidesattes den af selskabets bestyrelse 1 1997 fastlagte
retningslinje  for egenkapitalens forrentning 1 selskabet, hvormed
Finanstilsynet stedse har varet bekendt.

For Erhvervsankenavnet péstas Finanstilsynets afgerelse endret saledes, at
de af selskabet anmeldte forhold godkendes som vearende i
overensstemmelse med de krav, der med rette kan stilles hertil.

Det bestrides, at den af Finanstilsynet den 14. maj 2002 trufne afgerelse
over for selskabet har hjemmel i de retsakter, som Finanstilsynet har anfort 1
afgerelsen. Finanstilsynets skrivelse af 26. oktober 2001 udger ikke og kan
ikke udgere et hjemmelsgrundlag for en afgerelse som den foreliggende.
Skrivelsens indhold er i evrigt ikke konsistent med den af Finanstilsynet
udsendte bekendtgerelse nr. 59/2001 om kontributionsprincippet. I tilfeelde
af, at kontributionsbekendtgerelsen skal forstds i overensstemmelse med
Finanstilsynets efterfolgende fortolkningsbidrag, geres det galdende, at
kontributionsbekendtgerelsen er uden tilstraekkelig hjemmel i1 lovgivningen.

I tilslutning hertil gores det i evrigt geeldende, at selskabets konkrete
forhold, herunder organisation og ejerforhold, bevirker, at afgerelsen over
for dette selskab er urimelig. Endelig gores det geeldende, at Finanstilsynet
ikke pa det foreliggende grundlag kan tilsides@tte en administrativ forskrift,
som selskabet har administreret efter hidtil.

2
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I skrivelse af 13. august 2002, hvori klageskrivelsen uddybes, har advokat A pa
vegne af K blandt andet anfort:

2

SAGSFREMSTILLING:

1. Indledning

I 1997 anmeldte klageren regler for fastleggelse af egenkapitalens
forrentning, jf. lov om forsikringsvirksomhed ("LFV") § 30, stk. 1.

De anmeldte regler var vedtaget af klagerens bestyrelse den 19. marts 1997
og havde felgende ordlyd:

"Vurderet over en 5-drig periode (forste gang ved udgangen af 2001) skal
det tilstreebes, at henleeggelser til egenkapitalen ikke overstiger det belab,
der svarer til, at egenkapitalen i den betragtede periode var blevet forrentet
med den til Finanstilsynet anmeldte beskattede depotrente med tilleeg af 2
%-point.

Henleeggelse til egenkapitalen md dog altid wudgore stigningen i
solvensmargen”

Ved afgorelse af den 14. maj 2002 udtalte Finanstilsynet, at den anmeldte
regel for fordeling af overskud ikke kunne accepteres:

Finanstilsynets afgerelse var afledt af, at klageren i begyndelsen af 2002
havde indberettet sdkaldte risikoscenarier til Finanstilsynet. Disse
risikoscenarier tog naturligvis udgangspunkt i den af bestyrelsen vedtagne
regler for forrentning af egenkapitalen, som Finanstilsynet ikke tidligere
havde reageret overfor.

Som begrundelse for afgerelsen af den 14. maj anferte Finanstilsynet
folgende:

Finanstilsynet giver séledes udtryk for, at det folger af bekendtgerelse nr. 59
af 19. januar 2001 ("Bekendtgerelsen"), at foretagne bonusudjavnings-
hensattelser under ingen omstendigheder senere kan anvendes til fordel for
egenkapitalen.
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Det er klagerens opfattelse, at der ikke 1 LFV § 31, stk. 6 er hjemmel til, at
Finanstilsynet i en bekendtgerelse kan fastsatte en regel med det angive
indhold. Det er endvidere klagerens opfattelse, at en sddan regel under alle
omstendigheder ikke kan udledes af Bekendtgerelsen. ...

2. K

K blev stiftet 1 1919 som et gensidigt pensionsforsikringsselskab.

Med virkning fra den 1. januar 1996 blev det gensidige selskab K gs
omdannet til en forening, K f.m.b.a., efter at forsikringsbestanden var
overfort til et aktieselskab, K livsforsikringsaktieselskab.

Foreningens formal er at eje samtlige aktier i K livsforsikringsaktieselskab.

Foreningens medlemmer er forsikringstagerne i K samt forsikringstagerne 1
livs- og pensions-forsikringsselskaber, som direkte eller indirekte ejes af K.

Foreningens vedtagter indeholder i1 §§19 og 20 bestemmelser, som sikrer, at
@ndring af foreningens formalsbestemmelse samt fastleggelse af principper
for fordeling af foreningens formue 1 tilfeelde af oplesning ud over at kreve
tilslutning fra mindst 75% af de delegerede tillige forudsetter
Finanstilsynets godkendelse.

K’s samlede struktur er sadledes opbygget pa en sddan made, at der hverken
kan til- eller frafores kapital uden Finanstilsynets godkendelse, og selskabet
er derfor indkapslet 1 et Ilukket system, hvor det alene er
forsikringstagerne/de forsikrede, som opnar ekonomiske fordele af
selskabets aktiviteter.

Tilsvarende er det ogséd de forsikrede, som barer risikoen for selskabets
eksistens.

I forsikringsaftaler tegnet med ret til bonus opnar de forsikrede andel af
selskabets overskud i henhold til reglerne 1 de til Finanstilsynet anmeldte
bonusregulativer.

Aftalen med de forsikrede herom fremgér af forsikringsbetingelsernes § 11,
hvoraf fremgar:

“Forsikringen har ret til bonus. Bonus beregnes og anvendes i
overensstemmelse med K’s regler for tildeling af bonus, der er anmeldt til
Finanstilsynet. Anvendelsen af bonus fremgdr af policen. Bonusreglerne
udleveres efter onske.”

De forsikrede har ikke ret til ufordelte midler hverken ved pensionering eller
ved tilbagekeb.
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Det er siledes alene bestemmelserne 1 bonusregulativet, som kanaliserer
overskudsmidler ud péd de enkelte policer.
3. Udviklingen i det beregningsmaessige kontributionsprincip

3.1 Indledning og begrebsforstaelse

Udtrykket "kontributionsprincip" er ikke entydigt defineret noget sted, men
kan generelt beskrives som et princip, hvorefter "overskuddet fordeles
blandt de berettigede parter efter de forhold, hvori de har bidraget til
overskudsdannelsen", jf. lovmotiverne til endringen af LFV 1 1994,

Princippet har sin baggrund i, at der i et livsforsikringsselskab under
sedvanlige forhold skabes et overskud. Dette skyldes, at selskabet ved sin
premiefastsattelse skal anlegge konservative betragtninger for derved at
sikre, at man kan opfylde pensionstilsagnene til sin tid. En del af dette
overskud ber derfor rimeligvis tilkomme forsikringstagerne, og benavnes
sedvanligvis "bonus". Det bemarkes, at forsikringstagernes ret til bonus
principielt beror pa en aftale herom mellem forsikringsselskabet og
forsikringstagerne. Langt hovedparten af danske forsikringsaftaler er dog
indgéet med ret til bonus, uden at denne ret dog er naermere defineret i
aftalegrundlaget.

Fordelingen af overskuddet i et livsforsikringsselskab sker pa to niveauer.
For det forste kan en andel af overskuddet tilfalde egenkapitalen, dvs.
selskabets ejere og en andel tilfalde forsikringstagerne som en gruppe.
Denne fordeling udtrykkes sadvanligvis som det beregningsmeessige
kontributionsprincip. For det andet skal der mellem de enkelte
forsikringstagere foretages en fordeling athangig af, hvorledes disse har
medvirket til at skabe overskuddet. Denne fordeling udtrykkes sedvanligvis
som det fordelingsmeessige kontributionsprincip.

Det er det beregningsmessige kontributionsprincip, der er genstand for
narvarende udtalelse.

Den del af overskuddet, som forsikringsselskabet tillegger
forsikringstagerne, fordeles sadvanligvis ikke straks til de enkelte
forsikringstagere til forhejelse af de disses konti. Man opererer derimod
med, hvad man kan kalde bonusudjcevning. Hermed forstds, at en del af
arets overskud, som selskabet tilsigter at anvende til bonus til
forsikringstagerne henlegges som ufordelt bonus til sikring af efterfolgende
ars forventninger om bonus.

3.2 Livsforsikringslovgivningen i begyndelsen af det 20. arhundrede

Allerede i lov nr. 72 af 29. marts 1904 om livsforsikringsvirksomhed hed
deti§ 11, nr. 8 (om de bilag der skulle medfelge en ansggning om tilladelse
til at drive livsforsikringsvirksomhed):



-9( -

"Angivelse af Regler for Beregning og Fordeling af Overskud til
Forsikringstagerne”

Denne bestemmelse genfandtes i livsforsikringsloven af 1914, og forblev
uendret ved lovendringen i 1922.

Ved 1914-loven og 1922-loven, blev det endvidere tilfgjet 1 § 12, stk. 2, at
tilsynsmyndigheden bl.a. skulle pase, at de af selskaberne anmeldte regler
for beregning og fordeling af overskud var betryggende for forsikrings-
tagerne.

De dagzldende love indeholdt ingen nermere regler om kontributions-
princippet og bonusberegning, og det var i den forsikringsretlige litteratur
antaget, at lovgivningen ikke indeholdt faste regler for beregningen, jf.
saledes Anders Hansen: Livsforsikringsvirksomhed (1. udgave, 1945):

"Vedteegterne indeholder for en Del af Selskabernes vedkommende visse
retningslinier for Henleceggelse til Bonusfonden, men som oftest vil dog
Storrelsen af det enkelte Aars Bonushenleggelse blive fastsat af
Generalforsamlingen efter Indstilling fra Kontrolkomiteen og Direktionen."

3.3 Forsikringsloven af 1959

I 1959 blev lov om forsikringsvirksomhed (lov nr. 147 af 13. maj 1959)
vedtaget.

I lighed med tidligere forsikringslove, skulle der anmeldes et
beregningsgrundlag, som bl.a. skulle indeholde regler for beregning og
fordeling af arsoverskud. Tilsvarende skulle tilsynsmyndigheden pase, at
anmeldte forhold var betryggende Ved loven indfertes imidlertid ogsa
begrebet sikkerhedsfond, hvortil halvdelen af arsoverskuddet skulle
henlaegges indtil sikkerhedsfonden nadede en vis sterrelse, jf. § 71. I § 71,
stk. 3 hed det herefter:

"Over resten af arsoverskuddet disponerer selskabet frit ...."

Den centrale retslitteratur i tilknytning til 1959-loven er Carl Rastings "Lov
om Forsikringsvirksomhed" (1960). Rasting nevner i sin lovkommentar
kontributionspricippet, der defineres som et princip: "... hvorefter de enkelte
grupper af forsikringer skal deltage i bonusfordeling i det forhold, hvori de
har bidraget til de overskud, der fordeles". Rasting sigter siledes alene til
det fordelingsmeessige kontributionsprincip.

Om bonusberegningen siger Rasting bl.a.:

"Preemieforsikringen derimod er en erhvervsvirksomhed, hvis risiko bceres
af forsikreren, hvem ogsd eventuelt overskud kommer til gode. For ovrigt
ses det jeevnligt, at preemieforsikreren forpligter sig til at afgive en del af det
eventuelle overskud til de sikrede (bonus)".
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Ved premieforsikring sigter Rasting til forsikringer tegnet af et selskab, der
ikke er ejet af de forsikrede. Rasting giver séledes udtryk for, at spergsmalet
om bonusberegning grundleggende er et kontraktsretligt spergsmdl om,
hvad man har forpligtet sig til.

Om tilsynsmyndigheden mulighed for at pélegge selskabet at forhgje den
andel af selskabets overskud, der anvendes til bonus, siger Rasting:

"Forsikringsradet, der ifolge F.L. § 21, jf. § 20 skal tage stilling til et
livsforsikringsselskabs regler for beregning af bonus, kan i almindelighed
neeppe stille krav om forhajelse af den forsikringstagerne tillagte andel i
overskud".

Derimod antager Rasting, at tilsynsmyndigheden af hensyn til soliditeten 1
selskaberne kunne pélegge disse, at formindske den andel, som skulle
anvendes til bonus, for at der kunne ske yderligere konsolidering:

"Derimod kan der formentlig, hvor selskabskapitalen er af ringe storrelse,
stilles krav om konsolidering ud over hvad F.L. bestemmer, pd bekostning af

henleeggelser til bonusfond."

Endelig antager Rasting, at bonusfonden mé betragtes som selskabets
egenkapital:

"Derimod ma belob, der er henlagt til bonusfond, men endnu ikke er
forfaldne til udbetaling, formentlig betragtes som selskabets egenkapital”

3.4 Loveendringer i 1980'erne

Ved @ndringen af LFV 1 1989, indfertes et egentligt godkendelsessystem for
sa vidt angir de af selskaberne anmeldte regler, herunder reglerne for
beregning og fordeling af rsoverskud. Finanstilsynet skulle herved péase, at
reglerne ydede "betryggende sikkerhed" for forsikringstagerne, jf. § 31.

I bemarkningerne til § 31 hedder det bl.a.:

"Efter forslaget vil tilsynet i overensstemmelse med geeldende praksis kunne
afsla godkendelse af bonusregler, hvis reglerne er ubetryggende i den
forstand, at selskabets ansogning indebcerer, at der uddeles et storre belob
som bonus, end der er til rdadighed. Tilsynet vil endvidere kunne afsla
godkendelse, hvis reglerne indebcerer en fordeling af det til radighed
veerende belob, der veesentligt afviger fra en fordeling baseret pda de
overskud, som de enkelte forsikringer har indtjent".

Om det beregningsmassige kontributionsprincip antyder bemarkningerne
sdledes - 1 overensstemmelse med det af Rasting antagne - at tilsynet alene
kunne skride ind over for tildeling af et uforsvarligt stort belgb. Det andet
led af den citerede bemerkning omhandler tydeligt det fordelingsmessige
kontributionsprincip. Retsstillingen var derfor séledes, at hensynet til
selskabets solvens gik forud for retten til bonus.
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Lovendringen 1 1989  indeholdt endvidere en revision af
regnskabsbestemmelserne 1 LFV, hvorved en raekke bestemmelser udgik og
blev erstattet af bemyndigelser for Finanstilsynet til at udstede
bekendtgerelser om regnskabsmassige forhold, jf. LFV § 123. Med
hjemmel i denne bestemmelse blev der udstedt en bekendtgerelse om
livsforsikringsselskabers og tvargaende pensionskassers arsregnskaber,
hvori udtrykket "bonusudjevningshenscettelser” forste gang blev navnt.
Hidtil var wudtrykket "bonusreguleringsfond” blevet anvendt. Om
betydningen af denne nye terminologi indeholder lovbemerkningerne ingen
oplysninger.

3.5 Loveendringer i 1990 erne

Ved lovendringerne i 1993 og 1 1994 afskaffedes den hidtidige
godkendelsesordning, LFV § 31, stk. 1 og stk. 2 endte med at {4 folgende
ordlyd:

"Stk. 1 De anmeldte forhold skal veere betryggende og rimelige over for den
enkelte forsikringstager og andre berettigede efter forsikringerne.

Stk. 2 De anmeldte regler for beregning og fordeling af overskud, jf. § 30,
stk. 1, nr. 3, skal veere preecise og klare og skal fore til en rimelig fordeling"

OgiLFV § 31, stk. 6 hed det:

"Finanstilsynet kan fastscette ncermere bestemmelser om de i stk. 1-5 neevnte
krav"

I bemarkningerne til § 31 i 1993-loven, hed det bl.a.:

"Bestemmelsen preeciserer de principper, som de tekniske grundlag m.v.
skal udformes efter, jf. art. 18 og 19 i 3. livsforsikringsdirektiv. Der leegges
scerlig veegt pa, at det anmeldte tekniske grundlag mv. er betryggende, samt
at selskabets overskud fordeles rimeligt. ... Herefter vedraorer § 31 alene
krav til indholdet af de anmeldte forhold, og der er i stk. 6 givet hjemmel til
udstedelse af mere detaljerede bekendtgorelser herom.

Reglerne for fordeling af selskabets overskud skal, jf. stk. 2, veere formuleret
sd det klart og preecist fremgdr, hvorledes overskuddet anvendes til
fordeling imellem de enkelte forsikringer, til henleggelse til
forsikringsbestanden som sdadan (bonusudjevningshenscettelser o.lign.) og
til egenkapital m.m.

Fordelingen af selskabets overskud skal veere rimelig i forhold til de
berettigede parter. Hermed fastslds, at udgangspunktet for fordelingen af
overskuddet er det sdkaldte kontributionsprincip, hvorefter overskuddet
fordeles blandt de berettigede parter efter de forhold, hvori de har bidraget
til overskudsdannelsen. Den del af selskabets overskud, der herefter tilfalder
forsikringstagerne  (bonus), skal frigives pa rimelig vis under
forsikringsaftalens lobetid"
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Der er almindelig enighed om, at lovaendringerne 1 1993 og 1994 segte at
lovfeste det beregningsmassige kontributionsprincip uden dog praecist at
definere dettes indhold. Dette skete med indferelsen af kravet 1 § 31, stk. 2
om, at fordelingen af overskud skal vere "rimelig", kombineret med
bemarkningernes udtrykkelige udtalelser om, at fordelingen er rettet bade
mod forholdet mellem de enkelte forsikringer og mod forholdet mellem
egenkapital og forsikringstagere, samt bemerkningerne om at rimeligheden
1 fordelingen knytter sig til et kontributionsprincip.

Om administrationen af det beregningsmassige kontributionsprincip har
Finanstilsynets davaerende direkter, B, i en artikel 1 "Advokaten" 1993, nr.
4, side 94{f bl.a. udtalt:

"Folgende hovedprincipper vil geelde i forbindelse med anvendelse af et
selskabs overskud:

1. Der skal altid vcere tilstreekkeligt til at dekke den beregnede
solvensmargen.

2. Livsforsikringshenscettelserne skal altid tilfores tilstreekkeligt til, at
forrentningen svarer til rentegarantien

3. Overskud herudover skal deles mellem ejer og forsikringskapital.
Tilsynets interne mdlscetning er forelobigt, at der bor ske samme
forrentning af begge slag[s] kapital med et lille ekstra plus til
ejerkapitalen for at lobe en driftsherrerisiko. Dette paser Finanstilsynet
i aktuarens beretning. Forsikringstagernes andel fordeles derefter pd
de enkelte forsikringer efter bonusregulativets regler og med
Finanstilsynets godkendelse. Modlscetningen bor opfyldes over en
drreekke."”

Denne udtalelse fra Finanstilsynets direktor, der bekrafter den retsstilling at
hensynet til solvens ma g& forud for bonustildeling, er ikke pa noget
tidspunkt i perioden indtil den 26. oktober 2001 (se nedenfor pkt. 3.7) blevet
modsagt eller bestridt - hverken af Finanstilsynet eller andre.
Forsikringsselskaberne har indrettet sig i overensstemmelse hermed, hvilket
den af klageren anmeldte regel for overskudsfordeling er et eksempel pa.

Ved lov nr. 1329 af 20/12/2000 blev LFV § 31, stk. 2 &ndret séledes:

"De anmeldte regler for beregning og fordeling af realiseret resultat, jf. §
30, stk. 1, nr. 3, skal veere preecise og klare og fore til en rimelig fordeling”

I bemarkningerne til lovforslaget anfores det, at @ndringen foretaget i den
hensigt, at undgé den uklarhed, der ligger i ordet "overskud". Det fremgér af
bemerkningerne, at der ikke med andringen er tilsigtet nogen
realitetseendring af bestemmelsen.

3.6 Bekendteorelsen om kontributionsprincippet
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[ 2001 udstedte Finanstilsynet Bekendtgerelsen om kontributionsprincippet i
medfer af LFV §§ 31, stk.6, 260, stk.3 og 261. Bekendtgerelsen tradte i
kraft 1. marts 2001.

Bekendtgerelsen er den ferste detailregulering af kontributionsprincippet i
dansk ret, og skal i det folgende gennemgas naermere.

Anvendelsesomrade

Bekendtgerelsens anvendelsesomrade er efter § 1 livsforsikrings-
virksomhed, hvor forsikringstagerne efter forsikringsaftalen er berettigede
til bonus og hvor aftalerne er indgdet med livsforsikringsselskaber eller
tvaergdende pensionskasser. Bekendtgerelsen finder saledes ikke anvendelse
1 det omfang der ikke er aftalt bonus mellem forsikringstager og
forsikringsselskab.

Endvidere finder Bekendtgerelsen ikke anvendelse i det omfang, det er
aftalt mellem forsikringsselskabet og forsikringstageren at det realiserede

resultat skal fordeles efter en anden i aftalen neermere angivet metode.

Det resultatmeessige grundlag for fordelingen efter kontributionsprincippet

Grundlaget for kontributionsprincippets fordeling er det realiserede resultat
jf. LFV § 31, stk. 2. Bekendtgerelsen preciserer i § 2 at dette skal beregnes
som forskellen mellem arets realiserede regnskabsmassige forleb og arets
forudsatte regnskabsmassige forlab.

De indtegter og udgifter, der indgar i beregningen er ind- og udbetalinger
efter forsikringsaftalerne, @ndringer 1 hensettelserne som folge af
forsikringsbegivenheder og som feolge af @ndringer 1 det anmeldte
beregningsgrundlag,  indtegter og tab i  forbindelse = med
investeringsvirksomhed, og atholdte udgifter.

Derimod indgér indtegter og udgifter, der ikke relaterer sig til de
bonusberettigede forsikringsaftaler ikke i beregningen af det realiserede
resultat. P4 samme made &bner bekendtgerelsen op for, at fordelingen af det
realiserede resultat kan tage hejde for forsikringsselskabernes og
pensionskassernes konkrete opdeling af aktiver.

Kontributionsprincippet

Bekendtgorelsen regulerer den generelle fordeling af det realiserede resultat
i § 3. Ifelge denne bestemmelse, skal der foretages en beregning af den del
af det realiserede resultat, der skal tilfalde bestanden af forsikringsaftaler, og
en eventuel ufordelt del heraf skal tilskrives bonusudjevnings-
hensattelserne.

Det beregningsmeessige kontributionsprincip
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Efter 1 § 3 at have fastslaet, at der skal foretages en beregningsmassig
fordeling, fastsldr Bekendtgerelsen 1 § 4 de principper, hvorefter denne
fordeling mellem egenkapitalen og forsikringstagerne skal ske.

Det fremgér, at bestanden af forsikringsaftaler skal tildeles en andel af det
realiserede resultat, der er "rimelig i forhold til, hvorledes bestanden har
bidraget til dette resultat." Rimelighedsvurderingen skal ske efter to i
bestemmelsen narmere angivne kriterier, samt efter "andre relevante
forhold". Bestemmelsen angiver saledes udtrykkeligt ikke at vere
udtemmende i sin opregning af relevante hensyn.

De to kriterier som angives i bestemmelsen er dels, at der ved beregningen
kan tilferes egenkapitalen en rimelig andel af det realiserede resultat. Hvad
der er rimeligt skal vurderes pd baggrund af omfanget af den risiko, der
pahviler egenkapitalen idet den hafter for selskabets forpligtelser.

Det andet kriterium, der skal tillegges vagt, er den forrentning af
forsikringsbestanden, som selskaberne har forpligtet sig til at overholde 1
deres anmeldte beregningsgrundlag. Jo hgjere en forrentning selskaberne
har forpligtet sig til at yde, jo sterre risici vil der hvile pa egenkapitalen og
omvendt.

Et yderligere relevant hensyn er, efter klagerens opfattelse, at sikre
selskabets solvens, jf. n@ermere under punkt 4.3 nedenfor.

Kontributionsprincippets tidsmeessige udstreekning

I bestemmelsens stk. 4 er kontributionsprincippets tidsmassige udstraekning
angivet. Det anfores, at fordelingen mellem egenkapitalen og
forsikringsbestanden efter kontributionsprincippet skal opfyldes over en
arrekke séledes, at beregningen i det enkelte ar skal tage hensyn til de
forrige ars fordeling og de fremtidige ars forventede fordeling.

Finanstilsynets folgeskrivelse til Bekendtgorelsen

I forbindelse med udstedelsen af Bekendtgerelsen offentliggjorde
Finanstilsynet tillige en folgeskrivelse, dateret den 9. februar 2001.

I folgeskrivelsen gives der bl.a. udtryk for, at der ikke med Bekendtgerelsen
er tilteenkt nogen endringer i praksis for overskudsfordeling, og at
Bekendtgerelsen alene skal ses som en kodificering af hidtidig praksis.

Herudover omtaler skrivelsen kort Bekendtgerelsens enkelte bestemmelser,
og der gives bl.a. udtryk for, at Bekendtgerelsens beskrivelse af
pengestremmen fra forsikringstagernes andel af det realiserede resultat som
gdende over bonusudjevningshensattelserne alene er valgt af
fremstillingsmassige grunde, og ikke afspejler virkelighedens anvendelse af
kontofremferingsteknik med lebende tilskrivning.

3.7. Finanstilsynets skrivelse af den 26. oktober 2001




-96 -

Den 26. oktober 2001 sendte Finanstilsynet en skrivelse til samtlige
livsforsikringsselskaber og tveergdende pensionskasser, hvor Finanstilsynet
nermere redegjorde for sin opfattelse af kontributionsprincippet pé
baggrund af Bekendtgerelsen, herunder for sd vidt angar afgraensningen
mellem egenkapitalen og bonusudj@vningshensattelserne.

Det anfores 1 skrivelsen, at betydningen af, at fordelingen -efter
kontributionsprincippet skal ses over en arrekke bevirker, at
forsikringsselskaberne vil kunne tildele forholdsvis mere til egenkapitalen 1
visse &r, hvis der i de forgaende ar er sket en skavdeling af det realiserede
resultat til fordel for forsikringsbestanden. En skavdeling forudsatter dog,
ifelge Finanstilsynet, at der i det pageldende ar er et positivt realiseret
resultat at henlaegge til egenkapitalen. Fordelingen kan ikke ske ved at
tilbagefore midler fra bonushensattelserne til egenkapitalen. Det anfores i
skrivelsen:

"Kontributionsprincippet, dvs. princippet om den rimelige fordeling af det
realiserede resultat, skal efter bekendtgorelsen vere opfyldt over en
drreekke, og ikke nadvendigvis ar for dr. Der kan sdledes veere dr, hvor
egenkapitalen far en mindre andel af det realiserede resultat, end hvad der
rimeligvis kunne tilkomme den, hvilket der sa kan kompenseres for ved en
hajere  egenkapitalforrentning sidenhen. Dette kan for eksempel vcere
nodvendigt i et dr med et ringe afkast af investeringerne for at kunne leve op
til forpligtelserne eller en tilstreebt bonusrente. Det er imidlertid
Finanstilsynets fortolkning, at en eventuelt hojere andel til egenkapitalen
forudscetter, at der er et positivt realiseret resultat at tage det fra. Det kan
ikke ske ved at tilfore egenkapitalen midler, der tidligere er henlagt i
bonusudjcevningshenscettelserne.”

I erkendelse af, at tidligere praksis har veret - veesentlig - anderledes, jf.
ovenfor under pkt. 3.5 om retsstillingen efter lovaendringerne i 1993 og
1994, anfores det i skrivelsen videre:

“Finanstilsynet er imidlertid af Forsikring & Pension blevet gjort
opmeerksom pd, at nogle selskaber har forstiet bestemmelsen om maling
over en drrekke sdledes, at der kunne tilbagefores midler fra
bonusudjevningshenscettelserne til egenkapitalen, nar blot
egenkapitalforrentningen malt over en arreekke ikke derved blev urimelig
haj. Pd baggrund af denne opfattelse har en reekke selskaber anfort, at man
i en drreekke har henlagt mere i bonusudjceevningshenscettelserne, end man
ville have gjort, sdfremt man havde veeret opmeerksom pad tilsynets
fortolkning vedrorende tilbageforsel.

Pa baggrund af den praksis, som selskaberne har fort, og den retsopfattelse
som selskaberne har haft, finder tilsynet det rimeligt, at selskaberne fdar
mulighed for at foretage rimelige korrektioner, uanset at et
kontributionsprincip har veeret geeldende gennem perioden fra 1989, hvor
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bonusudjcevningshenscettelserne blev introduceret i regnskaberne. Tilsynet
leegger herved veegt pd, at der gennem perioden er sket en gradvis cendring
og preecisering af kontributionsprincippet, og at dette ogsd har afspejlet sig
i tilsynets handheevelse af reglen.”

Finanstilsynet gav herved konkret tilladelse til, at der som en
engangsforteelse blev overfort midler fra bonusudjevningshensattelserne til
egenkapitalen, safremt dette skete under respekt af kontributionsprincippet.

Om baggrunden for Finanstilsynets fortolkning af Bekendtgerelsen pd dette
punkt, anforte Finanstilsynet videre:

"Tilsynets fortolkning er begrundet dels i regnskabsmcessige forhold og dels
i hensynet til gennemsigtige forhold for forsikringstagerne.

Regnskabsmeessigt  opfores bonusudjeevningshenscettelserne under de
forsikringsmeessige henscettelser, som indeholder veerdien af forpligtelserne
over for forsikringstagerne - sdvel forpligtelserne i forhold til de
garanterede ydelser som forpligtelserne til fremtidig bonustilskrivning.
Sdfremt midler henlagt i bonusudjceevningshenscettelserne kan tilbagefores til
egenkapitalen, kan midlerne ikke siges at modsvare en forpligtelse over for
forsikringstagerne, og placeringen under de forsikringsmcessige
henscettelser ville ikke veere retvisende. Veerdien af forpligtelserne skal veere
kendt ved afleeggelsen af regnskabet, og der skal derfor pa dette tidspunkt
veere foretaget en endelig fordeling af det realiserede resultat.

Fortolkningen heenger tillige sammen med hensynet til gennemsigtige
forhold for forsikringstagerne. Tilsynet finder det ikke rimeligt, hvis der
forst foretages en fordeling af det realiserede resultat, hvorved der tages
stilling til, hvilke midler til der skal tilfores forsikringsbestanden
henholdsvis egenkapitalen, og denne fordeling derefter senere kan omgores
ved at frafore midler fra bonusudjevningshenscettelserne og til
egenkapitalen.”

Dertil bemarkes, at Finanstilsynet ikke har fundet anledning til at forklare,
hvorledes en angivelig hjemmel til at udstede regler om kontribution
anvendes til at varetage regnskabsmassige hensyn og gennemsigtighed. Om
klagerens holdning til Finanstilsynets opfattelse, der tilkendegives i
skrivelsen henvises til afsnit 4.2 nedenfor.

3.8 Finanstilsynets udkast til en ny kontributionsbekendtgorelse

Finanstilsynet har den 14. juni 2002 sendt et udkast til en revideret
kontributionsbekendtgerelse til hering. Af udkastets § 3, stk. 2, fremgar
folgende nye bestemmelse:

"Midler, der i henhold til stk. 1, er tilfort de forsikringsmeessige henscettelser
som del af et positivt resultat, kan ikke senere overfores til egenkapitalen."

Den af Finanstilsynets fortolkning anlagte fortolkning af Bekendtgerelsen,
gdende ud pé, at kontributionsprincippet hindrer en anvendelse af
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bonusudjevningshensattelser til fordel for egenkapitalen, seges sdledes nu
af  Finanstilsynet  udtrykkeligt  angivet ved  revisionen  af
kontributionsbekendtgerelse.

Af retstekniske arsager agter klageren ikke for naervarende at fremkomme
med bemerkninger hertil.

4. Anbringender til stotte for klagers pastand

4.1 Hjemmelsgrundlaget

Hjemmelen til Bekendtgerelsen er LFV § 31, stk. 6, hvorefter Finanstilsynet
kan fastseette nermere bestemmelser om de i § 31, stk.1 - 5 navnte krav.
For sa vidt angér kontributionsprincippet har Finanstilsynet saledes hjemmel
til at fastsaette neermere bestemmelser om det forhold, at

"De anmeldte regler for beregning og fordeling af realiseret resultat, jf. §
30, stk. 1, nr. 3, skal veere preecise og klare og skal fore til en rimelig
fordeling".

De i medfer af § 31, stk. 6 udstedte regler skal séledes for det forste have til
formal at sikre, at de anmeldte regler for beregning og fordeling af det
realiserede resultat er preecise og klare. Der er sdledes tale om formelle krav
til de anmeldte reglers udformning, idet disse skal udformes pé en made, sa
de kan danne grundlag for dels vurderingen af, om reglerne er rimelige, og
dels kan danne grundlag for en efterfelgende prevelse af, om reglerne er
overholdt.

For det andet skal de anmeldte regler fore til en rimelig fordeling af det
realiserede resultat, herunder skal fordelingen mellem de forsikrede og
selskabets egenkapital vare rimelig, jf. lovbemarkningerne. Finanstilsynet
skal saledes fore en rimelighedstilsyn med livsforsikringsselskaberne.

Nér LFV bestemmer at fordelingen af det realiserede resultat mellem
forsikringstagerne og egenkapitalen skal vere rimelig, har lovgiver hermed
overladt Finanstilsynet et sken over denne rimelighed. Ved overladelsen af
dette skon er der ikke givet hjemmel til at opstille generelle regler, som
normerer rimelighedsvurderingen uden inddragelse af konkrete forhold.
Sddanne regler ville vere i strid med den forvaltningsretlige grundsatningen
om forbud mod sken under regel.

LFV § 31, stk. 6 kan derfor alene forstas som en tilsynsretlig hjemmel, der
kan anvendes til at opstille sddanne formelle krav til de anmeldte regler, at
Finanstilsynet konkret har mulighed for at vurdere, om reglerne forer til en
rimelig fordeling af realiseret resultat.

Finanstilsynet har derfor ikke hjemmel til at fastsette en regel om, hvorvidt
bonusudjevningshensattelser kan tilbagefores til egenkapitalen. Hvorvidt
en sadan tilbageforsel 1 visse tilfelde kan ske, skal vare en konkret
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vurdering af, om det (i) er rimeligt, og (ii) kan ske 1 overensstemmelse med
kontributionsprincippet.
Der er nedenfor narmere redegjort for, at en adgang til tilbageforsel af
bonusudj@vningshenseattelserne ikke generelt kan antages at vare 1 strid

med kontributionsprincippet.

4.2 Betydningen af bonusudjevningshenscettelser

De fleste livsforsikringsvirksomheder har traditionelt opereret med en
sondring mellem fordelt og ufordelt bonus. Fordelt bonus er midler, der er
tilskrevet de enkelte forsikringstagere, typisk ved en forhgjelse af
pensionstilsagnet. Fordelt bonus er séledes udtryk for en endelig forpligtelse
for forsikringsselskabet til at udrede et bestemt beleb til forsikringstageren
ved forfaldstid.

Ufordelt bonus er derimod midler, som forsikringsselskabet har afsat med
den hensigt at udlodde den i bonus og som sdledes endnu ikke er fordelt til
forsikringstagerne. Der kan herved opnas en bonus-udjevnende effekt,
saledes at mere eller mindre tilfeldige udsving i arenes afkast af
forsikringsselskabets aktiver afbedes i forhold til forsikringstagerne. En
sadan bonusudjavning er et udtryk for det solidaritetsprincip, som forsikring
generelt er et udtryk for, idet bonusudjevning medferer en omfordeling af
indtjeningen 1 forsikringsselskabet, som er nedvendig, da hele det
forretningsmessige grundlag hviler pa et gennemsnitsrenteprincip med
garanterede ydelser.

Udover til sikring af fremtidig bonus, anvendes ufordelt bonus ogsa til
sikring af de garanterede ydelser, som forsikringsselskabet matte have
tilsagt forsikringstagere. Endelig anvendes ufordelt bonus til sikring af
selskabets solvens, hvilken anvendelse netop er hovedgenstanden for
narvaerende sag.

Ufordelt bonus optages normalt regnskabsmassigt under de
forsikringsmassige hensettelser under posten
"bonusudjevningshensattelser". Om denne post hedder det 1 § 29 i
bekendtgerelse nr. 10024 af den 20/12/1995 (som senere andret):

"Under passivpost 7. Bonusudjevningshenscettelser opfores belab, der er
hensat til udjeevning af bonusudlodninger over en flerarig periode."”

Ifolge Finanstilsynets fortolkning af kontributionsprincippet, skal de midler,
der 1 overensstemmelse med kontributionsprincippet skal tilfalde
forsikringstagerne, hensattes som en bonusudjevningshensettelse 1 det
omfang midlerne ikke er fordelt til de enkelte forsikringstagere, jf.
Bekendtgerelsens § 3.

[ tiden inden Bekendtgorelsen var der forskellig praksis 1
forsikringsselskaberne for s vidt angir bonusudjevningshensattelser.
Seerligt de tvaergdende pensionskasser opererede typisk ikke med
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bonusudj@vningshensattelser, hvorfor ufordelte midler blot fremgik af
egenkapitalen. Finanstilsynet métte acceptere denne praksis, og matte for sé
vidt angar tvergaende pensionskasser udtrykkeligt i en skrivelse af den 18.
december 2001, anfore:

"[ forlengelse heraf skal det hermed meddeles, at Finanstilsynet nu har
vurderet, at det ikke med tilstreekkelig sikkerhed kan anses for fastlagt i
1996, at det beregningsmeessige kontributionsprincip var geeldende for de
tveergdende pensionskasser. Pa den baggrund vil Finanstilsynet forst ved
regnskabsafleggelsen for 2001 kreeve for de tveergdende pensionskassers
vedkommende, at den del af det realiserede resultat, der i overensstemmelse
med kontributionsprincippet tilfalder forsikringsbestanden, fuldt ud
tilskrives de forsikringsmeessige henscettelser og ikke egenkapitalen.”

Det skal hertil bemaerkes, at der i modsetning til det anferte naeppe kan have
hersket rimelig tvivl om, at det beregningsmassige kontributionsprincip
gjaldt for de tvaergdende pensionskasser fra lovaendringen i 1994, idet LFV
§ 31 geelder ens for alle typer af forsikringsvirksomhed. Det der kan have
hersket tvivl om var om kontributionsprincippet for Bekendtgerelsen
fordrede, at ufordelt bonus nedvendigvis regnskabsmassigt blev opfort som
en bonusudjevningshensettelse. Dette kan efter klagerens opfattelse ikke
antages.

Bekendtgorelsen wudtaler imidlertid nu klart, at de midler som
forsikringsselskaberne under overholdelse af kontributionsprincippet
tilskriver forsikringstagerne skal opferes som en hensattelse. Finanstilsynet
fortolker endvidere Bekendtgerelsen derhen, at én gang foretagne
bonusudjevningshensattelser ikke kan tilbagefores.

En regel der foreskriver en sddan retsvirkning af en foretagen hensettelse til
fremtidig bonus er uden hjemmel i LFV. LFV foreskriver alene, at fordelingen
af realiseret resultat mellem forsikringstagere og egenkapital skal vare rimelig.
Hvorvidt der er mulighed for at tilbagefore af en bonusudjevningshensattelse
har 1 princippet intet at gere med, om der sker en rimelig fordeling. Snarere
tveertimod, fordi en tilbageforelsesadgang medvirker til at skabe en rimelig
fordeling over en arrekke. Tilbageforselsadgang er derimod afgerende for, om
selskabet har mulighed for at fastholde sin solvens og er ikke til hinder for, at
der over en arrekke sker en rimelig fordeling.

Klageren er bekendt med, at det er Finanstilsynets grundopfattelse, at en
hensattelse regnskabsmaessigt er et udtryk for en forpligtelse, som
virksomheden har pa opgerelsestidspunktet. Sédledes opfattes en
bonusudjevningshensattelse, som en forpligtelse for forsikringsselskabet til
yde bonus til forsikringstagerne. Finanstilsynet fremhaver 1 forlengelse heraf,
at en almindelig regnskabsopfattelse ma fore til, at hensatte beleb ikke kan sti
til rddighed for egenkapitalen, men kun kan anvendes til fordel for det hensatte
formdl. Det er derfor angiveligt misvisende, hvis  bonus-
udjevningshensattelserne skulle kunne anvendes til fordel for egenkapitalen,
jf. Finanstilsynets skrivelse af den 26. oktober 2001:
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"Safremt midler henlagt i bonusudjcevningshenscettelserne kan tilbagefores til
egenkapitalen, kan midlerne ikke siges at modsvare en forpligtelse over for
forsikringstagerne, og placeringen under de forsikringsmceessige henscettelser
ville ikke veere retvisende. Veerdien af forpligtelserne skal veere kendt ved
afleeggelsen af regnskabet, og der skal derfor pa dette tidspunkt veere foretaget
en endelig fordeling af det realiserede resultat.”

Det citerede viser efter klagerens opfattelse, at Finanstilsynet - bevidst eller
ubevidst - anvender de regnskabsmeessige begreber pa en misvisende og forkert
made. Finanstilsynets fortolkning indeberer allerede derfor, at der med
skrivelsen faktisk foreskrives, at selskaberne skal udarbejde regnskaber, der
ikke er retvisende, og at forsikringstagerne bibringes en fejlagtig forventning
om deres gkonomiske position.

Regnskabsmassigt er en hensattelse nemlig ikke udtryk for en endelig materiel
disposition, hvorefter hensettelsen skal anvendes til det hensatte formal.
Hensattelsen er derimod et udtryk for en forventet forpligtelse, der kan vise sig
at blive aktuel eller ej. En antagelse om, at foretagelsen af hensattelsen 1 sig
selv skaber forpligtelsen er en cirkular slutning. Forpligtelsen skyldes ydre
omstendigheder, og hensattelsen er et udtryk for virksomhedens vurdering af
disse ydre omstendigheders eokonomiske betydning. I et notat fra
Finanstilsynet til Forsikringsraddet af den 18. april 2001 anferer Finanstilsynet
da ogsa:

"I almindelig regnskabsterminologi dcekker begrebet henscettelser over
forpligtelser, som virksomheden har pd opgorelsestidspunktet. Henscettelser
adskiller sig fra geeld derved, at der er en vis usikkerhed om forpligtelsens
storrelse og/eller forfaldstidspunktet.”

Og videre udtaler Finanstilsynet om nedskrivning af forpligtelsen:
"... henscettelserne kan kun nedbringes, hvis de anvendes til det formdal
(betaling af forpligtelsen), hvortil belobet er henlagt, eller hvis forpligtelsen
viser sig at veere mindre end tidligere antaget.”

Terminologisk er der sdledes intet til hinder for, at bonusudjevnings-
hensattelser kan nedskrives til fordel for egenkapitalen, idet storrelsen af den
forpligtelse, som bonusudjevningshensattelsen er et udtryk for, ikke er kendt
pa opgerelsestidspunktet. Med andre ord er det udtryk for en grundleeggende
fejlagtig opfattelse, nar Finanstilsynet i skrivelsen af den 26. oktober 2001
anforer, at

"Veerdien af forpligtelserne skal veere kendt ved afleggelsen af regnskabet, og
der skal derfor pa dette tidspunkt veere foretaget en endelig fordeling af det
realiserede resultat.”

Det virkelige spergsmaél bliver derfor at vurdere, hvorndr de ydre forhold som
1a til grund for hensattelsen — eller bedemmelsen af disse forhold — senere
aendrer sig, sdledes at en foretagen hensettelse kan andres. Svaret herpd ma
soges 1 kontributionsprincippet, som netop danner grundlaget for henszttelsen.
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Idet kontributionsprincippet bygger pa en lebende rimelighedsvurdering (hvori
indgdr bade historik og prognose), folger det efter klagerens opfattelse allerede
heraf, at bonusudj@vningshensattelserne til enhver tid kan endres, hvis
@ndringen vurderes som rimelig pa det givne tidspunkt. Hvornér det er rimeligt
at @ndre bonusudje®vningshensazttelserne, er en skensmassig og individuel
afgerelse, og muligheden for at nedskrive hensattelserne kan ikke generelt
udelukkes.

Sterrelsen af en bonusudjevningshensettelse beror i1 forste rekke pa den
historiske indtjening. En god indtjening vil vare afspejlet i storre
bonusforventninger og  dermed  storre  bonushensattelser.  Hvis
forsikringsselskabet efterfolgende har 4r med vigende indtjening, forekommer
det rimeligt, at bonusforventningerne bliver mindre, og at hensattelserne derfor
ogsé ma formindskes. Det kan ikke heroverfor indvendes, at
bonusudjevningshensattelserne allerede bliver formindsket de pigeldende ar
ved anvendelse til tilskrivning af bonus til forsikringstagerne. I og med at
bonusudjevningshensattelserne formindskes ved forbrug til bonustilskrivning
bliver risikoen, der hviler pd egenkapitalen, jo tilsvarende storre. Konklusionen
ma derfor blive, at en darlig indtjening kan have nedsat bonusforventningerne,
hvorfor det foreckommer rimeligt at nedsatte bonusudjaevningshensattelsen.

Disse og tilsvarende situationer mad under alle omstendigheder vurderes
konkret med hensyn til om de rimeligvis forer til en nedsat forventning om
bonus, som giver grundlag for en nedsattelse af bonusudjevnings-
hensattelserne.

I denne forbindelse peges der ogsa pa, at i tilfeelde af et livsforsikringsselskabs
konkurs, vil den individuelle forsikringstager neppe kunne antages
overhovedet at kunne gore krav gaeldende mod konkursboet pa en ideel andel
af den bonusudjevningshensattelse, der matte bestd pa konkurstidspunktet.
Bonusudjaevningshensettelsen vil derfor pa dette tidspunkt klart fremstd som
en del af den egenkapital, der skal medga til dekning af simple kreditorer i
boet. Hertil kommer, at netop konkursens indtreden vil vare et sldende bevis
pa, at der ikke har veret basis for den forventelige bonustilskrivning.

Kontributionsprincippet indebarer séledes ikke, at et livsforsikringsselskabs
midler skal opdeles 1 en del tilherende selskabets ejere og en del tilherende
forsikringstagerne. Kontributionsprincippet indebarer derimod alene ifelge
LFV § 31, at set over tid skal en rimelig del af investeringsafkastet i
livsforsikringsselskabet tilgd forsikringstagerne.

En generel regel om, at der ikke kan tilbagefores midler fra
bonusudjevningshensattelserne er ikke en nedvendig folge eller en naturlig
del af kontributionsprincippet, og har efter klagers opfattelse aldrig veret det.
Reglen bygger pd den opfattelse, at midler som én gang er hensat til
forsikringstagerne for altid er afskéret fra selskabets disponible formue. En
sadan (usadvanlig) retsvirkning af at foretage en henseattelse vil krave
udtrykkelig lovhjemmel, saledes som der for eksempel galder sarregler om
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anvendelsen af henleggelser i en eventuel sikkerhedsfond, jf. den nu ophavede
§ 1411 LFV.

4.3 Rimeligheden af Finanstilsynets fortolkning

Det vil kunne indvendes, at det ikke giver mening at foreskrive hensettelse til
forsikringstagerne i overensstemmelse med et kontributionsprincip, hvis sddanne
hensettelser senere frit kan tilbagefores. Det md imidlertid erindres, at en
tilbageforelse ikke frit ville kunne foretages, idet den vil vere underlagt et
rimelighedssken, og 1 evrigt kun forekommer 1 situationer, hvor det er
nedvendigt af hensyn til selskabets solvens.

Det virker ganske tilfeldigt og urimeligt, at i et &r med et positivt realiseret
resultat vil egenkapitalen i princippet kunne tilleegges hele resultatet (hvis dette
er rimeligt), mens egenkapitalen ikke kan foreges i et &r med negativt realiseret
resultat pd trods af, at det er nedvendigt for at opfylde selskabets solvens.

Det mi ogsa erindres, at den "rimelighed" i fordeling mellem forsikringstagere
og egenkapital, som kontributionsprincippet er et udtryk for, naturligvis geelder
til fordel for bade egenkapital og forsikringstagere. Det kan sdledes betvivles,
om det er rimeligt, at egenkapitalen ingensinde kan tilfores midler fra
bonusudjevningshensattelserne. Resultatet er, at i en laengere raekke af
indtjeningsmaessigt dérlige 4 ma egenkapitalen afdekke tab, hvoraf
forsikringstagernes andel/bidrag forst pad et meget senere tidspunkt — hvis
overhovedet — kan blive godskrevet egenkapitalen i forbindelse med positive
realiserede resultater. Den manglende ret til at overfere midler fra
bonusudjevningshensattelserne til egenkapitalen er saledes i modstrid med
princippet om, at kontributionsprincippet skal vare overholdt over en arrekke.

Endelig er selskabets soliditet et vasentligt og grundleeggende hensyn, som ogsa
skal inddrages i rimelighedsvurderingen. Det er ikke rimeligt - og kan derfor
ikke veare en folge af kontributionsprincippet - hvis selskabets soliditet bringes 1
fare som folge af en manglende mulighed for at nedskrive
bonusudjevningshensattelserne.

Som ovenfor nzvnt under punkt 3.6 indeholder Bekendtgerelsen 1 § 4 de
principper, hvorefter fordelingen mellem egenkapital og forsikringstagerne skal
ske. Fordelingen er udtrykkeligt ikke udtemmende anfort, og folgelig er
Bekendtgerelsen ikke som sadan til hinder for at disponere selskabets overskud
sdledes, at der til enhver tid er tilstreekkelig egenkapital til at dekke den
beregnede solvensmargin.

4.4 Konsekvenser af Finanstilsynets fortolkning for K

Som et eksempel pa situationer, hvor det kan forekomme rimeligt at overfore
midler fra hensettelserne kan navnes medlemsejede forsikringsaktieselskaber
og pensionskasser, som ikke nedvendigvis har noget behov for eller enske om at
opbygge en stor egenkapital, og som sdledes valger at hensatte en storre del af
det realiserede resultat til bonus end kontributionsprincippet kraver. Det
forekommer rimeligt, at sddanne forsikringsselskaber gives mulighed for at
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tilbagefore hensatte midler til styrkelse af egenkapitalen 1 darlige &r, sd lenge
egenkapitalen ikke set over en lengere arraekke tildeles en urimelig andel af det
realiserede resultat.

Som navnt ovenfor er K ejet af Foreningen K f.m.b.a, og dermed ejet af
forsikringstagerne. Det vil sdledes i praksis vaere udelukket for K at anmode sin
ejer om kapitaltilfersel 1 tilfelde af, at selskabet som folge af dérlig indtjening
kommer i en situation, hvor det ikke langere kan opfylde kravene til
basiskapital. Omvendt vil ejeren af K aldrig fjerne midler fra K, ud over hvad
der er nadvendigt til at dekke af administrationsomkostninger.

K kan derfor risikere at gennemgé en udvikling, hvor egenkapitalen ikke
leengere opfylder basiskapitalkravet, pa trods af, at selskabet som folge af
betydelige bonusudjevningshensattelser ikke er 1 reelle ekonomiske
problemer.

For at anskueliggore en sddan udvikling, er der nedenfor opstillet et
scenario.

K havde ved udgangen af 2001 folgende balance:

Aktiver ( mio. kr.)

Passiver ( mio. kr. )

Investeringsaktiver 16.624 Egenkapital 500
Tilgodehavender 322 Livsforsikringshensettelser 15.180
Andre aktiver 446 Bonusudjavningshensatt. 1.720
Periodeafgraensningsposter 207 Geald mv. 199

Aktiver i alt 17.599 Passiver i alt 17.599
Selskabets solvensmargen udgjorde 672 mio. kr. og basiskapitalen udgjorde

691 mio. kr.

Forskellen mellem basiskapitalen og egenkapitalen udger lovaktiv pd 118
mio. kr. samt udskudt skat pd 76 mio. kr. Endvidere er der fradrag for
solvensmargen i datterselskaber pa 3 mio. kr.

Det kan antages som eksempel, at livsforsikringshensattelserne stiger til
15.700 mio. kr. 1 2002, sdledes at solvensmargen udger 695 mio. kr. ultimo
2002, samtidig med, at den samlede driftsregnskabsmessige nettoeffekt
(bortset fra investeringsafkastet) af udviklingen 1 livsforsikrings-
hensattelserne udger -750 mio. kr.

Hvis man yderligere forestiller sig et fald pad kapitalmarkederne 1 2002,
saledes at K realiserer et investeringsresultat pd -5% for skat af
investeringsaktiverne ultimo 2001 svarende til —830 mio. kr. fer skat, vil
status ultimo 2002 for skat og inden dispositioner vere felgende:

Egenkapital 500
Realiseret resultat -1.455
Livsforsikringshenszattelser 15.700
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Bonusudj@vningshensattelser 1.720
Solvensmargen 695

Hvis det realiserede resultat fordeles forholdsmassigt mellem egenkapitalen
og de forsikringsmaessige hensattelser, fir man folgende statusopgerelse:

Egenkapital 471
Livsforsikringshensattelser 15.700
Bonusudjavningshensettelser 307
Solvensmargen 695

Basiskapitalen udger herefter

Egenkapitalen 471
Lovaktiv 118
Udskudt skat 76
Solvensmargen i datterselskaber -3
I alt basiskapital 662

Under de anforte forudsatninger vil selskabet i1 eksemplet mangle
basiskapital pd 33 mio. kr. ved udgangen af 2002, hvilket selskabet vil
kunne lese ved at overfore yderligere 33 mio. kr. fra
bonusudjevningshensattelserne.

Egenkapitalen vil i sa fald udgere 504 mio. kr., og kan séledes siges at vare
blevet foraget med 4 mio. kr. af hensyn til selskabets solvens i et &r, hvor
det realiserede resultat ellers var negativt.

Det er K’s opfattelse, at hensynet til selskabets solvens under alle
omstendigheder ma respekteres 1 enhver fortolkning af begrebet
kontribution, saledes at kontributionsregler ikke er hindring for K’s evne til
at opfylde solvenskrav. Det er ikke en rimelig folge af
kontributionsprincippet, hvis K’s solvens bringes i fare.

4.5 Fortolkning af Bekendtgorelsen

For det tilfeelde, at Erhvervsankenavnet mod forventning maétte finde, at
LFV indeholder hjemmel for Finanstilsynet til at fastsette en generel regel
om, at bonusudjavningshensattelser ikke kan tilbagefores til egenkapitalen,
gor klageren subsidiert geldende, at en siddan regel ikke kan udledes af
Bekendtgerelsen.

Som ovenfor anfert folger det ikke af kontributionsprincippet, at midler én
gang hensat til bonus aldrig kan tilbagefores. Ifolge kontributionsprincippet
skal det blot sikres, at forsikringstagerne malt over en arreekke modtager en
rimelig del af indtjeningen 1 et livsforsikringsselskab. Bekendtgerelsens § 3
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udtaler saledes heller ikke andet end, at den del af det realiserede resultat
som 1 overensstemmelse med kontributionsprincippet skal tilga
forsikringstagerne skal hensattes 1 det omfang det ikke samtidig tilskrives
de enkelte forsikringstageres konti. Bekendtgerelsen siger intet om, at
hensattelsen er definitiv.

Endvidere har det som navnt ovenfor varet praksis for Bekendtgerelsen 1
mange livsforsikringsselskaber at have mulighed for at tilbagefore
bonusudj@vningshensattelserne, hvilket Finanstilsynet har accepteret, jf.
f.eks. notat fra Finanstilsynet til Forsikringsrddet af den 18. april 2001:

"Finanstilsynet har accepteret, at selskaberne anvender de ncevnte
overskudsprincipper uden forbehold for, at arets investeringsafkast skal
kunne rumme den egenkapitalforrentning, som princippet fastlcegger."

I et brev fra Finanstilsynet af den 9. februar 2001 som ledsagede
Bekendtgerelsen, fremgik det bl.a.:

"Der er ikke med Bekendtgorelsen tilsigtet nogen cendring i praksis pad
omradet."

Af notatet fra Finanstilsynet til Forsikringsradet af den 18. april 2001,
fremgar det endvidere:

"Bekendtgorelsen sldr imidlertid ikke udtrykkeligt fast, at midler, der en
gang er tilfort bonusudjeevningshenscettelserne ikke efterfolgende kan fores
tilbage til egenkapitalen."

Endelig skal det erindres, at Finanstilsynet i udkastet til en ny
kontributionsbekendtgerelse af den 14. juni 2002 har fundet anledning til at
foresla reglen indfert udtrykkeligt som en ny § 3, stk.2:

"Stk. 2 Midler, der i henhold til stk. 1, er tilfort de forsikringsmcessige
henscettelser som del af et positivt realiseret resultat, kan ikke senere
overfores til egenkapitalen”

S. Sammenfatning

ANBRINGENDER:

Til stette ... gores det principalt gaeldende:

at Finanstilsynet ikke i LFV § 31, stk. 6 har hjemmel til at
foreskrive, at bonusudjevningshensattelserne aldrig kan
nedskrives til fordel for egenkapitalen;

at det krever udtrykkelig lovhjemmel at foreskrive, at en
hensattelse er bunden og ikke kan ophaves, hvis forholdene
tilsiger en sddan ophavelse;
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Finanstilsynet 1 henhold til LFV § 31, stk. 2 har pligt til at
foretage et skon over, hvorvidt en anmeldt regel om fordeling af
realiseret resultat er rimelig;

det er i strid med forvaltningsretlige grundsatninger at normere
skennet efter LFV § 31, stk. 2 ved en generel regel om, at en
foretagen bonusudjevningshensattelse ikke senere kan
omgeres;

det folger af kontributionsprincippet, at set over tid skal
forsikringstagerne tildeles en rimelig del af resultatet i et
livsforsikringsselskab, som afspejler hvorledes forsikrings-
tagerne har bidraget til at skabe dette resultat;

en bonusudjevningshensettelse er et udtryk for en forventet
anvendelse af midler til fordel for forsikringstagerne i
overensstemmelse med kontributionsprincippet men derimod
ikke en endelig tildeling af midler til forsikringstagerne;

at forventningen om fremtidig bonus som udtrykt i en
bonusudjevningshensattelse kan @ndre sig efterfelgende,
hvorfor bonusudjevningshens®ttelsen kan nedskrives i
overensstemmelse med kontributionsprincippet;

reglerne for fordeling af realiseret resultat skal vaere rimelige
ogsé over for forsikringsselskabet, jf. LFV § 31, stk. 2;

det er urimeligt, hvis et forsikringsselskab ikke kan anvende
regler for fordeling af realiseret resultat, som tilsigter at sikre
selskabets solvens og overlevelse;

en regel om, at en foretagen bonusudjevningshensattelse aldrig
kan tilbagefores er i strid med LFV § 31, stk. 2 og hindrer
kontributionsprincippet 1 at fa den virkning, at der kan ske en
rimelig fordeling af det realiserede resultat over tid;

hensynet til selskabets soliditet skal indga i vurderingen af, om
fordelingen af det realiserede resultat er rimeligt;

klagerens soliditet og overlevelse alene kan sikres hvis klageren
gives medhold i sin péstand over for Finanstilsynet.

Subsidiert gares det gaeldende:

at

at

Bekendtgerelsen ifolge sin ordlyd ikke udelukker, at der kan ske
nedskrivning af bonusudjavningshensattelserne til fordel for
egenkapitalen;

Bekendtgerelsens § 4, der pa en ikke udtemmende made angiver
de principper, hvorefter det beregningsmaessige
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kontributionsprincip sal anvendes, ikke udelukker eller
forhindrer, at der ved fordelingen - bdde af hensyn til selskabet
og af hensyn til forsikringstagernes langsigtede interesser - sker
en behorig sikring af selskabets solvens og overlevelse, hvilket i
ovrigt Finanstilsynet, med direktor B s udtalelse 1 1993, var enig
i

at det for udstedelsen af Bekendtgerelsen var praksis at have regler
for fordeling af realiseret resultat, som kunne fore til
nedskrivning af bonusudjevningshensattelserne, hvilken praksis
Finanstilsynet har accepteret;

at at Bekendtgerelsen ikke ifelge sin tilblivelseshistorie og
Finanstilsynets udtalelser tilsigtede at @ndre praksis.

at Finanstilsynet under ingen omstendigheder har hjemmel til
regeludstedelse ved hjelp af formlese cirkulereskrivelser, som
hvilket Finanstilsynets skrivelse af 26. oktober 2001 ma
betragtes.

C. Skrivelse af 23. oktober 2002 fra kammeradvokat C

I en redegorelse af 23. oktober 2002 har kammeradvokat C péd vegne af

Finanstilsynet anfort folgende:

”Som det fremgar af klagen har bestemmelserne 1 §§ 30 og 31 i lov om
forsikringsvirksomhed veret genstand for adskillige @ndringer i de senere
ar. En del af disse @ndringer har haft baggrund i den harmonisering af
reglerne om livsforsikringsvirksomhed, der er gennemfort inden for EU, og
bestemmelserne skal derfor ses pd baggrund af den fallesskabsretlige
regulering og de evrige bestemmelser, der er gennemfort til implementering
heraf. Det drejer sig i denne forbindelse s@rligt om bekendtgerelse nr. 609
af 14. juli 1995 om information fra forsikringsselskabet til forsikringstager
ved indgdelse af en livsforsikringsaftale, der har til formal at gennemfore
dele af 3. livdirektiv.

Det er et centralt krav i1 lovens § 31, stk. 2, at de regler for beregning og
fordeling af realiseret resultat, der anmeldes til Finanstilsynet efter lovens §
30, skal vere pracise og klare og fore til en rimelig fordeling.

Denne bestemmelse suppleres af informationsbekendtgerelsens § 4, nr. 6 og
7, hvorefter et forsikringsselskab, inden en livsforsikringsaftale indgas, skal
give den forsikringsseggende folgende oplysninger:
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"6) Angivelse af i hvilket omfang og pd hvilken méde storrelsen eller
reglerne for fastsattelse af storrelsen af ydelser, preemier m.v. er
garanteret.

7) Generelle angivelser vedrerende de bonusregler, der galder for
forsikringsaftalen".

Efter informationsbekendtgerelsens § 5 skal forsikringsselskabet oplyse
forsikringstageren om @ndringer under forsikringsaftalens lebetid, nar det
drejer sig om de i § 4 navnte forhold, og efter § 5, stk. 2, skal
forsikringsselskabet hvert ar give forsikringstageren oplysninger om
storrelsen af forsikringsydelserne samt om bonussituationen.

Efter § 6 skal selskabet, safremt det forelegger den forsikringssegende eller
forsikringstageren prognoser om fremtidig bonus, klart tilkendegive, at
prognoserne ikke er garanterede, og pa hvilke forudsatninger prognoserne
baseres.

De navnte bestemmelser har dannet grundlag for et langvarigt og
omfattende arbejde bade hos Finanstilsynet og i brancheforeningen
Forsikring og Pension for at tilvejebringe klarhed om forstéelsen af
bonusbegrebet og om beregningen og fordelingen af det realiserede resultat.

I klagerens skrivelse er henvist til en artikel af Finanstilsynets daverende
direktor B i Advokaten 1993. Samme indleg er optaget i Finanstilsynets
beretning for 1992, og ....

Som det fremgar af artiklen side 24-25 er reglerne om beregning af bonus
fastsat som en afvejning mellem péa den ene side hensynet til at undga, at der
uddeles et storre belab som bonus, end der er til rddighed, og pd den anden
side ensket om, at de enkelte forsikringer modtager en bonusandel, der i det
vaesentlige modsvarer det overskud, som de enkelte forsikringer har indtjent.
Det fremhaves ogsa i artiklen, at kontributionsprincippet i praksis kan vaere
vanskeligt at opfylde, og at der i takt med den tekniske mulighed for
beregning er sket en tilnaermelse til princippet.

Kontributionsprincippet blev i de efterfelgende ar gjort til genstand for en
udforlig behandling i Assurandersocietetet bl.a. pa grundlag af et responsum
fra professor dr. jur. Erik Werlauff. Assurandersocietetets rapport af oktober
1995 ...

Fra rapporten fremhaves sarligt folgende:

- Side 7 forneden bemerkes det i tilknytning til loveendringerne 1 1993 og
1994, at det enkelte selskab ikke arbitreert kan fastlegge fordelingen af en
andel 1 det realiserede resultat som en bonus, og at der ¢j heller kan arbejdes
med en helt fast og ufravigelig procentsats for den del af den samlede andel
af overskuddet, der skal tilskrives forsikringstagerne som bonus.
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- P& side 10-11 refereres professor Werlauff for en opfattelse, hvorefter
kontributionsprincippet indebarer, at lovgivningsmagten har overskredet de
befojelser, der tilkommer den efter livsforsikringsdirektiverne, men dette
synspunkt forfelges ikke na&ermere i Assurandersocietetets redegarelse.

- Derimod fremgar det side 23 under pkt. 10, at

"I realiteten er overskudsfordelingen heller ikke symmetrisk. Selskabernes
muligheder for at fordele tab pa de forsikrede er bade begranset af
rentegarantien og af, at én gang afsatte hensattelser til de forsikrede ikke
kan reduceres. Det har i enkeltstdende tilfelde varet muligt at overfore
midler fra bonusudjevningshensattelserne til egenkapitalen, men
muligheden er begranset og ma i1 gvrigt ske med skyldig hensyntagen til, at
man ikke kommer i konflikt med skattereglerne".

Finanstilsynets fortsatte droeftelser med branchen resulterede bl.a. i en
tilkendegivelse i tilsynets beretning for 1996, hvor det som anfort i direktor
B’s indleg fastslds, at sterrelsen af egenkapitalforrentningen over en
arrekke hgjst ma overstige forrentningen af de forsikringsmaessige
hensettelser 1 form af et sakaldt driftsherretilleeg til dekning af den sterre
risiko, som egenkapitalen berer. Tilsynet afstod fra at udarbejde strikte
regler om storrelsen af driftsherretilleegget, men tilkendegav at ville
fortsette det konkrete tilsyn med sterrelsen af egenkapitalens forrentning
malt over en arraekke. ...

Bekendtgorelse nr. 59 af 29. januar 2001 om kontributionsprincippet
fastseetter bade regler om det beregningsmaessige kontributionsprincip og
det fordelingsmassige kontributionsprincip. I § 4, der angér det
beregningsmaessige  kontributionsprincip, formaliseres de allerede
gennemgdede principper, idet det fastslds, at bestanden af forsikringsaftaler
skal tildeles en andel af det realiserede resultat, som er rimelig i forhold til,
hvorledes bestanden har bidraget til dette resultat. I § 4, stk. 2, bestemmes,
at egenkapitalen kan tilleegges en rimelig andel af det realiserede resultat,
hvorved det afspejles, at egenkapitalen baerer en sarlig risiko, fordi den
hafter for forpligtelserne over for forsikringsbestanden. Endvidere fremgar
det af § 4, stk. 4, at princippet skal vaere opfyldt over en arraekke.

Af § 6 fremgar, at ved et negativt realiseret resultat for forsikringsbestanden
kan en del af bonusudjevningshensettelserne anvendes til deekning heraf, i
det omfang de omfattede forsikringsaftaler har bidraget til hensettelserne.

Det fremgédr af disse bestemmelser, at bekendtgerelsen gar ud fra, at
egenkapitalen skal holde for til dekning af underskud, fordi det jo er derfor
den far et risikotilleg, og at bonusudjevningshensattelserne kun kan
anvendes til deekning af et negativt resultat for forsikringsbestanden, og kun
1 det omfang forsikringsaftalerne har bidraget til hensattelserne.
Bonusudjaevningshensattelserne kan saledes efter bekendtgerelsen ikke
anvendes til dekning af underskud forud for egenkapitalen og ikke
anvendes ud over, hvad der er rimeligt 1 betragtning af
bonusudjevningshensattelsernes forholdsmessige andel.
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De naxvnte bestemmelser er kommenteret 1 den skrivelse af 9. februar 2001,
der blev udsendt til alle livsforsikringsselskaber og tvargdende
pensionskasser sammen med bekendtgerelsen. .... Det fremgér af skrivelsen
..., at for sd vidt angar tilfelde med negativt overskud, jf. § 6, var der ikke
megen praecedens. Heri ligger, at béde artiklen af direkter B og
Finanstilsynets tilkendegivelse i beretningen for 1996 har den dengang
typiske situation for gje, at der er tale om beregning og fordeling af et
realiseret overskud.

Den skrivelse af 26. oktober 2001, som der henvises til i klagen ..., er affodt
af, at en reekke forsikringsselskaber - i realiteten i strid med den opfattelse,
der er citeret ovenfor fra Assurandersocietetets redegerelse fra 1995 -
tilsyneladende rutinemassigt tilbageforte midler fra bonusudjevnings-
hensettelserne til egenkapitalen for at tilvejebringe en rimelig forrentning af
egenkapitalen, og at selskaberne i tillid til, at dette var muligt, i en arreekke
havde henlagt mere i bonusudjevningshensettelserne, end man ville have
gjort, sdfremt man havde varet opmarksom pé, at Finanstilsynet ikke fandt,
at der kunne tilbageferes midler fra bonusudjevningshensattelserne til
egenkapitalen.

[I] Skrivelsen af 26. oktober 2001 ..., idet det fremheves, at tilsynets
fortolkning er begrundet dels i regnskabsmaessige forhold, dels i hensynet til
gennemsigtige forhold for forsikringstagerne. Heri ligger, at tilsynet finder
det uacceptabelt, hvis forsikringsselskaber 1 deres markedsfering kan
henvise til, at de har en politik om at henlegge betydelige midler til
bonusudjevningshensattelserne, hvis realiteten er, at disse midler
efterfolgende kan fores tilbage til egenkapitalen, og at der séledes ikke sker
en fordeling af hensattelserne til de enkelte forsikringer. Dette synspunkt er
specifikt fremhavet i1 skrivelsen ...

Skrivelsen legger op til ..., at selskaberne foretager en rimelig
engangskorrektion af tidligere ars praksis for fordeling af midler mellem
egenkapital og bonusudjevningshensattelser tilbage til 1989, men ogsd
denne mulighed er begraenset af en reekke forhold, der naermere gennemgas i
skrivelsen .... Afslutningsvis er der en bemarkning om, hvad der galder for
tvaergdende pensionskasser, idet der henvises til Finanstilsynets beretning
for 1996. .... Indklagede har noteret, at der i klageskrivelsen ... legges
afstand til dette sidste afsnit, hvilket dog er uden betydning, da klager er et
forsikringsselskab og ikke en tveergdende pensionskasse.

Formaélet med adgangen til at foretage en engangskorrektion var naturligvis,
at der hermed en gang for alle var gjort op med, at selskaberne, hvis de
havde haft kendskab til Finanstilsynets fortolkning, ikke havde lagt s meget
af det realiserede resultat i bonusudjevningshensattelserne, men i stedet
havde tillagt egenkapitalen en storre andel.

Skrivelsen blev fulgt op med skrivelsen af 6. februar 2002, ..., og hvori
Finanstilsynet redeger for, hvorledes korrektionen skal beregnes, samtidig
med at der peges pd, at det enkelte forsikringsselskab i arsregnskabet for
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2001 skal oplyse, at der primo 2002 foretages en engangskorrektion i
forbindelse med skift af regnskabsprincip.

K indberettede i lighed med andre livsforsikringsselskaber 1 begyndelsen af
2002 sakaldte rede og gule risikoscenarier pr. ultimo 2001. Finanstilsynet
reagerede herpa ved skrivelse af 5. marts 2002, ..., idet man anmodede K
om narmere at redegere for, hvorledes selskabets indberetning af
risikoscenarier og dermed de forudsatte tab og gevinsters fordeling mellem
ejere og forsikringstagere er 1 overensstemmelse med bekendtgerelsen om
kontributionsprincippet.

K svarede ved skrivelse af 2. april, .... I skrivelsen henviste man til, at
bestyrelsen i 1997 havde vedtaget, at egenkapitalforrentningen i gennemsnit
over en 5-arig periode hojst ma udgere den beskattede depotrente med tilleg
af 2 procentpoint, "dog som minimum et belob svarende til, at de
lovgivningsmassige krav til basiskapitalen er opfyldt". Man oplyste
endvidere, at disse retningslinier havde veret bilag til aktuarens beretning til
Finanstilsynet hvert ar siden. K tilfojede, at det af bestyrelsen vedtagne
princip for forrentning af egenkapitalen ville sikre, at egenkapitalen over en
arrekke ikke fér storre afkast end de forsikrede, "nér bortses fra tillegget pa
de 2 procentpoint". Det fremgér endvidere, at det for selskabet ikke er
afgorende, om ufordelte midler er placeret i1 egenkapitalen eller som
bonusudjevningshensattelse.

[Af] retningslinier fra marts 1997, ... fremgar ..., at "henlaggelse til
egenkapitalen ma dog altid udgere stigningen i1 solvensmargen", hvilket ikke
nedvendigvis er det samme som bestyrelsens ovenfor citerede gengivelse,
"dog som minimum et beleb svarende til, at de lovgivningsmassige krav til
basiskapital er opfyldt". Et livsforsikringsselskabs basiskapital kan vare
mindre end kraevet i lovgivningen, uden at dette skyldes en stigning i
solvensmargen.

Af de fremsendte skemaer fremgik, at i gult risikoscenarie, hvor
bonusudjevningshensattelserne i udgangspunktet udgjorde 1.720 mio.kr. og
basiskapitalen 691 mio.kr., ville selskabet med en renterisiko for passiver pa
2.112 mio.kr. reducere bonusudjevningshensattelserne til 0 kr. og
basiskapitalen til 416 mio.kr. Man kunne séledes konstatere, at scenariet var
beskrevet saledes, at det altid var bonusudjevningshensattelserne, der métte
holde for forst, og at egenkapitalen ikke blev reduceret, for
bonusudjevningshensattelserne slap op.

Finanstilsynet meddelte herefter ved skrivelse af 14. maj 2002, ..., at den af
selskabet praktiserede fordeling af det realiserede overskud efter tilsynets
opfattelse ikke er i overensstemmelse med kontributionsprincippet, fordi
selskabets opgerelse medferte, at selskabet ville tilskrive egenkapitalen en
positiv forrentning selv 1 &r, hvor der var realiseret et negativt resultat.
Tilsynet henviste endvidere til de allerede navnte skrivelser af 9. februar
2001, 26. oktober 2001 samt 6. februar 2002.
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Det er denne skrivelse af 14. maj 2002, der er anledningen til nervarende
klagesag.

[Fra] K’s beretning og arsregnskab for 2001, [fremhaves] folgende ... :

... under overskriften "Forretningsmaessige aktiviteter 1 2001" er det anfort,
at

"Fordeling af koncernens overskud foretages under hensyn til, at de
forsikredes opsparing opnér sterst mulig fordel. Med K’s struktur som
medlemsejet virksomhed er det ikke afgerende, om ufordelte midler er
placeret i egenkapitalen eller i bonusudjevningshensattelserne. Bestyrelsen
har dog vedtaget, at egenkapitalforrentningen 1 gennemsnit over en femérig
periode hgjst ma udgere den beskattede depotrente med tilleg af 2
procentpoint, dog som minimum et beleb svarende til at de
lovgivningsmaessige krav til basiskapitalen er opfyldt."

Som allerede navnt er gengivelsen af bestyrelsens vedtagelse urigtig. [K’s
retningslinier af marts 1997] har et andet indhold.

... om bonus er bl.a. anfort folgende:

"Depotrenter.

I 2001 var K’s depotrenter 10,5 procent efter og 12,25 procent for
afkastbeskatning. I 2000 var de tilsvarende depotrenter henholdsvis
6,0 procent og 7,5 procent.

K’s depotrenter i 2001 var markedets hgjeste. Baggrunden for de
meget hoje depotrenter var flere &r med finansafkast, der var markant
hejere end de fleste andre selskaber pa pensionsmarkedet. Isar var det
finansatkastet fra 1999, der placerede K blandt de bedst konsoliderede
pensionsselskaber.

Da aktiemarkedet faldt brat efter terrorangrebet i september, valgte
flere pensionsselskaber at nedsette depotrenterne for resten af aret. K
besluttede at fastholde sine depotrenter.

Konsolideringsbonus

Den 1. juli 2000 indferte K konsolideringsbonus, der har til formal
yderligere at sikre de aftalte pensionsydelser pé leengere sigt, selv om
renteniveauet forbliver lavt. Konsolideringsbonus tildeles forsikringer
beregnet med en grundlagsrente pa 5 procent ...

Policen er en helhed

I henhold til K’s bonusregler bliver der beregnet bonus pd baggrund
af bonussatser, som er anmeldt til Finanstilsynet. Bonus beregnes for
den samlede police under ét. ..."
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Endelig er ... under forklaring til negletal bl.a. anfert:

"Finanstilsynet og forsikringsbranchen har udarbejdet denne
forklaring til nogletallene, ....

Konsolideringsnegletal
Bonusreserven udtrykker de ufordelte reserver malt i forhold til
livforsikringshensattelserne.

Egenkapitalreserven viser hvor meget den korrigerede egenkapital
(egenkapital med tilleg af visse merverdier og ansvarlig
indskudskapital) overstiger lovgivningens mindstekrav malt i forhold
til livsforsikringshensattelserne.

Bonusreserven er udtryk for vaerdier, som skal anvendes til fordel for
de forsikrede.

"

Indledningsvis bemarkes, at K ikke kan fa medhold i sin pastand, saledes
som denne er formuleret, allerede fordi de retningslinier fra marts 1997, som
selskabet henviser til, og som er fremlagt ... ikke er anmeldt til
Finanstilsynet.

I den forbindelse bemarkes, at der ikke sker en anmeldelse af retningslinjer,
blot fordi de er medtaget som bilag til aktuarens beretning. Sddanne bilag er
beregnet pa Finanstilsynets gennemgang, mens forhold, der er omfattet af en
anmeldelse, er offentligt tilgaengelige, nar de er registreret i Finanstilsynet,
Jf. § 4 1 bekendtgorelse nr. 871 af 16. november 1995 om anmeldelse af det
tekniske grundlag m.v. for livsforsikringsvirksomhed.

Dertil kommer, at de navnte retningslinier hverken er klare eller precise, og
derfor ikke opfylder betingelsen i lovens § 31, stk. 2. Der er séledes ikke
tale om regler, men om hensigtserklaringer, hvis retlige karakter i forholdet
mellem selskabet og forsikringstagerne er ganske uvis.

At beslutningen er uklar fremgar til overflod af, at bestyrelsen hverken i
arsrapporten, ..., eller i skrivelsen af 2. april 2002 til Finanstilsynet, ...,
gengiver beslutningen korrekt. Der er sdledes grund til at tro, at K i sin
praksis faktisk ikke efterlever 1997-retningslinjerne efter deres ordlyd.
Bestyrelsens gengivelse af retningslinjerne ville 1 sin ekstreme fortolkning
medfere, at hvis Dbasiskapitalen ikke lengere opfyldte de
lovgivningsmassige krav, fordi selskabet f.eks. havde besluttet at foretage
en udlodning af aktiekapital til ejerne, ville egenkapitalen kunne foreges,
eventuelt ved overforsel fra bonusudjevningshensattelserne.
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Endvidere har Finanstilsynet haftet sig ved, at der er indbygget en markant
selvmodsigelse 1 selskabets arsregnskab, idet selskabet pd den ene side
erklaerer, at det ikke spiller nogen rolle, om ufordelte midler er placeret i
egenkapitalen eller i bonusudj@vningshensattelserne, og pa den anden side
forklarer begrebet bonusreserven med den opfattelse, der indtages af
Finanstilsynet og forsikringsbranchen, og hvorefter bonusreserven er udtryk
for veerdier, som skal anvendes til fordel for de forsikrede.

Dette kan ogsa udtrykkes pd den made, at K ganske vist gengiver den
forklaring pa begrebet bonusreserven, som Finanstilsynet kraever, men at
begrebsfastleeggelsen er uden betydning for selskabets faktiske forvaltning.

Det gores i1 den forbindelse gaeldende, at det er uden betydning, at K ejes af
Foreningen K, og vedtegtens kompetence for Finanstilsynet kan ikke
begrunde, at tilsynet undlader at udeve de opgaver, som tilkommer og
pahviler tilsynet over for virksomheder, der er omfattet af tilsyn efter lov
om forsikringsvirksomhed.

Endvidere geres det galdende, at der er en uacceptabel uklarhed 1 K’s
regler derved, at man mener, at bonusreserven reelt er en del af
egenkapitalen, og alligevel finder sig berettiget til at forrente den egentlige
egenkapital med en overrente pa 2% til dekning af driftsrisikoen. Selskabet
udnytter altsd den imedekommenhed, som Finanstilsynet har erklaret sig
aben overfor siden direktor B’s artikel, men accepterer ikke, at der er en
forskel mellem egenkapital og aktiver, som skal dekke forsikringstagernes
pensionsbehov, og som ikke ber vare udsat for selskabets almindelige
driftsrisiko. Dette er naturligvis saerlig graverende, nar det af selskabets
indberettede risikoscenarier fremgar, at bonusudj@vningshensettelserne
ikke alene betragtes som en del af egenkapitalen, men at de teenkes brugt op
fuldt ud, fer basiskapitalen berares.

I den forbindelse bemarkes, at Finanstilsynet 1 bekendtgerelse nr. 1077 af
17. december 2001 om @ndring af bekendtgerelse om kapitalgrundlag for
forsikringsselskaber har tilladt, at der indferes "s@rlige bonushensattelser",
der kan medregnes i basiskapitalen, men pa sadanne vilkar, at de tildeles en
lobende forrentning svarende til hvad efterstillet kapital ville kunne opna pé
markedsmassige vilkdr. For Finanstilsynet er det saledes helt centralt, at
forsikringsselskabets kunder er informeret om, hvilken risiko disse sarlige
bonushensettelser barer, og at denne risiko vederlegges.

Det bestrides, at Finanstilsynets opfattelse gor det umuligt for klager at sikre
selskabets solvens og overlevelse. Finanstilsynet har tilkendegivet, at man
var villig til at acceptere en engangskorrektion. K har dbenbart ikke ensket
at benytte denne mulighed, men har 1 stedet onsket bade at kunne reklamere
med hgje depotrenter og samtidig reelt udhule den fremtidige
bonustilskrivning ved sin autonome praksis.

Det gores séledes galdende, at den praksis, K folger, dels er 1 strid med §
31, stk. 2, 1 lov om forsikringsvirksomhed, dels 1 strid med
informationsbekendtgearelsen.
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Endvidere gores det galdende, at K kun kan fa medhold i sin péstand,
safremt klager kan dokumentere, at det er 1 strid med
kontributionsprincippet og loven, at Finanstilsynet stiller krav om, at
bonusudja@vningshensattelserne ikke rutinemaessigt ma reduceres til fordel
for egenkapitalen. Det er séledes ikke tilstreekkeligt, at klager soger at
argumentere for, at den af klager anvendte fremgangsmade ikke er til skade
for forsikringstagerne.

Det gores gaxldende, at Finanstilsynet har haft hjemmel til at udstede
bekendtgerelsen om kontributionsprincippet. Bemyndigelsesbestemmelsen i
lovens § 31, stk. 6, rummer utvivlsomt en befgjelse til at praecisere det
grundleggende princip i § 31, stk. 2, og det er da ogsa udtrykkeligt forudsat
1 bemerkningerne til lov nr. 1329 af 20. december 2000 om @ndring af bl.a.
lov om forsikringsvirksomhed, at "Finanstilsynet vil fastsatte regler om
beregningen og fordelingen af det realiserede resultat i en bekendtgerelse
om kontributionsprincippet", jf. lovforslag L. 77 i Folketinget 2000-01, alm.
bemerkninger, 2. spalte.

Det gores galdende, at bekendtgerelsens indhold er i overensstemmelse
med lovens §§ 30 og 31, og at tilsynets afgarelse i @vrigt har hjemmel 1 bade
loven og bekendtgerelsen.

Det gores endvidere galdende, at Finanstilsynet har udevet det sken, som er
nedvendigt for at treeffe den anfegtede afgorelse, og at det herved ma
tillegges afgarende betydning, at tilsynets afgorelse tilsigter at tilvejebringe
klare, gennemskuelige og faste regler til beskyttelse af forsikringstagerne.

Det bestrides, at Finanstilsynets skrivelse af 26. oktober 2001 ma betragtes
som en formles cirkulareskrivelse. Finanstilsynet fastsatter generelle regler
ved bekendtgerelser, der dog ikke alle skal kundgeres i Lovtidende.
Herudover har Finanstilsynet en langvarig praksis for at orientere
forsikringsselskaberne om sin retsopfattelse og fortolkning, sdledes som
denne kommer til udtryk i konkrete sager. Denne praksis er tilrettelagt i
samarbejde med Forsikringsrddet og nu Det Finansielle Virksomhedsrad.
Finanstilsynets orienterende generelle skrivelser har naturligvis ikke en
selvsteendig retsvirkning, og nar der henvises til dem i konkrete afgarelser er
det blot for at supplere sagsfremstillingen eller begrundelsen i den konkrete
afgorelse med stof, som forsikringsselskabet er bekendt med fra tidligere
udsendelser. P4 tilsvarende mide forekommer det ogsd jevnligt, at
Finanstilsynet henviser til afgerelser truffet af Erhvervsankenavnet eller af
domstolene.”

D. Yderligere indleeg fra sagens parter

I skrivelse af 17. januar 2003 har advokat A blandt andet yderligere anfort:
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Den anmeldte regel for egenkapitalens forrentning

Under hensyn til, at der under naervarende sag er opstaet en vis tvivl,
dels om den af K 1 1997 vedtagne regel for

egenkapitalforrentningen er formeligt anmeldt til Finanstilsynet, og
dels hvorledes den vedtagne regel skal forstds, har K den 12.
december 2002  foretaget  anmeldelse af  reglen  for
egenkapitalforrentning til Finanstilsynet ...

Det skal dog hertil bemerkes, at den 1 1997 vedtagne regel blev
udarbejdet pa Finanstilsynets foranledning og blev fremsendt til
Finanstilsynet. Reglen er endvidere indgaet som bilag til de é&rlige
aktuarrapporter.

Den under nervaerende sag nedlagte pdstand angar herefter den nu
anmeldte regel for forrentning af egenkapitalen. Det gores i1 denne
sammenhang geldende, at der ikke med denne anmeldelse er sket
nogen substantiel @ndring af selskabets fordelingsregel 1 forhold til
det princip, som selskabet har anvendt tidligere og hvormed
Finanstilsynet har varet bekendt.

Den anmeldte regels overensstemmelse med kontributionsprincippet
Det fastholdes, at den af K anmeldte regel ikke er i strid med LFV §
31, stk. 2 og kontributionsbekendtgerelsen, uanset at reglen kan fore
til, at foretagne bonusudjevningshensattelser 1 enkelte tilfelde ma
nedskrives til fordel for egenkapitalen.

Den anmeldte regel har ikke til formédl eller folge at muliggere en
rutinemaessig overforsel af midler fra bonusudjevningshensettelserne
til egenkapitalen og ferer heller ikke til, at der henlegges mere til
bonusudjevningshensattelserne end hvad K set over en arraekke
patenker at anvende til fordel for de forsikrede.

Reglen er derimod en konsekvens af, at K, der ejes af
forsikringstagerne, ikke opererer med muligheden for ekstern
kapitaltilforsel. Reglen sikrer sdledes selskabet mod, at der som folge
af ekstraordinare forhold i enkelte &r skulle opstd en situation, hvor
selskabet ikke kan opfylde solvenskravene.

Skulle det i1 enkelt ar blive nedvendigt at overfere midler fra
bonusudjevningshensattelserne til egenkapitalen, skal K naturligvis
tage hensyn hertil ved fastleggelsen af de efterfolgende é&rs
egenkapitalforrentning, saledes at kontributionsprincippet er opfyldt
over en arrekke.

Det siger endvidere sig selv, at sifremt K’s manglende opfyldelse af
solvenskravet skyldtes udlodninger til selskabets ejerne, ville det som
udgangspunkt veare 1 strid med kontributionsprincippet efterfelgende
at forege egenkapitalen. Dette forekommer sd indlysende, at det ikke
er praciseret 1 den anmeldte regel, hvortil kommer, at udlodning til
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K’s ejere er ganske utenkeligt 1 praksis, idet selskabet er ejet af
forsikringstagerne gennem foreningen K f.m.b.a.

Opgorelse i gult risikoscenarie

Det bestrides, at K’s opgerelse i gult risikoscenarie kan udlagges
séledes, at "det altid var bonusudjevningshenscettelserne, der mdtte
holde for forst, og at egenkapitalen ikke blev reduceret, for
bonusudjcevningshenscettelserne slap op" ...

Det er korrekt, at med en renterisiko pd 2.112 mio. kr. vil
bonusudjevningshensattelserne blive reduceret med 1.720 mio. kr.
svarende til den samlede hensattelse, mens egenkapitalen ville blive
reduceret med de resterende beleb pa 392 mio. kr. (svarende til 275
mio. kr. efter skat). En forholdsmessig fordeling af renterisikoen pa
2.112 mio. kr. forer imidlertid til, at forsikringstagerne ville skulle
bare en andel pa 2.046 mio. kr. Idet bonusudjaevningshensettelserne
imidlertid kun udger 1.720 mio. kr., ma egenkapitalen sdledes bare
mankoen pd 326 mio. kr. ud over de 66 mio. kr., som egenkapitalen
egentlig skulle bare (alle tal for skatteeffekt).

Den beskrevne situation i gult risikoscenarie har saledes i1 princippet
intet med den anmeldte regel for egenkapitalforrentning at gere.

Yderligere anbringender
I tilleeg til det i udtalelse af den 13. august 2002 anferte, gores det
yderligere gaeldende:

at den af K anmeldte regel for forrentning af egenkapitalen er
klar og preacis;

at den af K anmeldte regel for forrentning af egenkapitalen ikke
i sig selv er urimelig og i strid med LFV § 31, stk. 2 og
kontributionsbekendtgerelsen, samt at en eventuel urimelig
administration af en i evrigt rimelig regel ma pétales
skensmessigt fra Finanstilsynets side;

at K’s tilkendegivelser i selskabets arsregnskab samt selskabets
overholdelse af informationsbekendtgerelsen er uden
betydning for afgerelsen af sagens principielle sporgsmél,
som er hvorvidt det generelt og uden undtagelse er i strid med
LFV § 31 og kontributionsbekendtgerelsen at nedskrive
bonusudjevningshensattelser til fordel for egenkapitalen;

at reglerne i bekendtgoerelse nr. 1077 af 17. december 2001 om
serlige  bonushensattelser er uden betydning for
fortolkningen af LFV § 31; og

at Finanstilsynet ikke har udevet det i LFV § 31 péakravede
sken over rimeligheden af den af K anmeldte regel, idet
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Finanstilsynet har baseret sin afgerelse pé en fast regel om, at
bonusudjevningshensattelser generelt og uden undtagelse
ikke kan nedskrives til fordel for egenkapitalen, der ikke kan
udledes af LFV eller af regler fastsat med hjemmel heri.

2

I skrivelse af 6. februar 2003 har kammeradvokat C blandt andet anfort folgende:

”Klageskrivelsen af 13. august 2002 indeholdt en pastand om, at
Finanstilsynets afgerelse af 14. maj 2002, ..., skulle @ndres saledes, at de af
klageren anmeldte regler for forrentning af egenkapitalen anerkendes.

I min ... redegorelse af 23. oktober 2002 nedlagde jeg en péstand om, at
klagen ikke tages til folge, hvilket bl.a. blev begrundet i, at K ikke havde
anmeldt nogen regel til Finanstilsynet som kunne anerkendes, idet navnlig
de retningslinier fra marts 1997, som selskabet henviste til, jf. ... til min
redegorelse, ikke var anmeldt.

Det fremgar af den supplerende udtalelse, at den navnte indsigelse var
velbegrundet, selv om det i den supplerende udtalelse soges bagatelliseret
med en bemarkning om, at der "er opstaet en vis tvivl, dels om den af K 1
1997 vedtagne regel for egenkapitalforrentningen er formeligt anmeldt til
Finanstilsynet, og dels hvorledes den vedtagne regel skal forstés."

Klager har i erkendelse af, at der ikke var foretaget nogen anmeldelse, selv
om der er et krav herom 1 § 30, stk. 1, nr. 3 1 lov om forsikringsvirksomhed,
nu foretaget den nedvendige anmeldelse.

Det er imidlertid dbenbart, at den anmeldte regel ... har et ganske andet
indhold end den regel fra 1997, som der hidtil er henvist til.

Finanstilsynet forstar bemarkningen i1 klagers supplerende udtalelse ...
saledes, at klagers pdstand under narvaerende klagesag herefter ville kunne
formuleres séledes

"Finanstilsynet tilpligtes at anerkende, at den regel om forrentning af
egenkapitalen, som K har anmeldt den 12. december 2002, er i
overensstemmelse med lov om forsikringsvirksomhed § 31, stk. 2, og
kontributionsbekendtgerelsen, jf. nu bekendtgerelse nr. 1221 af 17.
december 2002.

Det fremgér af Finanstilsynets afgorelse af 14. maj 2002 ... at selskabet skal
anmelde sine principper for forrentning af egenkapitalen, og selskabets
adferd dokumenterer, at denne bemarkning har veret fuldt ud berettiget.
Klagers henvendelse til Erhvervsankenavnet kan sdledes ikke forstés
saledes, at Finanstilsynets nevnte afgorelse tilsidesattes som ugyldig.
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Men det er ikke formalet med klageproceduren efter § 247 a i lov om
forsikringsvirksomhed og loven om  Erhvervsankenavnet, at
Erhvervsankenavnet skal tage stilling til forhold, som ikke har foreligget til
provelse for Finanstilsynet.

I den forbindelse bemarkes, at nir klagen angir klagers regel om
forrentning af egenkapitalen, er det misvisende, at det i den navnte
supplerende udtalelse er anfort ... at det er "sagens principielle spergsméil”,
hvorvidt det "generelt og uden undtagelse er i strid med LFV § 31 og
kontributionsbekendtgerelsen at nedskrive bonusudjevningshensettelser til
fordel for egenkapitalen".

Finanstilsynet finder ikke anledning til at ga narmere ind pa indholdet af
den supplerende udtalelse, s& lenge det ma anses som uafklaret, hvad
formélet med klagen nu er.

2

Ved skrivelse af 14. marts 2003 har advokat A blandt andet yderligere anfort:

2

Formalet med den verserende klagesag er en preovelse af Finanstilsynets
afgorelse af den 14. maj 2002. Ved denne afgerelse tog Finanstilsynet
stilling til indholdet af klagers regler for forrentning af egenkapitalen, uanset
at disse regler ikke var formeligt anmeldt til Finanstilsynet.

Uagtet at Finanstilsynet sdledes har foretaget en realitetsbehandling af
klagers regler for forrentning af egenkapitalen, har Finanstilsynet under
denne klagesag gjort gaeldende, at klagers pastand ikke kan tages til folge,
allerede fordi reglen ikke er anmeldt.

Hertil bemerkes, at Finanstilsynets afgerelse af den 14. maj 2002 i
hovedsagen gik ud pa, at de af klager praktiserede regler for fordeling af
overskud ikke var i overensstemmelse med kontributionsprincippet, og
Finanstilsynet pdbead derfor disse @ndret. Det fremgik alene af afgerelsen
som en afsluttende bemarkning, at reglerne naturligvis skulle anmeldes til
Finanstilsynet.

Om baggrunden for den manglende anmeldelse skal det anfores, at klagers
regel for egenkapitalforrentningen blev fastsat af klagers bestyrelse i 1997
efter opfordring fra Finanstilsynet. Den fastsatte regel blev meddelt til
Finanstilsynet ved vedtagelsen, og har arligt varet bilagt
aktuarindberetningerne til Finanstilsynet. Finanstilsynet har pé intet
tidspunkt inden den 14. maj 2002 over for klager patalt den manglende
anmeldelse.



-121-

Klager bestrider som bekendt Finanstilsynets afgerelse af den 14. maj 2002
og fastholder, at de praktiserede regler ikke er 1 strid med
kontributionsprincippet. Dette sporgsmal er genstanden for narvarende
klagesag.

Klager har ikke bestridt den del af Finanstilsynets afgorelse, der gik ud pa,
at klagers regel om egenkapitalens forrentning skulle anmeldes, og
anmeldelsen af de praktiserede regler blev foretaget den 12. december 2002.

De herved anmeldte regler svarer efter klagers opfattelse til de tidligere
praktiserede regler, som Finanstilsynet ved afgerelsen af den 14. maj 2002
har taget stilling til. Klagers bestyrelse har ikke fastsat nye regler, og i
forbindelse med anmeldelsen foretoges alene en rakke sproglige
preciseringer og uddybninger af de allerede vedtagne regler. Disse
praciseringer er gennemfort fordi bdde indholdet af kontributionsprincippet
og terminologien har undergdet visse afklaringer siden reglens vedtagelse 1
1997, og denne nye viden er segt indarbejdet i den af bestyrelsen vedtagne
regel 1 forbindelse med anmeldelsen.

De anmeldte regler indebarer saledes ingen realitetsendringer i forhold til
indholdet af de i 1997 vedtagne regler, og derfor heller ikke i forhold til
grundlaget for Finanstilsynets afgorelse af den 14. maj 2002. Grundlaget for
Finanstilsynet indsigelse mod reglerne - nemlig det forhold at reglen
prioriterer hensynet til klagers solvens forud for bonus med den virkning, at
bonushensettelser i sarlige situationer mé tilbagefores - bestar saledes
uendret efter anmeldelsen af reglerne. Klager anser sdledes med rette
Finanstilsynets afgerelse af den 14. maj 2002 som en afgerelse, der angér de
regler, som nu er anmeldt.

Den formelle anmeldelse er siledes ikke et udtryk for, at klager
efterkommer Finanstilsynets afgerelse. Klager har derfor en aktuel og
berettiget interesse 1 at fi provet afgerelsen. Hvis klager ikke opndr denne
provelse, kan klager lide retstab ved at disponere i overensstemmelse med
regler for forrentning af egenkapitalen, som Finanstilsynet har meddelt
klager er ulovlige. I tilknytning hertil bemarkes, at adgangen til at foretage
den af Finanstilsynet tilladte engangskorrektion af
bonusudjevningshensattelser, jf. skrivelse af den 26. oktober 2001, wvil
udlebe i1 forbindelse med klagers afleeggelse af arsregnskabet for 2003. Det
er af afgerende betydning for klagers overvejelser om en eventuel
engangskorrektion, at nervaerende klagesag er afsluttet forinden
korrektionsmuligheden bortfalder.

Erhvervsankenavnets stillingtagen til de af klager anmeldte regler
indebaerer sédledes efter klagers opfattelse ikke, at Erhvervsankenavnet
herved tager stilling til forhold, som ikke har foreligget til provelse for
Finanstilsynet.

2
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Kammeradvokat C har ved skrivelse af 30. april 2003 blandt andet yderligere anfort:

”... Det fastholdes sédledes, at der ikke under denne klagesag kan tages
stilling til de regler, som er anmeldt den 12. december 2002. Til klages
bemarkning om, at Finanstilsynet ikke i perioden fra 1997 til 14. maj 2002
har pétalt den manglende anmeldelse, skal jeg henvise til Finanstilsynets
skrivelse af 9. februar 2001, ..., hvormed tilsynet udsendte bekendtgarelse
nr. 59 af 29. januar 2001. Det fremgar af skrivelsens nestsidste afsnit, at
Finanstilsynet fandt anledning til at pracisere, at anmeldelser af regler for
beregning og fordeling af realiseret resultat skal indeholde regler om
egenkapitalforrentning og bonus. De selskaber, der endnu ikke havde
indsendt fuldstendige regler herfor, blev derfor opfordret til snarest at
indsende sddanne regler.

Det bestrides som urigtigt, at de nu anmeldte regler er identiske med de af
klager tidligere praktiserede regler om forrentning af egenkapitalen, og det
bestrides, at de anmeldte regler er dem, som Finanstilsynet tog stilling til 1
sin afgerelse af 14. maj 2002. Jeg kan oplyse, at Finanstilsynet fortsat
behandler anmeldelsen af 12. december, og at der kan forventes en
afgerelse, der naturligvis vil vere underlagt de sadvanlige regler om
mulighed for klage til Erhvervsankenavnet.

For sé vidt angér [spergsmalet] om, at Finanstilsynets afgerelse af 14. maj
2002 ophaves som ugyldig, gores det geldende, at Finanstilsynets navnte
afgorelse ikke lider af retlige mangler, ligesom afgerelsen ej heller af andre
grunde kan anses som ugyldig.

Finanstilsynet har noteret, at det ikke af klager er gjort geldende, at
kontributionsbekendtgerelsen i sig selv skulle vare ugyldig, og spergsmélet
er derfor alene, om Finanstilsynets afgerelse har haft forneden hjemmel 1
kontributionsbekendtgerelsen og ikke strider mod denne.

2"

E. Finanstilsynets afgerelse af 2. maj 2003

Ved skrivelse af 2. maj 2003 har Finanstilsynet truffet afgerelse vedrerende Ks
anmeldelse af 12. december 2002 til Finanstilsynet af selskabets regler for

forrentning af egenkapitalen. Afgerelsen har folgende ordlyd:

”I brev af 12. december 2002 anmeldte selskabet regler for forretning af
egenkapitalen. Det anferes i1 den forbindelse, at der er tale om en
tydeliggorelse af de tidligere til Finanstilsynet fremsendte regler, som
selskabets bestyrelse har vedtaget.
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Finanstilsynet skal for god ordens skyld indledningsvis gere opmerksom pa,
at Finanstilsynet har behandlet denne sag uathangig af den af K indbragte
sag for Erhvervsankenzvnet om tilsynets afgerelse af 14. maj 2002
vedrarende de af bestyrelsen fastlagte regler for forrentning af egenkapital.
Den indbragte sag er ikke tillagt opsattende virkning.

Finanstilsynet finder ikke, at de nu anmeldte regler alene indeholder en
tydeliggoarelse af de tidligere fremsendte regler. Det fremgéar af de anmeldte
regler, at den arlige forrentning af egenkapitalen udger den til Finanstilsynet
anmeldte beskattede depotrente med tilleg af 2 %-point. Af anmeldelsen
fremgér imidlertid tillige, at henleeggelsen til egenkapitalen altid ma svare til
det beleb, Finanstilsynet maétte kraeve til opfyldelse af lovens krav om
solvens.

I henhold til selskabets tidligere regler for egenkapitalforrentning kunne der
altid henlaegges til egenkapitalen svarende til stigningen i solvensmargen.
Med de af selskabet nu anmeldte regler er muligheden for henleggelse til
egenkapitalen udvidet til generelt at kunne finde sted, safremt det er
nedvendigt for at sikre tilstreekkelig basiskapital i selskabet.

Finanstilsynet skal dertil bemerke, at Finanstilsynets krav til basiskapital
folger af bestemmelserne 1 lov om forsikringsvirksomhed. Finanstilsynet
stiller ikke krav overfor det enkelte selskab om, hvorledes manglende
basiskapital tilvejebringes. Séifremt selskabet ikke er 1 besiddelse af
tilstreekkelig basiskapital, vil selskabet blive bedt om at udarbejde en plan
for genoprettelse af dets okonomiske stilling, jf. § 249 i1 lov om
forsikringsvirksomhed. Selskabet vil ikke i den forbindelse kunne anvende
regelset, der strider mod indholdet af forsikringsaftalerne eller
bestemmelser i lov om forsikringsvirksomhed med tilherende
bekendtgerelser.

I Finanstilsynets afgerelse af 26. oktober 2001, som blev udsendt til
samtlige livsforsikringsselskaber og tvergaende pensionskasser og som blev
offentliggjort pd Finanstilsynets hjemmeside den 29. oktober 2001 fremgar:

"Kontributionsprincippet, dvs. princippet om den rimelige fordeling af det realiserede
resultat, skal efter bekendtgerelsen vere opfyldt over en arraekke, og ikke nedvendigvis ar
for ar. Der kan séledes vaere ar, hvor egenkapitalen far en mindre andel af det realiserede
resultat, end hvad der rimeligvis kunne tilkomme den, hvilket der s& kan kompenseres for
ved en hgjere egenkapitalforrentning sidenhen. Dette kan for eksempel vaere nedvendigt i et
ar med et ringe afkast af investeringerne for at kunne leve op til forpligtelserne eller en
tilstreebt bonusrente. Det er imidlertid Finanstilsynets fortolkning, at en eventuelt hejere
andel til egenkapitalen forudsatter, at der er et positivt realiseret resultat at tage det fra. Det
kan ikke ske ved at tilbagefore egenkapitalen midler, der tidligere er henlagt i
bonusudjavningshensattelserne.

Finanstilsynet er imidlertid af Forsikring & Pension blevet gjort opmerksom pa, at nogle
selskaber har forstdet bestemmelsen om maling over en arreekke siledes, at der kunne
tilbagefores midler fra bonusudjevningshensattelserne til egenkapitalen, nér blot
egenkapitalforrentningen malt over en arreekke ikke derved blev urimelig hej. P& baggrund
af denne opfattelse har en reekke selskaber anfert, at man i en &rreekke har henlagt mere i
bonusudjevningshensattelserne, end man ville have gjort, séfremt man havde veret
opmerksom pa tilsynets fortolkning vedrerende tilbageforsel.
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Tilsynets fortolkning er begrundet dels i regnskabsmaessige forhold og dels i hensynet til
gennemsigtige forhold for forsikringstagerne.

Regnskabsmassigt opfores bonusudjevningshenseattelserne under de forsikringsmeessige
hensaettelser, som indeholder vardien af forpligtelserne over for forsikringstagerne - savel
forpligtelserne i forhold til de garanterede ydelser som forpligtelserne til fremtidig
bonustilskrivning. Safremt midler henlagt i bonusudjevningshensettelserne kan
tilbagefares til egenkapitalen, kan midlerne ikke siges at modsvare en forpligtelse over for
forsikringstagerne, og placeringen under de forsikringsmaessige hensattelser ville ikke vere
retvisende. Veardien af forpligtelserne skal veere kendt ved afleeggelsen af regnskabet, og
der skal derfor pa dette tidspunkt vaere foretaget en endelig fordeling af det realiserede
resultat.

Fortolkningen hanger tillige sammen med hensynet til gennemsigtige forhold for
forsikringstagerne. Tilsynet finder det ikke rimeligt, hvis der forst foretages en fordeling af
det realiserede resultat, hvorved der tages stilling til, hvilke midler til der skal tilfores
forsikringsbestanden henholdsvis egenkapitalen, og denne fordeling derefter senere kan
omgeres ved at frafere midler fra bonusudjevningshensattelserne og til egenkapitalen.

Pa baggrund af den praksis, som selskaberne har fort, og den retsopfattelse som selskaberne
har haft, finder tilsynet det rimeligt, at selskaberne far mulighed for at foretage rimelige
korrektioner, uanset at et kontributionsprincip har veret geldende gennem perioden fra
1989, hvor bonusudj@vningshenseattelserne blev introduceret i regnskaberne. Tilsynet
leegger herved vagt pa, at der gennem perioden er sket en gradvis aendring og precisering
af kontributionsprincippet, og at dette ogsd har afspejlet sig i tilsynets handhavelse af
reglen.

Endvidere skal det fremhaves, at den skarpe adskillelse mellem egenkapital og
kundemidler (bonusudjevningshensattelser), som fastslds ovenfor, nedvendigger, at
selskabernes ledelser i hejere grad end hidtil ma vere opmarksomme pé spergsmal om
kapitalfremskaffelse og solvens. Der er derfor behov for at fa fastlagt et udgangspunkt for
disse overvejelser. Da den nedenfor foresldede accept af mulighed for en korrektion af
tidligere praksis ma betegnes som en fremskyndelse af fremtidig egenkapitalforrentning,
leegges der vaegt pa, at korrektionen sker som en éngangsforeteelse, som skal forega, senest
nar selskaberne overgér til afleeggelse af regnskaber pd grundlag af markedsverdier pa
passivsiden. Nér dette skeringspunkt fremhaeves, skyldes det, at spergsmal om forrentning
af forsikringstagernes midler henholdsvis egenkapitalen vil fa en meget mere central rolle,
jf. séledes arbejdet med at udarbejde regler om egenkapitalforrentningsnegletal.”

Efter Finanstilsynet opfattelse er selskabets anmeldte regler ikke 1
overensstemmelse med kontributionsprincippet. Selskabet skal bringe dets
princip for fordeling af gevinster og tab mellem ejere og forsikringstagere i
overensstemmelse med Finanstilsynets bekendtgerelse nr. 59 af 29. januar
2001 om kontributionsprincippet og det navnte brev om tilsynets
fortolkning heraf.

Finanstilsynet skal endvidere gore selskabet opmerksom pd, at det
foreskrives 1 § 7, 1 Finanstilsynets bekendtgerelse nr. 59 af 29. januar 2001
om kontributionsprincippet, at fordelingen af det realiserede resultat mellem
forsikringstagere og ejere skal foretages for beskatning, og at beskatningen
efterfolgende fordeles pa de relevante dele. Selskabets anmeldte regler kan
derfor efter Finanstilsynets opfattelse ikke tage udgangspunkt i den
anmeldte beskattede depotrente.

Finanstilsynet skal afslutningsvis henlede selskabets opmarksomhed pa, at
Finanstilsynets bekendtgerelse nr. 71 af 30. januar 2003 om kontributions-
princippet finder anvendelse for selskabet, nir selskabet overgir til
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opgorelse af livsforsikringshensattelserne til markedsverdi, jf. bekendt-
gorelsens § 9, stk. 2.

Efter Finanstilsynets opfattelse, er selskabets anmeldelse af 12. december
2002 ikke 1 overensstemmelse med § 4, stk. 5, 1 den nye kontributions-
bekendtgerelse. Det fremgar af bestemmelsen, at der ikke kan tildeles en
hgjere andel til egenkapitalen under hensyn til den risiko, som pdhviler
denne, eller under hensyn til, at egenkapitalen tidligere har faet en lavere
andel, end den kunne tilkomme, med mindre denne hgjere andel tilsammen
med de beleb, der fordeles til forsikringsbestanden kan rummes i et positivt
realiseret resultat for aret.

2

F. Klageskrivelse af 2. juni 2003 over Finanstilsynets afgerelse af 2. maj 2003

2

Klagers anmeldelse den 12. december 2002 var foranlediget af, at
Finanstilsynet i den for Erhvervsankenavnet under j.nr. 02-131.549
verserende klagesag - der ogsd vedrorer klagers regler for
egenkapitalforrentning - havde gjort geldende, at reglerne ikke var anmeldt
til Finanstilsynet.

I den verserende klagesag gjorde Finanstilsynet herefter geeldende, at de
anmeldte regler ikke kunne laegges til grund for klagesagens afgorelse, idet
Finanstilsynet ikke havde haft lejlighed til at tage stilling hertil. Heroverfor
gjorde klager geeldende, at de nu anmeldte regler ikke pé det for klagesagen
relevante punkt indeholdt endringer 1 forhold til de regler, som
Finanstilsynet havde taget stilling til, samt at klager under alle
omstendigheder matte forvente, at Finanstilsynet ville underkende de
anmeldte regler med samme begrundelse som tidligere.

Som forventet har Finanstilsynet nu ved afgerelse af den 2. maj 2003 med
samme begrundelse meddelt klager, at de anmeldte regler -efter
Finanstilsynets opfattelse strider mod kontributionsprincippet.

Klager ser sig derfor nedsaget til at indbringe ogséd denne afgerelse for
Erhvervsankenavnet, og klager anmoder om, at nerverende klage
behandles sammen med den under j.nr. 02-131.549 verserende klagesag,
idet sagernes faktiske og retlige indhold er identisk. Til stette for pistanden 1
denne sag gor klager de samme anbringender geldende som i1 den
verserende sag, hvortil 1 det hele henvises. Den verserende sag opretholdes
af hensyn til at kunne illustrere udviklingen i sagsforlebet.

Det skal hertil bemarkes, at det af Finanstilsynets anferte vedrerende
kontributionsbekendtgerelsens § 7 ... tages til efterretning af klager, og
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saledes vil kunne indga i den regel, der kan formuleres efter endelig
afgorelse 1 n@erverende sag.

Det er klagers opfattelse, at Finanstilsynets afgerelse af den 2. maj 2003 er
ugyldig, 1idet de af klager anmeldte regler ikke strider mod
kontributionsprincippet. ...

Klagerens hovedanbringende er netop, at safremt kontributions-
bekendtgerelsen ma forstds som havdet af Finanstilsynet, savner
bekendtgerelsen pd dette punkt hjemmel i loven. Der henvises til klagerens
udtalelse til Erhvervsankenavnet af den 13. august 2002.

2

G. Parternes yderligere indlzeg

Foranlediget af klageskrivelsen af 2. juni 2003 har kammeradvokat C ved skrivelse

af 27. juni 2003 blandt andet anfort folgende:

2

I klagen anferes ..., at det er et hovedanbringende for klager, at safremt
kontributionsbekendtgerelsen ma forstds som havdet af Finanstilsynet,
savner bekendtgerelsen péd dette punkt hjemmel i1 loven. Denne bemaerkning
er rettet mod et punkt i [min skrivelse af 30. april 2003], hvori jeg noterer, at
klager ikke gor galdende, at kontributionsbekendtgerelsen i sig selv skulle
veere ugyldig.

Det gores séledes geldende, at Erhvervsankenavnet heller ikke under denne
sag kan tage stilling til, om kontributionsbekendtgerelsen er i strid med lov
om forsikringsvirksomhed.

I anden rekke nedlaegges pistand om, at kontributionsbekendtgerelsen er
gyldig og har hjemmel i loven.

Vedreorende den anfaegtede afgerelse, ... bemerkes, at Finanstilsynet med
rette har fastslaet, at den af klager anmeldte regel om forrentning af
egenkapital er 1 strid med kontributionsbekendtgerelsen. Det gores herved
geldende, at forrentningsreglens bestemmelse om, at egenkapitalen altid
skal forrentes pd en sadan mide, at henlaeggelsen svarer til det beleb,
Finanstilsynet métte krave til opfyldelse af lovens krav om solvens, lgsriver
fordelingen af 4rets resultat fra det, der er det «centrale 1
kontributionsprincippet, nemlig at egenkapitalen og forsikringerne skal have
en andel 1 rets resultat, der svarer til deres bidrag til resultatets opnaelse.

K’s regel om egenkapitalens forrentning medferer, at livsforsikringerne ma
holde for som finansieringsgrundlag for forsikringsaktieselskabet. K er et
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livsforsikringsaktieselskab, uanset sin foreningsretlige oprindelse, og
aktieselskabet kan ikke paberabe sig sin modvilje mod at rejse kapital pa
lanemarkedet eller pa bersen som begrundelse for, at forsikringstagerne ikke
far den andel i &rets resultat, som deres kapital gennem den opnaede
forrentning faktisk kunne berettige til.

Meningen med kontributionsprincippet er ikke, at et aktieselskab kan bruge
forsikringstagernes kapital som grundlag for forrentning af egenkapitalen
uden hensyn til det fordelingsprincip, der ligger 1 kontributionsreglerne.”

I skrivelse af 20. august 2003 fra advokat A samt ved skrivelser af 22. september
2003 og 22. oktober 2003 fra henholdsvis kammeradvokat C og advokat A er fremsat

yderligere bemerkninger til sagen.

Sagerne har vaeret forhandlet mundtligt den 23. november 2004.

Ankenzvnet udtaler:

Selskaber, som driver livsforsikringsvirksomhed, skal til Finanstilsynet anmelde
selskabets regler for beregning og fordeling af realiseret resultat til
forsikringstagerne og andre berettigede efter forsikringsaftalerne, jf. den

dageldende § 30, stk. 1, nr. 3, i lov om forsikringsvirksomhed.

De anmeldte forhold skal vere betryggende og rimelige over for den enkelte
forsikringstager og andre berettigede efter forsikringsaftalerne, jf. lovens
dagaldende § 31, stk. 1, og reglerne skal vare pracise og klare og skal fore til en

rimelig fordeling, jf. dagaeldende § 31, stk. 2.

Af bemarkningerne til dageldende § 31 i forslag til lov om @ndring af blandt
andet lov om forsikringsvirksomhed (L 117/1993) fremgér blandt andet:

"Bestemmelsen preciserer de principper, som de tekniske grundlag m.v.
skal udformes efter, jf. art. 18 og 19 1 3. livsforsikringsdirektiv. Der leegges
serlig vaegt pa, at det anmeldte tekniske grundlag mv. er betryggende, samt
at selskabets overskud fordeles rimeligt. ... Herefter vedrerer § 31 alene
krav til indholdet af de anmeldte forhold, og der er i stk. 6 givet hjemmel til
udstedelse af mere detaljerede bekendtgerelser herom.
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Reglerne for fordeling af selskabets overskud skal, jf. stk. 2, vere
formuleret sd det klart og precist fremgar, hvorledes overskuddet anvendes
til fordeling imellem de enkelte forsikringer, til henleggelse til
forsikringsbestanden som sédan (bonusudjevningshensettelser o.lign.) og
til egenkapital m.m.

Fordelingen af selskabets overskud skal veare rimelig i forhold til de
berettigede parter. Hermed fastslas, at udgangspunktet for fordelingen af
overskuddet er det sdkaldte kontributionsprincip, hvorefter overskuddet
fordeles blandt de berettigede parter efter de forhold, hvori de har bidraget
til overskudsdannelsen. Den del af selskabets overskud, der herefter tilfalder
forsikringstagerne  (bonus), skal frigives pd rimelig vis under
forsikringsaftalens lebetid"

Af bemerkningerne til lov nr. 1329 af 20. december 2000 (L 77/2000), hvorved
blandt andet dageldende § 31, stk. 2 i lov om forsikringsvirksomhed @ndredes,

fremgér:

”Beregningen og fordelingen af det padgeldende overskud, der nu foreslas
benavnt »realiseret resultat«, skal fortsat efter § 31, stk.2, i lov om
forsikringsvirksomhed vere rimelig. Udgangspunktet for fordelingen af
overskuddet vil vare det sdkaldte kontributionsprincip. At
kontributionsprincippet er udgangspunktet indeberer, at den beregnede og
fordelte bonus ikke varigt ma afvige vesentligt herfra, medmindre andet
folger af forsikringsaftalernes indhold, herunder at der ikke er ret til bonus.

For s& vidt angér den del af overskuddet, der fordeles mellem de efter
aftalerne bonusberettigede forsikringer, vil en rimelig fordeling af det
realiserede resultat efter kontributionsprincippet vere, at der tilstrebes en
fordeling i1 forhold til, hvorledes resultatet er opstaet. Fordelingen skal
sdledes afspejle det forhold, hvorefter der er bidraget til
overskudsdannelsen. Ved vurderingen heraf tages der i fornedent omfang
hensyn til forsikringernes forskellige karakteristika med hensyn til risiko,
omkostninger og forrentning.

For gvrige forsikringer vil en rimelig fordeling af det realiserede resultat
athenge af de konkrete forhold i forsikringsbestanden, herunder de
kontraktsmeessige forpligtelser over for de forsikrede.

Finanstilsynet vil i efteraret 2000 i medfer af § 31, stk. 6, i lov om
forsikringsvirksomhed fastsatte naermere regler om denne beregning og
fordeling af det realiserede  resultat  (Bekendtgerelse  om
kontributionsprincippet).”

Af bemarkningerne til § 21 1 forslag til lov om finansiel virksomhed (L 176/2002)

fremgér blandt andet:
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2

Efter stk. 2 skal reglerne for fordeling af selskabets realiserede resultat vere
formuleret s& det klart og praecist fremgar, hvorledes det realiserede resultat
anvendes til fordeling imellem de enkelte forsikringer, til henleggelse til
forsikringsbestanden som sadan (kollektivt bonuspotentiale o.lign.) og til
egenkapital m.v. Fordelingen af selskabets realiserede resultat skal
endvidere veare rimelig i forhold til de berettigede parter. Hermed fastslés, at
udgangspunktet for fordelingen af det realiserede resultat er det sakaldte
kontributionsprincip, hvorefter det realiserede resultat fordeles blandt de
berettigede parter efter de forhold, hvori de har bidraget til
overskudsdannelsen. Den del af selskabets realiserede resultat, der herefter
tilfalder forsikringstagerne (bonus) skal frigives pa rimelig vis under
forsikringsaftalens lobetid.

Finanstilsynet vil i medfer af bestemmelsens stk. 5 kunne fastsatte nermere
regler om denne beregning og fordeling af det realiserede resultat. Dette er
sket 1 Dbekendtgerelse nr. 1221 af 17. december 2002 om
kontributionsprincippet.

Efter de geldende regnskabsregler er bonustildelingen indregnet som en
driftsudgift 1 arsregnskabet, hvorfor det forsikringstekniske resultat, der
fremstar heri, er et resultat efter bonustildeling, og det ma siledes ikke
forveksles med det realiserede resultat, der skal fordeles i form af bonus
efter kontributionsprincippet. Det realiserede resultat, der skal fordeles efter
kontributionsprincippet, er driftsresultatet for beslutning om bonustildeling
og egenkapitalforretning. Det realiserede resultat skal beregnes og fordeles
til egenkapitalen, det kollektive bonuspotentiale, sarlige bonushensattelser
og til de enkelte forsikringstagere i form af bonus.

Efter stk.5 har Finanstilsynet hjemmel til at udstede mere detaljerede
bekendtgerelser om, krav til indholdet af de anmeldte forhold.
Finanstilsynet har allerede 1 medfer af den tilsvarende bestemmelse i § 31,
stk. 6, 1 lov om forsikringsvirksomhed, udstedt bekendtgerelse om maksimal
grundlagsrente og bekendtgarelse om kontributionsprincippet.

2"

Erhvervsankenavnet finder pa den baggrund, at bekendtgerelse nr. 59 af 29. januar
2001, henholdsvis bekendtgerelse nr. 71 af 30. januar 2003 om
kontributionsprincippet har haft hjemmel i § 31, stk. 6 i den dageldende lov om
forsikringsvirksomhed.
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Af retningslinierne for fastleeggelse af egenkapitalens forrentning 1 K - vedtaget af
selskabet den 19. marts 1997 - fremgar det blandt andet, at “Henlaggelse til
egenkapitalen mé dog altid udgere stigningen i solvensmargen”. I skrivelse af 2.
april 2002 har selskabet til Finanstilsynet blandt andet oplyst, at ”Bestyrelsen har
saledes vedtaget, at egenkapitalforrentningen i gennemsnit over en femarig periode
hojst md udgere den beskattede depotrente med tilleeg af 2 procentpoint, dog som
minimum et beleb svarende til, at de lovgivningsmaessige krav til basiskapitalen er
opfyldt”. Det fremgér af den af K den 12. december 2002 anmeldte regel om
egenkapitalens forrentning blandt andet, at ”Den arlige forrentning af egenkapitalen
udger den til Finanstilsynet anmeldte beskattede depotrente med tilleg af 2 % -
point. Henlaeggelsen mé dog altid svare til det beleb, Finanstilsynet métte krave til

opfyldelse af lovens krav om solvens.”

Det fremgar af § 3, 1. pkt. 1 bekendtgerelse nr. 59 af 29. januar 2001 om
kontributionsprincippet, at der pd baggrund af det efter § 2, stk. 1, beregnede
realiserede resultat, skal foretages en beregning af den del af det realiserede resultat,
der tilfalder bestanden af forsikringsaftaler i overensstemmelse med det
beregningsmassige kontributionsprincip, jf. § 4. Af § 4, stk. 1, 2. pkt. fremgér, at
der ved beregningen heraf indgir de i stk.2 og 3 navnte hensyn samt andre
relevante forhold, som vedrerer de omhandlede livsforsikringsaftaler. Det folger af
§ 4, stk. 4, at princippet skal vaere opfyldt over en arraekke, idet beregningen i det
enkelte &r skal foretages under fornedent hensyn til de tidligere &rs faktiske
beregning samt de kommende ars tilsigtede deling af det realiserede resultat mellem
forsikringsbestanden henholdsvis egenkapitalen 1 overensstemmelse med

forsikringsselskabets eller pensionskassens overskudspolitik.

Pa& denne baggrund finder anken@vnet efter en samlet bedemmelse, at sdvel K’s
vedtagelse den 19. marts 1997, suppleret med skrivelsen af 2. april 2002, som
anmeldelsen af 12. december 2002 er i strid med det beregningsmaessige
kontributionsprincip 1 § 31, stk. 1 og 2 1 den dagzldende lov om
forsikringsvirksomhed og § 4 1 bekendtgerelse nr. 59 af 29. januar 2001,
henholdsvis bekendtgerelse nr. 71 af 30. januar 2003. Det forhold, at K ejes af
Foreningen K f.m.b.a., hvis medlemmer er forsikringstagerne i K, kan ikke bevirke

nogen anden bedemmelse.
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Erhvervsankenavnet finder endvidere, at Finanstilsynets fortolkning i skrivelsen af
26. oktober 2001 er en udvidelse, der ikke har baggrund i bekendtgerelsen for sd
vidt angdr det forhold, at der ikke kan ske tilbageforsel af
bonusudjevningshensattelserne, hvis sarlige forhold gor sig geldende.
Finanstilsynet tillod netop ved skrivelse af 6. februar 2002 blandt andet en sadan
regulering. Der kan imidlertid for fremtiden for det enkelte selskab opstd en sadan
situation, at det vil vare rimeligt, at der kan ske tilbageforsel.
Kontributionsprincippet skal vaere opfyldt over en arraekke og nedvendigvis ikke ar
for &r. Heraf folger, at der eventuelt fra bonusudjevningshensattelserne
midlertidigt kan overfores til egenkapitalen, hvis det er nedvendigt af
solvenshensyn. Der kan dog aldrig tilferes egenkapitalen mere end den

driftsherregevinst med tilleeg af forrentning, der er anmeldt til Finanstilsynet.

Afgorelserne af henholdsvis 14. maj 2002 og 2. maj 2003 hjemvises herefter til

Finanstilsynet til fornyet behandling i overensstemmelse med ovennavnte.

Klagegebyrerne tilbagebetales.

4.4. Lov om firmapensionskasser

8) Kendelse af 5. april 2004. (j.nr. 02-134.691).

Rimelig grad af sandsynlighed for at der var afeivet lofte om pension, som skulle

afdekkes forsikringsmeessigt. Klager dog delvist medhold.

Lov om tilsyn med firmapensionskasser § 1. stk. 1.

(Holger Dock, Suzanne Helsteen, Lise Hegh, Christen Serensen og Jan Uffe

Rasmussen)

Ved skrivelse af 17. juni 2002 har advokat A pa vegne af K1 og K2 klaget over, at
Finanstilsynet i skrivelse af 21. maj 2002 fastslog, at nogle narmere bestemte
pensionstilsagn skulle afdekkes forsikringsmeessigt, jf. § 1, stk. 1, i lov om tilsyn

med firmapensionskasser.
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Klagen har under ankenavnets behandling af sagen med Finanstilsynets tiltreeden

veeret tillagt opsattende virkning.

Sagens omstandigheder:

A. Den péklagede afgerelse af 21. maj 2002:

Den péklagede afgerelse af 21. maj 2002 fra Finanstilsynet lyder saledes:

"Under henvisning til tidligere korrespondance, senest Deres skrivelse af
9. april 2002, vedrerende Kl's eventuelle manglende afdakning af
aktuelle og eventuelle udbetalinger fra K1's Tilskudsfond (K2), skal
Finanstilsynet meddele folgende:

Finanstilsynet finder pa baggrund af de foreliggende oplysninger, at de
nuverende tilskud til alderspension og enkepension fra K2 inklusivt
foretagne reguleringer heraf til tidligere funktionzrer eller enker efter
sddanne er omfattet af § 1, stk. 1, 1 firmapensionskasseloven
(lovbekendtgorelse nr. 159 af 8. marts 2001 om tilsyn med
firmapensionskasser), og at pensionstilsagnene derfor skal afdekkes 1 et
livsforsikringsselskab eller 1 en pensionskasse med koncession hertil.

Finanstilsynet har ved sin vurdering lagt vaegt pa folgende:

- Fondens formal er at yde stotte og hjelp af pensionslignende karakter
til tidligere funktionarer 1 K1.

- Fonden ledes af en bestyrelse, der bestar af fem medlemmer, hvoraf
to, herunder bestyrelsesformanden, er udpeget af K1.

- Fondens kapital hidrerer fra indskud fra K1 samt renter heraf.

- Hensigtserkleringen fra 1986 praciserer, at fondens formal er at yde
tilskud til pensionerede medarbejdere, saledes at pension + tilskud fra
fonden udger min. 60 % af den pageldende medarbejders gage pa
pensioneringstidspunktet.

- Hensigtserkleringen er i hvert fald siden vedtagelsen heraf i 1986
blevet fulgt af bestyrelsen 1 K2.

- De aktuelle modtagere af tilskud til alderspension eller enkepension
har féet tilskud gennem en lengere arraekke.

- Tilskuddene fra fonden er &rligt blevet reguleret i det omfang, K2s
midler har tilladt det.
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P& denne baggrund pélegger Finanstilsynet K1 omgaende 1
overensstemmelse med § 1, stk. I, i lov om tilsyn med
firmapensionskasser at ivarksette afdekning af de omhandlede
pensionstilsagn.

I forhold til pensionisterne B, C og D, der 1 henhold til bestyrelsesreferat
af K2s bestyrelsesmode atholdt den 6. december 2001 blev frataget deres
arlige tilskud til pension med begrundelsen, at belobene havde en
ubetydelig storrelse, er det Finanstilsynets opfattelse, at denne indstilling
af udbetalingen pr. 1. januar 2002 var uberettiget, og at den derved er
uden virkning for de omhandlede personer, der alle siden 1995 har
modtaget tilskud fra fonden. Disse personer har i1 lighed med de ovrige
aktuelle modtagere af tilskud til pension erhvervet en ret, saledes at K2
ma anses for forpligtet til at fortsaette udbetalingen af tilskud til disse
modtagere, jf. det ovenfor anferte. Det er saledes Finanstilsynets
opfattelse, at disse tilsagn er omfattet af § 1, stk. 1, i lov om tilsyn med
firmapensionskasser, og at pensionstilsagnene inklusivt foretagne
reguleringer heraf til B, C og D skal afdekkes i et livsforsikringsselskab
eller i en pensionskasse med koncession hertil. Finanstilsynet skal i
ovrigt understrege, at de omhandlede pensionstilsagn ikke er fritaget for
afdeekningspligten i medfer af § 1 i Finanstilsynets bekendtgerelse nr.
699 af 16. oktober 1990 om fritagelse af pensionsordninger for tilsyn,
idet pensionstilsagnene er en del af en pensionsordning, hvori der indgar
pensionstilsagn, der er storre end bagatelgransen i bekendtgerelsen.

P4 denne baggrund palegger Finanstilsynet K1 omgéende 1
overensstemmelse med § 1, stk. 1, i lov om tilsyn med
firmapensionskasser at ivarksatte afdekning af de omhandlede
pensionstilsagn.

Finanstilsynet finder derudover pa baggrund af de foreliggende
oplysninger, at nuvarende tilskud til efterlon/fertidspension inklusivt
foretagne reguleringer heraf til tidligere funktionarer i K1 er omfattet af
§ 1, stk. 1, i firmapensionskasseloven, og at pensionstilsagnene derfor
skal afdaekkes i et livsforsikringsselskab eller i en pensionskasse, der har
koncession hertil.

Finanstilsynet har ved sin vurdering lagt vegt pé folgende:

- K2s bestyrelse har ved de omhandlede medarbejderes fratreden
bevilget dem et tilskud til fertidspension.

- Det mé anses for en klar forudsatning ved afgivelsen af disse tilsagn,
at tilskuddet skal labe frem til pensioneringstidspunktet.

- Det fremgér af hensigtserkleringen, at bestyrelsen i det omfang
fondens midler tillader det tilstraeber at regulere de omhandlede
tilskud med samme procentsats som E regulerer sin alderspension
med.
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- Ingen modtager af tilskud til efterlen/fertidspension er endnu blevet
frataget et bevilget tilskud fra K2, uanset at bevillingerne formelt
fremstar som et-arige.

P& denne baggrund palegger Finanstilsynet K1 omgaende i
overensstemmelse med § 1, stk. I, i lov om tilsyn med
firmapensionskasser at ivarksette afdekning af de omhandlede
pensionstilsagn.

Det er i ovrigt tilsynets opfattelse, at det generelt ikke kan tilleegges
betydning, at det af fondens vedtaegt og af hensigtserklaeringen fremgar,
at fonden alene kan bevilge ydelser for 1 ar ad gangen, ndr fonden i
praksis har givet tilsagnene til tidligere funktionaerer fra deres fratraedelse
og frem til deres ded. Modtagere af tilskud til pension fra fonden har
efter Finanstilsynets opfattelse pd baggrund af bestyrelsens praksis
erhvervet et retskrav pd at modtage ydelserne frem til deres ded - for
fortidspensionisternes vedkommende frem til pensioneringstidspunktet -
uanset at de arlige tilskud 1 bevillingsskrivelserne til modtagerne formelt
fremstar som et-arige.

Finanstilsynet finder derudover pa baggrund af de foreliggende
oplysninger, at K1 over for de nuvarende funktionarer, der er ansat for
1. januar 2002 har forpligtet sig til at yde tilskud til alderspension i
overensstemmelse med det i hensigtserklaeringen anferte, og at denne ret
er omfattet af § 1, stk. 1, i lov om tilsyn med firmapensionskasser. Disse
tilsagn om tilskud til alderspension skal sdledes afdaekkes 1 et
livsforsikringsselskab eller i en pensionskasse, der har koncession hertil.

Finanstilsynet har ved vurderingen heraf lagt vaegt pa felgende:

- Fondens formal er efter vedtegten at yde stette og hjelp af
pensionslignende karakter til tidligere funktionarer 1 K1.

- Fondens formél er narmere praciseret i hensigtserkleringen fra
1986, hvorefter fondens forméal er at yde tilskud til pensionerede
medarbejdere, sdledes at pension + tilskud fra fonden udger min.
60% af den  pageldende medarbejders gage pa
pensioneringstidspunktet.

- Retten til pensionstilskud er alene betinget af ansettelsesperioden og
af ovrige indtegtskilder efter pensionering, og princippet for hvor
meget hver funktioner har ret til, er pracist angivet 1
hensigtserklaringen.

- Fondsbestyrelsen har 1 hvert fald siden vedtagelsen af
hensigtserklaeringen i 1986 fulgt principperne i denne.

P4 denne baggrund palegger Finanstilsynet K1 omgéende 1
overensstemmelse med § 1, stk. 1, i lov om tilsyn med
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firmapensionskasser at ivarksette afdekning af de omhandlede
pensionstilsagn.

Finanstilsynet skal understrege, at betingelserne om 20 &rs anciennitet og
fortsat ansattelse 1 K1 frem til pensioneringstidspunktet for opnaelse af
tilskud fra fonden i medfer af afdeekningspligten 1 § 1, stk. 1, i
firmapensionskasseloven er ugyldige og derved uden virkning, idet det
folger af badde lov om forsikringsvirksomhed, lovbekendtgerelse nr. 696
af 15. juli 2001, og af firmapensionskasseloven, at en forsikringstager
eller et medlem skal have ret til enten en fripolice eller en
udtreedelsesgodtgerelse svarende til vaerdien af den optjente pensionsret.
K1 og K2 kan 1 medfer af afdxkningspligten efter § 1 1
firmapensionskasseloven séledes efter Finanstilsynets vurdering
maksimalt anvende en betingelse om 10 &rs ansattelse 1 K1 for opnéelse
af ret til pension. Karensperioder pa mere end 10 ar strider efter tilsynets
opfattelse mod retten til fripolice eller udtredelsesgodtgerelse svarende
til den optjente pensionsret.

For sa vidt angéar afdekning af de eventuelle tilskud til pension til
nuverende funktionaerer, der ikke har veret ansat 1 K1 1 10 ar, kan
afdeekningen af disse pensionsforpligtelser foretages som en kollektiv
afdekning med virkning for den enkelte funktioner ved opnaelse af 10
ars anciennitet hos K1. Kollektiv afdekning medfoerer, at funktionarer,
som fratreeder forud for 10 drs ansattelse hos K1, ikke nedvendigvis
opnar en ret til en udtreedelsesgodtgerelse eller en fripolice svarende til
den optjente pensionsret. Det skal hertil tilfgjes, at Finanstilsynets
afgerelse ikke omhandler allerede fratrddte, ikke pensionerede,
medarbejdere, men alene nuvarende ansatte funktionarer, som er ansat
for 1. januar 2002.

Funktionarer ansat i K1 efter 1. januar 2002 er omfattet af vedtegten i
K2 og séledes ogsd af hensigtserkleringen, men disse funktionzrer har
efter det oplyste ikke 1 deres ansattelsesvilkdr, herunder i
personalehdndbogen, modtaget information som ma antages at kunne
begrunde en serlig forventning om fremtidig pensionstilskud fra fonden.
Finanstilsynet kan sdledes ikke pa det foreliggende grundlag kreve
forsikringsmassig afdekning for disse funktionaerer, idet der ikke
foreligger en rimelig grad af sandsynlighed for, at selskabet har paddraget
sig en pensionsforpligtelse over for disse funktionarer.

Finanstilsynet finder derudover pa baggrund af de foreliggende
oplysninger, at K1 har forpligtet sig til at yde tilskud til enkepension for
fremtidige enker efter pensionister, der har modtaget tilskud til
alderspension fra fonden, og at disse pensionsforpligtelser er omfattet af
§ 1, stk. I, i lov om tilsyn med firmapensionskasser. Disse
pensionstilsagn skal siledes afdekkes i et forsikringsselskab eller i en
pensionskasse, der har koncession hertil. Afdekningen heraf er knyttet til
afdekningen af pensionsforpligtelserne over for de enkelte funktionerer
eller tidligere funktionaerer i K1.
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Finanstilsynet har ved vurderingen lagt veegt pa felgende:

- Bestyrelsen har igennem en lengere arrekke fulgt en praksis,
hvorefter enkepension automatisk er tildelt enker efter pensionister,
der har modtaget tilskud fra fonden.

- Det har vearet tilstreebt, at enker efter tilskudsmodtagere skulle
modtage en ydelse svarende til 60% af den afdede ®gtefelles ydelse.

Det skal understreges, at Finanstilsynet forudsatter, at nér K1 er
forpligtet til at yde pension til enker, sa betyder det, at der bade skal ydes
pension til enker og enkemand, idet der 1 erhvervstilknyttede
sikringsordninger er forbud mod at gere forskel mellem mand og
kvinder 1 forhold til rettigheder og pligter, jf. § 7 1 bekendtgerelse nr. 775
af 29. august 2001 af lov om ligebehandling af mand og kvinder inden
for de erhvervstilknyttede sikringsordninger.

I forhold til sterrelsen af afdekningen og omfanget af denne har
Finanstilsynet folgende bemarkninger:

Bestyrelsen i K2 besluttede i 1999 at nedsatte pensionstilskuddene,
sdledes at en tilskudsmodtager maksimalt kunne opnd et tilskud pa
10.000 kr. pr. maned, at tilskud til enker blev nedsat med 25%, og at
tilskud til pensionister pd 80 &r eller mere blev nedsat med 15%.
Andringerne fra 1999 blev igen ophavet ved bestyrelsesbeslutning pa
bestyrelsesmode atholdt den 6. december 2001, hvor det fremgér, at
bestyrelsen besluttede at "annullere @ndringerne til hensigtserkleringen
vedtaget 1 1999". P4 denne baggrund er det Finanstilsynets opfattelse, at
afdeekningen skal tage udgangspunkt i indholdet i hensigtserkleringen
fra 1986 med de @ndringer, der 1 forhold til tilskud til
efterlon/fortidspension blev indfert i 1987. De navnte @ndringer fra
1999 blev 1 ovrigt alene kommunikeret til de modtagere, der 1 forbindelse
med @ndringerne fik nedsat deres arlige tilskud fra K2, men ikke til
andre aktuelle eller eventuelle modtagere af tilskud fra K2.

I september 2001 sendte ekonomidirektor F 1 K1 péd vegne af bestyrelsen
i K2 et brev til modtagere af tilskud til alderspension og enkepension,
hvoraf det fremgér, at de aktuelle modtagere blev tilbudt en fast arlig
ydelse resten af deres liv i sterrelsesordenen 20.000 kr. om aret.
Tilskudsmodtagerne fik i brevet besked om, at dette ville vere en fordel
sammenlignet med de galdende regler efter fundatsen, hvor modtagerne
af det arlige belob konkret hvert ar blev besluttet af bestyrelsen.
Modtagerne fik en frist pa en uge til at acceptere tilbuddet ved at
tilbagesende en erklering, hvori de aktuelle modtagere samtidig fraskrev
sig enhver rettighed til fremover at rejse noget krav i relation til K2 mod
K2 og/eller dens bestyrelse og/eller K1. Af referatet af bestyrelsesmadet 1
K2 afholdt den 6. december 2001 sammenholdt med oversigten over
tilskudsmodtagere fra fonden kan det udledes, at alle de omhandlede
personer har underskrevet erkleringerne. De omhandlede tidligere
funktionarer blev herefter, jf. referatet, bevilget en ydelse pa 20.000 kr.
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fra K2. Det kan dertil bemarkes, at de fleste af modtagerne i 2001 fik
ydelser pé langt over 20.000 kr., og at de gennem en lengere arrackke
havde modtaget sddanne ydelser fra K2.

Finanstilsynet skal i forhold til fremgangsméden udtale, at erkleringerne
fra tilskudsmodtagerne efter tilsynets opfattelse er underskrevet pa et
mangelfuldt og ufuldsteendigt grundlag, og pa baggrund af en fejlagtig
angivelse af modtagernes rettigheder i forhold til fonden. De omhandlede
modtagere havde forud for brevets udsendelse utvivlsomt en ret til
pensionstilskud fra fonden, som efter § 1 1 lov om tilsyn med
firmapensionskasser skulle have varet afdaekket. Den lovmaessige
afdekning af disse pensionstilsagn ville have haft den konsekvens, at
bestyrelsen havde veret afskaret fra at nedsatte afgivne pensionstilsagn
til ugunst for modtagerne. P4 denne baggrund anser Finanstilsynet
erkleeringerne for ikke bindende for afgiverne og pélegger hermed K1 at
afdekke de pensionsforpligtelser modtagerne efter hensigtserkleringen
og bestyrelsens praksis har ret til, jf. angivelserne herom ovenfor.

P4 denne baggrund palegger Finanstilsynet K1 omgéende i
overensstemmelse med § 1, stk. 1, 1 lov om tilsyn med
firmapensionskasser at iverksatte afdekning af de omhandlede
pensionstilsagn.

Finanstilsynet finder pa baggrund af de foreliggende oplysninger ikke, at
fonden igennem vedtegten, hensigtserklaeringen eller sin praksis har
forpligtet sig til at yde tilskud til efterlon/fertidspension til personer, der i
fremtiden fratreeder K1 forud for pensioneringstidspunktet. Det fremgéar
af hensigtserkleringen, at tilskud hertil alene bevilges i det omfang
fondens midler tillader det, hvorfor de nuvarende funktionarer ikke kan
have opnéaet sddanne forventninger til tilskud til efterlen/fortidspension,
at fonden er forpligtet til at yde dette. Disse eventuelle tilskud til
efterlon/fortidspension fra fonden er sdledes ikke omfattet af § 1, stk. 1,1
firmapensionskasseloven. Det skal dog understreges, at safremt fondens
bestyrelse 1 fremtiden velger at bevilge tilskud til efterlen/fortidspension,
der lgber frem til pensioneringstidspunktet, sa skal disse tilsagn i henhold
til § 1, stk. 1, 1 firmapensionskasseloven afdekkes 1 et
livsforsikringsselskab eller i en pensionskasse, der har koncession hertil,
pa tidspunktet for afgivelsen af pensionstilsagnet.

Finanstilsynet finder tilsvarende pa baggrund af de foreliggende
oplysninger, at fremtidig eventuel regulering af tilskud fra K2 ikke er
omfattet af § 1, stk. 1, i firmapensionskasseloven, men at K2 i tilfelde af
beslutning om at regulere tilskud til pension til tidligere funktionaerer
eller enker efter sddanne er forpligtet til at afdeekke disse reguleringer i et
livsforsikringsselskab eller en pensionskasse, der har koncession hertil.

Finanstilsynet anser herefter sagen for afsluttet."
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B. Finanstilsynets redegeorelse af 2. august 2002 for sagen i anledning af klagen:

1. Retlige omstendigheder

Vedrorende de retlige omstendigheder skal Finanstilsynet anfore
folgende:

Sagen vedrerer Finanstilsynets vurdering af, at K1 skal foretage
forsikringsmassig afdekning af pensionstilsagn afgivet til nuveerende og
tidligere ansatte funktionarer 1 K1, idet disse tilsagn er omfattet af § 1 1
lov om tilsyn med firmapensionskasser (firmapensionskasseloven).
Finanstilsynet skal p& denne baggrund henvise til den navnte
lovbestemmelse samt til de tilknyttede Lovbemerkninger
Erhvervsankenavnet har tidligere taget stilling 1 lignende sager. Der skal
specielt henvises til sag vedrerende pensioner fra Aktieselskabet
Kjebenhavns Handelsbank, ankenavnets j.nr. 89-16.872, hvor
ankenavnet afgjorde, at de udbetalte ydelser var omfattet af den omtalte
§ 1 1 firmapensionskasseloven. Ankenavnets kendelse blev siden
stadfaestet af Ostre Landsret (den 10. maj 1995) og Hejesteret (den 26.
juni 1997) i sagen Den Danske Bank A/S mod Finanstilsynet. Dommen 1
Handelsbank-sagen er gengiveti U 1997.1227H ....

Finanstilsynet skal endvidere henvise til Erhvervsankenavnets kendelser
af 8. november 1993 (j.nr. 91-43.753), 24. september 2001 (j.nr. 00-
155.134) og 16. januar 2002 (j.nr. 00-223.588). Kendelserne vedrerer alle
§ 1 1 firmapensionskasseloven og de vil blive nermere omtalt under
afsnittet om de faktiske omstendigheder.

Finanstilsynets pdleg om forsikringsmessig afdekning er afgivet over
for K1, idet det er Finanstilsynets opfattelse, at der er identifikation
mellem K1 og K2. Denne del af Finanstilsynets afgerelse er ikke
paklaget til Erhvervsankenavnet af KI1. Finanstilsynets udtalelse
vedrorer sdledes speorgsmalet om, hvorvidt der er afgivet tilsagn om
pension til nuvaerende og tidligere ansatte funktionarer i K1 og deres
eventuelle enker, samt indholdet i disse tilsagn.

Ved K1’s fusion med G A/S pr. den 1. januar 2002 med G A/S som det
fortsettende  selskab,  overtager  det  fortsettende  selskab
afdekningspligten 1 forhold til de 1 afgerelsen omhandlede
pensionstilsagn.

2. Faktiske omstaendigheder

Vedrerende de faktiske omstendigheder skal Finanstilsynet udtale
folgende:
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Finanstilsynets udtalelse vedrerende de faktiske omstendigheder opdeles
1 fire dele. Den forste del behandler et drs betingelsen 1 K2s vedtegt. Den
anden del behandler sporgsmalet om, hvorvidt der er afgivet
pensionstilsagn til tidligere og nuvarende funktionarer samt deres enker.
Den tredje del behandler bestyrelsens @ndring og opsigelse af
udbetalingen af ydelser til aktuelle modtagere, og fjerde del vedrerer de
serlige karensregler, som bestyrelsen i sin praksis har anvendt som
kriterier for tildeling af ydelser fra fonden.

2.1 Et ars betingelsen

K2s formél, som det oprindeligt fremgik af vedtaegten... var felgende:

"Fondens formal er at opsamle midler, hvis arlige afkastning efter
narmere bestemmelse af Fondens bestyrelse skal anvendes som tilskud
til aktuelle pensioner for funktionerer i K1 ..."

Vedtaegten er senere andret, og fra 1973 var fondens formal folgende ...:

"Fondens formal er efter neermere bestemmelse af fondens bestyrelse, at
yde statte og hjaelp af pensionslignende karakter til tidligere funktionaerer
iK1.

Fondens bestyrelse kan kun give tilsagn om tilskud for et ar ad gangen."

Formalsbestemmelsen i vedtaegten er ikke senere blevet aendret.

K1 oplyser, at vedtegten blev andret i 1973 efter forhandling med
Finansministeriet. Baggrunden for eller indholdet af disse forhandlinger
for sd vidt angar et ars betingelsen fremgar ikke af redegorelsen. I et
internt debatoplaeg udarbejdet af H (tidligere kontorchef i K1 og medlem
af bestyrelsen 1 K2) den 9. januar 1980 til brug for mulige a&ndringer af
de gamle pensionsordninger i K1 ...fremgar det dog under afsnittet om
K2 ..., at:

"Lovgivningen tillader dog ikke, at der til lobende pensioner gives tilsagn
om tilskud for mere end et ar ad gangen."

Denne gengivelse af loven er ikke korrekt, da der pa davarende tidspunkt
ikke 1 lovgivningen var noget til hinder for at afgive tilsagn om lebende
pensioner for mere end et ar ad gangen. Det fulgte dog af § 1, stk. 2, i den
dageldende lov nr. 183 af 11. maj 1935 om tilsyn med Pensionskasser, at
sddanne lofter skulle afdekkes forsikringsmassigt. I dag er der — ligesom
tidligere - heller ikke noget til hinder for, at der kan afgives
pensionstilsagn, der leber over flere &r, sd laenge disse afdakkes
forsikringsmaessigt 1 enten et livsforsikringsselskab eller 1 en
pensionskasse, som har koncession hertil, jf. § 1 1 lov om tilsyn med
firmapensionskasser.
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Et ars betingelsen fremgér ligeledes af hensigtserkleringen fra 1986 ...,
der nermere praciserer formalet med K2, jf. nedenfor under afsnit 2 om
K2s afgivelse af lofter om pension.

Et ars betingelsen har imidlertid ikke haft noget reelt indhold, idet ingen
pensionsmodtager efter det oplyste pa et senere tidspunkt er blevet
frataget en tildelt ydelse, og tilskud fra fonden leber sédledes fra
pensionering til pensionistens ded. Det fremgar da ogsa af ... Kls
redegorelse af 14. december 2001 om K2 ..., at:

"Det altovervejende hovedprincip for K2s udbetaling af tilskud har veret
supplering af pensionen for de efter bestyrelsens opfattelse berettigede
funktionerer, saledes at pensionisternes arlige udbetaling svarede til 60
% af de pégeldende personers slutgage — henholdsvis 60 % af
alderspension for sa vidt angér enkepension.

Det har veret bestyrelsens princip at vedtage de arlige udbetalinger —
under hensyntagen til K2s midler — saledes at pensionister og enker efter
pensionerede funktionerer skulle kunne modtage tilskud frem til
dedstidspunktet. For fertidspensionister, jf. hensigtserkleringen, har
princippet veaeret, at tildelinger er sket frem til
pensioneringstidspunktet..."

Det har saledes varet bestyrelsens princip at vedtage de arlige
udbetalinger under hensyntagen til K2s midler siledes, at pensionister og
enker efter pensionerede funktionarer skulle kunne modtage tilskud frem
til deres ded - for fertidspensionister frem til pensioneringstidspunktet.
Dertil kan tilfojes, at hensigtserklaeringens ... angivelse af, at der kan
gives bonus til nydende tilskudsmodtagere, jf. nedenfor, ikke ville have
noget indhold, hvis tilskud alene blev givet for et &r ad gangen. Det giver
ikke mening arligt at regulere en et drig udbetaling.

Uanset at bevillingerne 1 henhold til bevillingsskrivelserne kun af
bestyrelsen har vearet givet for en periode pa et ar ad gangen uden tilsagn
om fortsettelse, ma det pd baggrund af det ovenfor anforte antages, at
aktuelle og eventuelle modtagere af tilskud har fiet en Dberettiget
forventning om, at tilskuddene vil blive givet til modtagernes ded — for
fortidspensionister frem til pensioneringstidspunktet. Der kan i denne
forbindelse henvises til den ovenfor nevnte Handelsbank-sag, hvor et ars
kriteriet blev behandlet i forhold til en pensionskasse. I denne sag udtalte
Hojesteret, at:

"De etarige bevillinger er under pensionskassens afvikling givet hvert ar i
en meget lang Aarrekke til alle pensionerede medlemmer af
pensionskassen. Beregningen af bevillingernes storrelse er sket efter
ganske ensartede principper, og séledes at de har kompenseret for
dyrtiden. Ydelserne har udgjort en veasentlig andel af den udbetalte
pension. For de erhvervsaktive medlemmer af pensionskassen er de
etarige bevillinger i en meget lang arreekke indgdet i de arlige
meddelelser om beregningen af pensioner pa tilsvarende made. Bade for
de pensionerede og for de erhvervsaktive medlemmer af pensionskassen
ma bevillingerne anses for givet i forbindelse med anszttelsesforholdet.
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Uanset at bevillingerne kun har veaeret givet for et ar ad gangen uden
tilsagn om fortsettelse, findes der efter det anforte at veaere opstdet et
retskrav for alle pensionskassens medlemmer p& pension beregnet efter
den hidtil fulgte praksis. I henhold til § 1 i lov om tilsyn med
firmapensionskasser pahviler det banken at afdekke denne forpligtelse,
der omfatter fremtidig pristalsregulering."

Der kan herefter efter Finanstilsynets opfattelse ses bort fra et ars
kriteriet, nar det skal vurderes, om fonden har afgivet pensionstilsagn
over for nuverende og eventuelle pensionister i K1. Det kan ikke
tilleegges betydning, at det af fondens vedtaegt og af hensigtserklaeringen
fremgar, at fonden alene kan bevilge ydelser for 1 &r ad gangen, nir
fonden 1 praksis har givet tilsagnene til tidligere funktionerer fra deres
fratredelse og frem til deres ded — for fortidspensionister frem til
pensioneringstidspunktet.

2.2 K2s afeivelse af lgfter om pension (pensionstilsagn)

Ved vurderingen af, om fonden har forpligtet sig over for de omhandlede
personer er formélsbestemmelsen i fondens vedtaegt, hensigtserkleringen
og bestyrelsens praksis af central betydning. Som anfert 1 motiverne til
loven og fastsldet i retspraksis kan det forhold, at en arbejdsgiver i en
leengere periode har foretaget pensionsudbetalinger efter bestemte
principper medfere en forpligtelse til fortsat at foretage
pensionsudbetalinger efter de hidtil anvendte principper.

Der kan 1 denne forbindelse henvises til Erhvervsankenavnets kendelse
af 24. september 2001 (sag 00-155.134), hvori ankenzvnet gav
Finanstilsynet medhold 1 et krav om afdekning af nogle pensionstilsagn
afgivet af en arbejdsgiver. I kendelsen udtaler ankenavnet som
begrundelse, at:

"Med hensyn til spergsmaélet, om der foreligger lofter om pension, leegger
ankenavnet vagt pa, at fondens formal, at supplere de ansattes pension
op til 60 % af slutlennen, stedse har veret fulgt ved udbetalinger fra
fondene til de tidligere ansatte, der har veeret omfattet af ordningen. For
s vidt angar reguleringerne af understettelserne, har disse ligeledes over
en laengere arrekke fulgt ensartede regler for de enkelte grupper af
pensionister.

Ankenavnet tiltraeder derfor, at der foreligger lafter om pension, som kan
kreeves afdekket forsikringsmeessigt, jf. § 1, stk. 1, i lov om tilsyn med
firmapensionskasser."

Der kan ligeledes henvises til Erhvervsankenavnets kendelse af 16.
januar 2002 (sag 00-223.588), hvori Erhvervsankenavnet udtaler, at:

"Med hensyn til spergsmélet om der foreligger lafter om pension, leegger
anken@vnet vegt pa, at formélet med udbetalingerne har veret at
supplere de ansattes pension, og at udbetalingerne, uanset arligt
forbehold, har fundet sted i en lengere &rrekke og forst er ophert ved
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modtagerens ded. Endvidere er tildelingen sket efter faste retningslinier.
Dermed er der efter navnets opfattelse skabt en forventning om, at
udbetalingerne ville fortsette, sdledes at [selskabet] er blevet retligt
forpligtet til at serge for fortsatte udbetalinger. Ankenevnet finder ikke,
at de reguleringer, der er sket, har et sddant omfang og en sadan karakter,
at dette eendrer pa denne retlige forpligtelse.

Ankenavnet tiltreder derfor, at der foreligger lofter om pension, som
[selskabet] skal sarge for bliver afdackket forsikringsmassigt, jf. § 1, stk.
1, 1 lov om tilsyn med firmapensionskasser."

Hensigtserkleringen ... blev vedtaget og offentliggjort af fondens
bestyrelse 1 1986 og den indeholder folgende praciseringer til fondens
formalsbestemmelse, der er gengivet under afsnit 1 ovenfor:

1. At yde tilskud til pensionerede medarbejdere, saledes at pension +
tilskud fra fonden udger min. 60 % af den pageldende medarbejders gage
pa pensioneringstidspunktet. Tilskud ydes for 1 ar ad gangen.

2. At yde tilskud til funktionzerer, der efter det fyldte 60. ar ensker at
overga til fortidspension. Tilskud ydes for 1 &r ad gangen.

3. Nar punkt 1 og 2 er opfyldt, da af fondens arlige afkast at henleegge til
fondskapitalen jvf. § 7.

4. Hvis de arlige midler, efter opfyldelse af punkt. 1-3, tillader det, kan
der derefter ydes bonus til tilskudsfondsnydende personer.

Der er efterfolgende foretaget @ndringer i hensigtserklaeringen 1 1987,
1999 og 2001. Finanstilsynet anmodede i skrivelse af 4. januar 2002 ...
K1 om supplerende oplysninger om den information, der er blevet givet 1
forbindelse med @ndringerne. Det fremgéar af Kls supplerende
redegorelse af 29. januar 2002 ..., at disse @ndringer kun er blevet
kommunikeret til aktuelle modtagere af ydelser fra fonden og ikke til
eventuelle modtagere. De foretagne andringer 1 hensigtserklaeringen og
betydningen af kommunikationen behandles narmere under afsnit 3 om
bestyrelsens @ndring og opsigelse af udbetaling af pensionstilskud.

Fondens primeare formal er efter punkt 1 i hensigtserkleringen at yde
tilskud til fratrddte pensionerede funktionerer, sidledes at de opnér en
alderspension pd minimum 60 % af den pageldendes gage pa
pensioneringstidspunktet. I ~ en  forklarende = kommentar i
hensigtserklaeringen, ..., angives, at dersom fondens midler tillader det,
tilstreeber bestyrelsen at regulere fondens arlige tilskud med samme pro-
centsats, som E regulerer sin alderspension med. Dette folger ogsa af
punkt 4 ovenfor. Tildeling af supplement til alderspensionen er alene
betinget af pensionistens evrige indtegter og af ansattelsestiden 1 K1 og
ikke af fondens formue eller afkast i de enkelte ar. Reguleringen er
derimod efter bemarkningen i1 hensigtserklaeringen betinget af midlerne 1
fonden.
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I forhold til fertidspensionister anferes under punkt 2 1
hensigtserklaringen, at formélet er at yde tilskud til funktionerer, der
efter det fyldte 60. ar onsker at overga til fortidspension. I en forklarende
kommentar i hensigtserkleringen angives, at dersom en funktionar, der
efter det fyldte 60. &r er gaet pd efterlon ikke gennem offentlige midler
og egne pensionsmidler i alt opndr en vis procentsats af gagen pa
fratreedelsestidspunktet, vil K2, 1 den udstraekning fondens midler tillader
det, supplere op. Procentsatserne er i hensigtserkleringen angivet som
folgende:

Hensigtserkleringen blev 1 forhold til fertidspensions-/efterlenstilskud
suppleret i 1987, séledes at sdfremt fondens midler tillader det, vil fonden
supplere op til det for det offentlige galdende beleb for forste ars
fortidspension frem til det fyldte 65. ar.

Hensigtserkleringen blev i forhold til efterlennen igen andret pa et be-
styrelsesmode 1 K2 atholdt den 14. december 1999, ..... P4 dette mode
blev det blandt andet besluttet at &ndre pé procentsatserne, siledes at det
tilstreebes at give efterlonsmodtagere, der fratreder som 60 &rige et
tilskud op til 70 % af gagen pa fratraedelsestidspunktet. Denne ydelse
ville s falde proportionalt til 60 % ved fratreden som 65 &rig. Af
bestyrelsesprotokollen efter angivelse af satserne fremgér folgende

Ar Supplerende tilskud
60 50 %
61 52 %
62 54 %
63 56 %
64 58 %

vedrerende kriterierne for bevilling fra fonden:

“Betingelsen for at modtage tilskud fra fonden ved overgang til
fortidspension/efterlon er, at bestyrelsen far oplyst hvilket beleb der
udbetales i fortidspension/efterlon.”

Denne bemarkning antyder, at retten til at g& pa fortidspension med
tilskud fra fonden er ubetinget, dvs. ikke betinget af fondens midler.
Zndringen 1 hensigtserkleringen er i folge K1 imidlertid ikke blevet
kommunikeret til andre end de aktuelle tilskudsmodtagere. Disse vil
selvsagt ikke blive berort af denne @ndring og de ovrige - dvs. de
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eventuelle efterlonsmodtagere - vil som udgangspunkt kun have
forventninger svarende til indholdet i hensigtserklaeringen.

Punkt 3 og 4 i hensigtserklaeringen fastslar, at nar punkt 1 og 2 er opfyldt,
s& anvendes fondens afkast til forst at henlegge til fondskapitalen, og
hvis afkastet tillader det, kan der derefter ydes bonus til personer, der
modtager tilskud fra fonden. Opfyldelsen af disse mal er betinget af, at
der er tilstrekkelige midler i fonden, hvorfor medarbejdere eller
pensionister ikke kan have forventning om regulering, hvis midlerne 1
fonden ikke slar til.

Det fremgar af redegerelsen, at 46 personer har modtaget tilskud fra
fonden, og at bestyrelsen har fulgt hensigtserkleringen siden dens
udstedelse. I forhold til tildelingsproceduren i K2, herunder kriterierne
for beslutning og proceduren i forbindelse hermed, angiver K1 i
redegorelsen af 14. december 2001 ..., at:

"K2s bestyrelse har anset sig som berettiget til at foretage et skon over,
hvem der er berettiget til at modtage udbetalinger fra K2 og i hvilket
omfang, men bestyrelsen har i alle &rene henset til og tilstraebt, at
tilskudsmodtagerne for pensionisters vedkommende arligt skulle have et
belgb til deres radighed svarende til 60 % af deres slutgage. For
modtagerne af enkepension tilstrebtes det at belgbet skulle andrage 60 %
af alderspensionen. For tilskud til efterlonsmodtagere som siden 1986 har
veret omfattet af K2s hensigtserklering har udbetalingerne veret fastsat i
forhold til de i hensigtserkleringen anferte greenser. Bestyrelsen har i sin
beslutningsprocedure foretaget en samlet vurdering af de pageeldende
personers pensionsmidler — det vil sige savel kapitalpension, ratepension
og livrente som eventuelle udbetalinger fra andre pensionsordninger, som
ikke var knyttet til ansattelsen i K1."

Det fremgér tillige af redegerelsen, at ydelserne fra fonden nasten hvert
ar er blevet reguleret.

2.2.1 Supplerende tilskud til alderspension

Det er Finanstilsynets opfattelse, at K1 gennem fonden har forpligtet sig
til at udrede tilskud til supplerende pension til aktuelle modtagere af
alderspensionstilskud og til nuvaerende funktionarer i selskabet op til de i
hensigtserkleringen anferte belobsgraenser. Formalsbestemmelsen 1
vedtagten, hensigtserkleringens ubetingede angivelse af at yde tilskud til
alderspensionen og bestyrelsens mangeérige praksis ma i sammenhang
anses for tilstreekkeligt til at funktionererne har erhvervet en ret til
supplerende tilskud til alderspensionen fra fonden. Det kan ikke tilleegges
vaegt, at tilskud fra fonden alene fremstir som et-drige, da tildelingen
reelt er forudsat - og 1 realiteten er - givet til modtagernes ded. Det er
saledes Finanstilsynet vurdering, at K1 md anses for at have forpligtet sig
til at udrede pensionstilskud til bade pensionerede funktionerer og
nuvaerende funktionzrer i selskabet, og at disse tilsagn skal afdekkes
forsikringsmaessigt 1 henhold til § 1 i firmapensionskasseloven.
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I forhold til de nuvarende funktionerer ansat forud for 1. januar 2002,
hvor K1 fusionerede med G A/S gelder dette ogsa, selvom de endnu ikke
har faet udbetalt midler fra fonden. Disse funktionerer har ikke modtaget
en kopi af hensigtserkleringen for K2 af K1, men K2 og formélet med
denne har veret omtalt under et sarskilt afsnit i medarbejderhdndbogen
.... Heraf fremgér sdledes, at A/S K2 har til formédl, efter naermere
bestemmelse af fondens bestyrelse, at yde stotte og hjelp af
pensionslignende karakter til tidligere funktionerer pa K1. P4 baggrund
af bestyrelsens mangearige praksis i forhold til tidligere funktionarer
sammenholdt med medarbejderhdndbogens klare angivelse af, at nye
funktionaerer ogsa er omfattet af K2, sa vil disse funktionarer ligeledes
have en berettiget forventning og derved et retskrav pé
alderspensionstilskud fra fonden i1 overensstemmelse med fondens
praksis som angivet i hensigtserkleringen.

2.2.2 Enkepensionstilskud

Ret til enkepension folger ikke af vedtagten eller af hensigtserkleringen,
men det har vaeret fondsbestyrelsens mangearige praksis at give enker til
afdede  funktionerer, der modtog tilskud fra fonden, en
enkepensionsydelse svarende til 60 % af den afdedes tilskud. Enkernes
ydelser laber frem til deres ded. Det md pa denne baggrund vere klart, at
i hvert fald enker, som for nuverende modtager en enkepensionsydelse
fra fonden har en velerhvervet ret til denne, og K1 hafter siledes for
opfyldelsen heraf.

I forhold til eventuelle fremtidige enker, dvs. enker efter aktuelle
modtagere eller enker efter nuvarende funktionerer i selskabet, skal det
fremhaves, at der har veret en endog meget lang praksis for, at disse
ogsd skulle modtage tilskud fra fonden. Det fremgar siledes allerede af
notat af H fra 1979 ... under afsnittet om K2 pa ..., at:

"Ydelserne fastsaettes af bestyrelsen og tilstraebes at supplere ydelserne
fra E op til henholdsvis 50 % pension af slutgagen péa
pensioneringstidspunktet og en enkepension péa 60 % heraf."

Af K1s redegorelse af 14. december 2001 om K2 ... fremgar tilsvarende
..., at:

"Det altovervejende hovedprincip for K2s udbetaling af tilskud har veret
supplering af pensionen for de efter bestyrelsens opfattelse berettigede
funktionerer, saledes at pensionisternes arlige udbetaling svarede til 60
% af de pégaeldende personers slutgage — henholdsvis 60 % af
alderspension for sa vidt angér enkepension."

I skrivelse af 4. januar 2002 ... anmodede Finanstilsynet om supplerende
oplysninger 1 forhold til, hvilke kriterier der bliver lagt vegt pa, nir
bestyrelsen skal beslutte, om en enke efter en tidligere funktionaer skal
tildeles en enkepensionsydelse, og om bestyrelsen har givet afslag pé
enkepension. Hertil svarede K1 i supplerende redegorelse af 29. januar
2002 ..., at:
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"Enkepension har veret tildelt til enker efter pensionister, der har
modtaget tilskud fra K2. Sa vidt vides har ikke andre kriterier varet lagt
til grund. Udbetaling af tilskud til enker efter efterlonsmodtagere har kun
fundet sted i et enkelt tilfaelde. K2 har saledes udbetalt tilskud til enken
efter ..., der begik selvmord."

Enkepensionsydelser er i dag en helt almindelig bestanddel af en
pensionsordning og péd baggrund af dette sammenholdt med bestyrelsens
praksis igennem darene, hvorefter det har veret hovedprincippet, at
enkerne opndr 60 % af ydelsen udbetalt til den afdede funktionar, har det
formodningen for sig, at de fremtidige enker har et krav pa enkepension
mod selskabet. K1 er ikke i klagen fremkommet med supplerende
oplysninger  vedrerende  kriterierne  for  tildeling af en
enkepensionsydelse, som skulle kunne medfere et andet resultat.

2.2.3 Supplerende tilskud til fertidspension/efterlen

Tilkendegivelsen 1 hensigtserkleringen vedrerende fertidspension in-
deholder den betingelse for tildeling, at fondens midler tillader det. P&
baggrund heraf vil forventning om opnéelse af tilskud til fortidspension
have en ringere styrke end forventningen om at opna tilskud til
alderspensionen eller enkepension, jf. ovenfor.

De nuvarende ansatte funktionerer vil pd denne baggrund antageligt
ikke kunne kreeve at fi tilskud til fortidspension fra fonden, og det er
derfor tilsynets opfattelse, at disse eventuelle fortidspensionsydelser ikke
har en sadan bindende karakter over for de nuvarende funktionerer i K1,
at tilsynet kan kreeve dem afdakket forsikringsmassigt. Personer, der har
fdet bevilget tilskud til efterlonnen efter hensigtserkleringen, har
imidlertid erhvervet en ret til at vedblive med at modtage ydelsen til
pensioneringstidspunktet og disse afgivne tilsagn skal folgelig afdekkes
forsikringsmaessigt. Det samme galder fremtidige tilsagn om tilskud til
fortidspension fra fonden. Det skal i denne sammenhang bemarkes, at
det ved beslutningen om at gd pad efterlon md vere en abenbar
forudsetning for en fratredende funktionaer, at tilskud fra fonden
fortsaetter frem til pensioneringstidspunktet.

Finanstilsynet har modtaget et brev med bilag af 8. juli 2002 ... fra tre
efterlonsmodtagere fra K1, der ikke mener, at deres rettigheder bliver
respekteret ved oplesning af fonden. De reklamerer over, at de — uanset
at de er omfattet af fonden og opfylder kriterierne for tilskud til
alderspension — ikke efter oplesningsplanen vil modtage noget tilskud,
nar deres tilskud til efterlen opherer ved pensioneringstidspunktet. De er
af civilretsdirektoratet blevet informeret om, at Finanstilsynet behandlede
sporgsmalet om forsikringsmessig afdaekning, men pa grund af
Finanstilsynets tavshedspligt kunne tilsynet ikke oplyse om indholdet 1
Finanstilsynets afgerelse, jf. Finanstilsynets afgerelse af 24. juli 2002
over for de omhandlede personer .... Finanstilsynet oplyste dem om
muligheden for, at Erhvervsankenavnet kunne tillade, at de indtreder i
sagen mellem K1 og Finanstilsynet til stotte for Finanstilsynet, jf. § 51
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lov nr. 858 af 23. december 1987 om Industriministeriets
Erhvervsankenzvn. Det er pé baggrund af det ovenfor anferte
vedrerende tilskud til alderspension til nuvarende og tidligere
funktionzerer i K1 Finanstilsynets opfattelse, at disse personer har
erhvervet en ret til tilskud til alderspension op til 60 % af deres slutlen 1
overensstemmelse med hensigtserkleringen og bestyrelsens praksis. K2s
bestyrelse har allerede ved at bevilge dem tilskud til efterlon taget stilling
til, at de er omfattede og berettigede til tilskud fra fonden.

2.2.4 Regulering af tildelte ydelser

Vedrerende regulering af afgivne tilsagn om tilskud fra fonden galder
samme betragtninger som for tilskud til fertidspension. Modtagerne kan
ikke have forventning om fremtidig regulering, idet det klart fremgar af
hensigtserklaeringen, at regulering kun foretages, safremt fondens midler
tillader det. Omvendt er bestyrelsen ikke berettiget til at fratage en
allerede tildelt regulering af tilskuddene igen, og afdakningen af de
ovenfor navnte pensionstilsagn skal siledes omfatte den foretagne
regulering af ydelserne. Eventuelle fremtidige reguleringer skal afdakkes
pa tidspunktet for reguleringen.

2.3 Bestyrelsens e&ndring og opsigelse af udbetaling af pensionstilskud

Alderspensionsydelserne svarer i1 henhold til hensigtserklaringen til 60 %
af slutgagen, og enkepensionsydelser til 60 % af alderspensionsydelsen,
mens efterlonsydelserne afth@nger af, hvilket &r medarbejderen er blevet
bevilget ydelsen. Disse angivelser danner udgangspunkt for afdeekningen,
men sdfremt disse belob er reguleret efterfolgende, skal afdakningen
ogsé omfatte denne regulering, jf. ovenfor.

Hensigtserkleringen blev imidlertid andret i 1999, sa der blev fastsat et
maksimum for stette til modtagerne pad 10.000 kr. pr. maned, herunder
bade for alderspensionister, enker og efterlonsmodtagere, jf. [referat af
ordinert mede i K2 den 14. december 1999]. Derudover blev det
besluttet, at beleb til enker reduceres med 25 % og beleb til pensionister,
som er mere end 80 &r eller som fylder 80 &r 1 ar 2000, reduceres med 15
%, mens gvrige beleb eges med 2 %. Andringen fra 1999 vedrerte
sdledes bade aktuelle og eventuelle modtagere, men @ndringen er ikke
kommunikeret til de eventuelle modtagere, men alene til de aktuelle
modtagere. Det fremgar af klagen ..., at ingen af de omhandlede
pensionister har reklameret over disse nedreguleringer.

Bestyrelsen indferte yderligere @ndringer i vilkérene for tilskud i 2001.
De aktuelle modtagere fik et brev dateret den 21. september 2001 og
underskrevet af gkonomidirekter F 1 K1 pé vegne af bestyrelsen i K2 ...,
hvori modtagerne tilbydes at indtraeede i en ny ordning 1 stedet for de
galdende tilskud fra fonden. Tilbuddet skulle i givet fald accepteres
inden udgangen af september 2001. Ordningen gér i korthed ud pa, at
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fonden opleses og fondens midler anvendes til indskud pé livrenter i E til
de aktuelle modtagere fra fonden. Det vurderes i brevet, at hver enkelt
modtager herved vil opné en arlig ydelse pa ca. 20.000 kr. fra E.

Brevet indledes med folgende orientering:

“Som bekendt har De i en arreekke - efter indstilling fra K2 bestyrelsen -
faet tildelt et arligt neermere fastsat beleb fra Fondens midler.
Modtagelsen er hvert &r konkret blevet besluttet af bestyrelsen i
overensstemmelse med fundatsens formal.”

Vedrerende tilbudet til de aktuelle modtagere fremgér afslutningsvist, at:

“For Dem betyder @ndringen, at De sikres en fast arlig ydelse resten af
Deres liv - en fordel sammenlignet med de galdende regler efter
fundatsen, hvor modtagerne af det arlige beleb konkret blev hvert ar blev
besluttet af bestyrelsen.

Tilbuddet er imidlertid betinget af

- At alle nuverende modtagere af ydelser fra K2, der bereres af
ovennavnte &ndring, tiltreder den skitserede a&ndring eller helt giver
afkald pa at modtage nogen ydelse

- At Deres accept af tilbuddet foreligger inden udgangen af den
september méaned 2001

- At De fraskriver Dem enhver rettighed til fremover at rejse noget
krav i relation til Fonden mod Fonden og/eller dens bestyrelse
og/eller K1

- At de godkendende myndigheder godkender oplasning af Fonden og
brugen af Fondens kapital.

Har de spergsmail...
De kan godkende tilbuddet ved at returnere kopi af vedlagte brev i

underskrevet og accepteret stand inden udgangen af september maned
2001. Der vedlegges frankeret svarkuvert."

Det fremgar af acceptskrivelserne ..., at de personer, der havde féet
tilsendt brevet fra K1 af 21. september, accepterede planen. C gjorde dog
i brev af 26. september 2001 indsigelse over for tilbudet om, at den arlige
ydelse blev nedsat fra ca. 72.000 kr. om &ret til ca. 20.000 kr., .... Efter
endnu et tilbud af 2. oktober 2001 ... over for hende, hvori hun blev
tilbudt et engangsbelob pa 75.000 kr., accepterede hun ogsa planen, jf.
C’s accept af 2. oktober 2001 ....

Af bestyrelsesprotokollen fra K2s bestyrelsesmede den 6. december 2001
... fremgar folgende vedrerende dagsordenens punkt 3 om bevillinger for
2002:

"F omdelte udkast til budget for 2002, som ligeledes indeholdt forslag til
bevillinger for dette ar. De forventede renteindtagter med fradrag af faste
omkostninger var budgetteret med tkr. 510. P4 denne baggrund besluttede
bestyrelsen,
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annullere &ndringerne til hensigtserklaeringen vedtaget i 1999

. ikke regulere tilskuddet i forhold til sidste ar

3. udbetale tkr. 20 til hver af de 10 modtagere, der har underskrevet
aftale herom samt ekstraordinart tkr. 75 til C (bevilliget i 2001)

4. indstille udbetaling til B, C og D p.g.a. belebets ubetydelige

storrelse..."

N —

Herefter fastsatte bestyrelsen bevillingerne fra fonden for ar 2002. 1
modtager fik 16.660 kr., 1 modtager fik 18.000 kr., 9 modtagere fik
20.000 kr., og 5 modtagere fik mellem 36.000 kr. og 76.000 kr. i tilskud
fra fonden, ... Udover C, der fik 75.000 kr. i tilskud, er de ovrige
modtagere, der modtager en ydelse pd over 20.000 kr. fra fonden alle
fortidspensionister/efterlonsmodtagere. Bestyrelsen har saledes ikke
nedsat ydelserne til nogen af efterlonsmodtagerne, men alene reduceret
ydelserne for dem, som modtager tilskud til alderspensionen. Det kan
dog udledes af oplesningsplanen, at disse personer — uanset at de
opfylder kriterierne for at veere omfattet af og modtage tilskud fra fonden
— ved opnéelse af pensioneringstidspunktet vil ophere med at fa udbetalt
tilskud fra fonden.

Det er Finanstilsynets opfattelse, at nedseattelserne  [af]
alderspensionstilskuddene er ugyldige, idet bestyrelsen ikke kan vaere
uvidende om, at de pa baggrund af et mangelfuldt og ufuldstendigt
grundlag, og pa baggrund af en fejlagtig angivelse af modtagernes
rettigheder i forhold til fonden, har fiet ydelsesmodtagerne til at under-
skrive en erklaering om, at de alene har ret til 20.000 kr. om aret fra K1.
Det er efter tilsynets opfattelse klart, at disse ydelsesmodtagere inden
bestyrelsens tilbud havde erhvervet en ret til en lebende ydelse frem til
deres ded, og at bestyrelsen var — eller burde have veret - klar over dette.
Pé denne baggrund var bestyrelsen ikke berettiget til at give modtagerne
indtryk af, at de ikke havde erhvervet en ret til pensionstilskud fra K1, og
derefter fremsette et tilbud, der stillede modtagerne ringere end de var
stillet efter de oprindelige tilsagn om pensionstilskud fra fonden. Til
stotte for, at bestyrelsen var klar over, at Kl havde afgivet
pensionstilsagn til de omhandlede personer, kan anfores, at K1 gjorde det
til en betingelse for at f4 de 20.000 kr. om aret, at modtagerne samtidig
fraskrev sig enhver ret til at anleegge sag mod fonden eller K1. Det er
derudover Finanstilsynets opfattelse, at de skriftlige erkleringer er frem-
tvunget urimeligt hurtigt, og det kan ikke afvises, at modtagerne pé bag-
grund af brevets indhold kan have frygtet, at hvis ikke de accepterede
inden for fristen, sa kunne de naeste ar risikere at miste tilskuddet fra
fonden. Opsigelserne af pensionstilsagnene md pd baggrund af det
ovenfor anforte anses som ulovlige opsigelser, som ikke kan tilleegges
vaegt over for de omhandlede personer.

K1 er pd denne baggrund efter Finanstilsynets opfattelse forpligtet til at
afdeekke de omhandlede tilsagn i overensstemmelse med indholdet i
hensigtserkleringen og bestyrelsens afgivelse af tilsagn om
alderspensionstilskud til pensionisterne gennem é&rene. Bestyrelsen kan
ikke pa denne made opsige forpligtelsen til at udbetale pensionstilskud
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over for de omhandlede pensionister, nar der foreligger et pensionstilsagn
herom.

Det er pa denne baggrund ogsa Finanstilsynets opfattelse, at bestyrelsens
beslutning om pr. 1. januar 2002 at fratage B, C og D deres tilskud fra
fonden med den begrundelse, at belgbene var af ubetydelig sterrelse, var
uberettiget og derved ugyldig. Disse modtagere har alle modtaget et
tilskud til alderspension fra fonden siden 1995 og frem til 2001. Uanset
belobenes storrelse er bestyrelsen uberettigede til ensidigt at fratage disse
personer deres pensionsydelser, og det ma efter tilsynets opfattelse vere
klart, at K1 hafter for opfyldelsen af disse pensionsforpligtelser, og at
disse pensionstilsagn folgelig skal afdekkes 1 henhold til § 1 1
firmapensionskasseloven. Beleobene er ikke omfattet af bagatelgraensen,
idet de er en del af en pensionsordning, hvor flere tilsagn er storre end
denne graense.

Af bestyrelsesreferatet fremgér i evrigt, at bestyrelsen besluttede at
annullere @ndringerne til hensigtserkleringen vedtaget i 1999, jf. citatet
ovenfor. Dette ma forstas pa den made, at reglerne forud for 1999 nu igen
finder anvendelse pa bdde de aktuelle og de eventuelle modtagere af
tilskud fra fonden. Dvs. ogsé for de enker og pensionister over 80 ar, der
fra ar 2000 fik nedsat deres pensionstilskud med henholdsvis 25 % og 15
%. Der synes ikke at have veret tilfelde, hvor modtagere har féet
reduceret deres tilskud pa baggrund af 10.000 kr. grensen, men denne
ma med annulleringen af 1999 @ndringerne ogsé vare bortfaldet.

Det er sdledes Finanstilsynets vurdering, at afdaekningen skal foretages
pa baggrund af indholdet i hensigtserkleringen fra 1986 med den
tilfejelse vedrerende fortidspension, der blev indfert i 1987, inklusivt de
foretagne reguleringer af de afgivne tilsagn. Dette galder ogsd for de
modtagere, som (midlertidigt) fik nedsat deres tilskud pa baggrund af
nedsettelsen af tilskuddene 1 1999, idet disse nedsattelser ma anses for
bortfaldet (annulleret).

Det skal 1 denne forbindelse understreges, at formalet med
pensionskasselovgivningen bl.a. er at undgé, at der opstér situationer som
den foreliggende, hvor pensioner, der har varet ydet gennem en arrekke,
og som modtagerne har indrettet sig efter, opherer, fordi arbejdsgiveren
skifter mening, eller fordi virksomhedens ekonomi forringes. Hvis
pensionstilsagnene séledes havde vearet afdekket efter § 1 i
firmapensionskasseloven, s havde bestyrelsen ikke pd den beskrevne
made haft mulighed for at fremtvinge ydelsesmodtagernes accept og
derved nedsatte de omhandlede pensionstilsagn.

Finanstilsynet har tidligere behandlet spergsmal om afdaekningspligt for
ulovligt opsagte pensionstilsagn og der kan i denne forbindelse henvises
til Erhvervsankenavnets kendelse af 8. november 1993 (sag 91-43.753).
I kendelsen udtaler ankenavnet folgende:
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"Efter lov om firmapensionskasser § 65 forer Finanstilsynet tilsyn med, at
loven overholdes. Som led heri er tilsynet befgjet til at tage stilling til, om
en given ydelse er omfattet af loven, og om den eventuelt er ophert som
folge af lovlig opsigelse...

For de fleste modtageres vedkommende foreligger der ikke oplysninger
om hvilke tilsagn, der matte vaere givet, da udbetalingen af ydelserne
begyndte. Under hensyn til, at ydelserne efter det oplyste er givet til
ansatte eller deres efterladte i anledning af fratraeden eller dedsfald, og til,
at de er blevet udbetalt lobende med samme - eller eventuelt
opadregulerede — belob gennem en lengere arreekke, mad ankenzvnet
leegge til grund, at der foreligger retligt bindende pensionslefter, som er
omfattet af loven. For s& vidt det er gjort galdende, at det mellem
virksomheden og modtageren er aftalt, at ydelserne skal holdes uden for
loven, bemerkes, at loven efter sin karakter af social beskyttelseslov ikke
kan fraviges ved aftale. Retligt forbindende pensionslefter, der er
omfattet af loven, kan ikke ensidigt bringes til opher fra virksomhedens
side. Det forhold, at modtagerne ikke har protesteret mod opsigelserne,
findes ikke at kunne tages som udtryk for, at de pagaldende har givet
afkald pa deres ret. Efter det saledes anforte kan ankenavnet tiltreede, at
de i sagen omhandlede udbetalinger til tidligere ansatte eller deres
efterladte er at betragte som pensionslofter, der skal afdakkes i et
forsikringsselskab, og at dette ogsa gaelder de ydelser, som selskabet har
opsagt."

Ifolge kendelsen er Finanstilsynet berettiget til at vurdere spergsmal om,
hvorvidt der er afgivet pensionstilsagn, og om tilsagnet eventuelt er
ophert som folge af ulovlig opsigelse. Den angiver tillige, at retligt
forbindende pensionslefter, der er omfattet af loven, ikke ensidigt kan
bringes til opher fra virksomhedens side. Det samme ma efter
Finanstilsynets opfattelse gaelde, nir arbejdsgiveren péd et mangelfuldt og
ufuldstendigt grundlag, og pa baggrund af en fejlagtig angivelse af
modtagernes rettigheder 1 forhold til fonden, har indhentet
pensionsmodtagernes accept af, at alderspensionstilskuddene nedsattes
for fremtiden. Med en lovmessig afdaekning af disse pensionstilsagn
ville arbejdsgiveren ikke have kunnet nedsatte pensionstilsagnene, og
formalet med afdaekningspligten 1 firmapensionskasseloven er netop at
sikre, at der er midler til opfyldelse af pensionstilsagnene, nar disse
forfalder.

24 Krav om 20 ars anciennitet og ansettelse 1 K1 frem til
pensioneringstidspunktet

I K1s redegerelse af 14. december 2001 ... om K2 anfoeres det ..., at de
grundlaeggende tildelingskriterier gennem hele den periode, hvor K2 har
foretaget udbetalinger — ogsa efter vedtagelsen af hensigtserklaeringen —
har veret:

- at den fratreedende funktioner har haft minimum 20 ars anciennitet
som ansat hos K1, og
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- at den pagaldende fratradte sin stilling hos K1 (eller datterselskaber)
for at gé pé pension, herunder efterlon.

Efter Finanstilsynets opfattelse er betingelserne om 20 ars anciennitet og
fortsat ansattelse 1 K1 frem til pensioneringstidspunktet for opnaelse af
tilskud fra fonden i medfer af afdekningspligten 1 § 1 i
firmapensionskasseloven ugyldige og derved uden virkning, idet det
folger af bade lov om  forsikringsvirksomhed® og  af
firmapensionskasseloven, at en forsikringstager eller et medlem skal have
ret til enten en fripolice eller en udtredelsesgodtgerelse svarende til
vaerdien af den optjente pensionsret.

Det folger af firmapensionskasseloven, at pensionstilsagn skal afdaekkes
og dette medforer, at det enkelte medlem af pensionsordningen har ret til
en udtreedelsesgodtgerelse eller til en fripolice svarende til den optjente
pensionsret. I forhold til firmapensionskasser bestemmes det i lovens §
12, nr. 3, at pensionsregulativet, som pensionskassen skal anmelde til
Finanstilsynet, skal indeholde regler om medlemmernes rettigheder ved
udtreeden af pensionskassen. Det folger herefter af lovens § 13, nr. 6, at
anmeldelsen skal indeholde en angivelse af regler for beregning af
udtreedelsesgodtgerelser.

I lovbemarkningen til § 12 i firmapensionskasseloven ... angives, at:

"Pensionsregulativet skal i henhold til § 12, indeholde regler om
medlemmernes rettigheder og forpligtelser, herunder regler om
pensionsbelgbs- og udtraedelsesgodtgerelsers storrelse, og beregningen
og udbetaling.

Reglerne om pensionsbeleb og udtraedelsesgodtgerelsers starrelse og
beregning og udbetaling i nr. 2 og medlemmernes rettigheder ved
udtreden af pensionskassen i nr. 3 har ner sammenheng med det
tekniske og ekonomiske grundlag, der som pensionsregulativet skal
godkendes i medfer af § 17.

Bestemmelserne indeholder — i modsetning til galdende lov — ingen
specificerede forskrifter om, hvad reglerne naeermere skal ga ud pa.

Det er navnlig den galdende lovs regler om udtreedelsesgodtgarelser,
der har givet anledning til kritik. Den galdende lovs regler fastsetter,
hvornar en udtredelsesgodtgerelse kan tillades kontant udbetalt, og
indeholder regler for beregning af dens sterrelse.

I forbindelse med de tvaergdende pensionskassers inddragelse under
lov om forsikringsvirksomhed fandt man for disse pensionskasser
behovet for offentlig regulering af kontant udbetaling tilstraekkeligt
tilgodeset ved at Finanstilsynet skal godkende de generelle regler herom.
En tilsvarende regulering foreslds for firmapensionskasserne, séledes at
spergsmalet om, i hvilket tilfeelde kontant udbetaling skal tillades,
fremover alene reguleres i pensionsregulativet. Der henvises dog til
bemerkningerne til § 21, nr. 4 og nr. 6 nedenfor om begransninger i
adgangen til kontant udbetaling af udtraedelsesgodtgerelsen.

? Lovbekendtgerelse nr. 696 af 15. juli 2001 af lov om forsikringsvirksomhed.
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Der er dog allerede gjort begraensninger i denne retstilstand for
personer, der ansattes som tjenestemand ved EF-institutionerne. Disse er
— uanset lovens og vedtegtens bestemmelser — i kraft af umiddelbart
geldende fzllesskabsretsbestemmelser sikret til at fi opgjort deres
udtreedelsesgodtgarelser, enten som den aktuarmaessige modvardi af de
pensionsrettigheder, som de opgiver, eller som en sammenlaegning af
pensionsbidrag med rente.

Det foreslas, at pensionskassernes regler om beregning af
udtreedelsesgodtgerelser gares realistiske og svarende til verdien af den
pensionsret, der gives afkald pd. Udtrederen far herved principielt
mulighed for at retablere sin pensionsmassige status i en ny
pensionsordning, f.eks. i1 et livsforsikringsselskab, safremt samme
tekniske grundlag anvendes: dog skal det ved beregningen veere tilladt for
pensionskassen at tage hensyn til de sarlige omkostninger, f.eks. til
beregning af godtgerelsen, som selve udtredelsen belaster
pensionskassen med. Tilsvarende regler gaelder i forbindelse med
tilbagekob af pensionsforsikringer i forsikringsselskaber."

Det fremgér sdledes af lovbemarkningen, at lovgiver onsker, at et
medlem skal kunne bevare sin optjente pensionsret eller genetablere
denne andetsteds ved udtreden af en pensionskasse. Dette kan enten
gores ved at omskrive den optjente pensionsret til en fripolice eller ved at
give det udtredende medlem en udtraedelsesgodtgerelse svarende til de
optjente pensionsrettigheder. Det er forudsat, at Finanstilsynet ved
tilsynet med pensionskasserne skal sikre, at pensionskasserne — og
livsforsikringsselskaberne efter lov om forsikringsvirksomhed — giver
medlemmerne en ret til enten en fripolice eller en udtraedelsesgodtgerelse
svarende til veerdien af de optjente pensionsrettigheder. Det fremgar ogsa
af bemarkningen, at lovgiver har tilsigtet, at beskyttelsen af
pensionstilsagn ~ ved afdekningen 1 medfer af § 1 i
firmapensionskasseloven skal have samme indhold, uanset om
afdekningen af pensionstilsagnene  bliver foretaget 1 en
firmapensionskasse eller i et livsforsikringsselskab. Det skal her erindres,
at arbejdsgiver har valgfrihed 1 forhold til, om afdakningen skal
foretages i en pensionskasse eller i et livsforsikringsselskab.

Finanstilsynet har udstedt narmere regler for beregningen af
udtreedelsesgodtgerelse 1 en firmapensionskasse, jf. Finanstilsynets
bekendtgerelse nr. 700 af 16. oktober 1990 om firmapensionskassers
tekniske grundlag m.v., hvori folgende fastsaettes i § 11:

§ 1. Udtredelsesgodtgerelsen for et medlem beregnes som det
pageldende medlems pensionshensattelse, jf. § 7. Der kan foretages et
fradrag til deekning af omkostningerne ved udtradelsen.

Stk. 2. Hvis en del af pensionstilsagnet er afdaekket i et
livsforsikringsselskab, forhgjes udtraedelsesgodtgerelsen med den
genkebsveerdi, der matte blive udbetalt af forsikringsselskabet,
medmindre den pagaeldende forsikringspolice  overdrages til
medlemmet."

Da § 7 1 bekendtgerelsen foreskriver, hvilken beregningsmetode, der skal
anvendes ved opgerelsen af pensionshensettelsen, si giver bestemmelsen
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en materiel ret til en bestemt storrelse af udtredelsesgodtgerelse til
medlemmer, der udtrader af en pensionskasse.

Der kan ogsa henvises til § 101 i Forsikringsaftaleloven, der bestemmer,
at uanset at selskabet efter en 1 denne lov indeholdt regel eller efter aftalt
vilkér er fri for ansvar, finder de i henhold til lov eller aftale gaeldende
regler for tilbagekeb af forsikringer eller disses omskrivning til fripolicer
anvendelse. Forsikringsaftalen forudsatter sdledes ogsa, at der i andre
love findes regler om tilbagekeb (udtredelsesgodtgerelse i
pensionskasser) og om omskrivning til fripolicer ved udtreeden.

Pé denne baggrund er det Finanstilsynets opfattelse, at aftalevilkar eller
en bestyrelses praksis i forhold til afgivne pensionstilsagn, der udelukker
medarbejderne fra ved fratraedelse at f& de optjente pensionsrettigheder
med sig eller at fd mulighed for at retablere disse rettigheder i en anden
pensionskasse eller i et livsforsikringsselskab, er i strid med lovgivers
hensigt og enske om, at der skal veare ret til enten en fripolice eller en
udtraedelsesgodtgerelse svarende til vaerdien af den optjente pensionsret.
Et krav om fortsat ansettelse frem til pensioneringstidspunktet for at
komme 1 betragtning til et pensionstilskud udelukker muligheden for at
den ansatte vil kunne nyde godt af den optjente pensionsret ved fratreeden
for pensionering, og et saddant vilkdr eller en sddan tildelingspraksis vil
efter Finanstilsynets opfattelse vere ugyldigt og derved uden virkning i
forhold de nuverende funktionarer.

Hertil kan tilfojes, at hvis man accepterede sddanne vilkér eller en sddan
tildelingspraksis ville det kunne have den uheldige virkning, at et selskab
kan opsige medarbejdere, der igennem lengere tid har optjent
pensionsrettigheder, og derved frigere betydelige midler til selskabet.
Dette strider fundamentalt mod formélet bag kravet om afdekning, der
ifolge lovbemerkningen er at sikre, at der, nar pensionslefterne til sin tid
bliver aktuelle, vil vere midler tilstede til honorering af disse, jf.
lovbemerkningen .... Med en sédan tildelingspraksis vil arbejdsgiveren
til enhver tid kunne frigere sig fra pensionsforpligtelserne over for de
ansatte i virksomheden.

Den anden betingelse fastsatter en karensperiode pd 20 ar. Denne
karensperiode grenser til at vere et krav om livslang ansattelse hos K1,
og betingelsen har i vidt omfang samme virkning som betingelsen om
fortsat ansattelse frem til pensioneringstidspunktet. En betingelse om 20
ars anciennitet vil efter tilsynets opfattelse stride mod reglerne i
firmapensionskasseloven og lov om forsikringsvirksomhed, og der vil pa
denne baggrund vare grundlag for at modificere betingelsen, séledes at
betingelsen bringes i overensstemmelse med den praceptive ret til enten
fripolice eller udtreedelsesgodtgerelse, der folger af de navnte love, jf.
ovenfor.

Det kan hertil bemarkes, at safremt pensionstilsagnene havde veret
lovmessigt afdakket i en pensionskasse eller et livsforsikringsselskab, s&
ville de omhandlede personer pa et meget tidligere tidspunkt end 20 ar
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have varet sikret en ret til enten en fripolice eller en
udtraedelsesgodtgerelse svarende til vaerdien af den optjente pensionsret
ved eventuel fratreden fra K1. Finanstilsynet tillader sédledes ikke
pensionsordninger i pensionskasser eller i livsforsikringsselskaber, hvor
medlemmerne ikke — i hvert fald efter en vis kortere arrekke — fér
adgang til en fripolice eller en udtredelsesgodtgerelse.

Den tidligere pensionskasselov, jf. lov nr. 183 af 11. maj 1935 om tilsyn
med pensionskasser, indeholdt 1 § 9 ... en regel om karensperioder. Heri
blev det fastsat, at en pensionskasse maksimalt kunne anvende en
karensperiode pa 10 ar i forhold til at give medlemmerne ret til en
udtredelsesgodtgerelse svarende til de af arbejdsgiveren og den ansatte
indbetalte bidrag. Denne karensregel er ikke fert videre over i den
geldende firmapensionskasselov, men pd baggrund af bemarkningerne
til loven, er det Finanstilsynets opfattelse, at lovgiver ikke i forbindelse
med vedtagelsen af firmapensionskasseloven i 1989 onskede at gore
beskyttelsen af medlemmerne mindre i forhold til retten til fripolice eller
udtredelsesgodtgarelse. Det er pa denne baggrund Finanstilsynets
opfattelse, at karensperioder pd mere end 10 ar i forhold til retten til
fripolice eller udtreedelsesgodtgerelse i hvert fald mé anses for ugyldige
og derved uden virkning for de omhandlede funktionarer.

I praksis har skatteretten, herunder pensionsbeskatningsloven, spillet en
afgerende rolle 1 forhold til vilkérene i1 de afdekkede pensionsordninger i
bade pensionskasser og livsforsikringsselskaber, da visse betingelser skal
vaere opfyldt for at fa fradragsret for indbetalingerne til ordningerne. Det
er saledes et krav, at arbejdstageren skal vere forsikret og ejer af
forsikringen, for at der er fradragsret. Pensionsbeskatningslovens § 17
fastsetter ogsa en regel om karens, og det folger heraf, at det ikke har
betydning for den skattemaessige behandling af pensionsordningen, om
arbejdsgiveren har taget forbehold om, at vardien af forsikringen eller
det indestdende belob pa kontoen m.v. helt eller delvist skal tilfalde
arbejdsgiveren selv i tilfeelde af, at arbejdsforholdet af andre grunde end
arbejdstagerens ded eller erhvervsudygtighed opherer for det fyldte 30.
ar og for udlebet af en periode pa 5 ar efter forsikringens eller kontoens
oprettelse. Denne karensregel har kun betydning i forhold til den
skattemaessige behandling, men udtrykker dog, hvilke ordninger
regeringen gerne vil fremme gennem gunstige skatteregler. Efter denne
regel kan der ikke aftales karensregler i forhold til retten til fripolice eller
udtraedelsesgodtgarelse, ndr den forsikrede er fyldt 30 ar eller har varet
ansat i 5 r, hvis der skal opnés skattefradrag af pensionsbidragene.

3. Sammenfatning

Finanstilsynet fastholder siledes afgerelsen af 21. maj 2001 over for K1.

K1 er herefter forpligtet til at afdeekke de afgivne tilsagn overfor tidligere
og nuvarende funktionzrer ansat forud for 1. januar 2002, der er
omfattet af formélsbestemmelsen 1 K2. K1 er ligeledes forpligtet til at
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afdekke de afgivne tilsagn over for nuvarende enker efter tidligere
funktionaerer, samt i forbindelse med afdaekningen af tilsagnene til de
tidligere og nuvarende funktionzrer i K1 at tage hensyn til den
enkedekning, KI gennem sin mangearige praksis og faste
tildelingskriterier har pataget sig over for eventuelle fremtidige enker
efter tidligere funktionarer. Finanstilsynet finder derudover, at de
nuvarende tilskud til efterlon/fortidspension til tidligere funktionzrer 1
K1 skal afdekkes, idet K1 har afgivet tilsagn til disse tidligere
funktionarer om, at de vil modtage tilskud til efterlon/fortidspension
frem til pensioneringstidspunktet.

Bestyrelsen 1 K2 besluttede i 1999 at nedsatte pensionstilskuddene,
saledes at en tilskudsmodtager maksimalt kunne opnd et tilskud pa
10.000 kr. pr. méned, at tilskud til enker blev nedsat med 25 %, og at
tilskud til pensionister pa 80 ar eller mere blev nedsat med 15 %.
Andringerne fra 1999 blev igen ophavet ved bestyrelsesbeslutning pa
bestyrelsesmade afholdt den 6. december 2001, hvor det fremgar, at
bestyrelsen besluttede at "annullere @ndringerne i hensigtserklaeringen
vedtaget 1 1999". P4 denne baggrund er det Finanstilsynets opfattelse, at
afdekningen skal tage udgangspunkt i indholdet i hensigtserkleringen
fra 1986 med de @ndringer, der i forhold til tilskud til
efterlon/fortidspension blev indfert 1 1987, samt 1 bestyrelsen mangearige
praksis. De navnte @ndringer fra 1999 blev alene kommunikeret til de
modtagere, der i forbindelse med @ndringerne fik nedsat deres arlige
tilskud fra K2, men ikke til andre aktuelle eller eventuelle modtagere af
tilskud fra K2.

I september 2001 sendte ekonomidirektor F 1 K1 péd vegne af bestyrelsen
i K2 et brev til modtagere af tilskud til alderspension og enkepension,
hvoraf det fremgér, at de aktuelle modtagere blev tilbudt en fast arlig
ydelse resten af deres liv i sterrelsesordenen 20.000 kr. om aret.
Tilskudsmodtagerne fik i brevet besked om, at dette ville vere en fordel
sammenlignet med de geldende regler efter fundatsen, hvor det hvert ar
konkret blev besluttet, hvem der skulle modtage tilskud fra fonden.
Modtagerne fik en frist pA en uge til at acceptere tilbuddet ved at
tilbagesende en erklering, hvori de aktuelle modtagere samtidig fraskrev
sig enhver rettighed til fremover at rejse noget krav i relation til K2
og/eller dens bestyrelse og/eller K1. Erkleringerne blev med en enkelt
indsigelse underskrevet af modtagerne. De fleste af disse modtagere fik i
2001 ydelser pa langt over 20.000 kr. og dette havde de fiet gennem en
leengere arrekke fra K2.

Finanstilsynet skal i forhold til fremgangsméden udtale, at erklaeringerne
fra tilskudsmodtagerne efter Finanstilsynets opfattelse er underskrevet pa
et mangelfuldt og ufuldsteendigt grundlag, og pa baggrund af en fejlagtig
angivelse af modtagernes rettigheder 1 forhold til fonden. De omhandlede
modtagere havde forud for brevets udsendelse utvivlsomt en ret til
pensionstilskud fra fonden, som efter § 1 i1 firmapensionskasseloven
skulle have vearet afdakket. Den lovmassige afdekning af disse
pensionstilsagn ville have haft den konsekvens, at bestyrelsen havde



-157 -

veret afskaret fra at nedsatte afgivne pensionstilsagn. Pa denne
baggrund anser Finanstilsynet erkleringerne for ikke bindende for
afgiverne, og K1 er herefter forpligtet til at afdekke de
pensionsforpligtelser ~modtagerne  efter  hensigtserkleringen  og
bestyrelsens praksis har ret til, jf. angivelserne herom ovenfor.

I forhold til pensionisterne B, C og D, der 1 henhold til bestyrelsesreferat
af K2s bestyrelsesmade atholdt den 6. december 2001 blev frataget deres
arlige tilskud til pension med begrundelsen, at belobene havde en
ubetydelig storrelse, er det Finanstilsynets opfattelse, at denne indstilling
af udbetalingen pr. 1. januar 2002 var uberettiget, og at den derved er
uden virkning for de omhandlede personer, der alle siden 1995 har
modtaget tilskud fra fonden. Disse personer har i lighed med de evrige
aktuelle modtagere af tilskud til pension erhvervet en ret, sdledes at K2
ma anses for forpligtet til at fortsaette udbetalingen af tilskud til disse
personer, jf. det ovenfor anforte. Disse tilsagn er séledes omfattet af § 1 1
firmapensionskasseloven og pensionstilsagnene inklusivt foretagne
reguleringer skal afdekkes 1 et livsforsikringsselskab eller i1 en
pensionskasse, der har koncession hertil.

Finanstilsynet skal endvidere understrege, at betingelserne om 20 ars
anciennitet og fortsat anseattelse 1 K1 frem til pensioneringstidspunktet
for opnaelse af tilskud fra fonden i medfer af afdekningspligten i § 1 i
firmapensionskasseloven er ugyldige og derved uden virkning, i det det
folger af bade lov om  forsikringsvirksomhed og  af
firmapensionskasseloven, at en forsikringstager eller et medlem skal have
ret til enten en fripolice eller en udtraedelsesgodtgerelse svarende til
vaerdien af den optjente pensionsret. K1 og K2 kan i1 medfor af
afdekningspligten efter § 1 1 firmapensionskasseloven saledes efter
Finanstilsynets vurdering maksimalt anvende en betingelse om 10 ars
ansattelse 1 K1 for opnédelse af ret til pensionstilskud. Karensperioder pa
mere end 10 ar strider efter Finanstilsynets opfattelse mod retten til
fripolice eller udtraedelsesgodtgerelse svarende til vaerdien af den
optjente pensionsret.

n

C. Klagen af 17. juni 2002 over Finanstilsynets afgerelse af 21. maj 2002 samt
klagernes bemzrkninger af 9. september 2002 til Finanstilsynets redegerelse af

2. august 2002.

I klagen til anken@vnet har klagerne principalt gjort geeldende, at Finanstilsynets
afgerelse om afdaekningspligt tilsidesattes i sin helhed. Subsidizert har klageren gjort

gaeldende, at afgerelsen skal @ndres pa et eller flere punkter.
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Til stette herfor har klagerne blandt andet anfort:

Til stette for den principale péstand ger jeg geldende, at der ikke

foreligger noget pensionstilsagn — hverken overfor aktuelle modtagere af
udbetalinger fra K2 eller overfor funktionerer, som stadig er i ansettelse.

Til stotte herfor anferer jeg for det forste, at der ikke 1
ansattelseskontrakter, i pensionsregulativer eller 1 andre almindeligt
tilgaengelige virksomheds-dokumenter — eller 1 ovrigt pd anden méde —
har varet givet tilsagn til funktionererne om udbetalinger fra K2.
Funktionerer, der endnu ikke er géet pd pension, kan sdledes ikke have
haft nogen berettiget forventning om at modtage udbetalinger fra K2 ved
deres pensionering, herunder ved fertidspensionering. Den eneste
skriftlige dokumentation, der findes for K2s retningslinier for beslutning
om foretagelse af udbetalinger, er hensigtserkleringen ..., der kun en
enkelt gang — i 1987 — er blevet offentliggjort for funktionarerne.
Omtalen af K2s eksistens 1 den tidligere medarbejderhdndbog ...
indeholder ikke omtale af retningslinier for at komme i betragtning til
eller for beregning af tilskud fra K2.

For det andet anforer jeg, at det i hvert fald blandt den gruppe
funktionarer, der var ansat i 1982, hvor den nye pensionsordning blev
etableret, var almindelig kendt, at K2 om ikke tidligere sa i hvert fald pa
dette tidspunkt ikke langere spillede nogen rolle for den pension, som
funktionarerne kunne forvente at modtage ved deres fratraeden. Dette er
tydeligt dokumenteret ved de notater ... som blev udarbejdet af
funktionarerne ved pensionsordningens tilblivelse, samt ved brevet fra L

For det tredje anferer jeg, at sdvel hensigtserkleringen ... som
orienteringsskrivelsen, hvorved hensigtserkleringen forste og eneste
gang blev offentliggjort for medarbejderne i 1987 ..., tydeligt angiver, at
bidrag fra K2 alene er en mulighed, at udbetaling heraf er en hensigt, og
at udbetalinger afthanger af, hvorvidt K2 har midler hertil. At der alene
har varet tale om en hensigt, som K2 har tilstrebt at efterkomme,
fremgar ligeledes af brevet fra L ...

For det fijerde anforer jeg, at forventningerne til aktuelle eller fremtidige
tilskud ikke er af en sd fast karakter, at der kan antages at foreligge et
lofte. Brevet fra L ... viser, at selv blandt de funktionarer, der var ansat
pa det tidspunkt, hvor hensigtserkleringen blev offentliggjort, ikke findes
en forventning til sterrelsen af K2s udbetalinger, der er
overensstemmende med ordlyden af hensigtserkleringen.

For det femte anforer jeg, at der 1 forhold til aktuelle modtagere af tilskud
altid er gjort opmerksom pa, at tildelinger har veret 1-arige. Dette
fremgér af tildelingsskrivelserne ...
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For det sjette anforer jeg, at de nedjusteringer af de arlige udbetalinger 1
forhold til tidligere &r, der er gennemfort i 1999 og 2001, har givet
anledning til s& begrensede indsigelser fra tilskudsmodtagerne, at disse
@ndringer ma betragtes som accepteret af tilskudsmodtagerne. Dette
understreger efter min opfattelse, at K2s udbetalinger ikke af modtagerne
er blevet opfattet som retligt forpligtende.

Det er min opfattelse, at der 1 den foreliggende situation ikke findes andre
indikationer pa eksistensen af et pensionstilsagn end K2s arlige
udbetalinger af forskellige tilskud, der er fastsat pa baggrund af kriterier
og retningslinier, som hverken er pracist definerede eller tilkendegivne
overfor kredsen af aktuelle modtagere og ansatte funktionarer.
Sammenholdt med det forhold, at samtlige ansatte funktion@rer i hvert
fald siden 1982 har varet omfattet af en generel og tidssvarende
pensionsordning finder jeg ikke, at der er tilstraekkeligt grundlag for at
fastsld, at der foreligger et pensionstilsagn overfor funktionererne i
overensstemmelse med de udbetalinger, som K2s bestyrelse arligt har
vedtaget.

Jeg skal i den forbindelse ogsa pege pa, at de arlige beslutninger om
udbetaling af tilskud alene har haft til formal at anvende K2s midler i
overensstemmelse med formalsbestemmelsen og ikke pa nogen made har
til formal at erstatte almindelige og tidssvarende pensionsforhold i evrigt.
Det forhold, at K2 har besluttet at fortsette sin virksomhed med at uddele
fondens formue efter sit formédl ved arlige tildelinger 1 stedet for at oplase
fonden umiddelbart ved den generelle pensionsordnings etablering,
finder jeg ikke i sig selv kan konstituere et sa@rskilt lofte om pension — og
som sadan komme til at reprasentere en forpligtelse for K2 eller K1.

Det forekommer derfor ikke sagligt begrundet pa det foreliggende
grundlag at havde, at der savel i forhold til funktionerer ansat og i
tjeneste pr. den 1. januar 2002 som i forhold til aktuelle modtagere af
tilskud, findes en af K2 eller K1 skabt forventning om et tilskud til
fortidspension, pension eller enkepension, der er s& konkret, at det kan
sidestilles med et lofte om fremtidige tilskud.

Til stette for den subsidizre pastand anferer jeg folgende:

. Nuverende tilskud til alderspension og enkepension fra K2 ...

Idet jeg forst og fremmest henviser til, hvad der er gjort galdende
vedrerende den principale pastand 1 henseende til, hvorvidt et
pensionstilsagn overhovedet foreligger, anferer jeg, at de @ndringer 1
tilskudsudbetalingerne i forhold til tidligere ar, som er foretaget i 2001 i
forhold til B og D ikke har givet anledning til indsigelser fra de berorte
personer, hvilket mé tages til udtryk for, at K2s hidtidige udbetalinger til
disse ikke har vearet opfattet som et udtryk for en forpligtelse. I forhold
til C er der grundet hendes specielle forhold, som K2s bestyrelse er
blevet gjort opmaerksom p4, truffet en serlig aftale.
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2. Nuverende tilskud til efterlon/fortidspension ...

Idet jeg forst og fremmest henviser til, hvad der er gjort gaeldende
vedrerende den principale pastand 1 henseende til, hvorvidt et
pensionstilsagn overhovedet foreligger, henleder jeg opmarksomheden
pa, at samtlige nuvaerende modtagere af tilskud til fertidspension var
ansat 1 K1 ved etableringen af den generelle pensionsordning i 1982. De
har derfor veret bekendt med K1s pensionsordning og de kan derfor ikke
berettiget have den opfattelse, at K2 er forpligtet til at fortsaette de arlige
udbetalinger, som hidtil er blevet besluttet af fondens bestyrelse en gang
arligt.

Der er derfor heller ikke givet et tilsagn om ydelse af fremtidige tilskud
fra K2s side, som har kunnet medvirke til at motivere de hidtidige
tilskudsmodtagere til at treeffe beslutning om at ga pa fertidspension.

3. Fremtidige tilskudsmodtagere ...

Idet jeg forst og fremmest henviser til, hvad der er gjort galdende
vedrerende den principale pastand 1 henseende til, hvorvidt et
pensionstilsagn overhovedet foreligger, gor jeg i1 ovrigt geldende, at
kriteriet om 20 &ars anciennitet og pensionering fra ansattelse i K1 er
dokumenteret ved ... [oversigt over samtlige tilskudsmodtagere og
fordeling af de arlige udbetalinger til tilskudsmodtagere]. Det fremgér
heraf, at der pd naer et enkelt tilfelde ikke er truffet beslutning om
udbetalinger til fratredende funktionarer, der ikke har opfyldt disse
kriterier. Endvidere understottes kriteriernes eksistens af det faktum, at
en funktionar, I, som gik pa pension i foraret 2001, og som ikke opfyldte
anciennitetskriteriet, ikke er kommet i betragtning ved K2s beslutning
om tildeling af tilskud. I har klaget over denne beslutning til
Finanstilsynet.

Jeg anforer endvidere, at K2 ikke er en firmapensionskasse, idet K2
mangler de  helt centrale karakteristika 1  henhold til
firmapensionskasseloven for at veere en sddan pensionskasse. De serlige
vilkar, der matte geelde i medfer af lov om forsikringsvirksomhed med
hensyn til en maksimal karensperiode pd 10 ars ansattelse for optjening
af pensionsret, finder séledes ikke anvendelse i forhold til K2. I den
forbindelse henviser jeg endvidere til Erhvervsankenavnets afgerelse i
sag nr. 00-80.133, hvor der ... fremtreeder folgende (min fremhavelse):

“Som anfort i motiverne til loven og fastsldet i retspraksis kan det
forhold, at en arbejdsgiver i en lengere periode har foretaget
pensionsudbetalinger efter bestemte principper medfore en forpligtelse til
fortsat at foretage pensionsudbetalinger efter de hidtil anvendte
principper ogsd i tilfeelde, hvor arbejdsgivere har taget forbehold i
forbindelse med udbetalingerne uden at benytte sig af forbeholdet. Ifolge
lovens § 65 skal Finanstilsynet pdse overholdelsen af loven og
bestemmelser, der udstedes i medfor af loven. Bestemmelsen kan ikke
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antages at give Finanstilsynet hjemmel til at treeffe en bindende afgorelse
om, hvorvidt arbejdsgiveren har forpligtet sig overfor de eventuelt
berettigede til at udbetale pensionsydelser efter de hidtil anvendte
principper, idet en bindende afgorelse herom i tilfeelde af uenighed
mellem arbejdsgiveren og de eventuelt berettigede kun kan treeffes af
domstolene under et sogsmdl mellem disse parter. [ tilfeelde, hvor der
under hensyn til de retningslinier for vurderingen, som er angivet i
lovens motiver, foreligger en rimelig grad af sandsynlighed for, at
arbejdsgiveren har padtaget sig en forpligtelse til at udbetale
pensionsydelser efter hidtil anvendte principper, md det imidlertid
antages, at arbejdsgiveren efter lovens § 1 er forpligtet til at afdcekke
denne forpligtelse indtil der er truffet en bindende afgorelse, og at
Finanstilsynet efter lovens § 65 kan give arbejdsgiveren pdleg om at
foretage en sddan afdcekning.”

Jeg anforer sdledes, at de tildelingskriterier, som hidtil har varet anvendt
af K2, ogsa skal finde anvendelse for det tilfaelde, at Erhvervsankenavnet
matte finde, at der foreligger et pensionstilsagn, som skal afdakkes i
henhold til § 1 i firmapensionskasseloven.

. Tilskud til enkepension for fremtidige enker ....

Idet jeg forst og fremmest henviser til, hvad der er gjort gaeldende
vedrorende den principale péstand 1 henseende til, hvorvidt et
pensionstilsagn overhovedet foreligger, gor jeg dernest galdende, at
enker efter modtagere af tilskud til alderspension fra K2 ikke kan have
opnaet en berettiget forventning om bidrag fra K2. For det forste er
udbetaling af bidrag til enker overhovedet ikke omfattet af K2s
vedtaegter, og for det andet er bidrag til enker heller ikke omfattet af
hensigtserklaeringen ... Jeg henviser endvidere til, at mulighed for bidrag
fra K2 ikke i gvrigt er beskrevet i ansattelsesaftaler, i pensionsregulativer
eller pa anden mide i forhold til funktionarerne pd K1.

. Sterrelsen af afdeekningsforpligtelsen ...

Idet jeg 1 ovrigt henviser til sagsfremstillingen, skal jeg anfore, at de
e@ndringer i hensigtserkleringen og folgelig @ndringer i tildeling af
udbetalinger, som fandt sted i 1999, ikke har givet anledning til
indsigelser fra de berorte betalingsmodtagere, siledes at indsigelser
heroverfor er bortfaldet ved passivitet.

I henseende til K2s bestyrelses meddelelse til aktuelle tilskudsmodtagere
i september 2001 om oplesning af K2 og etablering af en
forsikringsafdekket udbetalingsordning anferer jeg, at bestyrelsen ud fra
sin vurdering af K2s situation har handlet korrekt og har informeret i
overensstemmelse hermed. Videre anforer jeg, at oplegget fra K2s
bestyrelse giver den enkelte tilskudsmodtager vetoret i forhold til
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etablering af livrenteordning, og der har sdledes ikke varet tale om, at
tilskudsmodtagere har varet tvunget til at acceptere bestyrelsens oplaeg.”

Klagerne har endvidere ved skrivelse af 9. september 2002 kommenteret
tilsynets redegorelse séledes:

"1. Identifikation.
i Finanstilsynets indleeg anferes det, at den del af Finanstilsynets

afgerelse, hvorefter der statueres identifikation mellem K1 og K2, ikke er
paklaget til Erhvervsankenavnet.

Hertil anforer jeg pd klagerens vegne, at Finanstilsynets afgerelse er
paklaget til Erhvervsankenavnet i sin helhed, herunder ogsa spergsmaélet
om identifikation.

Finanstilsynet har ikke 1 sin afgerelse anfort argumenter til stotte for, at
identifikation foreligger. Til stette for at identifikation ikke foreligger
anforer jeg, at fondens flertal udgeres af reprasentanter for
funktionarerne i K1. Foreld identitet, ville det i realiteten betyde, at
gruppen af funktionzrer - pd K1s regning - ville vaere 1 stand til at treeffe
beslutning om forbedrede pensionsvilkdr — bade for nuverende
tilskudsmodtagere og for stadigt erhvervsaktive funktionerer — uden at
arbejdsgiveren kunne gore noget her imod. Jeg henviser ogsa til, at det er
20 ar siden, at K1 sidst betalte et bidrag til K2 (i forbindelse med
indferelsen af den generelle og obligatoriske pensionsordning hos E),
samt til at der ikke er sket faste arlige indbetalinger til K2 siden 1975.
Endelig henviser jeg til, at K2s formue ikke representerer den
grundleeggende pensionsordningen for funktionzrer i K1, idet der 1 alle
ar, hvor K2 har eksisteret, har varet sidelobende pensionsordninger, og
siden 1982 har der vaeret en generel og obligatorisk pensionsordning for
alle funktionerer.

2. Et ars betingelsen.
. 1 Finanstilsynets indleeg anferes, at 1-ars-betingelsen ikke har haft

noget reelt indhold, idet ingen pensionsmodtager pa et senere tidspunkt er
blevet frataget en tildelt ydelse.

Pé klagerens vegne bestrider jeg, at dette er korrekt.

Ganske vist har ingen modtagere af tilskud til alderspension eller
enkepension for 2001 oplevet at tilskuddet helt bortfaldt, men som det
fremgar af klagen til Erhvervsankenavnet ... blev der 1 1999 gennemfort
visse reguleringer af udbetalingerne til savel modtagere af tilskud til
alderspension som til modtagere af enkepension. Disse reguleringer er
naermere omtalt i ... [referat af ordinert mede den 14. december 1999 i
K2] og er yderligere dokumenteret i .... [oversigt over fordeling af de
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arlige udbetalinger til tilskudsmodtagere]. De péagaldende endringer
havde umiddelbart virkning for 8 tilskudsmodtagere. Som anfert i
klageskrivelsen har de pdgaldende reguleringer ikke medfort egentlige
indsigelser fra tilskudsmodtagerne.

... 1 Finanstilsynets indlaeg anfores det, at

"..hensigtserklceringens ... angivelse af at der kan gives bonus til nydende
tilskudsmodtagere, jf. nedenfor, ikke ville have noget indhold, hvis tilskud
alene blev givet for 1 ar ad gangen. Det giver ikke mening arligt at
regulere en 1-arig udbetaling."

P4 klagerens vegne anferer jeg, at den anvendte formulering i
hensigtserklaeringen ikke ber tillegges afgerende vagt. Betegnelsen
"bonus" er et almindeligt anvendt udtryk, blandt andet i
pensionssammenhange for at der gives en ekstraydelse, og i henseende
til formuleringen af hensigtserklaeringen er det klagerens opfattelse, at
betegnelsen er anvendt for at give udtryk for, at eventuelle hgjere tilskud
end dem, som fremkommer ved at beregne tilskuddene -efter
retningslinjerne i hensigtserklaringen, ville kunne komme pé tale, hvis
K2s formue rakte hertil. Det skal 1 den forbindelse erindres, at afkastet af
K2s formue under de dagaldende forhold - i modsatning til 1 dag - fuldt
ud rakte til at dakke arlige udbetalinger som beregnet efter
hensigtserklaeringen.

... 1 Finanstilsynets indleeg henvises der til Handelsbank-sagen
(U1997.1227H). Der henvises til sagen vedrerende 1-ars-kriteriet.

P4 klagerens vegne skal jeg fremfore, at Handelsbank-sagen ikke
umiddelbart kan anvendes i1 den her foreliggende sag.

I Handelsbank-sagen var der sdledes tale om udbetalinger fra en egentlig
pensionskasse, hvorfra hele firmapensionen til de omfattede
medarbejdere blev udbetalt. Dette er ikke tilfeeldet i den foreliggende sag,
hvor K2 ikke har karakter af at veere en pensionskasse som defineret i
firmapensionskasseloven, ligesom der heller ikke er tale om, at
medarbejderne far hele deres firmapension udbetalt fra K2. Endvidere
var der i Handelsbank-sagen tale om (jfr. landsrettens praemisser, der er
stadfeestet af Hgjesteret), at pensionskassen arligt udsendte
pensionsoversigter til savel pensionister som til
pensionskassemedlemmer, som endnu ikke var géet pa pension. Af disse
pensionsoversigter fremgik det serlige pensionstilleg, som sagen
omhandlede. Heller ikke noget sddant foreligger i narvaerende sag, og
kombineret med de evrige forhold, som viser, at K2 har haft en langt
mere udefineret og perifer tilknytning til KI-funktionarernes
ansattelsesforhold, end den pensionskasse og de pensionsudbetalinger,
som reprasenterede den faktuelle baggrund i Handelsbank-sagen, er det
min opfattelse, at Handelsbank-sagen ikke kan stette Finanstilsynets
synspunkter som fremfort.
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3. K2s afgivelse af lofte om pension.

... 1 Finanstilsynets indleeg henvises der til Erhvervsankenavnets
kendelser 1 sagerne 00-155.134 og 00-223.588. Der henvises til disse to
afgerelser til stotte for, at der ved K2s udbetalingspraksis er opstéet en
forpligtelse til at fortsette med at foretage sddanne udbetalinger til
kredsen af begunstigede funktionerer i henhold til K2s formal.

Pa klagerens vegne gor jeg gzldende, at forholdene 1 de to omtalte
afgerelser er sa forskellige fra den foreliggende sag, at afgerelserne ikke
umiddelbart kan finde analog anvendelse pé den foreliggende sag.

I sag 00-155.134 var der sédledes tale om (sdledes som sagen foreligger
oplyst i den offentliggjorte kendelse), at de pagaeldende fonde - ligesom i
Handelsbank-sagen -  representerede  pensionsordningen  for
funktionaererne i de tilknyttede virksomheder. I den refererede sag gik
man 1 1985 bort fra at opspare funktionarernes pensioner i de
pageldende fonde og indferte i stedet en generel obligatorisk
pensionsordning for alle medarbejdere under 60 &r (med fa undtagelser).
Endelig foreld der tilsagn fra den virksomhed, hvis pensionerede
medarbejdere modtog tilskud fra fonden, om at tilskuddene ville blive
fortsat, dersom fonden ikke af egne midler ville vere i stand til at udrede
pensioner til den omfattede personkreds. Den refererede sag angik i
ovrigt alene, hvorvidt der skulle foretages forsikringsmaessig afdaekning
af pensionsudbetalinger til de medarbejdere, som ikke blev omfattet af
den generelle pensionsordning.

I den foreliggende sag er der ikke tale om, at K2 har repraesenteret den
grundleeggende firmapensionsordningen for de funktioneerer, som i1 dag
er ansat pd Kl. Der har parallelt med K2s eksistens varet andre
pensionsordninger og derudover er der i 1982 indfert en generel
obligatorisk pensionsordning for samtlige funktionarer. Videre findes
der i den foreliggende sag et utvetydigt afslag fra K1 péd at foretage
yderligere indbetalinger til K2 efter indferelsen af denne pensionsordning
— ... P& den baggrund er det min opfattelse, at den refererede sag er
forskellig pa s& vasentlige punkter i forhold til den foreliggende sag, at
afgorelsen ikke umiddelbart kan stette det synspunkt, som Finanstilsynet
har gjort geeldende.

Med hensyn til afgerelsen 1 sag nr. 00-223.588 gor jeg geeldende, at ogsé
denne sag pa vasentlige punkter adskiller sig sd vasentligt fra den
foreliggende, at afgerelsen ikke umiddelbart kan tjene til stotte for
Finanstilsynets synspunkt.

I den refererede sag var der sdledes ikke tale om, at
understottelsesfonden, der foretog udbetalingerne - hverken i sin
formélsbestemmelse eller i sine tildelingsskrivelser - tog forbehold om, at
udbetalinger var 1-arige. Dette er som anfort tilfeldet i nervaerende sag.
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Endvidere var der 1 den refererede sag tale om, at understottelsesfonden
pd pensioneringstidspunktet udsendte et brev til den enkelte
pensionsmodtager med et indhold, som naermest md opfattes som en
tilsagnsskrivelse. Noget sddant er ikke tilfeeldet i den foreliggende sag.

Som i den ovenfor refererede sag nr. 00-155.134 var der i sag nr. 00-
223.558 ligeledes alene tale om, at afgerelsen angik udbetalinger til
aktuelle tilskudsmodtagere og det bemarkes, at Finanstilsynet i begge de
omtalte sager var enig i, at de pageldende understottelsesfonde var
berettiget til at undlade at pdbegynde udbetalinger til nye pensionister,
hvorfor afgerelserne ikke angik udbetalinger til fremtidige pensionister.
Finanstilsynet har ikke i den foreliggende sag peget pa forhold, der kan
begrunde, at ikke ogsa K2 skulle vare berettiget til at undlade at udbetale
tilskud til funktionzrer, der fremtidigt matte gi pa pension fra K1.

i Finanstilsynets indleg redegeores der for betydningen af
formuleringen af Hensigtserklaringen i forhold til, hvilke kriterier, der
har varet anvendt af K2s bestyrelse, som grundlag for beslutning om at
tildele tilskud.

Pa klagerens vegne gor jeg geldende, at der ikke er grundlag for at
fortolke hensigtserklaeringens ordlyd saledes, at udbetalinger af tilskud til
alderspension inden for de angivne rammer (tilskud til pensionen op til
60% af slutgagen) er en ubetinget ret for funktionarerne, og at de anforte
kriterier 1 det hele taget er de eneste, der skal opfyldes, for at
funktionarerne har et retskrav pd udbetalinger fra K2.

Hensigtserkleringen er forfattet pd et tidspunkt, hvor afkastet af K2
formue var tilstreekkelig til at deekke de udbetalinger, der er beskrevet i
hensigtserklaeringen, og man har alene hermed tilsigtet at angive nogle
overordnede retningslinier for beregning af tilskud, samt en
prioritetsreekkefolge for udbetalinger. Man har videre under hensyntagen
til den generelle og obligatoriske pensionsordning samt de historiske
pensionsforhold i K1 ikke fundet, at K2 var forpligtet til at foretage
udbetalinger til funktionarerne. Man har derfor ikke fundet anledning til
at foretage en nermere beskrivelse af de evrige kriterier, som bestyrelsen
almindeligvis lagde til grund ved bedemmelse af, om en kommende
pensionist/ efterlensmodtager ville veere omfattet af kredsen af relevante
tilskudsmodtagere.

Klagerens synspunkt stettes endvidere af den korrespondance, der er
fremlagt af Finanstilsynet ..., og hvor de citerede breve er formuleret af
tidligere og nu pensionerede K1-funktionarer, alle med en anciennitet pa
mere end 20 ar ved deres fratreden.

Om anciennitetskriteriet hedder sdledes (min fremhavning):

Brev af den 29. december 2001, side 1:
”....Det kan oplyses, at K2 blev oprettet af daveerende direktor J, hvis
tanke det var, at kunne hjeelpe pensionister, der havde haft et langt
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anseettelsesforhold, specielt i de ar for K oprettede en kollektiv aftale
med E, idet de, der var ansat for E-aftalen, jo ikke havde haft sa mange
ar til “optjening” i E og dermed ville fd mindre pension end de ansatte,
der hele deres anscettelsestid havde veeret med i E-ordningen.”

Brev af den 14. februar 2002, side 2:
”..Men hvad med de 6 efterlonsmodtagere, der i 2001 har modtaget
tilskud fra Fonden. Det er kolleger, der fuldt ud opfylder kravet med
hensyn til anciennitet (25-42 ar)....."

Brev af den 20. marts 2002, side 1:

”..Fonden har i alle arene ydet individuelt tilskud til pensionisterne, men
der har aldrig veeret ydet tilskud til pensionister med sd lav anciennitet
som 10 ar.....”

Om kriteriet om pensionering fra ansattelse 1 K1 hedder det (min
fremhavning):

Brev af den 20. januar 2002, side 2:

7. Jeg forstdr ikke, at denne gruppe, der til fulde lever op til K2s
vedteegter ikke er tilgodeset, nar K2s bestyrelse vil tilgodese ikke
pensionerede funktioncerer. Disse vil jo aldrig blive pensioneret fra Kl,
da deres anscettelse er overfort til G. Ej heller ved man, om disse finder
en ny arbejdsgiver, eller pd anden madde forlader K ...

Brev af den 14. februar 2002, side 2:
”..Det undrer os, at I tilgodeser endnu ikke pensionerede funktioncerer.
Disse vil jo aldrig blive pensioneret fra Kl, da deres anscettelse er

overforttilG.....”

Det fremtreder 1 ovrigt sdvel af den paklagede afgerelse ... som af
Finanstilsynets indleeg af den 2. august, at Finanstilsynet laegger
betydelige vagt pd indholdet af hensigtserkleringen, samt pa den
konkrete formulering heraf. Det er fremfort i klageskrivelsen ..., at
hensigtserklaeringen kun er offentliggjort for funktionererne en enkelt
gang (i januar 1987) i forbindelse med fondsbestyrelsens vedtagelse
heraf. Siden har hensigtserkleringen ikke vare udleveret til
funktionarerne, og den har heller aldrig veret anvendt som et bilag til
ansattelsesaftaler eller til K1s pensionsregulativ, eller pd anden made
vaeret et dokument, som var almindeligt tilgengeligt i virksomheden.
Som anfort 1 klagen er det klagernes principale synspunkt, at ingen af de
erhvervsaktive funktionerer kan stette ret pa hensigtserklaeringen.
Subsidiert hertil gor klageren galdende, at hensigtserkleringen ikke kan
skabe nogen forventning om fremtidige udbetalinger af tilskud hos
funktionarer, der ikke har faet udleveret hensigtserkleringen. Det er
derfor klagerens subsidiere synspunkt, at det alene er de funktionarer,
der var ansat i K1 pa det pagaldende tidspunkt, hvor hensigtserklaeringen
blev offentliggjort (januar 1987), der eventuelt méatte kunne stotte ret
herpd. Som ... vedlegges en oversigt over funktionarer ansat pr. den 1.
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januar 2002 med angivelse af bla. anciennitet. Det folger heraf, at alene
13 af de nuverende 45 funktionarer var ansat i K1 1 januar 1987.

.. 1 Finanstilsynets indleg refereres der fra K1’s redegorelse af den 14
december 2001, idet der blandt andet citeres:

”...at tilskudsmodtagerne for pensionisters vedkommende arligt skulle
have et belob til deres radighed svarende til 60% af deres slutgage.”

Jeg skal papege, at den citerede passage er @ndret 1 klageskrivelsen af
den 17. juni 2002, siledes at %-satsen nu angives til 50 — 60. Denne
@ndring skyldes, at en gennemgang af den foreliggende dokumentation,
herunder i s@rdeleshed ... [Intern debatoplag udarbejdet af H] samt [Ls
brev af 12. februar 2002 til K2], understetter, at tilskudsgreensen ikke har
vearet helt fast.

4. Klage fra tidligere funktionzerer.
... 1 Finanstilsynets indleeg geores det med henvisning til korrespondancen

. geldende, at fire navngivne pensionister har ret til tilskud til
alderspension fra K2.

Pa klagerens vegne gor jeg for det forste geeldende, at K2s bestyrelse helt
principielt er berettiget til at afvise anmodninger om udbetalinger af
tilskud til pension uagtet, at ansegeren opfylder de kriterier, som K2s
bestyrelse hidtil har lagt til grund ved beslutning om tildeling af tilskud.
At bestyrelsen har en sddan ret stottes af afgerelserne 1 de to
ovenfornevnte sager 00-155.134 og 00-223.588, og det bemerkes, at
Finanstilsynet 1 disse sager var enig heri, endskent der som papeget
ovenfor var tale om faktiske omstendigheder, hvor de péagaeldende
pensionsfonde og tilknyttede virksomheder havde optradt mere
forpligtende i deres praksis end tilfeeldet er i den foreliggende sag.

For det andet gor jeg galdende, at de fire pensionister slet ikke er
kvalificerede til at opnd tilskud til alderspension fra K2 bedemt efter de
kriterier, som fondens bestyrelse hidtil har anvendt. M modtog i perioden
1987 —1991 tilskud til efterlon og har ikke modtaget tilskud fra K2 siden,
hvilket han heller ikke har gjort indsigelser imod. N modtog tilskud til
efterlon i1 perioden 1994 — 1995 og har ikke modtaget tilskud fra K2
siden, hvilket han heller ikke har gjort indsigelser imod. O har aldrig
modtaget tilskud fra K2. P modtog tilskud til efterlon i perioden 1998 —
2001 og har ikke modtaget tilskud fra K2 siden, hvilket han heller ikke
har gjort indsigelser imod.

Endelig gor jeg galdende, at ingen af de omtalte pensionister i den ...
fremlagte korrespondance har klaget over, at vare blevet ukorrekt
behandlet i anledning af deres pensionering, men alene har klaget over, at
de ved den planlagte uddeling af K2 formue ikke bliver yderligere
tilgodeset.



- 168 -

5. Zndring af pensionstilskud.

. 1 Finanstilsynets indleeg anfores det, at K2s bestyrelsesbeslutning pa
moedet 1 december 2001 ... om at ophave andringerne til
hensigtserklaeringen, der blev vedtaget i 1999, betyder, at de tidligere
geeldende tildelingskriterier (fra 1986) igen skulle vaere gaeldende.

Pé klagerens vegne gor jeg galdende, at dette udsagn er ganske uden
stotte 1 sagens ovrige omstendigheder, idet fondsbestyrelsen pd det
pageldende made netop vedtog — grundet fondens anstrengte skonomi —
at reducere udbetalingerne til tilskudsmodtagerne yderligere. Det
bemerkes endvidere, at L, ... har faet reduceret sit tilskud efter 10.000
kr. greensen, der blev indfert 1 1999.

i Finanstilsynets indleeg henvises der til Erhvervsankenavnets
afgerelse 1 sag nr. 91-43.753 om afdakningspligt af ulovligt opsagte
pensionstilsagn.

Hertil bemarker jeg for det forste, at det i den foreliggende sag er det helt
grundleggende spergsmal, hvorvidt der under de givne omstendigheder
overhovedet eksisterer et tilsagn om pension. I den henseende giver den
refererede sag ikke nogen vejledning. For det andet anforer jeg, at
Erhvervsankenavnet 1 sag 00-80.133 (...) kom frem til det modsatte
resultat — sdledes at manglende reaktion overfor afbrydelse af en tidligere
reguleringspraksis havde den virkning, at der ikke var hjemmel til at
kreeve forsikringsmeessig afdekning af reguleringerne i henhold til § 1 i
firmapensionskasseloven.

6. Anciennitetskrav, m.v.

. 1 Finanstilsynets indleg anferes en raekke forskellige argumenter til
stotte for, at K2s tildelingskriterier i henseende til anciennitet (20 ars
ansattelse hos K1) og overgang til pension (fra ansattelse i K1) er
ulovlige.

I forhold hertil henviser jeg forst og fremmest til klageskrivelsen af den
17. juni 2002 i hvilken forbindelse jeg finder anledning til at gentage, at
K2 ikke er en pensionskasse i firmapensionskasselovens forstand, og
folgelig heller ikke er wunderlagt regelsattet herfor herunder
forsikringsaftaleloven, samt at Erhvervsankenavnet 1 den ovenfor anforte
kendelse (00-80.133) har sldet fast, at det alene er tildelingerne efter
hidtil anvendt praksis, der eventuel skal afdekkes forsikringsmaessigt.

Finanstilsynet har ikke pavist forhold, der kan give anledning til at tvivle
pa, at K2 i praksis har anvendt de omtalte kriterier, og jeg henleder i den
forbindelse opmaerksomheden pé, at korrespondancen ... [brev af 8. juli
2002 fra M mfl. til Finanstilsynet] i betydeligt omfang stetter, at sddanne
kriterier har veret anvendt, jfr. de anferte citater ... ovenfor.
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For det andet anforer jeg, at konsekvensen af Finanstilsynets synspunkt
forekommer at veere, at funktionaerer med blot 10 ars anciennitet har krav
pa et tilskud til alderspension som anfert i hensigtserkleringen. Dette
synes ikke rimeligt, da det efter klagerens opfattelse vil vere et ganske
usedvanligt — og for modtagerne yderst fordelagtigt — pensionsvilkar,
som ikke 1 ovrigt kendes fra pensionsordninger pa tilsagnsvilkér.

Endelig skal jeg papege, at Finanstilsynet helt synes at se bort fra, at der 1
for funktionererne i K1 findes en helt almindelig og tidssvarende
pensionsordning, der dekker sével samtlige funktionarer som samtlige
pensionister. Der er sdledes ikke noget socialt beskyttelseshensyn at tage
til funktionzrerne — og pensionisterne - idet de allerede ved denne
pensionsordning er dakket pd sadvanlig og tilstrekkelig made i
pensionsmassig henseende. Hvis de pagaldende nuvarende og tidligere
funktionaerer ikke har eller vil opné en pension, der svarer til 50-60% af
deres slutgage, siledes som den obligatoriske pensionsordning fra 1982
gjorde mulig, skyldes det alene funktionzrernes egen udnyttelse af den
valgfrihed, der er indlagt i moderne pensionsordninger, for at regulere
indskud og for at foretage fordeling mellem forsikring og opsparing.

~--000---

Afslutningsvis vil jeg fremhave, at korrespondance fremlagt af
Finanstilsynet [se ovenfor] ... i betydeligt omfang stetter klagerens
synspunkt om, at udbetalinger fra K2 ikke har varet opfattet af
funktionarerne som en ret, men derimod har varet opfattet som et gode,
som de eventuelt kunne fa del i. Jeg henleder sarligt opmarksomheden
pa brevet af den 20. Marts 2002, som er forfattet af blandt andre P, der
selv er tidligere modtager af tilskud til fortidspension og tillige tidligere
medlem af K2s bestyrelse i perioden 1977 til 1996.

Pé side 2 1 brevet anfores folgende:

.1 sidste afsnit af jeres brev papeger I igen, at vi ikke er blandt de
personer, der vil blive berort af K2s oplosning — det er ikke rigtigt — vi
bliver netop berort af K2s oplosning, sammen med de ovrige i gruppen af
pensionister, der ikke fik tilskud i 2001. I fratager jo netop denne gruppe
af pensionister muligheden for pd et senere tidspunkt, eventuelt, at
modtage tilskud..”

Det er klagerens opfattelse, at det citerede understreger, at udbetalinger
fra K2 ikke har vaeret opfattet af funktionarerne som en pracist defineret
ret, men at K2 har repraesenteret en understottelsesmulighed, hvor
bestyrelsen inden for grenserne af formalet har haft mulighed for at
tildele pensionerede funktionaerer bidrag af forskellig art. Det bemarkes
serligt 1 den forbindelse, at de skrivende pensionister - hverken i det
citerede brev eller i den evrige korrespondance, ... - henviser til
hensigtserkleringen. Dette tager klageren som udtryk for, at
hensigtserklaeringen ikke har veret opfattet af funktionarerne som et
egentligt retligt grundlag, men kun som en generel vejledning om,
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hvordan K2s bestyrelsen vil foretage udbetalinger under forudsaetning af
tilstedeverelse af tilstreekkelige midler i fondens formue."

D. Finanstilsynets og klagernes yderligere indlaeg m.v.

Finanstilsynet har kommenteret klagernes indleeg ved skrivelse af 30. september

2002, serligt med hensyn til spergsmalet om identifikation mellem klagerne.

Klagerne er yderligere fremkommet med indleg af 4. og 19. november 2002.
Vedrerende spergsmélet om, hvorvidt funktionerer ansat efter januar 1987, hvor
hensigtserklaeringen blev offentliggjort, har klagerne henvist til en Hgjesteretsdom af

2. maj 2002 1 sag 11 574/1999 (UfR. 2002, side 1690).

Ankenavnet har endvidere modtaget henvendelser fra enkelte tidligere ansatte hos

KI.

Anken@vnet har ikke fundet grundlag for at imedekomme klagernes anmodning om

mundtlig forhandling.

Ankenzvnet udtaler:

Da K2 er oprettet af K1 A/S (nu G A/S) med det formal at supplere pensionen for
tidligere funktionzrer 1 K1, da midlerne 1 det vesentligste hidrerer fra midler
indskudt af selskabet, og da selskabets ledelse er reprasenteret i fondens
bestyrelse, mé& ydelserne fra fonden i relation til lov om tilsyn med
firmapensionskasser anses at hidrore fra selskabet som arbejdsgiver. Et eventuelt

pensionslafte ma derfor anses for afgivet af selskabet.

Efter § 1, stk. 1, i lov om tilsyn med firmapensionskasser skal ethvert lofte om
pension 1 forbindelse med et ansattelsesforhold afdakkes forsikringsmeessigt.
Som anfert 1 motiverne til loven og fastsldet i retspraksis kan det forhold, at en
arbejdsgiver 1 en laengere periode har foretaget pensionsudbetalinger efter

bestemte principper, medfere en forpligtelse til fortsat at foretage
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pensionsudbetalinger efter de hidtil anvendte principper, ogsa i tilfelde hvor
arbejdsgiveren har taget forbehold i forbindelse med udbetalingerne uden at

benytte sig af forbeholdet.

Efter § 65 1 lov om tilsyn med firmapensionskasser paser tilsynet lovens
overholdelse, herunder at lofter om pension afdekkes forsikringsmassigt, jf. lovens
§ 1, stk. 1. Bestemmelsen kan ikke antages at give tilsynet hjemmel til at treffe
bindende afgerelse om, hvorvidt der er afgivet lofte om pension i de tilfaelde, hvor
der er uenighed mellem arbejdsgiveren og de evt. berettigede, idet afgerelse herom i
sd fald kun kan treffes af domstolene under et sogsmal mellem disse parter. |
tilfeelde, hvor der foreligger en rimelig grad af sandsynlighed for, at arbejdsgiveren
har afgivet et pensionslefte, ma det imidlertid antages, at tilsynet kan krave, at loftet

afdaekkes forsikringsmaessigt, indtil der er truffet bindende afgerelse af domstolene.

Modtagere af tilskud til pension, efterlon og enkepension:

Det fremgar af sagen, at selskabet stedse, uanset forbehold, gennem en laengere
arrekke har udbetalt tilskud til nermere bestemte pensionister og til enker efter
pensionister, der har modtaget tilskud. Det fremgar endvidere af sagen, at
tilskudsmodtagerne var ansat som funktionarer pd tidspunktet for offentliggerelsen
af den af K2s bestyrelse vedtagne hensigtserklaering fra 1986, som blev offentliggjort
1 januar 1987, eller var enker efter sidanne funktionarer. Derved foreligger der efter
ankenzvnets opfattelse en rimelig grad af sandsynlighed for, at der er afgivet lofte

om pension, og det skal derfor afdeekkes forsikringsmaessigt.

Tilsvarende er der efter anken@vnets opfattelse afgivet lofte om efterlon til nermere
bestemte efterlonsmodtagere frem til pensioneringstidspunktet, som derfor ogsa skal

afdekkes forsikringsmaessigt.

Et lofte om pension kan ikke med bindende virkning @ndres til ugunst for
modtageren, selvom modtageren accepterer @ndringen, f.eks. fordi modtageren
fejlagtigt tror eller af arbejdsgiveren er forledt til at tro, at andringen kan

gennemfores med bindende virkning. De @ndringer, der har fundet sted i 1999 og
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2001 til ugunst for modtagerne, herunder bortfald pd grund af belobenes pastdede

ubetydelige storrelse for modtageren, er derfor ikke bindende for modtagerne.

Selskabet har derfor pligt til at genoptage udbetaling af tilskud efter hidtil anvendte
principper og foretage forsikringsmassig afdekning heraf, medmindre de
pageldende modtagere nu med viden om deres krav, alligevel ikke ensker at gore

kravet gaeeldende.

Ikke modtagere af tilskud:

Med hensyn til spergsmélet om, hvorvidt der over for nuvarende og tidligere ansatte,
der ikke modtager tilskud, og disses efterladte, er afgivet lofte om pension, efterlon

og enkepension, der skal afdaekkes forsikringsmessigt, bemaerkes:

Den af K2s bestyrelse vedtagne hensigtserklaering fra 1986 blev offentliggjort for
funktionzrerne i januar 1987. I forhold til nuvarende funktionarer, der var ansat pa
dette tidspunkt, og disses efterladte, foreligger der efter ankenavnets opfattelse
sdledes en rimelig grad af sandsynlighed for, at der er afgivet lofte om pension,

efterlon og enkepension, og der skal derfor afdekkes forsikringsmaessigt.

Saledes som sagen foreligger oplyst for ankenavnet, er muligheden for tilskud, og de
naermere betingelser herfor, ikke indgaet som en sa tilstrekkelig integreret del af de
enkelte funktionaerers ansettelsesforhold, at der for funktionaerer ansat senere end
offentliggerelsen af hensigtserkleringen i januar 1987 foreligger en rimelig grad af
sandsynlighed for, at der over for disse er afgivet lofte om pension. Finanstilsynet
burde efter ankenavnets opfattelse derfor have afventet, at spergsmalet, om hvorvidt
selskabet har afgivet lofte om pension, eventuelt afgeres bindende af domstolene 1
forbindelse med en sag med de evt. berettigede og selskabet som parter, og tilsynet

kunne saledes ikke stille krav om forsikringsmaessig afdekning.

Finanstilsynets afgorelse af 21. maj 2002 @ndres derfor i overensstemmelse med det

ovenfor anferte.
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9) Kendelse af 2. august 2004. (j.nr. 04-87.187).

Tiltradt, at aktindsigt i Finanstilsynets sag vedrerende afdaekning af pensionstilsagn

blev afsldet, da klager ikke var part. Aktindsigt i ankenavnets sag A ApS mod

Finanstilsynet ligeledes afsldet.

Firmapensionskasselovens § 66 b.

(Niels Bolt Jorgensen, Suzanne Helsteen og Ulla Staal)

I skrivelse af 29. januar 2004 har K klaget over, at Finanstilsynet ved skrivelse af 13.
januar 2004 har afsldet hans anmodning om aktindsigt i en sag vedrerende spergsmal
om afdaekning af pensionstilsagn afgivet af hans arbejdsgiver A ApS. K har samtidig
anmodet om aktindsigt i Erhvervsanken®vnets sag vedrarende A ApS’s klage over

Finanstilsynets afgerelse 1 sagen.

Sagens omstandigheder:

Ved skrivelse af 31. december 2003 til Finanstilsynet fremsatte K folgende

anmodning om aktindsigt:

”Vedr. Pensionstilsagn afeivet af A ApS ....

I forlengelse af behagelig telefonsamtale med ...[medarbejder 1
Finanstilsynet] den 22. december skal jeg med henvisning til
Forvaltningsloven anmode om aktindsigt og udbeder mig kopi af alle
dokumenter, der vedrerer ovennavnte sag.

Som dokumentation for, at jeg er part i sagen vedlegges endvidere kopi af
det til mig afgivne pensionstilsagn.”

Ved skrivelse af 13. januar 2004 afslog Finanstilsynet anmodningen om aktindsigt

med folgende begrundelse:

2

Ifolge § 9 1 forvaltningsloven og § 66 b i lov om tilsyn med
firmapensionskasser anses De ikke som part i sagen mellem A ApS og
Finanstilsynet. Finanstilsynets ansatte er derfor efter § 66 a i lov om tilsyn
med firmapensionskasser forpligtede til at hemmeligholde, hvad de gennem
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deres virksomhed bliver vidende om. Finanstilsynet kan sédledes ikke
imgdekomme Deres anmodning om aktindsigt i sagen.

"

I klageskrivelsen af 29. januar 2004 til Erhvervsankenavnet har K bl.a. anfert:

”A ApS overtog i 1999 netvarksaktiviteterne fra B inklusive ca. 60
medarbejdere, hvoraf 18 var medlemmer af B’s Pensionsfond. Der blev
etableret bidragspensioner hos C for alle medarbejdere, og for de 18
tidligere medlemmer var det hensigten at etablere en bidragspension
svarende til B’s pensionstilsagn, dog med en arlig regulering pa 1,5% og et
lobende bidrag pa 10,8% af lennen. De 18 medarbejdere fik pd mede hos C
3. november 1999 udleveret pensionstilbud af C tillige med et tilsagnsbrev
fra A ApS ...

I efteraret 2002 konstaterede jeg 1 A ApS 2001 arsregnskab, at ovennavnte
tilsagnsbrev ikke er i overensstemmelse med dansk lovgivning, og at A
ApS’ havde hensat 10 mill.kr. samt taget kontakt til Finanstilsynet for at
aftale, hvordan afdekning kunne ske. ...

I denne situation har jeg valgt at ansegge Finanstilsynet om aktindsigt for at
kunne konstatere, om min arbejdsgiver har fremstillet situationen pa en
fuldsteendig made, der ogsa belyser medarbejdernes interesser. ...

Jeg vil hermed gerne anke Finanstilsynets afgerelse, idet jeg har direkte og
vasentlig interesse 1 alle detaljer som forberedelse til en forhandling om
pensionskravet med min arbejdsgiver. Yderligere vil jeg anmode
Erhvervsanken®vnet om aktindsigt 1 den ankesag, A ApS har rejst af
Finanstilsynets afgerelse.

2

I anledning af klagen har Finanstilsynet i skrivelse af 2. marts 2004 bl.a. udtalt:

2

2. Det retlige grundlag

Finanstilsynet fastholder afgerelsen. K kan, jf. § 66 b 1 Lov om tilsyn med
firmapensionskasser ikke anses som varende part i sagen mellem
Finanstilsynet og A. § 66 b angiver positivt, hvem der kan anses som part,
og som det fremgar af nedenstaende, er medarbejdere ikke omfattet.
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Ifolge § 66b anses som part i forholdet til Finanstilsynet alene den
pensionskasse, som en afgorelse truffet af Finanstilsynet vedrorer, jf. dog
stk. 2 og 3.

Stk. 2. I nedenstdende tilfeelde anses en anden end pensionskassen
tillige som part i Finanstilsynets afgorelse, for sd vidt angar den del af
sagen, som vedrorer den pdgceldende:

1) Den, der overtreeder lovens pabud om, at lofter om pensionstilsagn skal
afdcekkes enten i et forsikringsselskab eller en pensionskasse,

2) Den, der uanset bestemmelsen i § 9 mener at have et krav, der er
grundet i pensionslaftet. § 9 taler om foreldelse af krav.

3) En virksomhed, som ansoger om koncession til at drive
pensionskassevirksomhed.

4) En aktuar, som Finanstilsynet ncegter at godkende som aktuar i
pensionskassen.

5) Revisor i en pensionskasse, ndr Finanstilsynet afskediger eller paleegger
denne at give oplysninger om pensionskassens forhold, samt i sager
vedrorende forbudet mod, at en revisor har lan m.v. i den pensionskasse,
som revisor reviderer, samt i sager, hvor de valgte revisorer eller aktuaren
ikke har opfyldt deres oplysningsforpligtelse over for Finanstilsynet.

Stk. 3. Som part anses i ovrigt et bestyrelsesmedlem, en revisor, en
direktor, en aktuar, en likvidator eller andre ledende medarbejdere i en
pensionskasse, hvis Finanstilsynets pdtale eller pdleeg i medfor af loven
eller dennes forskrifter er rettet direkte mod pagceldende. "

Finanstilsynet kan i gvrigt henvise til Erhvervsankenavnets kendelse af 8.
marts 2001, sag 00-177-318, hvorefter der ikke var grundlag for at lade en
klager (pensionist) indtrede i en verserende sag, der vedrerte hans
pensionsforhold. Det blev i denne sag fastslaet, at tilsynet kun kan give
aktindsigt, i det omfang partsbestemmelserne i firmapensionskasselovens
§ 66 b giver mulighed herfor. Finanstilsynet fortolkede bestemmelsen om
partsbegreb i firmapensionskasseloven som udtemmende i forhold til, hvem
der kan opna partsstatus i sager efter loven. Ankenavnet udtalte, at "da
klageren efter de ncevnte bestemmelser ikke var part i Finanstilsynets sag,
tiltreceder ankencevnet, at Finanstilsynet afslog klagerens anmodning om
aktindsigt".

En medarbejder kan i denne sammenheng ikke anses som part.
Finanstilsynet skal hermed fastholde det meddelte afslag pa aktindsigt.”

Ankenzvnet udtaler:

Efter § 66 a, stk. 1, i lov om tilsyn med firmapensionskasser er Finanstilsynets
ansatte forpligtede til at hemmeligholde oplysninger, som de gennem deres
virksomhed bliver vidende om. Tilsynet kan derfor kun give aktindsigt i sager i det

omfang, partsbestemmelserne i samme lovs § 66 b giver mulighed herfor.
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Den af tilsynet behandlede sag vedrerende K’s arbejdsgiver A ApS angik spergsmal
om afdekning af pensionstilsagn efter lovens § 1, stk. 1. Efter lovens § 66 b anses i
en sddan sag alene arbejdsgiveren for part i forholdet til Finanstilsynet, jf. § 66 b, stk.
2, nr. 1. Safremt der er spergsmdl om, hvorvidt et 1 ovrigt afdekningspligtigt
pensionstilsagn er bortfaldet ved forzldelse, anses dog ogsa den pensionsberettigede

som part, jf. § 66 b, stk. 2, nr. 2.

Da K efter de naevnte bestemmelser ikke var part i Finanstilsynets sag, tiltreeder

ankenavnet, at Finanstilsynet afslog hans anmodning om aktindsigt.
Erhvervsankenavnet har samme tavshedspligt som Finanstilsynet i sager omfattet af
lov om tilsyn med firmapensionskasser, jf. lovens § 66 a, stk. 6, jf. stk. 5, nr. 4.
Ankenzvnet kan derfor ikke imedekomme K’s anmodning om aktindsigt i
ankenavnets sag A ApS mod Finanstilsynet.

4.5. Lov om vardipapirhandel mv.

10) Kendelse af 9. september 2004 (j.nr. 02-169.019).

Overtradelse af vardipapirhandleres eneret.

Dagaeldende § 4, stk. 1, 1 lov om vardipapirhandel mv. og § 1. stk. 2. nr. 3, i lov om

finansiel virksomhed.

(Jorgen Wohnsen, Niels Bolt Jargensen og Jan Uffe Rasmussen)

Ved skrivelse af 12. juli 2002 samt uddybende klageskrivelse af 15. oktober 2002 har
advokat A pa vegne af K1 ApS og K2 A/S [Fondsmeglerselskab] klaget over, at
Finanstilsynet ved skrivelser af 24. juni 2002 har meddelt, at selskaberne har
overtradt henholdsvis medvirket til overtraedelse af vaerdipapirhandlernes eneret efter

vaerdipapirhandelslovens § 4, stk. 1.

Sagens omstaendigheder:

I skrivelse af 24. juni 2002 til K1 ApS meddelte Finanstilsynet, at K1 ApS efter

tilsynets  vurdering  har  overtradt  vardipapirhandlernes  eneret,  jf.
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vaerdipapirhandelslovens § 4, stk. 1. Finanstilsynet anforte, at det ved afgerelsen

havde lagt vaegt pa:

e at KI ApS ved sit informationsbrev og sin hjemmeside havde rettet
henvendelse til offentligheden,

e at K1 ApS havde formidlet kontakt mellem investorer og K2 A/S med
henblik p4, at investorerne kunne fa udfert verdipapirtransaktioner,

e at K2 A/S var den eneste vaerdipapirhandler, som K1 ApS henviste til pa
sin hjemmeside,

e at KI ApS, der pd sin hjemmeside fremtradte som en uvildig
investeringsradgiver, ikke har oplyst kunder og potentielle kunder om
den aftale, som selskabet havde indgaet med K2 A/S,

e at K1 ApS efter direktor B’s oplysninger "tog en dialog" med kunden,
nar denne havde faet nyhedsbrevet, og at fondsmaglerselskabet eller K1
ApS ringede kunden op, hvis kunden var interesseret,

e at K1 ApS ifelge aftalen har modtaget en provision for denne formidling
og provision for de transaktioner, som investor har faet udfort samt

e at K1 ApS, hvis aftalen med K2 A/S var blevet opsagt, skulle have
provision for transaktioner udfert indtil et ar efter, at aftalen er blevet

opsagt.

Finanstilsynet meddelte samtidigt, at da K1 ApS efter det oplyste var ophert med
formidling af keb og salg af K2 A/S’ produkter og de evrige aktiviteter, og da
selskabet ville ophere med at vere komplementar ved udgangen af 2002 for C
P/S, der er et investeringsselskab, hvis formél er investering for egen regning,
ville Finanstilsynet ikke foretage sig videre i anledning af, at selskabet efter
Finanstilsynets vurdering har overtrddt verdipapirhandelslovens bestemmelser om

vaerdipapirhandlernes eneret.

Den 24. juni 2002 skrev Finanstilsynet ligeledes til K2 A/S. Af skrivelsen

fremgar:
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“Finanstilsynet fremsender vedlagt genpart af sin afgerelse af 1 dag til K1
ApS vedrerende anpartsselskabets formidling af kontakt mellem potentielle
investorer og K2 A/S pa grundlag af selskabernes aftale af 6. juni 2001.

Idet Finanstilsynet henviser til sagsfremstillingen, lovgrundlaget, afgerelsen
og begrundelsen herfor i afgerelsen til K1 ApS skal Finanstilsynet patale, at
K2 A/S den 6. juni 2000 umiddelbart efter, at fondsmaglerselskabet havde
nedlagt filialen, indgik aftale med K1 ApS om, at selskabet skulle vere
“introducing broker” uden samtidig at sikre sig, at K1 ApS havde tilladelse
som fondsmeglerselskab. Herved har fondsmaeglerselskabet medvirket til,
at K1 ApS efter Finanstilsynets vurdering har overtradt § 4, stk.. 1 i lov om
vaerdipapirhandel m.v.

Finanstilsynet har herved — udover det i afgerelsen til K1 ApS anforte — lagt
vaegt pa,

e at Finanstilsynet pa det afsluttende mode efter Finanstilsynets un-
dersggelse 1 marts 2000 og igen i sit brev af 21. juni 2000 ind-
skerpede, at K2 A/S skulle rette henvendelse til Finanstilsynet
inden selskabet pdbegynder agent- eller lignende virksomhed 1
andre lande, hvis den pagaldende agent ikke allerede er under
tilsyn,

e at K2 A/S i brev af 15. august 2000 under pkt. 8 meddelte, at
"Filialen 1 X-by er nedlagt 31. maj 2000",

o at Finanstilsynet i brev af 3. januar 2001 fulgte op pé selskabets
brev af 15. august 2001 og konstaterede, at K2 A/S havde meddelt,
at selskabets filial 1 X-by var nedlagt pr. 31. maj 2001,

e at Finanstilsynet i brevet af 3. januar 2001 meddelte, at det af sel-
skabets blanket "Fortrolige kundeoplysninger" pkt. 2 fremgik, at
selskabet havde "afdelinger", ligesom tilsynet meddelte, at tilsynet
medio oktober 2000 havde konstateret, at filialens skilt i X-by ikke
var nedtaget, og

e at Finanstilsynet i brevet anmodede om en nrmere redegorelse
for, hvad selskabet mente med "afdelinger" i1 selskabets blanket
"Fortrolige kundeoplysninger", samt hvorvidt selskabets filial i X-
by pa davarende tidspunkt var endeligt afviklet.

Endvidere lagde Finanstilsynet vaegt pa, at K2 A/S i brev af 31. januar 2001
underskrevet af bestyrelsen og direktionen under pkt. 7 meddelte, at da
selskabet udferdigede skemaet "Fortrolige kundeoplysninger" havde det
stadigvaek filialen 1 X-by. P4 det til Finanstilsynet sendte eksemplar var
"afdelinger" ikke slettet, hvilket selskabet beklagede. Fejlen var rettet og et
nyt eksemplar var vedlagt .... Samtidig bekraefter "vi hermed, at D A/S har
afviklet filialen i X-by, og at skiltet blev taget ned i november 2000."

Det er Finanstilsynets vurdering, at K2 A/S skulle have oplyst Finanstilsynet
om samarbejdet med K1 ApS. Selvom Finanstilsynets oplysninger pd det
afsluttende mede og i brevet af 21. juni 2000 drejede sig om agenter i
udlandet, burde K2 A/S have indset, at en tilsvarende virksomhed 1
Danmark ogsé kreaever tilladelse.
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Pé Finanstilsynets forespergsel pd medet den 26. marts 2002, om fonds-
maglerselskabet havde andre agenter, oplyste direktor B, at K2 A/S
benyttede E i Sverige, som er forsikringsmaglere/agenter under tilsyn i
Sverige, og at Finanstilsynet tidligere har modtaget en kopi af selskabets
licens.

Finanstilsynet blev den 18. april 2002 kontaktet af F, F ApS, der ringede for
at hore om tilladelseskravene til fondsmaeglerselskaber. Han oplyste, at han
indtil for kort tid siden havde arbejdet som "introducing broker" for K2 A/S,
hvor han mod betaling fra fondsmeglerselskabet, opsegte kunder og
henviste disse til fondsmaeglerselskabet. K2 A/S havde dog opsagt
kontrakten med ham under henvisning til, at tilsynet havde oplyst, at den
pageldende virksomhed var omfattet af tilladelseskravet.

2

Advokat A har den 12. juli 2002 pd vegne af K1 ApS og K2 A/S klaget over
Finanstilsynets afgerelser af 24. juni 2002. Ved skrivelse af 15. oktober 2002 har
klager uddybet klagen med folgende udtalelse:

2

PASTAND:

Principalt:
Finanstilsynets afgorelse af 24. juni 2002 ophaves.

Subsidiert :

Finanstilsynets afgerelse af 24. juni 2002 stdr ved magt, dog sédledes at
Finanstilsynet tilpligtes at anerkende, at D A/S [binavn for K2 A/S] skal
vaere berettiget til at indgd aftale med henvisende agenter pd narmere
bestemte vilkar.

SAGSFREMSTILLING:

D A/S har med Finanstilsynets tilladelse af 29. oktober 1997 siden den
navnte dato drevet fondsmaglervirksomhed.

K1 ApS blev etableret 1. juni 2000 med det formal dels - sammen med
ovrige partnere — at vaere deltager 1 investeringsselskaber med 2 til 6
partnere og dels at udgive et finansielt nyhedsbrev til erhvervslivet.

Fra etableringen af K1 ApS og frem til begyndelsen af 2001 markedsferte
K1 ApS sig til virksomheder med henblik pa, at disse virksomheder skulle
tegne et proveabonnement pa selskabets méanedlige nyhedsbrev ”...”. Dette
lykkedes kun 1 et begrenset omfang, og KI ApS andrede derfor i
begyndelsen af 2001 strategi derhen, at K1 ApS skabte og markedsforte et
reklamefinansieret internetbaseret nyhedsbrev. Forretningsidéen for K1 ApS
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la deri at tilknytte sa mange lasere til nyhedsbrevet, at finansielle
virksomheder ville gnske at tegne annonceplads pa nyhedsbrevet.

D A/S drev i en periode frem til 31. maj 2000 fondsmaglervirksomhed fra
selskabets hjemstedsadresse ..., Y-by samt fra selskabets filial 1 X-by pa
adressen ..., X-by. D A/S nedlagde med virkning fra 31. maj 2000 filialen i
X-by, da denne ikke var rentabel for selskabet.

Ved nedlaeggelsen af filialen blev filialens lokaler overdraget til K1 ApS.

Den 6. juni 2000 indgik K1 ApS og D A/S ... vedlagte ’Introducing Broker
Commission Agreement”. Af den aftale fremgéar bl.a.:

”1.0

In the event that ... (K1 ApS, min note) refers a client to D A/S ...D A/S will
pay to Kl a referral commission under the terms outlined in this
agreement...

3.0
If the referred client establishes a client relation with D A/S with a sufficient
deposit to trade, a referral commission is due to K1 ApS...

4.0
K1 ApS will hereafter receive a referral commission on services brokered by
D A/S on behalf of the referred client.

I tiden herefter henviste K1 ApS i perioden september 2001 til februar 2002
1 alt 17 kunder til D A/S.

I forbindelse med samarbejdet indfejede K1 ApS pa selskabets hjemmeside
et link til D A/S’ hjemmeside som et af fire. @vrige links var til .... Der
henvises til ... udskrift af K1 ApS’ hjemmeside.

Dersom K1 ApS kom i kontakt med en kunde, som viste interesse for D
A/S’ produkter, henviste K1 ApS den pageldende kunde til D A/S. K1 ApS
oplyste 1 den forbindelse alene den padgaldende kunde om muligheden for at
kontakte D A/S. K1 ApS patog sig aldrig at yde radgivning om investering
endsige at formidle vardipapirer.

Med skrivelse af 18. september 2002 fremsendte D A/S med henblik pa
Finanstilsynets godkendelse af udkast til en “henvisende agent aftale”.... Af
udkastet fremgar bl.a.:

)}§2

HA (henvisende agent, min note) skal udelukkende agere som henvisende
agent. Dette betyder, at HA under ingen omstendigheder ma tilbyde
investeringsrddgivning, investeringsformidling til klienter ...
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HA er ikke, og skal ikke lade sig opfatte som, repreesenteret eller ansat hos
D A/S. Ydermere er HA ikke bemyndiget til at repreesentere, kontakte eller
samtykke til klientaftale, variationer eller lignende pa D A/S’s vegne...

HA ma under ingen omstendigheder i sine aktiviteter som HA modtage
penge, obligationer, aktier eller anden ejendom fra klienter pa D A/S’
vegne.

4

HA md imidlertid under ingen omstendigheder omdele skrevet eller
mundtligt rad, modtaget fra D A/S i overensstemmelse med aftale mellem de
to parter. Ligeledes ma HA ikke omdele analytisk eller forsikringsmateriale
indeholdende meninger, udarbejdet af D A/S.

$5

HA skal sikre sig, at alle aktiviteter foretaget af ham er i overensstemmelse
med de love og regulerende regler, som henvender sig til disse aktiviteter i
det land, hvor han fungerer. Disse inkluderer, men er ikke begreenset til,
veerdipapirhandelsloven, regler mod pengehvidvaskning...”

ANBRINGENDER:

Til stette for den principale pdstand gores det geldende

at K1 ApS og D A/S ikke har overtradt §4 eller §5 eller andre
bestemmelser i Lov om Veardipapirhandel,

idet K1 ApS pé intet tidspunkt har rettet henvendelse
til offentligheden som keber, szlger eller
formidler af vardipapirer,

idet hverken K1 ApS eller D A/S dermed har tilsidesat
bestemmelserne i Lov om Vardipapirhandel.

For det tilfelde, at KI ApS og D A/S ikke skulle f& medhold 1 den
principale pastand, geres til stotte for den subsidizre pastand gaeldende

at ... udkast til “henvisende agent aftale” palagger den til enhver
tid henvisende agent til at handle p4 en sddan made, at den
henvisende agents virksomhed ikke vil veere omfattet af Lov om
vaerdipapirhandel, og

at der derfor intet er til hinder for, at D A/S indgér aftale med
henvisende agenter pd de i bilag .. angivne eller tilsvarende
vilkar.

2

Af Finanstilsynets skrivelse af 31. oktober 2002 til K2 A/S fremgar bl.a.:
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”K2 A/S har 1 brev af 18. september 2002 anmodet Finanstilsynet om
tilsynets besigtigelse og godkendelse af et udkast til en aftale med en
henvisende agent HA.

Det fremgér blandt andet af aftalens

- § 1, at aftalen gaelder forholdet mellem K2 A/S og HA, hvor HA
henviser HA klientemner til K2 A/S.

- § 2, at HA udelukkende skal agere som henvisende agent. Det
betyder at HA, under ingen omstendigheder ma tilbyde
investeringsradgivning, investeringsformidling eller lignende
service til klienter henvist til K2 A/S.

- § 3, at HA gennem materiale som han finder passende skal
praesentere K2 A/S og firmaets produkter til personer og selskaber,
som efter hans mening, er klientemne for K2 A/S.

- § 5, at HA skal sikre sig, at alle aktiviteter foretaget af ham i
overensstemmelse med de love og regulerende regler som
henvender sig til disse aktiviteter 1 det land, hvor han fungerer.
Disse  inkluderer, men er ikke  begrensede  til
verdipapirhandelsloven, regler = mod  pengehvidvaskning,
dersalgsloven med hensyn til retten til at kontakte klientemner ved
at besgge dem uanmeldt eller ved at ringe til dem uanmodet.

- § 7, at HA er ekskluderet fra at have lignende aftaler med andre
banker eller barsmaglere, som kan anses for at vere konkurrenter
til K2 A/S, mens aftalen er i effekt.

- § 10, at K2 A/S skal betale HA for klienter henvist til K2 A/S 1 den
periode, de er aktive K2 A/S klienter.

I denne anledning skal Finanstilsynet meddele, at det fortsat er tilsynets
vurdering, at en henvisende agent, skal have tilladelse som
fondsmaglerselskab pa baggrund af § 4, stk. 1 i verdipapirhandelsloven og
bemarkningerne til lovens § 1, stk. 2, nr. 3, hvori det er praciseret, at
vaerdipapirhandelsloven galder, selvom formidlingen ikke indebarer, at der
handles for tredjemands regning, men alene at den pédgaldende for en
tredjemand seger at formidle kontakt til en person, som ensker at kebe
tredjemands verdipapirer eller selge vardipapirer til tredjemand.

Da Finanstilsynets afgerelse imidlertid er blevet indbragt for
Erhvervsanken@vnet er det Finanstilsynets opfattelse, at det er bedst
stemmende med god forvaltningsskik, at Finanstilsynet afventer
Erhvervsankenavnets afgorelse, forend Finanstilsynet treffer afgerelse i
den foreliggende sag.

Finanstilsynets afgorelse kan i henhold til § 88 1 lov om verdipapirhandel,
indbringes for Erhvervsankenavnet...”
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I anledning af klagen har Finanstilsynet 1 skrivelse af 13. november 2002, hvori

afgorelserne fastholdes, blandt andet udtalt:

2

Afgerelse vedrerende K1 ApS

I afgerelsen af 24. juni 2002 meddelte Finanstilsynet, at det efter en samlet
vurdering af de 1 sagen foreliggende oplysninger er Finanstilsynets
vurdering, at K1 ApS har overtrddt vardipapirhandlernes eneret, jf.
vardipapirhandelslovens § 4, stk. 1 og bemarkningerne til lovens § 1, nr. 3,
hvori det er preciseret, at verdipapirhandelsloven galder, selvom
formidlingen ikke indeberer, at der handles for tredjemands regning, men
alene at den pagzldende for en tredjemand seger at formidle kontakt til en
person, som ensker at kebe tredjemands veardipapirer eller salge
vaerdipapirer til tredjemand.

Afgorelse vedrerende K2 A/S

I afgerelsen af 24. juni 2002 henviste Finanstilsynet til sagsfremstillingen,
lovgrundlaget, afgerelsen og begrundelsen herfor i afgerelsen af samme
dato til K1 ApS og pétalte, at K2 A/S den 6. juni 2000 umiddelbart efter, at
fondsmaglerselskabet havde nedlagt sin filial i X-by, indgik aftale med K1
ApS om, at selskabet skulle vare "introducing broker" uden samtidig at
sikre sig, at K1 ApS havde tilladelse som fondsmaglerselskab. Herved har
fondsmaglerselskabet efter Finanstilsynets vurdering medvirket til, at K1
ApS har overtradt § 4, stk. 1 1 lov om verdipapirhandel m.v.

Indledning

Sagen drejer sig om en aftale mellem K2 A/S og K1 ApS, hvorefter
anpartsselskabet var sakaldt "introducing broker" for fondsmaglerselskabet.
Ifolge aftalen skulle K1 ApS henvise kunder til fondsmaglerselskabet mod
en henvisningsprovision for hver transaktion, som kunden gennemforte.
Hvis en af parterne opsagde aftalen, skulle K2 A/S betale en
henvisningsprovision til K1 ApS i op til et ar efter, at aftalen blev sagt op.

Det er Finanstilsynets vurdering, at den, der er "introducing broker" eller
agent skal have en tilladelse som fondsmeglerselskab. Finanstilsynet har
ved flere lejligheder blandt andet i forbindelse med Finanstilsynets
inspektion 1 2000 gjort K2 A/S opmarksom pa, at sadanne agenter skal have
tilladelse.

De ansatte i K1 ApS var indtil den 31. maj 2000 ansat i K2 A/S filial i X-
by. Da Anpartsselskabet opherte med at drive virksomhed, blev de ansatte
igen ansat 1 K2 A/S med virkning fra den 1. april 2002.

Det tilfojes for god ordens skyld, at selskabets navn er K2 A/S, men at det
benyttet binavnet D A/S.
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Sagsfremstilling
Sagens nermere omstendigheder, der fremgar af Finanstilsynets afgorelse
af 24. juni 2002 til K1 ApS, er folgende:

Formanden, H's, telefoniske oplysninger den 15. marts 2002

Formanden for K2 A/S, H, meddelte den 15. marts 2002 telefonisk, at
Finanstilsynet ville modtage en anmeldelse af, at selskabet havde faet en ny
direkteor, 1.

Endvidere oplyste H, at I havde varet leder af "kontoret 1 X-by" (K1 ApS),
hvor sterstedelen af virksomheden foregik, og at det var tanken, at K2 A/S
skulle have kontor i Y-by, men drives fra X-by. Det var planen, at B ikke
skulle vere administrerende direkter for K2 A/S fremover.

Pa forespargsel oplyste H, at forbindelsen til "kontoret i X-by" har fungeret
pa samme made, som det foregdr 1 Sverige, hvor fondsmaeglerselskabet har
agenter.

Mode i Finanstilsynet den 26. marts 2002

Det blev aftalt at holde et mode den 26. marts 2002 med henblik pa, at
Finanstilsynet kunne here naermere om den nye struktur m.v. [ medet deltog
H og direktor B.

H indledte medet med at oplyse, at bestyrelsen havde truffet beslutning om
at flytte administrationen til X-by, hvor fondsmaglerselskabet havde faet
kunder fra en "forhandler". K2 A/S betalte en fast "fee" til KI ApS for
henvisning af kunder pa samme made, som K2 A/S betaler sine svenske
samarbejdspartnere.

H oplyste endvidere, at K1 ApS primart beskaftigede sig med:

1. Udarbejdelse af et analysebrev, hvori selskabet anbefalede
alternative investeringsmuligheder/produkter. Kunderne abonnerede
pa nyhedsbrevet.

2. Henvisning af kunder, der gennem analysebrevet havde faet interesse

for selskabets produkter, til K2 A/S,
3. Et investeringskommanditselskab.

B oplyste supplerende, at han ikke havde kendskab til KI ApS
markedsforingsmetoder, men at markedsferingen sandsynligvis foregik via
internettet. Selskabets hjemmeside var ... . Selskabet i X-by "tager en
dialog" med kunden, nér denne havde fiet nyhedsbrevet, og hvis kunden var
interesseret, ringede fondsmaeglerselskabet eller K1 ApS kunden op. K2 A/S
sendte en abningsformular direkte til kunden. K1 ApS havde kontakt til
kunden, nar kunden var begyndt at handle, idet selskabet dreftede resultatet
med kunderne.
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Endvidere oplyste B, at K1 ApS fik 40 % af den kurtage, som kunderne
betaler.

K2 A/S har haft forretningsforbindelse med de ansatte i KI ApS i 4-5 ér
enten som ansatte 1 filialen eller som meglere. Da fondsmaglerselskabet
lukkede filialen, var der ingen tidsmessig forskydning, ferend det indgik
forretningsforbindelse med K1 ApS. Filialen blev lukket for at a@ndre
omkostningsstrukturen til ren kurtage. (Finanstilsynet har forstdet dette
séledes, at K1 ApS 1 modsatning til filialen selv skulle atholde de faste
omkostninger.)

Det blev aftalt, at K2 A/S skulle sende en skriftlig redegerelse.

Finanstilsynets brev af 2. april 2002 til direktor I, K1 ApS

I brev af 2. april 2002 til I meddelte Finanstilsynet, at K2 A/S havde oplyst,
at K1 ApS fra den 31. maj 2000, hvor K2 A/S filial i X-by blev nedlagt,
havde udfert de tjenesteydelser for fondsmaglerselskabet, som tidligere
blev udfert af filialen.

Advokat og bestyrelsesmedlem J’s brev af 9. april 2002

Advokat J, der er medlem af bestyrelsen for K2 A/S har i brev af 9. april
2002 underskrevet af bestyrelsen og direktionen, indledningsvis anfort, at
det mé bero péd en misforstielse, at Finanstilsynet i brevet til I har oplyst, at
K2 A/S til Finanstilsynet har oplyst, at K1 ApS fra 31. maj 2000 havde
udfert de tjenesteydelser for K2 A/S, som forud for 31. maj 2000 blev udfert
1 K2 A/S filial 1 X-by. Noget sidant er ikke blevet oplyst, og en séddan
oplysning er ikke korrekt.

Endvidere har advokat J om samarbejdet oplyst, at K1 ApS har varet kunde
hos K2 A/S. I denne egenskab har K1 ApS fra K2 A/S modtaget rddgivning
som enhver anden kunde 1 overensstemmelse med selskabets
forretningsgang.

Videre oplyste han, at der har bestdet en henvisningsaftale gennem K2 A/S
og K1 ApS. Aftalen gik ud péd, at K1 henviste investorer, som var
interesserede 1 de af D A/S udbudte instrumenter.

Safremt en henvist investor etablerede et kundeforhold til
fondsmeeglerselskabet, skete dette pd grundlag af aftale indgéet direkte
mellem K2 A/S og den pagzldende investor. Ved kontrahering blev der
ikke gjort forskel pd den henviste investor og en hvilken som helst anden
investor hos K2 A/S. Der har séaledes ikke veret tale om, at K2 A/S overlod
nogen del af den rddgivning, der efter selskabets forretningsgang pahvilede
selskabet, til K1 ApS.

Identifikation af investor, information i forbindelse med kundeforholdets
etablering og indgéelse af aftale skete direkte mellem K2 A/S og den enkelte
investor. Safremt en fra K1 ApS henvist investor etablerede et forhold til K2
A/S berettigede dette K1 ApS til en provision. At et fondsmeglerselskab
kan udbetale provision i anledning af henvisning fremgar af flere afgorelser
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fra Finanstilsynet. Advokat J bekendt blev dette fastslédet allerede ved
Finanstilsynets afgerelse af 24. juli 1998.

K2 A/S bekendt har K1 ApS ikke tilbudt sig som formidler af de
instrumenter, som udbydes af K2 A/S. KI ApS kom 1 kontakt med
potentielle investorer gennem udgivelse af et finansielt nyhedsbrev.
Udgivelsen af et sddant nyhedsbrev betragter K2 A/S ikke som en
tjenesteydelse, der kraver tilladelse efter lov om fondsmaeglerselskaber.
Udgivelsen af et nyhedsbrev kan efter advokat J’s opfattelse heller ikke
betragtes som en henvendelse til offentligheden, hvorved udgiveren tilbyder
sig som formidler af vaerdipapirer. Udgivelse af finansielle nyhedsbreve kan
ikke betragtes som erhvervsmaessig henvendelse til offentligheden som
selger eller formidler af verdipapirer, jf. lov om verdipapirhandel.
Udgivelsen af finansielle nyhedsbreve star sdledes &ben for andre end
pengeinstitutter, fondsmeglerselskaber og realkreditinstitutter.

I, K1 ApS brev af 10. april 2002

I har pd vegne af K1 ApS 1 brev af 4. april, modtaget 1 Finanstilsynet den 10.
april 2002 oplyst, at selskabet blev etableret den 1. juni 2000 med henblik
pa at udgive et finansielt nyhedsbrev til erhvervslivet samt med henblik pa
at kunne deltage i investeringsselskaber med 2 til 6 partnere. I har afvist, at
selskabet har udfert tjenesteydelser, som tidligere blev udfert af K2 A/S
filial 1 X-by.

Endvidere har han oplyst, at C P/S er et investeringsselskab, hvis formal er
investering for egen regning, og at Finanstilsynet blev orienteret om
selskabet, jf. Finanstilsynets brev af 30. marts 2001.

K1 ApS er komplementarselskab for C P/S og udgiver nyhedsbrevet ..., der
er reklamefinansieret. Selskabet formidler ikke veardipapirer eller radgiver
herom, hvorfor I oplyste, at han ikke kan redegere naermere for dette.

Da K2 A/S filial i X-by blev nedlagt den 31. maj 2000, indgik
fondsmaglerselskabet en henvisningsaftale med K1 ApS. Aftalen var
baseret pa, at K1 ApS kunne introducere potentielle investorer til K2 A/S,
safremt investorerne enskede rddgivning eller havde interesse i
futureshandel. Det introducerende arbejde var udelukkende baseret pé, at
den pageldende kunde etablerede et direkte kundeforhold til
fondsmaglerselskabet. Sdfremt K2 A/S etablerede et nyt kundeforhold, blev
K1 ApS honoreret for sin introduktion af K2 A/S med en manedlig
kommission.

Det fremgar af den vedlagte aftale "Introducing Broker Commission
Agreement" af 6. juni 2000, der er affattet pd engelsk, at

e hvis K1 ApS henviser en kunde til K2 A/S, og kunden ikke er
registreret som kunde allerede pa@ henvisningstidspunktet, skal
fondsmeeglerselskabet betale en henvisningsprovision, jf. pkt. 1.0,

e hvis den henviste kunde etablerer kunderelationer til K2 A/S med et
tilstreekkeligt beleb til at handle, er KI ApS berettigede til
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henvisningsprovision. Hver gang en henvisning har fundet sted, ville
K2 A/S bekreafte henvisningen, jf. pkt. 3.0,

e KI ApS herefter vil modtage henvisningsprovision for hver
transaktion, "all services brokered", udfert af K2 A/S péd vegne af
den henviste kunde, jf. pkt. 4.0,

o fondsmaglerselskabet hver maned vil beregne den totale
henvisningsprovision, der er pdlgbet den seneste maned og derefter
afregne det omhandlede beleb med K1 ApS, jf. pkt. 6.0, og at

e begge parter kan opsige aftalen med 1 méneds forudgidende skriftligt
varsel. I sa fald skal K2 A/S betale K1 ApS en henvisningsprovision
i op til et &r efter, at aftalen blev sagt op, indtil udgangen af
handelsmaneden, jf. pkt. 10.0.

Herudover har I oplyst, at K1 ApS fra september 2001 til udgangen af
februar 2002 har henvist 17 investorer.

Endelig har I henvist til, at der mellem K2 A/S og K1 ApS er indgéet aftale
om, at K2 A/S pr. 1. april 2002 overtog K1 ApS nyhedsbrev samt tilherende
kontor.

K1 ApS blev afviklet som planlagt. Senest ved udgangen af 2002 udtraeder
K1 ApS som komplementar for C P/S. Alle ovrige aktiviteter i K1 ApS er
planmassigt indstillet og afviklet pr. 1. april 2002.

K1 ApS hjemmeside og nyhedsbrev

Det fremgar af K1 ApS hjemmeside, at selskabet tilbyder det omtalte
nyhedsbrev samt deltagelse 1 partnerskaber, hvor anpartsselskabet er
medinvestor.

Endelig var der pa hjemmesiden blandt andet links til D A/S som den eneste
vaerdipapirhandler.

Nyhedsbrevet for marts 2002, der var pa 3 sider, indeholdt pa de forste 2
sider en generel artikel om "Udsigterne for de finansielle markeder",
herunder en spalte med overskriften: "The Federal Reserve: Allan
Greenspan har ordet:" og en halv spalte om aktiemarkedet samt en
helsidesartikel af 1 wunder overskriften '"Investeringstips!", hvor
futuresmarkedet og K2 A/S og dets produkter samt afkastet af disse blev
beskrevet. Endvidere fremgar det, at K1 ApS selv handlede futures for egen
regning og risiko hos fondsmaglerselskabet. Havde laeserne spergsmal til
nyhedsbrevet, kunne de kontakte K1 ApS telefonisk.

Finanstilsynets brev af 30. marts 2001 til C P/S

Det fremgér af Finanstilsynets sag, at direktor K, C P/S 1 brev af 6. marts
2001 anmodede om Finanstilsynets vurdering af, om C P/S var omfattet af
lov om fondsmaeglerselskaber. Finanstilsynet besvarede henvendelsen i brev
af 30. marts 2001, hvori Finanstilsynet alene tog stilling til det, som C P/S
spurgte om. Finanstilsynet tog ikke stilling til, om komplementaren, K1
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ApS, samtidig kunne vaere komplementar for andre
kommanditaktieselskaber, deltage i f.eks. et "day trading selskab" og handle
for alle selskaberne samt rette henvendelse til offentligheden med henblik pa
at skaffe investorer, aktiviteter, som K1 ApS udferte, men som ikke var
navnt 1 C P/S foresporgsel.

Lovgrundlag:

Ifolge § 1, stk. 1 i lov om vaerdipapirhandel m.v. finder loven anvendelse pa
vardipapirhandel, som 1 medfer af stk. 2, nr. 3) blandt andet omfatter
"formidling af keb og salg af verdipapirer".

Det fremgar af bemarkningerne til § 1, stk. 2, nr. 3, at "Ved selvstendigt at
medtage formidling af keb og salg af vaerdipapirer er det praciseret, at
vardipapirhandelsloven galder, selvom formidlingen ikke indeberer, at der
handles for tredjemands regning, men alene at den péageldende for en
tredjemand seger at formidle kontakt til en person, som ensker at kebe
tredjemands vardipapirer eller seelge verdipapirer til tredjemand."

Det fremgér af § 2, stk. 1, nr. 6), at lovens bestemmelser om verdipapirer
ogsé finder anvendelse pé finansielle futures og tilsvarende instrumenter.

Ifolge § 4, stk. 1, har

1)  pengeinstitutter

2) fondsmaglerselskaber

3) realkreditinstitutter

4)  Danmarks Nationalbank og

5)  Finansstyrelsen

eneret til erhvervsmeessigt at rette henvendelse til offentligheden og tilbyde
sig som keber, s@lger eller formidler af vardipapirer som navnt i § 2, stk.
I,nr.1-10 og 12.

Ifolge § 4, stk. 3, forstds ved vaerdipapirhandler i loven en virksomhed som
naevntistk. 1, nr. 1 - 3.

Ifolge § 5 i lov om fondsmaeglerselskaber krever det tilladelse at drive
fondsmeglervirksomhed.

Finanstilsynets bemarkninger til klagen m.v.

Efter en samlet vurdering af de i sagen foreliggende oplysninger er det som
navnt 1 Finanstilsynets afgerelser af 24. juni 2002 Finanstilsynets vurdering,
at K1 ApS har overtrddt verdipapirhandlernes eneret, ... Det forhold, at
henvendelsen til offentligheden er foregéet ved hjelp af anpartsselskabets
hjemmeside suppleret med telefonsamtaler gor efter Finanstilsynets
opfattelse ingen forskel.

Finanstilsynet kan i evrigt henvise til, at K2 A/Ss formand den 15. marts
2002 oplyste, at hovedparten af fondsmaglerselskabets virksomhed foregik
1 "kontoret 1 X-by", som formanden ved medet i Finanstilsynet den 26.
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marts 2002 omtalte som "en forhandler 1 X-by". Hertil kommer, at
fondsmaglerselskabet ifolge de forretningsgange, som selskabet skulle
indsende til Finanstilsynet som opfelgning pd undersegelsen 1 marts 2000
omtalte afdelinger.

Finanstilsynet finder anledning til at bemerke, at K2 A/S efter
Finanstilsynets vurdering burde have indset, at en sddan agentaftale var eller
kunne vere i strid med vardipapirhandlernes eneret, idet Finanstilsynet som
navnt flere gange netop har dreftet spergsmalet om agenter, og at agenter
skal have tilladelse med selskabet blandt andet for at undgé, at selskabet
overtradte eller medvirkede til at overtreede lovgivningen i andre lande, hvor
det tilbyder tjenesteydelser.

Finanstilsynet kan, for sd vidt angér den af advokat J i brev af 9. april 2002
navnte afgerelse, meddele, at det formentlig drejer sig om sag, hvor
Finanstilsynet ved gennemgangen af et revisionsprotokollat blev
opmerksom pd, at et fondsmaeglerselskab havde udbetalt 500 tkr. til en
person med henblik pa, at den pageldende skulle skaffe selskabet en
portefoljeplejeaftale.

Finanstilsynet meddelte, at selskabet ikke havde tilladelse til at udfere
portefoljepleje for kunder, hvorfor selskabet allerede af den grund ikke
havde kunnet wudbetale formidlingsprovision. Endvidere meddelte
Finanstilsynet, at forudbetaling af provisionen var et udlan, séfremt
formidlingen ikke blev til noget, og at fondsmaglerselskabet ikke ma yde
lan. Forholdet blev pétalt. Finanstilsynet har ikke hermed godkendt — som
anfort af advokat J - at der kan udbetales henvisningsprovision.

For sa vidt angér det udkast til en aftale med en henvisende agent, som K2
A/S har indsendt til Finanstilsynet med brev af 18. september 2002, har
Finanstilsynet i brev af 31. oktober 2002 meddelt, at det fortsat er
Finanstilsynets vurdering, at en henvisende agent skal have tilladelse som
fondsmeeglerselskab. Da den foreliggende afgerelse imidlertid er blevet
indbragt for Erhvervsankenavnet, meddelte Finanstilsynet, at det efter
Finanstilsynets opfattelse er bedst stemmende med god forvaltningsskik, at
Finanstilsynet  afventer = Erhvervsankenavnets  afgerelse, forend
Finanstilsynet traeffer afgerelse i sagen.

2

Foranlediget af Finanstilsynets udtalelse har klager i skrivelse af 10. december 2002
bemerket folgende:

2

LOVGRUNDLAG OG BEGRUNDELSE
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Overordnet gores fremdeles geldende, at K1 ApS alene har formidlet
kontakt mellem investorer og en fondsmegler med tilladelse til at drive
fondsmaeglervirksomhed.

Til det 1 Finanstilsynets redegerelse anforte bemarkes specifikt:

I Finanstilsynets redegerelse ... er citeret fra bemarkningerne til
vaerdipapirhandelslovens § 1, stk. 2, nr. 3. Af lovbemarkningerne fremgar
ganske rigtigt, at:

“veerdipapirhandelsloven geelder for formidling af keb og salg af
veerdipapirer, uagtet at formidlingen ikke indebcerer, at der handles for
tredjemands regning, men at alene den pdagceldende for en tredjemand soger
at formidle kontakt til en person, som eonsker at kobe tredjemand
veerdipapirer eller scelge veerdipapirer til tredjemand”. (min fremhceevelse).

Af Finanstilsynets udtalelse ... har Finanstilsynet anfert, at Finanstilsynet
ved afgerelsen om, at K1 ApS havde overtradt vaerdipapirhandlernes eneret,
havde de lagt vaegt pa:

“at K1 ApS havde formidlet kontakt mellem investorer og K2 A/S med
henblik pd, at investorerne kunne fi udfort veerdipapirtransaktioner”.
(min fremhaevelse).
Finanstilsynet har 1 sin retsanvendelse siledes udstrakt ordlyden 1
lovbemerkningerne:

”soge at formidle kontakt til en person, som onsker at kobe tredjemands
veerdipapirer eller scelge veerdipapirer til tredjemand ™.

til at geelde den situation, at K1 ApS formidlede kontakt mellem investorer
og K2 A/S. Der er ikke belag for en sddan udvidende fortolkning.

Det er endvidere uden betydning, hvorvidt K1 ApS har rettet henvendelse
til  offentligheden, hvorvidt K1 ApS har henvist til ovrige
vaerdipapirhandlere eller ej, hvorvidt K1 ApS har oplyst kunder om aftalen
med K2 A/S, hvorvidt K1 ApS har veret i dialog med kunder, hvorvidt K1
ApS har modtaget provision for sin virksomhed eller ¢j og hvorvidt denne
provision skulle ophere ved aftalens opher eller senere.

Afgerende er, at KI ApS ikke har segt at formidle kontakt mellem kebere
og selgere af vaerdipapirer. Dette har K1 ApS overladt til K2 A/S.

Det praciseres, at K2 A/S ikke keber tredjemands vardipapirer eller selger
vaerdipapirer til tredjemand. K2 A/S formidler kontakt mellem sédanne

kebere og sxlgere af vaerdipapirer.

Finanstilsynet anforer i sin udtalelse ..., at
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“det efter en samlet vurdering af de i sagen foreliggende oplysninger er
Finanstilsynets vurdering, at K1 ApS har overtradt veerdipapirhandlernes
eneret.”

Det bestrides, at der er hjemmel til at anleegge en sddan samlet vurdering.

Afgorende er, hvorvidt K1 ApS efter en konkret vurdering af selskabets
adferd har overtradt vaerdipapirhandelslovens § 1, jf. § 4. Dette er ikke
tilfeldet.”

Ankenavnet udtaler:

Det folger af den dagaldende § 4, stk. 1, i lov om vardipapirhandel m.v., jf. nu lov
om finansiel virksomhed, at de i bestemmelsen opregnede institutioner m.v.,
herunder fondsmaglerselskaber, jf. den dageldende nr. 2, har eneret til
erhvervsmassigt at rette henvendelse til offentligheden og tilbyde sig som keber,

selger eller formidler af vaerdipapirer, som nevnt i § 2, stk. 1, nr. 1-10 og 12.

Efter § 1, stk. 2, nr. 3, i lov om vardipapirhandel m.v. forstas ved verdipapirhandel

blandt andet formidling af keb og salg af vardipapirer.

Aflovbemarkningerne til denne bestemmelse fremgar blandt andet:

2

§ 1, stk. 2, nr. 3 om formidling af keb og salg af verdipapirer og nr. 4 om
erhvervsmassig rddgivning udger to selvsteendige aktiviteter. Formidling og
radgivning er derfor omfattet af veerdipapirhandelsloven, selvom aktiviteten
ikke udeves som accessorium til offentlig udbud efter nr. 1 eller keb eller

salg af veerdipapirer efter nr. 2.

Ved selvstendigt at medtage formidling af keb og salg af vardipapirer er
det praciseret, at vaerdipapirhandelsloven galder, selvom formidlingen ikke
indebaerer, at der handles for tredjemands regning, men alene at den
pageldende for en tredjemand seger at formidle kontakt til en person, som
onsker at kebe tredjemands verdipapirer eller szlge veardipapirer til

tredjemand.



-192 -

2

P& denne baggrund finder Erhvervsankenavnet efter en samlet vurdering af de
foreliggende omstaendigheder, herunder sarligt det af Finanstilsynet fremhavede, at
den af K1 ApS udevede aktivitet er omfattet af den dageldende § 4, stk. 1 1 lov om
vaerdi papirhandel, jf. nu lov om finansiel virksomhed, jf. § 1, stk. 2, nr. 3 i lov om

vardipapirhandel m.v.

K1 ApS skulle folgelig have haft Finanstilsynets tilladelse til at drive
fondsmeglervirksomhed for lovligt at kunne udeve den anferte aktivitet, jf. § 5, stk.
I, i den dagzldende lov om fondsmaglerselskaber, jf. nu lov om finansiel
virksomhed. Ankenavnet har ingen bemarkninger til, at Finanstilsynet ikke har

foretaget sig yderligere i den anledning.

Som fastslaet ovenfor har K1 ApS overtrddt den dagaldende § 4, stk. 1 i den
dageldende lov om vardipapirhandel m.v. Ankenevnet finder efter en samlet
vurdering af de foreliggende omstandigheder, herunder serligt det af Finanstilsynet
fremhavede, at K2 A/S ved uden at sikre sig, at K1 ApS havde tilladelse som
fondsmaglerselskab, at indga aftale om, at dette selskab skulle veare introducing

broker, har medvirket til, at K1 ApS overtradte den pageldende bestemmelse.

Efter klagers subsidiere pastand skal Finanstilsynets afgerelse af 24. juni 2002 sti
ved magt, dog sdledes at Finanstilsynet skal anerkende, at K2 A/S skal vere

berettiget til at indga aftale med henvisende agenter pa nermere bestemte vilkar.

Indledningsvis bemarkes, at ankenavnet alene har kompetence til at treffe afgorelse
1 klagesager over administrative afgerelser 1 det omfang, det er fastsat ved lov eller i
henhold til lov, jf. § 1, stk. 1, i lov om Erhvervsankenavnet. Ankenavnet har sdledes

ikke kompetence til at tilpligte Finanstilsynet 1 udevelsen af dets virksomhed.

Finanstilsynet har i skrivelse af 31. oktober 2002 meddelt klageren, at det er tilsynets
vurdering, at en henvisende agent skal have tilladelse som fondsmaglerselskab, men

da Finanstilsynets afgerelser af 24. juni 2002 er indbragt for Erhvervsankenavnet,
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afventer tilsynet ankenavnets afgorelse vedrerende disse klager, for der traeffes

afgerelse om dette sporgsmal.

Under hensyn hertil, og til at Finanstilsynet i skrivelser af 31. oktober 2002 og 13.
november 2002 har tilkendegivet at ville traeffe afgerelse om dette spergsmal, finder
ankenzvnet, uanset at Finanstilsynet i skrivelsen af 31. oktober 2002 har givet
klagevejledning, at den subsidiere pdstand ikke kan tages under pakendelse under

narvaerende sag.

Herefter stadfaestes Finanstilsynets afgorelser af 24. juni 2002.

4.6. Lov om aktieselskaber og lov om anpartsselskaber

11) Kendelse af 7. oktober 2004. (j.nr. 03-141.746).

Tiltréddt, at realkreditinstitut blev pélagt at @ndre forretningsorden, da denne var i

strid med aktieselskabsloven.

Aktieselskabslovens § 54 og lov om finansiel virksomhed.

(Lise Hagh, Peter Wendt og Jan Uffe Rasmussen)

Ved skrivelse af 19. juni 2003 har advokat A pd vegne af K A/S klaget over, at
Finanstilsynet i skrivelse af 22. maj 2003 har palagt selskabet at @ndre § 8§, stk. 5 i
bestyrelsens forretningsorden samt pélagt formandskabet af bestyrelsen at ophere

med at deltage i forberedelsen af 1dnesager, der skal forelaegges bestyrelsen.
Finanstilsynet har i skrivelse af 27. august 2003 til Erhvervsankenavnet oplyst, at
tilsynet snarest vil meddele "K [A/S], at palegget vedrerende formandskabets
deltagelse i forberedelsen af lanesager er trukket tilbage”.

Sagens omstaendigheder:

§ 8, stk. 5, 1 bestyrelsens forretningsorden har felgende ordlyd:
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”Formandskabet kan i1 presserende tilfelde, hvor den samlede bestyrelses
godkendelse ikke kan indhentes, traeffe beslutninger pa bestyrelsens vegne,
safremt dette undtagelsesvis er nedvendigt. Sddanne beslutninger kan kun
treeftes, séfremt der er enighed om beslutningen mellem formandskabet og
direktionen.”

A. Den pédklagede afgerelse af 22. maj 2003:

Af Finanstilsynets skrivelse af 22. maj 2003 fremgér blandt andet:

“Finanstilsynet foretog i dagene 25.-28. februar 2003 en undersegelse af K’s
storste lanesager og sterste nedskrivninger.

Tilsynets konklusioner og instituttets kommentarer hertil fremgar nedenfor.

Bestyrelsens forretningsorden

Forretningsordenens § 8, stk. 5.

Finanstilsynet meddelte ved brev af 18. oktober 2002 under henvisning til
aktieselskabslovens § 57, stk. 1, 2. pkt., at bevilling af 1an, der overstiger
direktionens bevillingskompetence, ikke kan videregives til et udvalg
bestdende af dele af bestyrelsen. Baggrunden herfor var, at § 8, stk. 5, i
bestyrelsens forretningsorden gav formandskabet mulighed for i presserende
tilfeelde at treeffe beslutning pa bestyrelsens vegne.

I forbindelse med narverende undersogelse oplyste K [A/S], at bestyrelsen
ikke efterfolgende havde @ndret forretningsordenens § 8, stk. 5. Det blev
oplyst, at bestyrelsen fandt, at den omtalte bestemmelse i1 forretningsordenen
ikke stred mod aktieselskabslovens § 57, stk. 1, 2. pkt., idet bestemmelsen
efter bestyrelsens opfattelse var et udtryk for en konkretisering af dansk rets
almindelige regler om uanmodet forretningsferelse (negotiorum gestio),
svarende til hvad der er geldende for direktionen efter aktieselskabslovens §
54, stk. 2, 3. pkt.

Finanstilsynet bemerkede hertil ved den skriftlige hering af bestyrelsen og
direktionen ved brev af 3. april 2003, at det folger af aktieselskabslovens §
57, stk. 1, 2. pkt., at beslutninger ikke ma treeffes, uden at sa vidt muligt
samtlige bestyrelsesmedlemmer har haft adgang til at deltage i sagens
behandling. Efter aktieselskabslovens § 54, stk. 2, varetager direktionen den
daglige ledelse. Dette omfatter ikke dispositioner, der efter selskabets
forhold er af usadvanlig art eller stor betydning. Direktionen har dog
mulighed for at treeffe beslutning om séddanne dispositioner i tilfalde, hvor
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bestyrelsens beslutning ikke kan afventes uden vasentlig ulempe for
selskabets virksomhed.

Finanstilsynet henviste endvidere til, at det i vejledningen for
pengeinstitutter 1 henhold til lov om finansiel virksomhed § 15, stk. 1, nr. 1-
3, fremgar af punkt 1.3.1., at bestyrelsen ikke kan etablere et
forretningsudvalg med besluttende myndighed pd omradet, hvor alene
bestyrelsen kan treffe afgerelse. Det praciseres i vejledningens pkt.
1.4.1.2., at bevilling af kreditter, der overstiger direktionens
bevillingskompetence, ikke kan videregives til et udvalg bestdende af dele
af bestyrelsen. Uagtet, at vejledningen gelder for pengeinstitutter, var det
Finanstilsynets opfattelse, at det naevnte princip endvidere finder anvendelse
pa realkreditinstitutter.

Finanstilsynet henviste endelig til, at direktionens adgang til at traeffe
afgorelser, der ligger uden for den daglige ledelse i1 aktieselskabslovens §
54, stk. 2, alene omfatter direktionen og relaterer sig til arbejdsdelingen
mellem bestyrelse og direktion. Bestemmelsen kunne efter Finanstilsynets
opfattelse ikke udstreekkes til ligeledes at geelde forretningsudvalg nedsat af
bestyrelsen. Endvidere bemarkede Finanstilsynet, at negotiorum gestio
omhandler tilfeelde, hvor en truende skade skal afvaerges. Finanstilsynet
fandt ikke, at dette begreb kunne udstraekkes, sdledes at det kunne begrunde
et permanent nedsat formandskab i en finansiel virksomhed.

Pa den baggrund fastholdt Finanstilsynet, at den omhandlede bestemmelse i
bestyrelsens forretningsorden ikke er 1 overensstemmelse med
aktieselskabslovens § 57, stk. 1.

K’s bestyrelsesformand har ved brev af 9. maj 2003 pa bestyrelsens vegne
kommenteret Finanstilsynets brev af 3. april 2003.

Bestyrelsen anferer, at valget af formand og nastformand, der 1
forretningsordenen under ét betegnes som bestyrelsens formandskab, sker 1
overensstemmelse med aktieselskabslovens § 56, stk. 1, § 8, stk. 2, i
selskabets vedtaegter og med de befojelser, som folger af lovgivningen og af
den almindelige selskabsret. Der er efter bestyrelsens opfattelse ikke tale
om, at formanden og nastformanden virker som et forretningsudvalg med
besluttende myndighed pd omrader, hvor afgerelsen skulle og kunne vere
truffet af bestyrelsen. Det er efter bestyrelsens opfattelse alene et
terminologisk spergsmal, om der 1 serlige tilfelde kan siges at vaere tale om
uanmodet forretningsforelse (negotiorum gestio).

Endvidere anferer bestyrelsen, at bestemmelsen i forretningsordenens § 8§,
stk. 5, kun kan bringes 1 anvendelse i1 presserende tilfelde, hvor bestyrelsen
pa den ene side er afskéret fra at treeffe beslutningen, men en beslutning pa
den anden side er ngdvendig. Om aktieselskabslovens § 54, stk. 2, anfores
det, at bestemmelsen i forretningsordenen maske teoretisk kan anskues som
en Dbegrensning af direktionens kompetence 1  henhold il
aktieselskabslovens § 54, men at bestyrelsen har fundet det enskeligt og
betryggende, at direktionen traeffer sddanne beslutninger sammen med
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formandskabet. Dette kan efter bestyrelsens opfattelse ikke betragtes som
stridende mod aktieselskabsloven, og der er under alle omstendigheder ikke
tale om nogen tilsidesattelse af bestyrelsen. Bestyrelsen anser det 1 ovrigt
for udelukket, at en direktion vil enske at disponere i de omhandlede
tilfelde uden at inddrage formandskabet.

Bestyrelsen laegger vegt pa at beholde bestemmelsen 1 forretningsordenen,
men er dben over for forslag til @ndrede formuleringer eller praciseringer.

Finanstilsynet skal meddele, at tilsynet fastholder sin opfattelse af, at
forretningsordens § 8, stk. 5, strider mod aktieselskabsloven. Bestyrelsen
palegges derfor i medfor af § 64, stk. 1, i lov om finansiel virksomhed at
andre forretningsordenen. Finanstilsynet har ikke mulighed for at bistd med
den konkrete udformning af forretningsordenen.

2

B. Parternes indleeg:

I skrivelse af 16. juli 2003, hvori klageskrivelsen af 19. juni 2003 uddybes, har
advokat A blandt andet anfort:

2

Bestemmelserne i1 forretningsordenens § 8, stk. 5, har upétalt og med
uendret formulering veret galdende, siden forretningsordenen blev
vedtaget den 18. juni 1991 og samtidig indsendt til Finanstilsynet, d.v.s. 1 12
ar, men er sjeldent anvendt, i alt vel neppe mere end en halv snes gange.
Formandskabets — begrensede — deltagelse i1 forberedelsen af 1dnesager har
vaeret praktiseret fast og upétalt i nogenlunde samme periode. Palaeggene er
saledes udtryk for en skearpet praksis og et forseg fra Finanstilsynets side pa
mere nargéende detailregulering af forretningsgangene og tilretteleeggelsen
af arbejdet 1 K’s bestyrelse.

Efter min opfattelse er der dernest tale om indgreb fra Finanstilsynets side
pa omrader, som ligger uden for tilsynets resort. Finanstilsynet har som
hjemmel for paleggene henvist til § 64, stk. 1, i lov om finansiel
virksomhed, der har felgende ordlyd:

"Finanstilsynet pdser overholdelsen af denne lov og de regler, der er
udstedt i medfor af loven, undtagen § 19, stk. 1 og 2."

Medens Finanstilsynet saledes skal pase overholdelsen af lov om finansiel
virksomhed, ligger det uden for tilsynets kompetence at héndhave
overholdelsen af aktieselskabsloven og den almindelige selskabsret. I ovrigt
er begrundelserne for palaeggene baseret pa misforstaelser og fejlfortolkning
af aktieselskabslovens § 57. Endelig er det min opfattelse, at ingen af de
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bestemmelser 1 lov om finansiel virksomhed, hvorefter Finanstilsynet kan
meddele palaeg, kan bringes i anvendelse i den foreliggende sag.

Finanstilsynet betragter tilsyneladende K’s formandskab som et
forretningsudvalg med besluttende myndighed. Det er ikke rigtigt.

Aktieselskabslovens § 56, stk. 1, foreskriver, at der 1 alle aktieselskaber skal
vaelges en formand for bestyrelsen. De fleste — og i hvert fald i alle storre -
aktieselskaber  har almindeligvis forskrifter 1  vedtegter eller
forretningsorden, hvorefter der af hensyn til kontinuiteten i bestyrelsens
arbejde tillige skal vaelges en nastformand, der i formandens fraveaer traeder i
formandens sted. Nar naestformanden skal veare forberedt til at kunne treede
ind 1 formandens fravaer, er det hensigtsmaessigt, at han s& vidt muligt
lobende folger med 1 de sporgsmdl, der forelegges for
bestyrelsesformanden, hvilket jeg formoder ogsé er praksis i de fleste andre
aktieselskaber.

Formanden og nestformanden for K’s bestyrelse er saledes udpeget i1
overensstemmelse med § 56, stk. 1, i aktieselskabsloven og § 8, stk. 2, 1
selskabets vedtegter og med de befojelser, som folger af lovgivningen og
den almindelige selskabsret. Selv om formanden og nastformanden under ét
for nemheds skyld i bestyrelsens forretningsorden (§ 8, stk. 1) omtales som
"bestyrelsens formandskab", er der ikke tale om, at formanden og
nastformanden virker som et forretningsudvalg med besluttende myndighed
pa omrader, hvor afgerelsen kunne vare truffet af Dbestyrelsen.
Formandskabets opgaver varetages i det hele inden for selskabsrettens
almindelige rammer.

§ 8, stk. 5, 1 bestyrelsens forretningsorden har felgende ordlyd:

I de anforte serlige tilfeelde er der saledes ikke tale om, at formandskabet
tiltager sig befojelser pd bestyrelsens bekostning. Bestemmelserne kan kun
bringes i anvendelse i presserende tilfeelde, hvor bestyrelsen pa den ene side
- typisk af tidsmaessige grunde - er afskaret fra at treffe beslutning, men en
beslutning pad den anden side er nedvendig. Finanstilsynets opfattelse er
tilsyneladende, at beslutninger i disse tilfelde lovligt kun kan treffes af
direktionen, og at det er i strid med aktieselskabsloven, hvis direktionen sa
vidt muligt inddrager formandskabet. Det er vanskeligt at se, hvad der kan
vindes ved tilsynets fortolkning.

Bestemmelsen i1 forretningsordenens § 8, stk. 5, ber sammenholdes med
aktieselskabslovens § 54, stk. 2, hvorefter direktionen undtagelsesvis kan
treeffe visse beslutninger, som ellers ligger inden for bestyrelsens
kompetenceomrader, séfremt "bestyrelsens beslutning ikke kan afventes
uden vasentlig ulempe for selskabets virksomhed". K’s bestyrelse har
fundet det betryggende og enskeligt, at beslutning 1 disse tilfelde ikke
treffes af direktionen pd egen hind, men sa vidt muligt af direktionen og
formandskabet i enighed. Selv om forretningsordenens § 8, stk. 5, teoretisk
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maske kan anskues som en begrensning af direktionens kompetence i
henhold til aktieselskabslovens § 54, kan det efter K’s opfattelse ikke
betragtes som stridende mod aktieselskabsloven (§ 54, stk. 2), og under alle
omstendigheder vil der ikke veare tale om nogen tilsidesettelse af
bestyrelsen, der jo netop 1 den pagaldende situation er afskaret fra at traeffe
beslutning. Hvor det ikke er muligt at inddrage formandskabet, méa
direktoren disponere pa egen hand efter § 54, stk. 2. Det kraver ikke
serskilt hjemmel i forretningsordenen.

Selv uden en udtrykkelig regel herom ma det antages, at direktionen 1 det
omfang, det er muligt, vil vaere forpligtet til at indhente formandskabets —
eller 1 hvert fald formandens - samtykke, inden den handler i et anliggende,
der henhgrer under bestyrelsens kompetence. Jeg anser det da ogsad for
udelukket, at en direktion 1 disse serlige tilfelde, hvor kompetencen som
udgangspunkt tilkommer bestyrelsen, vil enske at disponere uden at
inddrage formandskabet, nar dette er muligt, og jeg har vanskeligt ved at se
formalet med en @ndring af forretningsordenen, der vil afskere direktionen
herfra. K leegger derfor vaegt pa at fastholde den geeldende ordning.

Pé baggrund af Finanstilsynets begrundelse for de indbragte paleg finder
jeg anledning til at gere enkelte supplerende bemarkninger om, hvad der
efter den almindelige selskabsret gaelder vedrerende bestyrelsens adgang til
at nedsette udvalg til behandling af sarlige sporgsmal. I Aktieselskaber og
anpartsselskaber (4. udgave, 2000), side 217 f anferer Gomard bl.a.
folgende

“Det kan bestemmes i selskabets vedteegter eller i bestyrelsens
forretningsorden, at bestyrelsen kan eller skal nedscette et
forretningsudvalg eller andre udvalg, hvori nogle, men ikke alle,
bestyrelsens medlemmer fdar scede, f.eks. et regnskabs- og
revisionsudvalg (en audit committee), et byggeudvalg eller ad hoc-
udvalg til, ndr der er behov derfor, at fremkomme med forslag til
ny direktor eller om aflonning af direktionen, til at folge eller
foresta en bestemt beslutning eller arrangement, f.eks.
gennemforelsen af en fusion, udflytningen til nye lokaler eller et
Jjubilceum. Bestyrelsen kan give sadanne udvalg myndighed til at
folge scerlige dele af virksomheden eller til at forberede
bestyrelsens behandling af vidt reekkende eller komplicerede
spargsmal. Bestyrelsen kan bemyndige et udvalg med en begrenset
medlemskreds til at treeffe afgorelse i enkelte sager eller i bestemte
typer af lobende sager af ensartet karakter, f.eks. direktionens
aflonning, eller i selskaber, hvor overdragelse af aktierne krcever
godkendelse, at treeffe afgorelse om ansogninger herom. En
omfattende bemyndigelse til at treeffe endelige beslutninger pa
bestyrelsens vegne er derimod ikke gyldig. En vidtgdende generel
delegation af kompetence er uforenelig med bestyrelseshvervets
karakter og med bestemmelsen i ASL § 57, stk. 1, 2. pkt.”
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I Bestyrelsens beslutning og ansvar (1999), side 513 f anfeorer Thorbjern
Sofsrud pd linje med Gomard bl.a. folgende:

“Funktionsdelingen mellem bestyrelse og direktion beror ikke pd
entydige kriterier, men vil i vidt omfang veere resultatet af
bestyrelsens beslutning herom ... I det omfang beslutningen kan
delegeres til den daglige ledelse, ma dette ogsa kunne ske til et
bestyrelsesudvalg. Der kan dog ikke ske en fuldsteendig delegation
af bestyrelsens beslutningskompetence til et udvalg ... Dette ville
veere uforeneligt med ASL’s forudscetning om, at selskabet har en
bestyrelse, der bestar af bestemte medlemmer, herunder personer
valgt pa generalforsamlingen, jfr. ASL § 49 ...

Beslutning om at nedscette et bestyrelsesudvalg kreever ikke
hjemmel i selskabets vedtceegter, men kan treeffes af bestyrelsen ved
simpelt flertal som led i tilretteleeggelsen af en forsvarlig
beslutningsproces. Dette geelder ogsd udvalg, der er tillagt
(endelig) beslutningskompetence ... Ligesom bestyrelsen til enhver
tid selv kan cendre forretningsordenen, ma den ogsd kunne treeffe
konkrete beslutninger om anvendelse af udvalg, uden at dette
forudscetter supplerende bestemmelser i forretningsordenen.
Afgorende er, at der formuleres en instruks for udvalgets
kompetence og beslutningsproces.”

Jeg skal ikke i1 den foreliggende sag ga i yderligere enkeltheder med dette,
allerede fordi K’s bestyrelse ikke har nedsat udvalg som de omtalte, men
blot pd linje med Gomard og Sofsrud tilslutte mig, at nedsattelse at
bestyrelsesudvalg ikke kan anses for stridende mod aktieselskabsloven og
den almindelige selskabsret under forudsetning af, at der ikke derved sker
noget indgreb i selskabsbestyrelsens almindelige kompetence.

Finanstilsynet har endvidere henvist til “Finanstilsynets vejledning for
pengeinstitutter i henhold til lov om finansiel virksomhed, § 15, stk. 1, nr. 1-
3” hvorefter (1.3.1.) bestyrelsen ikke kan etablere et forretningsudvalg med
besluttende myndighed pa omrdder, hvor alene bestyrelsen kan traeffe
afgorelse. Finanstilsynet henviser endvidere til, at det i vejledningens pkt.
1.4.1.2 praeciseres, at “bevilling af kreditter m.v., der overstiger direktionens
bevillingskompetence, ikke kan videregives til et udvalg bestdende af dele
af bestyrelsen”. Finanstilsynet anferer som sin opfattelse, at det navnte
princip tillige finder anvendelse péd realkreditinstitutter til trods for, at
vejledningen udtrykkelig gelder for pengeinstitutter. Tilsyneladende overser
tilsynet dernaest, at bestyrelsens bevillingskompetence 1 K ikke er
videregivet til formandskabet.

Finanstilsynets vejledning for pengeinstitutter er 1 ovrigt udstedt med
hjemmel i lov om finansiel virksomhed, § 15, stk. 2. § 15 skal leses i
sammenhang med lovens § 14 ...
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Finanstilsynets paleg i nervaerende sag er uden stotte 1 bemarkningerne til
forslag til §§ 14 og 15 i lov om finansiel virksomhed. Af bemarkningerne til §
14 fremgér bl.a. folgende:

“Retningslinjerne skal for alle finansielle virksomheder omfatte
markedsrisici.  Endvidere  skal retningslinjerne  indeholde
bestemmelser vedrorende andre omrdder afhcengigt af den
finansielle virksomheds aktivitetsomrdde(r). For fondsmcegler-
selskaberne  skal  retningslinjerne  eksempelvis  indeholde
bestemmelser ~ om  placering  af  egenkapitalen.  For
forsikringsselskaber vil f.eks. ogsd virksomhedens acceptpolitik i
forbindelse med risikopdtagelse i ind- og udland og virksom hedens
politik  for  reassuranceafdeekning  skulle  omfattes  af
retningslinjerne. Kreditgivende, finansielle virksomheder skal have
retningslinjer, der omfatter kreditrisiciene. Det kan ikke
udtommende opremses hvilke retningslinjer, der skal foreligge i
den enkelte virksomhed.

Bestemmelsen skal ses i sammenheng med aktieselskabslovens §
54 om bestyrelsens og direktionens indbyrdes forhold. Fordelingen
af opgaver mellem bestyrelse og direktion er overladt til
bestyrelsens afgorelse, hvilket er i overensstemmelse med
almindelige selskabsretlige regler om bestyrelsens pligter.

Af bemarkningerne til § 15, stk. 2, fremgér, at

“Retningslinjerne skal kun vedrore overordnede omrdder, og der
vil ikke kunne ske detailregulering af enkeltomrdder i disse.”

Lov om finansiel virksomhed mé i1 ovrigt antages udtoemmende at gore op
med de tilfzelde, hvor Finanstilsynet kan meddele en finansiel virksomhed
paleg.

Af lovens § 12, stk. 1, fremgér, at “safremt kapitalejere, der er i besiddelse
afen af de i § 11, stk. 1, omhandlede andele i en finansiel virksomhed eller
en finansiel holdingvirksomhed, modvirker en forsvarlig drift af
virksomheden, kan Finanstilsynet ophave den stemmeret, der er knyttet til
de pédgzldende ejeres kapitalandele, og pdbyde virksomheden at folge
bestemte retningslinjer”. Endvidere kan Finanstilsynet efter § 44, stk. 1,
under visse betingelser palegge en modervirksomhed, der ejer kapitalandele
i finansielle virksomheder, at udskille de finansielle virksomheder og
finansieringsinstitutter 1 en  delkoncern under en  finansiel
holdingvirksomhed. Af § 45 fremgér, at Finanstilsynet i visse tilfelde kan
forlange, at en finansiel holdingvirksomhed afhander kapitalandele i en
finansiel virksomhed.

Af § 68, 3. punktum, folger det, at Finanstilsynet kan give pabud om
berigtigelse af forhold, der er i strid med § 3, stk. 1, og §§ 3 a og 3 b. Efter §
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69, stk. 1, 1. punktum, kan Finanstilsynet pabyde en finansiel virksomheds
ledelse at lade udarbejde en redegerelse for virksomhedens ekonomiske
stilling og fremtidsudsigter. Endelig fremgar det af § 70, stk. 1, at
Finanstilsynet kan pabyde en finansiel virksomhed inden for en af tilsynet
fastsat frist at foretage de nedvendige foranstaltninger, safremt
virksomhedens gkonomiske stilling er saledes forringet, at indskydernes, de
forsikredes, obligationsejernes eller gvrige investorers interesser er udsat for
fare.

Overtredelse af lovens § 14 og § 15, stk. 1, straffes med beade, jfr. lovens §
77, stk. 1, men Finanstilsynet har ikke hjemmel til at udstede pdbud om
berigtigelse af forhold, som efter tilsynets vurdering er i strid med
bestemmelserne.

Ingen af de anferte bestemmelser i lov om finansiel virksomhed giver efter
min opfattelse Finanstilsynet hjem mel til at kraeeve forretningsordenens § 8§,
stk. 5, @ndret eller til at meddele formandskabet péleg med hensyn til
forberedelsen af de sager, der forelaegges til beslutning i bestyrelsen.

2

I anledning af klagen har Finanstilsynet i skrivelse af 27. august 2003 blandt andet
udtalt:

2

Sagsfremstilling

Den 10.-13. september 2002 gennemforte Finanstilsynet en underseggelse 1
K [A/S] af instituttets udldn til ejerboliger. I den forbindelse blev
Finanstilsynet opmarksom pé, at det af § 8, stk. 5, i forretningsordenen for
bestyrelsen 1 K fremgik, at bestyrelsesformanden og naestformanden
(formandskabet) 1 presserende tilfzelde, hvor den samlede bestyrelses
godkendelse ikke kunne indhentes, kunne treffe beslutning pa bestyrelsens
vegne, safremt dette undtagelsesvis var nedvendigt, og der var enighed om
beslutningen mellem formandskabet og direktionen.

Ved brev af 18. oktober 2002 fremsendte Finanstilsynet en rapport om
undersogelsen til bestyrelsen og direktionen for K. Tilsynet anforte heri, at
det af aktieselskabslovens § 57, stk. 1, 2. pkt., fulgte, at bestyrelsen ikke méa
treeffe beslutning, uden at sa vidt muligt samtlige bestyrelsesmedlemmer
havde haft mulighed for at deltage i sagens behandling. Bestyrelsen kunne
derfor efter tilsynets opfattelse ikke etablere forretningsudvalg med
besluttende myndighed pd omrader, hvor alene bestyrelsen kunne traeffe
afgorelse. Tilsynet fandt derfor, at bevilling af l&n, der oversteg direktionens
bevillingskompetence, ikke kunne videregives til et udvalg bestdende af
dele af bestyrelsen. Tilsynet noterede sig, at bestemmelsen kun anvendtes
meget sjeldent.
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Efterfolgende foretog Finanstilsynet i dagene 25.-28. februar 2003 en
undersogelse af K’s storste ldnesager og sterste nedskrivninger. I
forbindelse med denne undersogelse oplyste K, at bestyrelsen ikke havde
onsket at @ndre forretningsordenens § 8, stk. 5, da bestyrelsen ikke fandt
bestemmelsen stridende mod aktieselskabslovens § 57, stk. 1, 2. pkt., idet
bestemmelsen efter bestyrelsens opfattelse var et udtryk for en
konkretisering af dansk rets almindelige regler om uanmodet
forretningsforelse (negotiorum gestio), svarende til hvad der var geldende
for direktionen efter aktieselskabslovens § 54, stk. 2, 3. pkt.

Afgorelsens retlige grundlag
A. Hjemmelsgrundlag

Ifolge lov om finansiel virksomhed § 15, stk. 1, nr. 1, skal finansielle
virksomheder have en god administrativ og regnskabsmaessig praksis. Et
realkreditinstitut er efter lovens § 2, stk. 1, nr. 1, litra d, en finansiel
virksomhed.

Efter Finanstilsynets praksis indebaer en god administrativ praksis bl.a., at
finansielle virksomheder, der er aktieselskaber, skal overholde
aktieselskabsloven. Dette har fundet udtryk i vejledning for pengeinstitutter
1 henhold til lov om finansiel virksomheds § 15, stk. 1, nr. 1-3, mens der
endnu ikke er udstedt en tilsvarende vejledning for realkreditinstitutter.

Erhvervsankenavnet har tidligere sldet fast, at Finanstilsynet har en
selvstendig pligt til at tage stilling til, om aktieselskabslovens regler er
overholdt og konsekvenserne heraf. Tilsynet skal her henvise til
ankenavnets afgerelse 1 sag nr. 97-106.684, hvor ankenavnet udtalte, at
afgorelsen af, hvorvidt der forela inhabilitet efter aktieselskabslovens § 58 i
bestyrelsen og den endelige afgorelse af spergsmélet om konsekvenserne
heraf henherte under Finanstilsynet.

I denne sag har Finanstilsynet vurderet, at aktieselskabslovens § 57, stk. 1,
og dermed lov om finansiel virksomhed § 15, stk. 1, nr. 1, ikke var
overholdt, og har derfor bla. palagt K’s bestyrelse at endre
forretningsordenens indhold.

Finanstilsynet pdser overholdelsen af lov om finansiel virksomhed, jf.
lovens § 64, stk. 1. Uden at det udtrykkeligt fremgér af bestemmelsens
ordlyd, antages det, at den indeholder en hjemmel til at pdbyde berigtigelse
af forhold, der strider mod loven.

Dette svarer bl.a. til tilsynets praksis pa pengeinstitutomradet, hvor tilsynet
har praksis for at meddele paleg, selvom bank- og sparekasseloven ikke
indeholder en eksplicit hjemmel hertil, jf. bl.a. ankenavnets afgerelse i sag
nr. 98-89.155, hvor ankenavnet bemerkede, at Finanstilsynet klart havde
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adgang til at meddele et pengeinstitut et péaleg efter bank- og
sparekasselovens § 49 ("Finanstilsynet pdser overholdelse af denne lov...").

B. Fortolkning af aktieselskabsloven

Efter aktieselskabslovens § 57, stk. 1, er bestyrelsen beslutningsdygtig, nér
over halvdelen af samtlige medlemmer er til stede, medmindre der efter
vedtegterne stilles storre krav. Beslutning ma ikke tages uden sa vidt muligt
samtlige bestyrelsesmedlemmer har haft adgang til at deltage 1 sagens
behandling.

Som anfert af Ks bestyrelse er aktieselskabslovens § 57, stk. 1, ikke til
hinder for, at en bestyrelse i et aktieselskab kan nedsatte et udvalg til
afgorelse af sarlige sporgsmal. En bestyrelse 1 et aktieselskab kan sédledes
bl.a. bemyndige et udvalg med en begrenset medlemskreds til at treffe
afgorelse 1 enkelte sager eller 1 bestemte typer af lobende sager af ensartet
karakter, f.eks. direktionens aflenning eller i selskaber, hvor overdragelse af
aktierne kreever godkendelse, at traeffe afgerelse om ansegninger herom. En
omfattende bemyndigelse til at treeffe endelige beslutninger pa bestyrelsens
vegne er derimod ikke gyldig, jf. Gomard, s. 217 f., Aktieselskaber og
anpartsselskaber (4. udgave, 2000).

Pa pengeinstitutomradet har Finanstilsynet i en arrekke fortolket
aktieselskabslovens § 57, stk. 1, sdledes, at bestyrelsen i et pengeinstitut
ikke kan bemyndige et udvalg bestadende af dele af bestyrelsen til at bevilge
kreditter, jf. punkt 1.4.1.2 i tilsynets vejledning for pengeinstitutter i
henhold til lov om finansiel virksomhed § 15, stk. 1, nr. 1-3.

Baggrunden for tilsynets fortolkning har veret, at bevilling af kreditter i
pengeinstitutter ikke kan bevilges af et udvalg bestdende af dele af
bestyrelsen hverken i enkeltstaende tilfelde eller som en type af sager med
ensartet karakter, idet bevillingen som minimum forudsetter en individuel
vurdering af pantets sikkerhed og debitors forhold.

Finanstilsynet finder, at bevilling af kreditter i realkreditinstitutter ligesom
bevilling af kreditter i pengeinstitutter forudsatter en individuel vurdering af
pantets sikkerhed og debitors forhold. Det er derfor tilsynets vurdering, at
bevilling af kreditter ikke kan videredelegeres til et udvalg af dele af
bestyrelsen.

Tilsvarende finder tilsynet, at afslag om bevilling af kreditter heller ikke kan
gives af et udvalg bestdende af dele af bestyrelsen, idet en sédan
fremgangsmade vil give bestyrelsesudvalget kompetence til at hindre
bestyrelsen 1 at treffe beslutning i sager, som herer under bestyrelsens
kompetenceomrade. Afslag om bevilling af kreditter kan dog gives af
instituttets  direktion, uanset at bevillingen overstiger direktionens
bemyndigelsesgraense, men hvis man velger, at inddrage bestyrelsen skal
det ske 1 overensstemmelse med aktieselskabslovens § 57, stk. 1.
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Tilsynets fortolkning af aktieselskabslovens § 57, stk. 1, skal ses i
sammenhang med lov om finansiel virksomhed § 14, hvorefter bestyrelsen
for en finansiel virksomhed skal udfaerdige skriftlige retningslinier for den
finansielle  virksomheds  vesentligste  aktivitetsomrader,  hvori
arbejdsdelingen mellem bestyrelsen og direktionen fastlegges. Som
eksempel pd sddanne skriftlige retningslinier na@vnes 1 bemarkningerne til
bestemmelsen, jf. L 165, fremsat den 8. februar 2001 af gkonomiministeren,
at kreditgivende finansielle virksomheder skal have retningslinier, der
omfatter kreditrisiciene.

Efter tilsynets opfattelse forudsatter lov om finansiel virksomhed § 14, at
ledelsen i en finansiel virksomhed for sd vidt angar de vaesentligste
aktivitetsomrdder deles mellem bestyrelsen og direktionen. Der er efter
tilsynets opfattelse ikke hjemmel til at oprette andre organer med
besluttende myndighed pa de vaesentligste aktivitetsomrader.

Det bemarkes, at ovennavnte fortolkning ikke udelukker, at enkelte
kreditter dreftes eller forberedes af et udvalg af bestyrelsen 1 et pengeinstitut
eller et realkreditinstitut. Det er dog alene den samlede bestyrelse, som har
besluttende myndighed i sddanne sager.

Ks bestyrelse har i sagen paberabt sig aktieselskabslovens § 54, stk. 2.
Ifolge bestemmelsen varetager aktieselskabets direktion den daglige ledelse,
hvilket ikke omfatter dispositioner, der efter selskabets forhold er af
usedvanlig art eller stor betydning. Sddanne dispositioner kan direktionen
kun foretage efter serlig bemyndigelse fra bestyrelsen, medmindre
bestyrelsens beslutning ikke kan afventes uden vasentlig ulempe for
selskabets virksomhed.

Det er fortsat Finanstilsynets opfattelse, at bestemmelsen alene relaterer sig
til arbejdsdelingen mellem bestyrelse og direktion. Bestemmelsen muligger
derfor alene, at direktionen i presserende tilfelde kan bevilge kreditter, der
overstiger direktionens bemyndigelsesgranse, mens bevilling af kreditter —
selv 1 presserende tilfelde — ikke kan foretages af et bestyrelsesudvalg.
Direktionen kan naturligvis veelge at inddrage aktieselskabets bestyrelse
eller enkelte medlemmer heraf ved afgerelsen. Det er dog direktionen, der
treffer afgerelsen om, hvorvidt en sddan kredit i presserende tilfelde skal
bevilges.

Det bemarkes, at bestyrelsen i presserende tilfelde kan bevilge kreditter
ved brug af skriftlige bevillingsprocedurer eller ved atholdelse af
telefonmeder. Bevilling af sddanne kreditter behover derfor ikke at afvente
et bestyrelsesmade, hvor bestyrelsen er samlet. Beslutning om bevilling af
kreditter kan dog kun treffes, nir minimum mere end halvdelen af
bestyrelsen er for dette, jf. aktieselskabslovens § 57, stk. 1.
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Finanstilsynets bemarkninger til sagen i ovrigt

K’s bestyrelse har anfort, at bestemmelserne 1 forretningsordenens § 8, stk.
5, ikke indeberer, at der er tale om et formandskab med besluttende
myndighed.

Finanstilsynet skal fastholde, at der er tale om et formandskab med
besluttende myndighed, idet bestyrelsen ved forretningsordenens § 8, stk. 5,
har givet formandskabet bemyndigelse til at treffe afgorelse i de naevnte
sager.

Bestyrelsen 1 K har anfort, at paleeggene fra Finanstilsynet er udtryk for en
skaerpet praksis og et forseg fra Finanstilsynets side pd mere naergaende
detailregulering af forretningsgangene og tilretteleeggelsen af arbejdet 1 Ks
bestyrelse.

Finanstilsynet er ikke enige i denne pastand. Ens forhold skal behandles ens
1 finansielle virksomheder. En tidligere manglende patale over for
bestyrelsens forretningsorden i K berettiger efter tilsynets opfattelse ikke
manglende overholdelse af de samme standarder, som efter praksis pa
omrédet er geldende for andre finansielle virksomheder. Ud over at stride
mod den forvaltningsretlige lighedsgrundsetning ville dette efter tilsynets
opfattelse ogsé stride mod den hensigt, der har vaeret med at samordne de
finansielle love 1 lov om finansiel virksomhed, hvorved bl.a.
ledelsesreglerne delvis harmoniseredes.

K’s bestyrelse har anfert, at Finanstilsynet med sit svar af 22. maj 2003
lukkede for en meningsfuld dialog om problemstillingen.

Det er Finanstilsynets generelle politik, at tilsynet ikke bistir de finansielle
virksomheder med radgivning om, hvorledes forretningsgange og lignende
konkret ber indrettes. Finanstilsynet giver retningslinjer for overholdelsen af
den finansielle lovgivning, hvorefter det er op til de finansielle
virksomheders ledelse, hvorledes dette konkret skal udmentes, herunder i
forretningsgange.

2"

Ved skrivelse af 29. september 2003 har advokat A supplerende anfort:

2

Bestyrelsen bestrider ikke, at K som finansiel virksomhed skal have en god
administrativ og regnskabsmeessig praksis, og heller ikke at bestyrelsen skal
overholde aktieselskabslovens regler. Derimod er det fortsat min opfattelse,
at det foreliggende sporgsmdl om overholdelsen af aktieselskabsloven og
den almindelige selskabsret ligger uden for Finanstilsynets ressort.
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Ankenavnets afgorelse 1 sag nr. 97-106.684, som paberdbes af
Finanstilsynet, illustrerer dette. Finanstilsynet citeres bl.a. for folgende
udtalelse:

"For sd vidt angdr sagens retlige omstendigheder, skal det
oplyses, at Finanstilsynets afgorelse er truffet pa baggrund af
Erhvervs- og Selskabsstyrelsen udtalelser, idet styrelsen varetager
fortolkning af aktieselskabslovens bestemmelser.”

Endvidere anforer Ankenavnet i sin afgerelse bl.a. felgende:

"Erhvervsankencevnet er enig med klager i, at sporgsmdlet om
eventuel inhabilitet i bankens bestyrelse ikke ses behandlet og
afgjort af Finanstilsynet, men alene er lagt til grund i forbindelse
med og med henvisning til referatet af Erhvervs- og
Selskabsstyrelsens —almindelige selskabsretlige udtalelse om
forskydning til generalforsamlingen.

Men afgorelsen af hvorvidt der foreligger inhabilitet i bestyrelsen
og eventuelt den endelige afgorelse af sporgsmalet om
konsekvenserne heraf henhorer ikke under Erhvervs- og
Selskabsstyrelsen, men under Finanstilsynet. Baggrunden herfor
er, at aktieselskabslovens § 58 alene udtrykker et almindeligt
geeldende princip vedrorende selskabsretlig inhabilitet, der i hvert
enkelt tilfeelde skal udmontes efter forholdene. Derfor mad
princippets reekkevidde i det foreliggende tilfeelde ses i
sammenhceng med det regelscet i bank- og sparekasseloven,
herunder scerlig § 27 (5 1, stk. 6, § 6, stk. 6, § 7b, § 7c og kap. 12),
der overfor ejerinteresser grundleggende bl.a. skal sikre den
veesentlige samfundsmeessige betydning, der knytter sig til
pengeinstitutvirksomhed og hensynet til indskyderne."”

Det fremgér saledes, at det er de specielle regler i dageldende bank- og
sparekasselov, der henherer under Finanstilsynet, serligt forbudet 1 § 27
mod engagementer med virksomheder eller personer, som gennem
aktiebesiddelse eller pa anden mé direkte eller indirekte har en afgerende
indflydelse pa pengeinstituttets dispositioner, eller som er domineret af
virksomheder eller personer med sddan indflydelse. Finanstilsynet maétte
selvsagt fortolke de almindelige regler om selskabsretlig inhabilitet i
aktieselskabslovens § 58 under hensyntagen til dageldende bank- og
sparekasselovs serlige bestemmelser. Hjemvisningen til fornyet behandling
1 Finanstilsynet bekrafter dette.

I den foreliggende sag er der imidlertid ikke tilsvarende
specialbestemmelser i lov om finansiel virksomhed, som er afgerende for
fortolkningen af aktieselskabslovens § 57.

Jeg skal ikke her gd i enkeltheder med Finanstilsynets vejledning for
pengeinstitutter, men blot fremhave, at pkt. 1.4.1.2 angér pengeinstitutters
mulighed for generelt at overlade beslutningskompetencen til et stdende
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udvalg. § 8, stk. 5, 1 K’s forretningsorden har et mere begranset sigte,
nemlig at sikre, at beslutninger inden for bestyrelses kompetenceomrade
treeffes 1 enighed mellem direktion og formandskab, nédr bestyrelsens
godkendelse ikke kan indhentes. I ovrigt er K ikke omfattet af vejledningen
for pengeinstitutter.

Nar Finanstilsynet ... henviser til, "at bevilling af kreditter i
realkreditinstitutter ligesom bevilling af kreditter i1 pengeinstitutter
forudsatter en individuel vurdering af pantets sikkerhed og debitors
forhold", bemerkes, at der ikke synes at vaere noget, der taler for, at den
individuelle vurdering af pantets sikkerhed og debitors forhold skulle blive
bedre eller sikrere, hvis beslutningen treffes af direktionen pa egen hand,
end nar den treffes i enighed mellem formandskab og direktion i medfer af
§ 8, stk. 5, 1 bestyrelsens forretningsorden.

Det tilfojes, at § 8, stk. 5, 1 forretningsordenen alene er anvendt - og alene
kan anvendes - i presserende tilfzelde, hvor bestyrelsen er afskéret fra at
treeffe beslutning enten 1 et samlet mode, ved afholdelse af telefonmeder
eller ved brug af skriftlige bevillingsprocedurer.

I redegorelsen ... tilslutter Finanstilsynet sig, at direktionen i tilfeelde, hvor
bestyrelsens beslutning ikke kan afventes - "naturligvis" - kan inddrage
enkelte medlemmer af bestyrelsen ved afgerelsen. Sa vidt ses fortolker
Finanstilsynet imidlertid aktieselskabsloven pd den méde, at det er
direktionen pa egen hénd, der til syvende og sidst kan treeffe afgerelse om,
hvorvidt den pégaeldende kredit skal bevilges, og om hvorvidt
formandskabet skal inddrages. Herved sattes sagen pa spidsen. Det ligger
fast - og fremgar direkte af § 8, stk. 5, i forretningsordenen - at
formandskabet ikke kan treeffe nogen beslutning eller bevilge nogen kredit
uden direktionens tilslutning, heller ikke i presserende tilfeelde, hvor den
samlede bestyrelses godkendelse ikke kan indhentes. Uenigheden drejer sig
sdledes alene om, hvorvidt bestyrelsen i forretningsordenen kan foreskrive,
at direktionen ikke kan bevilge kreditten pd egen hand uden tilslutning fra
formandskabet.

For det forste er det vanskeligt at se, hvorledes Finanstilsynets fortolkning
skulle fere til en bedre administrativ praksis, jfr. § 15, stk. 1, i lov om
finansiel virksomhed eller oget beskyttelse mod uholdbar vurdering af
pantesikkerhed eller debitors forhold eller mod finansielle risici i gvrigt.

For det andet m4 det som noget afgarende tages i betragtning, at direktionen
efter aktieselskabslovens § 54 i alle forhold skal felge de retningslinjer og
anvisninger, som bestyrelsen har givet. Dette geelder ogsé, nar direktionen
handler, fordi bestyrelsens konkrete beslutning ikke kan afventes uden
vaesentlig ulempe for selskabets virksomhed.

Sammenfattende - og som det for K’s bestyrelse afgerende - gor jeg saledes
galdende, at bestyrelsen efter aktieselskabslovens § 54 har varet berettiget
til 1 forretningsordenen at foreskrive, at direktionen, nér den handler i
bestyrelsens sted, alene kan traeffe beslutning i enighed med formandskabet.
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Forretningsordenen tager ikke stilling til, hvad der geelder i tilfelde, hvor
heller ikke formandskabets beslutning kan afventes. Jeg anser det for
narliggende, at man i sa fald ma falde tilbage pd den almindelige regel 1
aktieselskabslovens § 54, stk. 2, saledes at direktionen i disse helt
ekstraordinzre tilfelde kan disponere pé egen hind, men i sd fald snarest
muligt skal underrette bestyrelsen, herunder formandskabet, om den trufne
disposition.

2

I skrivelse af 7. oktober 2003 har Finanstilsynet supplerende udtalt:

2

Finanstilsynet er enig i, at den almindelige selskabsret ligger uden for
tilsynets ressort. Tilsynet skal derimod fastholde, at tilsynet er bade
berettiget og forpligtet til at tage hensyn til aktieselskabslovens regler, nar
tilsynet vurderer, om en finansiel virksomhed overholder den sarlige
bestemmelse i § 15, nr. 1, i lov om finansiel virksomhed, som stiller kravet
om en god administrativ praksis i1 finansielle virksomheder. Hvis ikke
aktieselskabslovens regler blev inddraget i denne vurdering, ville
bestemmelsen 1 lov om finansiel virksomhed delvis blive frataget sit
indhold. Dette ville desuden vere i strid med den mangeérige praksis efter
de forskellige finansielle love, som lov om finansiel virksomhed har aflgst.

2

Ved skrivelse af 4. november 2003 er advokat A fremkommet med sine afsluttende

bemarkninger:

2

Jeg noterer for det ferste, at Finanstilsynet erklerer sig enig i, at den
almindelige selskabsret ligger uden for tilsynets ressort. Den paklagede
afgerelse hviler imidlertid 1 det hele pa tilsynets egen fortolkning af
aktieselskabslovens § 57, stk. 1 (om bestyrelsens beslutningsdygtighed), og
aktieselskabslovens § 54 (om direktionens daglige ledelse og pligt til at
folge retningslinjer og anvisninger, som bestyrelsen har givet).

Henvisningen til lov om finansiel virksomhed, § 15, nr. 1 (om god
administrativ og regnskabsmaessig praksis) fojer ikke nyt til sagen. Det
henstér saledes fortsat ubesvaret, hvorfor K’s administrative praksis skulle
blive darlig eller blot mindre god pa grund af bestemmelserne 1 § 8, stk. 51
bestyrelsens forretningsorden.
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Det beror pa en misforstdelse, nér tilsynet anforer, at direktionen ikke vil
"kunne modtage instrukser fra et udvalg bestdende af en del af bestyrelsen",
men alene kan "folge anvisninger fra den samlede bestyrelse". Det fremgar
af forretningsordenens § 8, stk. 5, at beslutninger i1 de sarlige tilfaelde, hvor
bestyrelsens godkendelse ikke kan indhentes, kun kan treeffes, "séfremt der
er enighed om beslutningen mellem formandskabet og direktionen".
Hverken direktionen eller formandskabet kan disponere pd egen hand, og
navnlig kan formandskabet ikke tilsidesatte kravet om enighed gennem
instrukser til direktionen.

Derimod skal jeg fastholde, at bestyrelsen efter aktieselskabslovens § 54 har
vaeret berettiget til 1 forretningsordenen at foreskrive, at direktionen, nar den
handler i bestyrelsens sted, alene kan treffe beslutning i enighed med
formandskabet.

2"

Ankenavnet udtaler:

Indledningsvis bemerkes, at ankeneevnet efter Finanstilsynets oplysning i skrivelse
af 27. august 2003 til nevnet om, at pdlegget vedrerende formandskabets deltagelse

1 forberedelsen af lanesager trakkes tilbage, ikke har behandlet denne del af klagen.

Det folger af den dagaldende § 2, stk. 1, nr. 1, litra d, sammenholdt med den
dageldende § 15, stk. 1, nr. 1, 1 dageldende lov om finansiel virksomhed, at et
realkreditinstitut skal have en god administrativ praksis. Selskabets ledelse er
ansvarlig for overholdelsen heraf og udstikker retningslinierne herfor.
Kompetencedelingen mellem selskabets ledelsesorganer, som reguleres narmere i

aktieselskabslovens § 54, indgér som en integreret del af god administrativ praksis.

Efter den dagaldende § 64, stk. 1, i lov om finansiel virksomhed paser Finanstilsynet
— med en enkelt undtagelse — overholdelsen af denne lov og af de regler, der er
udstedt 1 medfer af denne lov. Der er efter denne bestemmelse klart adgang til at,
Finanstilsynet treffer afgerelse om § 8, stk. 5 i bestyrelsens forretningsorden er i

overensstemmelse hermed.

Den indbyrdes arbejdsfordeling mellem bestyrelse og direktion er fastlagt i
aktieselskabslovens § 54, stk. 2 og 3, jf. stk. 1. Af § 54, stk. 2, folger, at direktionen
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varetager den daglige ledelse af selskabet, og at direktionen tillige foretager
dispositioner, der er af usedvanlig eller stor betydning - safremt bestyrelsens sarlige
bemyndigelse hertil foreligger, eller bestyrelsens beslutning ikke kan afventes uden

vaesentlig ulempe for selskabets virksomhed.

I tilfeelde af bestyrelsens beslutning ikke kan afventes, har direktionen saledes
kompetencen til at disponere. Bestemmelsen hjemler efter ankenavnets opfattelse
ikke mulighed for, at direktionens kompetence indskrankes ved at stille krav om, at

sadanne dispositioner skal foretages i enighed med formandskabet.

P& den baggrund er det ankenavnets opfattelse, at § 8, stk. 5, i bestyrelsens

forretningsorden strider mod aktieselskabsloven.

Ankenavnet kan derfor tiltrede, at Finanstilsynet har palagt bestyrelsen at andre

forretningsordenen.

Ankenavnet stadfzester derfor Finanstilsynets afgerelse af 22. maj 2003 séledes som

den er @ndret ved tilsynets skrivelse af 27. august 2003.

12) Kendelse af 18. august 2004. (j.nr. 03-223.014).

Ankenavnet ikke kompetent til at behandle klage over vejledende udtalelse, uanset

der var givet klagevejledning.

§ 8, stk. 1. bekendtgerelsen om Erhvervsankenavnet, bekendtgerelse nr. 1154 af 18.

december 1994 om erhvervsankenavnet.

(Jan Uffe Rasmussen)

Ved skrivelse af 3. oktober 2003 har advokat K pa vegne af et unavngivet
aktieselskab klaget over Erhvervs- og Selskabsstyrelsens skrivelse af 2. september
2003, hvori styrelsen vedrerende forstaelsen af aktieselskabslovens § 126 blandt
andet anforer, at et selskab for at kunne vedtage at have en frivillig likvidation og
lade selskabet traede i1 virksomhed pa ny skal sikre ikke blot, at aktie-kapitalen er i

behold, men tillige at egenkapitalen mindst svarer til aktiekapitalen.
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Sagens omstandigheder:

Advokat K har ved e-mail af 31. juli 2003 henvendt sig til Erhvervs- og
Selskabsstyrelsen med anmodning om styrelsens stillingtagen til, om en patenkt
anmeldelse - fra et ikke naermere identificeret selskab, som benavnes ’Selskab X,
og for hvilket nogle nermere angivne forhold antages - vil blive registreret i
styrelsen, og hvis ikke, hvad der med hjemmel i aktieselskabslovens § 126 yderligere

vil skulle opfyldes.

Ved Erhvervs- og Selskabsstyrelsens skrivelse af 2. september 2003, hvori

henvendelsen besvares, anforer styrelsen blandt andet:

2

De onsker en udtalelse om hvilke krav styrelsen vil stille for at registrere, at
selskabet [et unavngivet ikke naermere identiceret aktieselskab] ikke leengere
er under likvidation.

Styrelsens synspunkt

Hvis et selskab er tradt i likvidation, er det styrelsens opfattelse, at selskabet
skal opleses.

Hvis generalforsamlingen ensker at have likvidationen, fremgar det af §
126, stk. 1, at ”Aktiekapitalen skal nedskrives til det beleb, der er i behold.
Er den beholdne aktiekapital mindre end 500.000 kr., skal den bringes op til
mindst dette belab”.

Dette betyder efter styrelsens opfattelse, at det ikke er tilstraekkeligt, at der
er dekning for kreditorernes krav, men at det tillige er et krav, at der er
daekning for aktiekapitalen, der mindst skal vere pa 500.000 kr.

Som dokumentation for, at dette krav er opfyldt, kreever styrelsen, at der
sammen med anmeldelsen til styrelsen om likvidationens ophavelse
indsendes en af revisor underskrevet erklaring om at kapitalen er i behold.

Herudover er det i aktieselskabslovens § 126, stk. 3, udtrykkeligt anfort, at
der gelder de samme betingelse med hensyn til kapitalens tilstedevarelse
m.v. for selskaber der er under tvangsoplesning og under frivillig
likvidation.
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De krav der gaelder ved genoptagelse af selskaber under tvangsoplesning er
bl.a. at der til styrelsen skal indsendes en erklering om, at egenkapitalen
mindst svarer til aktiekapitalen.

Dette krav galder efter styrelsens opfattelse ogsa for at kunne registrere en
anmeldelse om ophavelse af en frivillig likvidation.

Afgerelsen kan ... indbringes for Erhvervsankenavnet,...”

I anledning af klagen har Erhvervsankenavnet anmodet Erhvervs- og Selskabs-
styrelsen om en udtalelse i sagen, herunder om der efter styrelsens opfattelse
foreligger en afgorelse af en sddan karakter, at den kan péaklages til ankenavnet. I
skrivelse af 9. december 2003, hvori styrelsen besvarer anmodningen, anfores det

blandt andet:

2

Kan udtalelsen piklages til ankenzevnet

Efter § 1, stk. 1, 1 lov om Erhvervsankenavnet er ankenavnet klageinstans
for administrative afgerelser i det omfang, dette er fastsat i lov eller i
henhold til lov.

Spergsmalet, som styrelsen har besvaret, blev stillet af klageren i1 e-mail af
31. juli 2003 og besvaret ved styrelsens skrivelse den 2. september 2003.

Da en beslutning om likvidations ophavelse skal registreres i Erhvervs- og
Selskabsstyrelsen og da en anmeldelse herom, efter styrelsens opfattelse,
ikke ville kunne registreres, hvis den blev indsendt uden dokumentation for
aktiekapitalens tilstedevaerelse, havde styrelsen den opfattelse, at skrivelsen
var en afgerelse, der var omfattet af Ankenavnets kompetence og gav
derfor 1 skrivelsen af 2. september 2003 vejledning om anke skent den var
formuleret generelt og spergsmalet er stillet i anonymiseret form.

Af Erhvervsankenavnets afgorelse af 3. november 2003, j.nr. 03-95.165,
fremgar det, at udtalelser af generel vejledende art, afgivet som et led i den
oplysningsvirksomhed, som er forbundet med styrelsens administration af
selskabslovgivningen, ikke er omfattet af ankenavnets kompetence og
derfor ikke kan paklages.

Erhvervs- og Selskabsstyrelsen er derfor, efter pa ny at have overvejet
sporgsmaélet, af den opfattelse, at styrelsens brev af 2. september 2003 er en
vejledende udtalelse der ikke kan behandles af Erhvervsankenavnet, og at
sporgsmélets endelige afgorelse henherer under domstolene.
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2

Advokat K har i skrivelse af 16. februar 2004 anfort:

2

Erhvervs- og Selskabsstyrelsen blev ved sagens start gjort bekendt med, at
der var tale om en konkret sag, hvor styrelsens afgerelse ville veare
afgerende for selskabets dispositioner.

Erhvervs- og Selskabsstyrelsen blev da heller ikke anmodet om at komme
med en vejledende udtalelse, men om at komme med en afgerelse i en
konkret sag.

Erhvervs- og Selskabsstyrelsen betinger da heller ikke sin afgerelse af, at
der blev indsendt anmeldelse for det konkrete selskab.

Der er heller intet i forvaltningsloven som betinger en forvaltningsretlig
afgerelse af, at seerlige anmeldelseskrav skal vere opfyldt, og Erhvervs- og
Selskabsstyrelsens beslutning er da ogséd anfort som en afgerelse med
ankevejledning, séledes som dette er foreskrevet i forvaltningsloven.

Det afvises derfor, at Erhvervs- og Selskabsstyrelsens afgerelse, efter
styrelsens fornyede overvejelser af spergsmdlet, skulle kunne @ndre
karakter til en vejledende udtalelse for derved at unddrage afgerelsen
Erhvervsankenavnets kompetence.”

Ankenzvnet udtaler:

Efter § 1, stk. 1, i lov om Erhvervsankenavnet er ankenavnet klageinstans for
administrative afgerelser i det omfang, dette er fastsat i lov eller 1 henhold til lov.
Ankenzvnet har sdledes ikke det almindelige administrative tilsyn med de myndig-
heder, hvis afgerelser kan paklages til ankenavnet. Endvidere kan vejledende ud-
talelser ikke péaklages til ankenavnet, medmindre udtalelserne reelt indeholder en

afgerelse vedrerende et spergsmal, som er omfattet af ankenavnets kompetence.

Erhvervs- og Selskabsstyrelsens skrivelse af 2. september 2003, hvori styrelsen - pa
baggrund af en henvendelse, hvori nogle nermere angivne forhold i et unavngivet
aktieselskab antages at foreligge - udtaler sig generelt om styrelsens forstielse af

aktieselskabslovens § 126, herunder hvilke krav styrelsen stiller for at registrere en
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anmeldelse om en likvidations ophavelse og om selskabets genoptagelse af virksom-
heden, udger ikke en afgerelse 1 forhold til en konkret virksomhed vedrerende

spergsmal omfattet af ankenavnets kompetence.

Det forhold, at Erhvervs- og Selskabsstyrelsen har givet klagevejledning, medforer

ikke, at ankenavnet bliver kompetent til at behandle klagen.

Ankenavnet afviser derfor klagen.

Afgorelsen er 1 medfer af bekendtgerelse nr. 1154 af 18. december 1994 om

Erhvervsankenavnet § 8, stk. 1, truffet af ankenavnets formand.

13) Kendelse af 7. september 2004. (j.nr. 03.-147.555).

Registreringsnagtelse vedrerende kapitalnedsattelse.

Aktieselskabslovens § 44, stk. 1 og § 17, 1. pkt.

(Mads Bryde Andersen, Suzanne Helsteen, Niels Bolt Jorgensen, Lise Hogh og Ulla
Staal)

Ved skrivelse af 27. juni 2003 har advokat A pa vegne af K A/S klaget over, at
Erhvervs- og Selskabsstyrelsen ved skrivelse af 24. juni 2003 har nagtet at registrere

en anmeldt beslutning om kapitalnedsattelse.

Sagens omstaendigheder:

I Erhvervs- og Selskabsstyrelsens afgerelse af 24. juni 2003 hedder det:

2

Styrelsens afggrelse:

Det er i selskabets vedtaegter fastsat, at ingen aktionaer er pligtig til at lade
sine aktier indlese helt eller delvis. P4 baggrund af det indsendte materiale
ma det leegges til grund, at indlesning efter aktieselskabslovens § 20 b ikke
er relevant.

Efter aktieselskabslovens § 44, stk. 1, skal beslutningen om kapitalnedsat-
telse vedtages med den stemmeflerhed, der kraves til vedtaegtsendring. For
at det er majoritetskravet i § 78, som finder anvendelse, er det dog en forud-
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setning, at ingen aktionarer ved nedskrivningen far en ringere retsstilling
end hidtil i forhold til de evrige aktionarer, jf. § 17, stk. 1, 1. pkt. Er dette
ikke tilfeeldet, indebarer lighedsgrundsatningen et krav om tiltraedelse fra
samtlige aktionarer, hvis retsstilling forrykkes.

Denne betydning af lighedsgrundsatningen er anfort i 3. afsnit af bemaerk-
ningerne til § 1, nr. 75,1 L 1060 af 23. november 1992, jf. tillige A/S’loven
med kommentarer af Ida Rosenberg, Lone Sneholt og Niels Thomsen, 6. re-
viderede udgave 1999, note 5 til § 44.

I den konkrete sag indebarer dette, at beslutning om kapitalnedsattelse,
som alene omfatter B’s aktier, efter aktieselskabsloven kraver hans
tiltraedelse.

Det fremgér af det indsendte generalforsamlingsprotokollat, at forslaget blev
vedtaget enstemmigt med alle stemmer bortset fra B’s. Aktieselskabslovens
krav kan derfor ikke anses opfyldt.

Styrelsen kan saledes ikke registrere den anmeldte kapitalnedsattelse.

Styrelsen har ikke i denne afgerelse taget stilling til den omtalte aktionaero-
verenskomst, da den alene er en aftale mellem aktionzrerne og ikke er bin-
dende over for selskabet. Spergsmél om aktionarers forpligtelser i henhold
til aktioneroverenskomst henhegrer under domstolene.

2

I anledning af klagen har Erhvervs- og Selskabsstyrelsen 1 skrivelse af 26. august

2003 udtalt:

2

Sagens faktiske omstaendigheder:

Den 9. april 2003 modtog Erhvervs- og Selskabsstyrelsen brev fra advokat
C, som pd vegne af aktioner B anmodede Erhvervs- og Selskabsstyrelsen
om at nagte at registrere anmeldelse af kapitalnedsattelse for selskabet K
A/S ...

K A/S havde den 4. april d.a. afholdt ordiner generalforsamling, hvor der
bl.a. blev stillet forslag om, at nedsatte aktiekapitalen med kr. 72.000,00
med tilleg af overkurs til udbetaling til aktionzren B til annullation af
dennes aktiebesiddelse. Ved afstemningen, stemte samtlige aktionarer for
forslaget, bortset fra B, hvilket er indfert i protokollen. Dirigenten, advokat
A, erklerede, at det fremlagte forslag var vedtaget.

Den 14. april d.a. modtog Erhvervs- og Selskabsstyrelsen anmeldelse fra
advokat A, som pa vegne af K A/S foretog anmeldelse af kapitalnedszttelse,
omdannelse med vedtegtsendringer samt ledelses@ndringer. Som
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dokumentation for kapitalnedsattelsens vedtagelse blev alene indsendt
generalforsamlingsprotokollat. Samtidig udbad advokat A sig en kopi af
advokat C’s brev af 8. april vedr. anmodningen om registreringsneaegtelsen.

Styrelsen fremsendte den 24. april d.a. kopi af brevet og udbad sig ved
samme lejlighed advokat A’s kommentarer til advokat C’s anmodning samt
kommentarer til lovligheden af den besluttede kapitalnedsattelse. Samme
dag modtog styrelsen brev fra advokat A, som gjorde opmerksom pa, at han
efter anmodning havde modtaget advokat C’s brev af 8. april d.a. Brevet var
til orientering vedlagt kopier af korrespondance mellem advokat C og
advokat A samt advokat C’s brev til selskabets bestyrelse.

A afgav den 29. april d.&. svar pa Erhvervs- og Selskabsstyrelsens brev af
24. april d.4 og fastholdt de anmeldelser, som han pd vegne af K A/S, havde
sendt til styrelsen den 14. april d.&.

I brev af 24. juni 2003 meddelte Erhvervs- og Selskabsstyrelsen advokat A,
at styrelsen havde truffet afgerelse om at registreringsnegte den anmeldte
kapitalnedsattelse. Afgorelsen blev begrundet med, at aktionzren B, i strid
med aktieselskabslovens § 17, 1. pkt., ved den foresldede nedsattelse af
aktiekapitalen ville blive stillet ringere end de evrige aktionarer, hvorfor
majoritetskravet 1 aktieselskabslovens § 78 ikke udgjorde et tilstreekkeligt
grundlag for at erklare forslaget for vedtaget.

Sagens retlige omstaendigheder:

B besidder 14 % af aktiekapitalen 1 selskabet og kan allerede derfor ikke
blive indlest i medfer af aktieselskabslovens § 20 b. Endvidere er deti § 3 i
selskabets vedtagter fastsat, at “ingen aktioncer er forpligtet til at lade sine
aktier indlose helt eller delvis”. Af aktieselskabslovens § 4, stk. 2, nr. 1,
fremgar, at bestemmelser om indlesning skal optages 1 vedtagterne.

Det foreliggende sporgsmaél drejer sig imidlertid ikke om indlesning, men
om en kapitalnedsettelse rettet mod én aktionaer.

Som udgangspunkt kreever en beslutning om nedsattelse af aktiekapitalen
samme majoritet, som kraeves ved vedtegtsendring, jf. aktieselskabslovens
§ 44, stk. 1. Dog er det ved § 44 forudsat, at kapitalnedsettelsen rammer
aktionarerne ligeligt, dvs. proportionalt i forhold til deres aktiebesiddelse.
Safremt dette ikke er tilfaeldet, folger det af lighedsgrundsetningeni § 17, 1.
pkt., at de aktionerer, hvis retsstilling forringes 1 forhold til de evrige aktio-
narers, skal tiltreede beslutningen, jf. 3. afsnit af bemaerkningerne til § 1, nr.
75,1L 1060 af 23. november 1992.

Det forslag, som blev stillet pa K A/S’ generalforsamling d. 4. april 2003
om at nedsatte aktiekapitalen ved indlesning af B’s aktier, indebar en sédan
vasentlig forringelse af dennes retsstilling 1 forhold til selskabets ovrige
aktionzrer. Lighedsgrundsetningen i § 17, 1. pkt. tilsiger derfor, at den
aktioneer, som stilles ringere, B, skal tiltreede forslaget, for at dette gyldigt
kan vedtages.
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Lighedsgrundsatningen er en beskyttelse af mindretalsaktionarer, som ud-
gor en fundamental del af selskabsretten. En mindretalsaktionar kan ikke
gyldigt frasige sig denne ret generelt, men ma tiltreede de konkrete beslut-
ninger.

Der er enighed om, at aktioneren B stemte imod forslaget pa
generalforsamlingen, som det ogsd fremgir af det indsendte ge-
neralforsamlingsprotokolat.

I folge advokat A havde B forud for generalforsamlingens afholdelse
samtykket 1 kapitalnedsattelsen @ ved at  underskrive  en
aktioneroverenskomst af 7. juni 1999 mellem samtlige aktionarer i
selskabet. Advokat A har til Erhvervs- og Selskabsstyrelsen oplyst, at
aktionaroverenskomsten hjemler de eovrige aktionarer en indlgsningsret,
nar en aktionar fratreeder sin ansettelse 1 selskabet og en dertil svarende
afstaelsepligt for den fratraedende aktionzer.

En aktionars aftaleretlige forpligtelse over for de evrige aktionzrer til at
handle pa en given mide i nermere beskrevne situationer afskerer imidler-
tid ikke pdgaeldende fra, som enhver anden aktionar, at udeve sin stemmeret
pa generalforsamlingen, jf. aktieselskabslovens § 65. Det selskabsretligt af-
gorende faktum er, at B stemte imod den rettede kapitalnedsettelse pa
generalforsamlingen.

Hvorvidt B over for selskabets ovrige aktionrer er bundet af den omtalte
aktionaroverenskomst, eller der kan geres aftaleretlige indsigelser, og
hvorvidt han efter overenskomstens indhold er forpligtet til at tiltreede en
rettet kapitalnedsattelse under de foreliggende omstendigheder, er
spergsmal, som henherer under domstolene.

Advokat A anforer 1 sin klage, at aktion@raftalen uden problemer har fundet
anvendelse pa aktionarernes indbyrdes forhold i en lang arerseekke, herunder
1 forbindelse med andre selskabsdeltageres udtraeden af selskabet. Hertil kan
anferes, at en rettet kapitalnedsattelse naturligvis kan besluttes med
samtykke fra den pigeldende aktionzer. Derimod har aftalen ikke
selskabsretlig virkning, nar aktionzren stemmer imod. @Onskede man at
kunne opna samme resultat, uanset den pagaeldende aktionzrs stemmeafgi-
velse pa generalforsamlingen, ville det kraeve en indlesningsbestemmelse i
vedtaegterne.

Det ma fastholdes, at det selskabsretligt er generalforsamlingens afstem-
ning, som i det foreliggende tilfelde er afgerende. En aktionaroverens-
komst kan ikke treede i stedet for aktieselskabsloven. Det er saledes ikke
muligt at aftale at fravige lovens praceptive regelset.

For sa vidt angar de mulige aftaleretlige virkninger af B’s stemmeafgivelse,
herunder misligholdelsesbefojelser og erstatningskrav, kan disse ikke
afgores af registreringsmyndigheden, men ma behandles ved domstolene.”
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I klageskrivelsen af 27. juni 2003 har advokat A anfort:

2

Ved sin afgerelse har Styrelsen valgt at bortse fra den mellem samtlige sel-
skabets aktionerer indgdede aktionaraftale med henvisning til, at "den alene
er en aftale mellem aktionererne og ikke er bindende overfor selskabet”, og
med tilfojelse om, at “spergsmalet om aktionarers forpligtelser 1 henhold til
aktionzroverenskomst henherer under domstolene”.

Der er mellem Styrelsen og mig enighed om, at der i tilfelde af en rettet ka-
pitalnedsettelse/indlesning udover majoritet efter aktieselskabslovens § 78
tillige kraeves samtykke fra den aktioner, hvis aktier indleses, jf. aktiesel-
skabslovens § 17.

Styrelsen har lagt til grund, at den indleste aktionar — B — ikke har givet
samtykke. Herudover har jeg gjort geldende, at fornedent samtykke er givet
1 den indgéede aktionaraftale.

2

I anledning af Erhvervs- og Selskabsstyrelsens udtalelse af 26. august 2003 har ad-
vokat A 1 skrivelse af 5. oktober 2003 anfort:

2

Styrelsen tilleegger — 1 lighed med B og dennes advokat — indholdet af
selskabets vedtaegt afgerende betydning ... siledes folger det af styrelsens
argumentation, at indlesningen ikke kunne registreres, udelukkende fordi
bestemmelse herom ikke var optaget 1 vedtegten.

Styrelsens standpunkt er urigtigt.

Det er 1 den selskabsretlige litteratur og praksis fast antaget, at aftaler om
bl.a. indlgsning og indskreenkning i omsattelighed har bindende virkning
inter partes, ogsa uden vedtegtsbestemmelse herom. Dette fremgér bl.a. af
Rosenberg m.fl. i A/S-loven med kommentarer, 6. udgave side 92 note 21,
hvor det udtrykkeligt anfores, at vedtegtsbestemmelser om saddanne forhold
(alene) er relevante i forhold til godtroende omsatningserhververe.

I det foreliggende tilfeelde har imidlertid alle aktionzrerne kendt og veeret
omfattet af overenskomstens meget detaljerede bestemmelser samt veret
med til tidligere at udeve disse i forhold til andre udtreedende aktionarer.

Selskabet som sddant — ved dettes til enhver tid vaerende bestyrelse og di-
rektion — har til stadighed veret bekendt med og derfor forpligtet til at ef-
terleve overenskomsten.
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Det er derfor konkret uden betydning, at der 1 vedtaegten er og til stadighed
har veret anfort, at en aktioner ikke er forpligtet til at lade sine aktier ind-
lose. Der er tale om en standardvedtegt, som viger for den udtrykkelige og
utvetydige aftale mellem aktionarerne i overenskomsten, som har bestiet og
veret geldende til stadighed.

Styrelsen leegger endvidere til grund for sin afgerelse som et barende led

. at en aktionar ikke gyldigt kan frasige sig sin ret generelt i henhold til
lighedsgrundsatningen i ASL § 17, men at aktioneren konkret skal tiltreede
beslutningen pa generalforsamlingen, for at beslutning gyldigt kan traeffes. I
den forbindelse anferer styrelsen, at aktionerer ikke ved aftale kan “fravige
lovens praceptive regelsat”.

Styrelsens standpunkter er urigtige.

Det er i1 den selskabsretlige litteratur og praksis fast antaget, at aktionarerne
ogsd med selskabsretlig bindende virkning kan aftale fravigelser af lovens
grundsatninger, herunder ASL § 17.

Dette fremgér bl.a. af Werlauff i Selskabsret, 5. udgave side 388 overst,
hvor det fremhaves, at en aktionaraftale, som omfatter alle selskabets akti-
onrer, “kan tillegges ... virkning pa det selskabsretlige plan. Dispositio-
ner foretaget af selskabet kan sdledes, ndar de anskues i lyset af aktioncero-
verenskomsten, blive betragtet som retmeessige, uanset at dette ville veere
tvivisomt, hvis dispositionen skulle betragtes uafhengigt af overenskom-
sten”. Tilsvarende argumentation fremferes af Schans Christensen 1 Kapi-
talselskaber - aktie- og anpartsselskabsret, 2003 side 179.

Disse argumenter gelder i hvert fald uindskraenket i et tilfelde som det fo-
religgende, hvor samtlige aktion@rer er omfattet af overenskomsten, hvor
overenskomsten er selskabet bekendt, og hvor overenskomsten meget de-
taljeret regulerer de nermere vilkar for aktionarernes respektive rettigheder
og forpligtelser.

Jeg henviser i den forbindelse til overenskomstens § 2, der som det fremgar
udger hovedparten af overenskomsten, samt til den af selskabets revisor 1
ngje overensstemmelse med overenskomstens bestemmelser herom udar-
bejdede beregning af aktiernes indre verdi pr. 31. december 2001, som se-
nest blev udsendt sammen med generalforsamlingsindkaldelsen. ...

Lighedsgrundsatningen i ASL § 17 er saledes ikke praeceptiv. Antog man i
ovrigt styrelsens synspunkt som varende rigtigt, ville man samtidig under-
kende gyldigheden af langt hovedparten af de aktioneraftaler, som er ind-
gdet vedrorende danske selskaber.

Jeg praciserer 1 den forbindelse, at indsigelsen fra B alene stottes pa, at
indlgsningsbestemmelsen ikke var optaget i selskabets vedtaegter.

Baseret pa det ovenfor anferte fastholder jeg, at styrelsen ikke har varet be-
rettiget til at afvise registreringen af generalforsamlingsbeslutningen den 4.
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april 2003. Indlesningen, som gennemfortes qua den rettede kapitalnedsaet-
telse 1 overensstemmelse med overenskomsten, blev 1 overensstemmelse
med forskrifterne 1 ASL § 78 om vedtaegtsendringer vedtaget med forne-
dent flertal og pé basis af den tiltreedelse, som hver enkelt aktioner, herun-
der B, pa forhdnd havde givet til indlesning mv. i en situation som den
foreliggende.

B fratrddte med virkning pr. 31. december 2001 faktisk sin stilling 1
selskabet. Det er de tilbagevarende aktionzrers opfattelse, at B’s og hans
advokats ageren i forbindelse med generalforsamlingsbeslutningen er af
chikangs karakter og udelukkende tjener det formal at sege at gennemtvinge
en hgjere pris pé aktieposten end berettiget efter overenskomsten.

2

Advokat A’s ovennavnte skrivelse var vedlagt en kopi af den af aktionarerne 1 D
A/S (nu K A/S) den 7. juni 1999 indgdede aktionzroverenskomst, hvoraf bl.a.
fremgar:

2 § 2

Ansattelse og aktiebesiddelse:

Der er mellem aktionererne enighed om, at aktiebesiddelse kraever
ansttelse i selskabet.

Fratraeden af ansattelse:

Ved en aktionzrs fratreeden af ansattelse 1 selskabet — uanset arsag og
uanset om den pigeldende bevarer freelance-tilknytning til selskabet, ... —
har aktionzreren pligt til at tilbyde de evrige aktionerer aktieposten
forholdsmassigt efter deres aktiebesiddelse i selskabet og til en kurs,
udregnet pa basis af den indre verdi, der beregnes efter folgende

Retningslinjer for kursberegning:

1. Selskabets samlede egenkapital, saledes som den fremgar af
arsregnskabet for det regnskabsdr, hvis udlebsdato ligger narmest
datoen for aktionarens udtraeden.

2. Good-will beregnet som gennemsnittet af de seneste tre ars resultat efter
skat, séledes som disse fremgér af de af generalforsamlingen godkendte
arsregnskaber. Gennemsnitsbelobet multipliceres med 1% (én en halv),
og dette good-willbeleb indgér i beregningen.
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3. Det forudsettes, at afskrivningerne i1 arsregnskaberne beregnes efter
driftsekonomiske principper, og at der afsattes skatter med de geldende
skatteprocenter, p.t. 32%.

4. Smadinventar, der er udfgiftsfort i de enkelte anskaffelsesdr, medtages
ikke 1 vurderingen.

5. Abenbare merveerdier af inventar og driftsmidler medtages.
6. Eventuel mervardi, séfremt selskabet ejer fast ejendom, medtages.

I mangel af enighed om eventuel mervaerdi af fast ejendom, som selskabet
maétte eje, fastsettes verdien af selskabets revisor. Hvis parterne ikke kan
tiltrede revisors vurdering, fastsettes merverdien af to vurderingsmand,
hvoraf parterne hver udpeger én. Vurderingsmendene, der skal vere
medlemmer af Dansk Ejendomsmaglerforening, fastsatter kebesummen,
saledes at den svarer til, hvad der pd kebstidspunktet er almindeligt
gaeldende for tilsvarende ejendomme, opdelt 1 ejerlejligheder eller ej, og
under hensyn til alle relevante omstaendigheder, herunder beliggenhed, art
storrelse, likviditet, udstyr og vedligeholdelsestilstand.

Hvis lejen ligger under markedsniveau, skal dog en til markedslejen
svarende leje indga i vurderingen.

Hvis vurderingsmandene ikke kan enes om mervardiens storrelse,

fastsettes den af en af Advokatradet udpeget opmand, der skal have serlig
indsigt i fast ejendom.

Frafald af forkebsret til fordel for selskabet:

Hvis de forkebsberettigede aktionerer er enige derom, kan de vaelge at give
afkald pd deres forkebsret til fordel for selskabet, sdledes at dette afkeber
den szlgende aktionzr dennes aktier under iagttagelse af reglerne i
aktieselskabsloven om kapitalnedsattelse. De ovenfor aftalte regler om
kursberegning, good-will, konkurrenceklausul, tilbud, betalingsfrist og
forrentning m.v. finder tilsvarende anvendelse, ...

Voldgift:

Dersom der skulle opstd tvist om gennemforelsen af denne
aktionaroverenskomst, er parterne enige om, at en sddan tvist ikke skal
forelegges domstolene, men afgeres ved voldgift.

Voldgift nedsettes i overensstemmelse med reglerne i lov nr. 181 af 24. maj
1972 om frivillig voldgift, ... ”
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Med Erhvervsankenavnets tilladelse er advokat C v/advokatfuldmagtig E pa vegne
af B indtradt 1 sagen til stette for Erhvervs- og Selskabsstyrelsen. I skrivelse af 28.
oktober 2003 har advokaten i anledning af advokat A’s skrivelse af 5. oktober 2003

bemerket folgende:

2

Advokat A bekrafter, at han er af den opfattelse, at indlesningen af min
klients aktier kraever samtykke fra min klient. Det er abenbart advokat A’s
opfattelse, at dette samtykke er givet ved min klients tiltreedelse af den
bilagte aktionaeroverenskomst.

Som argument for, at aktioneroverenskomsten skulle hjemle indlgsningsret
for selskabet af min klients aktieandel navner advokat A, at selskabet ved
tidligere lejligheder har indlest aktier for fratreedende aktionaerer, nemlig i
de tilfeelde, hvor F og G fratradte selskabet. Det fremgér imidlertid ikke af
advokat A’s brev, hvorvidt de fratredende aktionarer har stemt imod
kapitalnedsattelsen og den deraf folgende indlesning af aktierne. Disse
tidligere situationer kan derfor ingenlunde danne pracedens for naervaerende
sag.

Til stette for sin argumentation henviser advokat A til Aktieselskabsloven
med kommentarer, 6. udgave, side 92, note 21. Advokat A’s fortolkning af
det heri anforte er ikke korrekt. Det anforte omhandler alene forholdet til
aktieerhververe, og hvorvidt disse er bundet af en aktion@roverenskomst
eller ej. Der stér tillige udtrykkeligt i note 21, at det anforte alene galder:
”... uden at tilsvarende bestemmelser er optaget i selskabets vedtegter og
aktiebreve ...”. Det nevnte er sdledes uden relevans for narverende sag,
idet det udtrykkeligt star 1 selskabets vedtaegter, at en aktioneer ikke kan
indleses. Advokat A navner ligeledes, at selskabets vedtaegter er en
“standardvedtegt”, som 1 sin egenskab heraf skal vige for
aktionzroverenskomsten. Jeg skal i den forbindelse henvise til samme
litteratur, side 139, note 1, hvor felgende star anfort vedrerende ligheds-
grunds@tningen i Aktieselskabslovens § 17: ”Kravet om optagelse i ved-
teegterne udlukker ikke, at der ved aktionceroverenskomst kan treeffes aftale
om aktioncerernes indbyrdes stilling, men en sddan aftale er efter hidtidig
opfattelse kun bindende for parterne, disses kreditorer og arvinger, samt
ondtroende erhververe af aktierne. Selskabet som sddan antages herefter
hverken at have ret eller pligt til at leegge sddanne aktionceroverenskomster
til grund i forhold, der aktieretligt vedrorer selskabet”. Der henvises heref-
ter til ”en handelsministeriel skrivelse af 22. januar 1974 til Folketingets
Ombudsmand”.

Advokat A navner ligeledes i sit brev, at min klient fratradte sin stilling i K
A/S pr. 31. december 2001. I den forbindelse skal det bemarkes, at det er
undertegnedes opfattelse, at aktionaroverenskomsten de facto opherte med
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at eksistere pr. 31. december 2001, idet hele arkitektvirksomheden i
selskabet D A/S (nu K A/S) blev overdraget til et nyt selskab, hvorefter der
ikke var nogen arkitektvirksomhed tilbage 1 K A/S. Som folge heraf ma alle
ansatte 1 selskabet de facto vare fratradt og aktioneroverenskomsten derfor
vare ophert. Jeg vedlegger til nevnets orientering udkast til mit klageskrift
med pastand om aktionazrernes anerkendelse af ovennavnte og skal derfor
undlade at gentage mine anbringender herfor og i det hele henvise til
klageskriftet.

Det fastholdes séledes, at beslutningen om kapitalnedsettelse 1 K A/S pa
generalforsamlingen den 4. april d.a. er ugyldig og skal nagtes registrering.

2

Advokat C v/advokatfuldmaegtig E har i ovennavnte udkast til “’klageskrift” bl.a.

anfort:

”Ved virksomhedsoverdragelsesaftale af 28. januar 2002 ... blev hele
arkitektvirksomheden i selskabet D A/S, ..., bortset fra en royalty rettighed,
pr. 1. januar 2002 overdraget til A/S H, ... Der var tale om en
aktivoverdragelse, hvorfor det selgende selskab fortsatte med at bestd. Den
bestdende royalty rettighed knyttede sig til rettighederne til ... der var
udviklet af selskabet tidligere.

Ved ekstraordiner generalforsamling af 28. februar 2002 ... blev det
vedtaget at @ndre det sxlgende selskabs navn til K A/S for at kunne
viderefore arkitektvirksomheden i1 det kebende selskab under navnet D A/S.
Det kobende selskab blev ved ekstraordiner generalforsamling af 4. marts
2003 navneandret til D A/S.

Aktionzrerne 1 det kebende selskab bestod pd overdragelsestidspunktet af
indklageren og de indklagede, hvor alle sidstnevnte (?) tillige var
aktionarer i det selgende selskab. Ved virksomhedsoverdragelsen opherte
saledes enhver aktiv drift af arkitektvirksomheden i1 K A/S og samtlige
medarbejdere, herunder de arbejdende aktionarer, opherte de facto med at
veere ansat i K A/S.

Det fremgar af ”Vurderingsberetning i henhold til Aktieselskabslovens § 6¢
samt overtagelsesbalance pr. 1. januar 2002” ... at de aktiver der bliver
overdraget til det kebende selskab udger hele arkitektvirksomheden,
herunder indretning af lejede lokaler, ejendommen, hvori den storste del af
virksomheden hegrer hjemme, kontorskib, der tillige huser en del af
virksomheden, alt inventar samt ikke mindst samtlige omsatningeaktiver.”

I skrivelse af 3. november 2003 har Erhvervs- og Selskabsstyrelsen supplerende ud-

talt:
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2

Erhvervs- og Selskabsstyrelsen fastholder sin udtalelse om den anmeldte
kapitalnedsattelses selskabsretlige ugyldighed. Erhvervs- og Selskabsstyrel-
sen hverken kan eller skal foretage en realitetsbedemmelse af en péberdbt
aktionaroverenskomst, men alene vurdere det anmeldtes overensstemmelse
med aktieselskabsloven.

Styrelsen bemarker i denne forbindelse, at der i den juridiske litteratur er
overvejende enighed om, at ved en rettet kapitalnedsettelse ma ligerets-
grunds@tningen i aktieselskabslovens § 17 fere til, at de aktionarer, hvis
retsstilling forringes ved kapitalnedsattelsen, skal tiltreede denne, jf. senest
Kapitalselskaber af Jan Schans Christensen, 1. udgave 2003, Forlaget
Thomsen, pé side 312 gverst.

Styrelsen bemarker endvidere, at en fortolkning, hvorefter aktionarover-
enskomster kan have forrang for enten vedtegtsbestemmelser eller stemme-
afgivelse pd generalforsamlingen som beskrevet i generalforsamlingsproto-
kollatet ved anmeldelse af selskabsretlige forhold over for Erhvervs- og Sel-
skabsstyrelsen, vil indebare, at styrelsen ma tage stilling til aktionarover-
enskomsternes aftaleretlige gyldighed for at kunne pase anmeldelsernes rig-
tighed inden afgerelse om registrering. En sadan stillingtagen kan imidlertid
kraeve en narmere bevisforelse, som ma ske ved domstolene eller, hvor der
er indgaet aftale derom, ved voldgiftsretter.

Styrelsen kan i1 den forbindelse henlede n&vnets opmarksomhed pé aktio-
naroverenskomstens § 8, hvoraf fremgar, at tvist om gennemforelsen af ak-
tieoverenskomsten skal afgeres ved voldgift.

2

Ankenavnet har ikke fundet grundlag for at imedekomme en anmodning fra advokat

A om mundtlig forhandling af sagen.

Ankenavnet udtaler:

Beslutning om nedsattelse af aktiekapitalen bortset fra kapitalnedsattelse ved amor-
tisation efter § 47 treeffes af generalforsamlingen med den stemmeflerhed, der kree-
ves til vedtegtsendring, jf. aktieselskabslovens § 44, stk. 1. Safremt kapitalnedsat-
telsen ikke rammer alle aktionzrer forholdsmaessigt, regnet efter nominelle belob,
skal der indhentes tiltredelse fra de aktionerer, der forholdsmassigt nedsattes mere

end de andre, jf. lighedsgrundsatningen i aktieselskabslovens § 17, 1. pkt.
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Ifolge vedtegterne for K A/S er ingen aktioner forpligtet til at lade sine aktier
indlese helt eller delvist. P4 generalforsamlingen den 4. april 2003 1 K A/S blev
bestyrelsens forslag om nedsattelse af aktiekapitalen med 72.000 kr. med tilleg af
overkurs, 1 alt 1.398.960 kr., sat til afstemning med henblik péd indlesning af B’s
aktier, da B var fratradt sin ansettelse i selskabet. Samtlige aktionarer stemte for
forslaget bortset fra B, som med forslaget ville f4 en forholdsmaessig ringere
retsstilling end de ovrige aktionerer, og som stemte imod. Dirigenten erklaerede
imidlertid forslaget for vedtaget under henvisning til, at B i henhold til geldende

aktionaroverenskomst var forpligtet til at afstd sine aktier til den anferte pris.

Af aktioneroverenskomsten, som omfatter samtlige selskabets aktionaerer, fremgar
bl.a., at en aktionar, som fratreder sin ansattelse i selskabet, har pligt til at athaende
sine aktier til de gvrige aktionarer eller til selskabet under iagttagelse af reglerne om
kapitalnedsattelse. Afthandelsen skal ske til en kurs udregnet pé basis af selskabets
indre verdi og efter narmere angivne retningslinjer til dels indeholdende
skensmassige vurderinger og under iagttagelse af nermere beskrevne procedurer

herunder om afgorelse af tvister ved voldgift.

Ankenavnet finder ikke, at det pd forhdnd kan udelukkes, at en aktionars tiltraedelse
1 en aktionzroverenskomst til en fremtidig kapitalnedsettelse kan fa virkning over
for et selskab, safremt aktioneroverenskomsten, der som i dette tilfeelde omfatter
samtlige selskabets aktionarer, er entydig i1 sine forskrifter med hensyn til det
indhold, som parterne har forpligtet sig til. Ankenavnet finder imidlertid ikke, at
selskabet har godtgjort, at B, som ger gaeldende, at aktionaroverenskomsten er
bortfaldet ved selskabets overdragelse af dets arkitektvirksomhed, og som er uenig i
selskabets vardiansettelse af hans aktier, med den fornedne klarhed var forpligtet til
pa generalforsamlingen at stemme for det fremsatte forslag om kapitalnedsattelse
med henblik pa indlesning af hans aktier til den anferte pris. Ankenavnet tiltraeder
derfor, at Erhvervs- og Selskabsstyrelsen har neegtet at registrere den anmeldte

beslutning om kapitalnedsettelse, jf. aktieselskabslovens § 157, stk. 1.

Med denne begrundelse stadfaster ankenavnet sdledes Erhvervs- og Selskabs-

styrelsens afgarelse af 24. juni 2003.
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14) Kendelse af 30. december 2004. (j.nr. 04-14.233).

Registrering af bestyrelsesmedlems udtraeden af bestyrelsen ophavet, da der ikke

foreld en lovlig generalforsamlingsbeslutning herom. Registrering af tiltradt

bestyrelsesformand ophavet, da anmeldelsen ikke var vedlagt dokumentation for

&ndringens lovlige vedtagelse.

Aktieselskabslovens § 157.

(Niels Bolt Jorgensen, Suzanne Helsteen og Ulla Staal)

Ved skrivelse af 5. januar 2004 har advokat A pé vegne af K som minoritetsaktionaer
1 B A/S klaget over, at Erhvervs- og Selskabsstyrelsen ved skrivelse af 9. december
2003 har afsléet at berigtige en den 13. november 2003 foretagen registrering af C
som udtradt af selskabets bestyrelse og af D som tiltradt bestyrelsesformand for

selskabet.

Sagens omstandigheder:

I Erhvervs- og Selskabsstyrelsens péklagede afgerelse af 9. december 2003 hedder
det:
”Vedr.: B A/S,...

I brev af 24. november 2003 anmoder De Erhvervs- og Selskabsstyrelsen
om at berigtige den under den 13. november 2003 skete registrering af D’s
tiltreden som formand for bestyrelsen, og C’s fratreden som
bestyrelsesmedlem.

I den anledning kan styrelsen oplyse, at ovennavnte registrering er sket pa
baggrund af anmeldelse fra advokat E af 12. november 2003.
Anmeldelsesblanketten er bilagt generalforsamlingsprotokollat af 26. marts
2003. Det fremgar af protokollatet, at det pa generalforsamlingen, hvor hele
aktiekapitalen var repraesenteret, blev besluttet at underkende lovligheden af
generalforsamlingen afholdt den 28. februar 2003.

De anforer, at spergsmalet om hvorvidt generalforsamlingen atholdt den 28.
februar 2003 er gyldig eller ej, skal afgares ved segsmal 1 henhold til aktie-
selskabslovens § 81. De oplyser, at en sddan sag ikke er blevet anlagt.

Det bemarkes, at styrelsen alene er registreringsmyndighed og ikke til-
synsmyndighed. Anmelder indestir i henhold til styrelsens anmeldelsesbe-
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kendtgerelse for anmeldelsens rigtighed. Da der ikke i sagen er rejst tvivl
om ejerskabet til aktierne i selskabet, har styrelsen registeret den beslutning,
der blev vedtaget af flertallet pa generalforsamlingen den 26. marts 2003 —
tilsidesaettelse af beslutningen om at vaelge C til bestyrelsesmedlem, saledes
at bestyrelsen er sammensat pad samme mdde, som var tilfeldet for
generalforsamlingen den 28. februar 2003. For sd vidt angdr anmeldelse
vedrerende bestyrelsesformand, er dokumentation for bestyrelsens valg ikke
en forudsatning for registrering af hvervet som formand. Der forligger
sdledes ikke bestyrelsesmodereferat eller andet til dokumentation for valget.
Pé tilsvarende méde foreligger der heller ikke nogen dokumentation i
forbindelse med afmelding af samme bestyrelsesformand, anmeldt den 30.
oktober 2003 af K.

Da det fremgar af den vedlagte korrespondance mellem Dem og majoritets-
aktionarens advokat, at der er uenighed om hvilke beslutninger der lovligt
blev truffet pd de respektive generalforsamlinger, skal styrelsen meddele, at
onsket om at foretage berigtigelse af den skete registrering af 13. november
2003 ikke kan imgdekommes.

Anmeldelser om @ndring 1 ledelsen vil herefter alene blive registreret pa
baggrund af et generalforsamlingsreferat, hvoraf fremgér, at der er enighed
om eventuelle @ndringer 1 bestyrelsens sammensatning, eller hvis sagen er
afgjort 1 henhold til aktieselskabslovens § 81.

2

I klageskrivelsen af 5. januar 2004 til Erhvervsankenavnet har advokat A anfort:

2

Ved en ordinar generalforsamling 1 selskabet den 28. februar 2003 foreto-
ges valg af bestyrelse, hvorunder den hidtidige bestyrelse blev genvalgt og
C tiltradte som nyt bestyrelsesmedlem.

En flertalsaktioner, der ikke havde deltaget i den ordinare generalforsam-
ling, enskede at gore indsigelse mod gyldigheden heraf, og under en ekstra-
ordiner generalforsamling den 26. marts 2003 blev der af denne flertalsak-
tioner - og altsd af generalforsamlingens flertal - truffet beslutning om at
underkende lovligheden af generalforsamlingen atholdt den 28. februar
2003 (uagtet dette punkt ikke var pd dagsordenen).

Det er min opfattelse, at tilsidesattelse af gyldigheden af beslutninger truffet
pa en generalforsamling alene kan ske i1 overensstemmelse med aktiesel-
skabslovens § 81 gennem anleggelse af sogsmél, hvilket flertalsaktionaren
sdvel pa generalforsamlingen den 26. marts 2003 som efterfolgende gen-
tagne gange er blevet opfordret til.
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Da sag herom imidlertid ikke blev anlagt, blev valget af C som
bestyrelsesmedlem af selskabets tegningsberettigede direkter anmeldt til
Erhvervs- og Selskabsstyrelsen, og 1 overensstemmelse hermed blev C
registreret som bestyrelsesmedlem den 30. oktober 2003.

Ved skrivelse af 12. november 2003 gores af flertalsaktionaren indsigelse
mod registreringen af C som bestyrelsesmedlem under henvisning til, at der
ikke er anlagt segsmal efter aktieselskabslovens § 81 vedrerende
gyldigheden af beslutningen pa generalforsamlingen den 26. marts 2003, og
pad dette grundlag foretager Erhvervs- og Selskabsstyrelsen herefter en
registrering den 13. november 2003, hvorefter C er fratrddt som
bestyrelsesmedlem.

I skrivelse af 24. november 2003 anmoder jeg Erhvervs- og Selskabsstyrel-
sen berigtige dette, da jeg finder det uacceptabelt, at der foretages registre-
ringer baseret pd en generalforsamlingsbeslutning den 26. marts 2003, der er
klart i strid med og en omgéelse af reglerne i aktieselskabslovens § 81.

Ved skrivelse af 9. december 2003 meddeler Erhvervs- og Selskabsstyrelsen
ikke desto mindre, at styrelsen fastholder sin registrering af ”den beslutning,
der blev vedtaget af flertallet pa generalforsamlingen den 26. marts 2003 -
tilsidesettelse af beslutningen om at vaelge C til bestyrelsesmedlem, saledes
at bestyrelsen er sammensat pa samme made, som var tilfeldet for
generalforsamlingen den 28. februar 2003. Det skal hertil bemerkes, at
beslutningen pa generalforsamlingen den 26. marts 2003 ikke konkret tog
stilling til valget af C som bestyrelsesmedlem, men i det hele blot var en
beslutning om uden videre at erklere generalforsamlingen den 28. februar
2003 for ugyldig.

Det mé séledes pahvile Erhvervs- og Selskabsstyrelsen at pase, at anmeldel-
ser om registreringsendringer, der abenbart og alene hviler pd angivelser
om ugyldighed af registrerede beslutninger pé en tidligere atholdt general-
forsamling - saledes som det klart fremgik af advokat A’s anmeldelse med
skrivelse af 12. november 2003 - alene efterkommes, sédfremt der foreligger
en afgerelse efter aktieselskabslovens § 81, sml. ogsa Erhvervsankenavnets
kendelse af 25. november 1998, anfort i min skrivelse af 24. november 2003
til Erhvervs- og Selskabsstyrelsen. I modsat fald vil aktieselskabslovens §
81 fremtidigt kun have reel betydning for mindretalsaktionerer, hvilket ikke
har veret intentionen.

Erhvervsankenavnet anmodes siledes om at tage stilling til sagen og treffe
beslutning om at berigtige registreringsforholdene, séledes at C rettelig
registreres  som  bestyrelsesmedlem.  Tilsvarende  anmodes  Er-
hvervsanken@vnet tages stilling til den enskede afmelding af D som
bestyrelsesformand.”

I anledning af klagen har Erhvervs- og Selskabsstyrelsen 1 skrivelse af 26. februar

2004 anfort:
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2

Udtalelse:

Erhvervs- og Selskabsstyrelsen er af den opfattelse, at generalforsamlingen
af 26. marts 2003 er at betragte som en ny generalforsamling, hvor hoved-
aktioneren 1 kraft af sin majoritet i realiteten valgte C ud af bestyrelsen med
virkning fra denne dato, i henhold til aktieselskabslovens §§ 50 og 77.
Styrelsen har ikke 1 den forbindelse taget stilling til, hvorvidt
generalforsamlingen af 28. februar 2003 er lovligt indkaldt og afholdt.

Sagens faktiske omstendigheder:

Erhvervs- og Selskabsstyrelsen registrerede, pa baggrund af generalforsam-
lingsprotokollat af 28. februar 2003 samt anmeldelsesblanket, den 30. okto-
ber 2003 C som indtrddt i bestyrelsen. Af protokollatet fremgik, at der
mellem aktionarerne har veret uenighed om indkaldelsens lovlighed. Til
stede pa generalforsamlingen var 49 % af aktiekapitalen. Hovedaktionaren
med 51 % af aktiekapitalen var ikke til stede.

Den 28. oktober 2003 blev D anmeldt som fratradt som formand for
bestyrelsen. Anmeldelsen blev registreret i Erhvervs- og Selskabsstyrelsen
den 31. oktober 2003 uden, at der i den forbindelse foreld sarlig
dokumentation for beslutningen. Dette er 1 overensstemmelse med
sedvanlig praksis.

Ved skrivelse af 12. november 2003 bad hovedaktionzrens advokat, E,
styrelsen om, pa baggrund af generalforsamlingsprotokollat af 26. marts
2003, at registrere C ud af bestyrelsen samt indtreede D som formand for
bestyrelsen. Styrelsen registrerede det anmeldte den 13. november 2003,
saledes, at C er fratradt pa generalforsamlingsdatoen af 26. marts 2003. D er
registreret indtrddt som formand for bestyrelsen pr. anmeldelsesdatoen af
12. november 2003.

Af protokollatet af 26. marts 2003 fremgér, at hele aktiekapitalen var repree-
senteret. Det fremgéar videre, at “uanset at indkaldelsen ikke var foretaget
efter de i vedtagterne foreskrevne regler, accepterede samtlige aktionarer
indkaldelsens lovlighed. Dirigenten konstaterede herefter, at generalforsam-
lingen lovligt kunne atholdes.”

Dirigenten forespurgte forsamlingen, hvorvidt man ansd generalforsamlin-
gen af 28. februar 2003 som lovligt indkaldt og atholdt. Klager protesterede
mod, at dette spergsmal blev sat til afstemning. Dirigenten fastholdt. Ho-
vedaktionaren stemte imod at anerkende lovligheden af generalforsamlin-
gen af 28. februar 2003, mens minoritetsaktionaren var af modsat opfat-
telse.

Det fremgar videre af protokollatet, at dirigenten herefter gennemgik den
udsendte dagsorden, hvis indhold var de punkter der traditionelt behandles
pa den ordinere generalforsamling. Punkterne er identiske med flere af de
punkter, som blev behandlet pd generalforsamlingen den 28. februar, herun-
der valg af bestyrelse.
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I forlengelse af den foretagne registrering anmodede klager ved skrivelse af
24. november 2003 styrelsen om at berigtige registreringen foretaget den 13.
november 2003 med den begrundelse, at den beroede pé en fejlagtig anmel-
delse.

I nevnte brev skriver klager, at det 1 forbindelse med den afholdte ekstraor-
dinzre generalforsamling den 26. marts 2003 forelagte spergsmal om gyl-
digheden af generalforsamlingen den 28. februar 2003 er 1 strid med aktie-
selskabslovens § 74, idet dette punkt ikke var pa dagsordenen, jf. ogsa diri-
gentens angivelse heraf. Klageren protesterede pa generalforsamlingen imod
dette punkt. Klager fremforer videre, at foreleeggelse af et sddant spergsmal
for generalforsamlingen vil vere i strid med og omgaelse af aktieselskabs-
lovens § 81, hvorefter spergsmdl om generalforsamlingsbeslutninger skal
afgores ved sggsmal.

Klageren fremforer desuden, at det ligeledes fremgar af dirigentens referat
fra den ekstraordinare generalforsamling den 26. marts 2003, at der ikke pa
denne blev truffet beslutning om valg af bestyrelsesmedlem eller konstitue-
ring af en formand for bestyrelsen.

Ved brev af 9. december 2003 afslog styrelsen at registrere den enskede
endring. Styrelsen skriver bl.a., "at styrelsen alene er registreringsmyndig-
hed og ikke tilsynsmyndighed. Anmelder indestér i henhold til styrelsens
anmeldelsesbekendtgerelse for anmeldelsens rigtighed. Da der ikke i sagen
er rejst tvivl om ejerskabet til aktierne i selskabet, har styrelsen registreret
den beslutning, der blev vedtaget af flertallet pa generalforsamlingen den
26. marts 2003 - tilsides@ttelse af beslutningen om at valge C til
bestyrelsesmedlem, séledes at bestyrelsen er sammensat pd samme made,
som var tilfeldet for generalforsamlingen den 28. februar 2003.”

Styrelsen har, for at afverge flere rodede og modsatrettede anmeldelser,
gjort opmarksom p4, at safremt der enskes registeret andringer i bestyrel-
sen, vil det alene kunne ske pa baggrund af et generalforsamlingsreferat,
hvoraf fremgér, at der er enighed om eventuelle @ndringer i bestyrelsens
sammens&tning, eller hvis sagen er afgjort i henhold til aktieselskabslovens

§ 81.

Sagens retlige omstaendigheder:

Det fremgar af protokollatet af 26. marts 2003, at “uanset at indkaldelsen
ikke var foretaget efter de i vedtegterne foreskrevne regler, accepterede
samtlige aktionerer indkaldelsens lovlighed. Dirigenten konstaterede her-
efter, at generalforsamlingen lovligt kunne atholdes.” T henhold til styrel-
sens anmeldelsesbekendtgerelse § 5 indestar anmelder over for Erhvervs- og
Selskabsstyrelsen for, at anmeldelsen er lovligt foretaget. P4 den baggrund
registrerede styrelsen C som udtrddt af bestyrelsen med virkning fra
generalforsamlingsdatoen den 26. marts 2003. Til grund for registreringen
ligger desuden anmeldelsesblanket underskrevet af hovedaktionerens
advokat, hvoraf fremgar at C er udtradt og D er tiltradt som formand for
bestyrelsen.
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Det er korrekt, som klager fremforer i1 klagen af 5. januar 2004, at beslutnin-
gen pa generalforsamlingen den 26. marts 2003 ikke konkret tog stilling til
valget af C som bestyrelsesmedlem men, at beslutningen gik pa at erklere
generalforsamlingen af 28. februar 2003 for ugyldig. Styrelsen har
imidlertid betragtet det som en ny generalforsamling. Generalforsamlingen
burde under punktet “valg af bestyrelse” have stemt om C’s udtraeden. I
stedet stemte generalforsamlingen om, hvorvidt generalforsamlingen af 28.
februar 2003 er lovligt indkaldt og atholdt. Hovedaktionaren stemte imod at
anerkende lovligheden af denne generalforsamling. Styrelsen har konkret
vurderet, at generalforsamlingsbeslutningen om at erklere den foregidende
generalforsamling for ugyldig svarer til at afsette C. Det skal understreges,
at styrelsen herved ikke har taget stilling til gyldighedsspergsmalet.
Styrelsen har sdledes ogsa registreret C som udtrdédt med virkning fra
generalforsamlingsdatoen den 26. marts 2003. Havde styrelsen taget stilling
til, at generalforsamlingen den 28. februar 2003 var ugyldig, ville
udtraedelsen skulle ske med virkning fra den 28. februar 2003. Styrelsen er i
sager som denne registreringsmyndighed og har ikke mulighed for at afgere
uoverensstemmelser mellem to aktionerer. Sddanne spergsmal henherer
under domstolene.

Ifolge aktieselskabslovens § 49 velges bestyrelsen i et aktieselskab af gene-
ralforsamlingen. Det fremgér endvidere af lovens § 50, stk. 1, 3. pkt., at et
bestyrelsesmedlem til enhver tid kan afsettes af den, som har valgt den pa-
geldende. Afszttelsen sker ved simpelt flertal, hvis denne lov eller ved-
tegterne ikke bestemmer andet, jf. aktieselskabslovens § 77. Da der ikke i
denne sag er rejst tvivl om ejerskabet til selskabets aktier, har Erhvervs- og
Selskabsstyrelsen séledes i den konkrete sag lagt til grund for sine registre-
ringer, at C blev valgt til bestyrelsen pd generalforsamlingen den 28. februar
2003 og, at samme generalforsamling afsatte ham den 26. marts 2003 1 kraft
af hovedaktiongrens majoritet.

Klager finder, at der er tale om en omgaelse af aktieselskabslovens § 81. Da
styrelsen betragter generalforsamlingen af 26. marts 2003 som en ny gene-
ralforsamling, er der efter styrelsens opfattelse ikke tale om omgaelse af §
81. Hovedaktioneren har i kraft af sin majoritet udtrddt C. Erhvervs- og
Selskabsstyrelsen skal i den forbindelse bemarke, at aktieselskabslovens §
81 nappe skal forstds sdledes, at en mindretalsaktionar kan atholde en
generalforsamling, hvor denne treffer beslutning om et givet emne, og
hovedaktionzren ikke efterfolgende ved ny generalforsamling kan treffe en
modsat rettet beslutning uden at skulle via domstolene.

Pa denne baggrund fastholder styrelsen sin afgerelse af 9. december 2003.

Erhvervs- og Selskabsstyrelsen skal dog afslutningsvis bemarke, at styrel-
sens afslag pd berigtigelse af registrering foretaget den 13. november 2003
maske ikke er helt klart begrundet i overensstemmelse med de forvaltnings-
retlige regler. Erhvervs- og Selskabsstyrelsen skulle have gjort det tydeli-
gere, at den foretagne registrering er sket ud fra den betragtning, at der er
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tale om en ny generalforsamling, hvor majoriteten eksempelvis kan fratraeede
et bestyrelsesmedlem i henhold til aktieselskabslovens § 50, jf. § 77.

2

I skrivelse af 8. marts 2004 har advokat A blandt andet anfort:

”Det fremgar ikke af generalforsamlingsprotokollat af 28. februar 2003 at
der mellem aktionererne har veret uenighed om indkaldelsens lovlighed”.
Der henvises til min skrivelse af 16. april 2003 til advokat G. Spergsmalet
om stillingtagen til generalforsamlingens lovlighed opstod forst pd den
ekstraordinare generalforsamling den 26. marts 2003, da dirigenten bragte
dette sporgsmaél op, uanset det ikke var et punkt pd dagsordenen, ligesom
det af min skrivelse af 24. november 2003 til Erhvervs- og Sel-
skabsstyrelsen fremgér, at advokat E, der reprasenterede den aktioner, der
gjorde indsigelse imod gyldigheden, ved skrivelser af 16. april og 22. maj
2003 herfra blev orienteret om, at beslutningerne pd generalforsamlingen
den 28. februar 2003 ville blive betragtet som gyldige, sdfremt der ikke var
anlagt sogsmaél i overensstemmelse med aktieselskabslovens § 81 inden den
28. maj 2003.

Ved den ordinare generalforsamling den 28. februar 2003 blev truffet be-
slutning om at vaelge D, K, F og C til bestyrelsen, hvoraf der for de forste tre
medlemmers vedkommende var tale om genvalg. Valget skete i henhold til
vedtegterne for en 2-arig periode. Ligeledes blev selskabets revisor gen-
valgt som selskabets revisor for folgende regnskabsar. Arsregnskab blev li-
geledes godkendt, ligesom generalforsamling 1 overensstemmelse med
vedtaegternes § 14 godkendte en mindre aktieoverdragelse.

Idet der ikke blev anlagt sag i henhold til aktieselskabslovens § 81 vedre-
rende lovligheden af generalforsamling den 28. februar 2003 blev C herefter
anmeldt som bestyrelsesmedlem, ligesom D blev anmeldt som fratrddt som
formand for bestyrelsen, idet det endnu ikke var lykkedes at konstituere
bestyrelsen efter bestyrelsesvalget.

Det er korrekt, at enkelte af punkterne pa den ekstraordinere generalfor-
samling den 26. marts 2003 er identiske med punkter pd dagsordenen for
den ordinzre generalforsamling den 28. februar 2003, men der er i den
sammenhang afgerende forskel pd, om der pa en generalforsamling droftes
og tages stilling til de konkrete dagsordenspunkter pa dagsordenen og pa,
om beslutninger pé en tidligere generalforsamling er ulovlige, og dette alle-
rede fordi de retlige konsekvenser og reaktionsmuligheder er vidt forskel-
lige.

Pé den ekstraordinaere generalforsamling den 26. marts 2003 valgte hoved-
aktionzren pé dirigentens opfordring, idet dirigenten tillige repraesenterede
hovedaktioneren, i strid med aktieselskabslovens § 81 at underkende lov-
ligheden af generalforsamlingen atholdt den 28. februar 2003, hvorefter di-
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rigenten indledte behandlingen af de enkelte punkter pa dagsordenen for den
ekstraordinzre generalforsamling den 26. marts 2003.

Den ekstraordinere generalforsamling blev imidlertid afsluttet allerede un-
der behandlingen af et dagsordenspunkt vedrerende fornyet foreleeggelse af
selskabets &rsregnskab, medens der ikke pd denne generalforsamling blev
taget fornyet stilling til valg af bestyrelsesmedlemmer og revisor mv. Det
skal 1 den forbindelse sarligt bemarkes, at det var og er selskabets forvent-
ning, at der naeste gang, der af aktionererne skal tages stilling til valg af be-
styrelse, vil ske et valg i overensstemmelse med den mellem aktionzrerne
indgaede aktionzroverenskomst, sdledes som det skete pa den ordinaere ge-
neralforsamling den 28. februar 2003. I modsat fald ma forventes et sogsmaél
desangdende, der i givet fald imidlertid ikke er et sogsmal efter aktiesel-
skabslovens § 81, men et sogsmil om fortolkning og anerkendelse af en ak-
tioneroverenskomst.

Der blev imidlertid ikke pa den ekstraordinare generalforsamling den 26.
marts 2003 taget stilling til valg af bestyrelse, men om lovligheden af gene-
ralforsamlingen den 28. februar 2003. En retsafgerelse efter aktieselskabs-
lovens § 81, der gav denne aktioner medhold, ville indebere, at ingen af
beslutningerne truffet pa generalforsamlingen den 28. februar 2003 ville
vare lovlige, medens en retsafgerelse, der ikke gav aktionaren medhold,
ville indebzre, at samtlige beslutninger pa den ordinere generalforsamling
den 28. februar 2003 var lovlige, herunder ogsd valget af bestyrelsen. &An-
dring af denne ville herefter forudsatte en ny bestyrelsesbeslutning herom
baseret pa indkaldelse af en ny generalforsamling, hvorunder dette punkt var
pa dagsordenen og blev behandlet.

Der er intet i referatet fra generalforsamlingen den 26. marts 2003, der be-
skriver, at beslutningen om at underkende lovligheden af generalforsamlin-
gen afholdt den 28. februar 2003 sarskilt skal fortolkes i retning af afsaet-
telse af bestyrelsesmedlemmet C. Tvartimod viser behandlingen af
dagsordenspunktet vedrarende arsregnskabet en respekt for behandlingen af
dagsordenspunkterne i overensstemmelse med aktieselskabslovens regler,
herunder aktieselskabslovens § 74. Erhvervs- og Selskabsstyrelsens
indstilling synes at indebere, at en majoritetsaktioners stillingtagen til
beslutninger pa en tidligere generalforsamling, der indeberer @ndringer af
eksisterende forhold blot kan ske ved en beslutning om at underkende
lovligheden af generalforsamlingen, séledes at dette i sig selv skal fortolkes
som en ny beslutning om tilsidesattelse af disse a@ndringer.

Konkret ville Erhvervs- og Selskabsstyrelsens beslutning indebare, at et
sogsmal vedrerende tilsidesattelse af en gaeldende aktionzroverenskomst
vedrorende valg af bestyrelsesmedlemmer herefter skulle baseres pd, at en
beslutning om at underkende lovligheden af en generalforsamling den 28.
februar 2003 serskilt kan fortolkes som en beslutning om at udtreede C af
bestyrelsen, uanset dette slet ikke er anfert i protokollatet. Hverken
selskabet eller direktor K har imidlertid kunne tage navnte
gyldighedsbeslutning som udtryk for en beslutning om en udtraeden af C.
End ikke majoritetsaktioneren synes at have denne opfattelse, hvorom jeg
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henviser til advokat E’s skrivelse af 12. november 2003 til Erhvervs- og
Selskabsstyrelsen, der i forbindelse med anmeldelsen alene refererer til den
trufne beslutning om at underkende lovligheden af generalforsamlingen
atholdt den 28. februar 2003. Erhvervs- og Selskabsstyrelsens fortolkning i
retning af C’s fratreeden den 26. marts 2003 er end ikke i1 overensstemmelse
med den foretagne anmeldelse, hvori advokat E anferer C som fratradt pa
anmeldelsestidspunktet den 12. november 2003.

Der er saledes ingen holdepunkter - hverken i de indsendte generalforsam-
lingsreferater eller de indsendte anmeldelser - for den foretagne fortolkning,
der endvidere i det hele strider mod aktieselskabslovens generelle krav til
overholdelse af formalia. Sddanne fortolkninger ber henhere under domsto-
lene. Det er i den forbindelse selvsagt ikke gjort gaeldende, at § 81 hindrer
nye beslutninger pd fremtidige generalforsamlinger, men evrige aktionarers
retlige interesse i og muligheder for at handle retligt korrekt og rettidigt, og
domstolenes mulighed for en korrekt retlig behandling athenger af hvilke
sporgsmal og hvilke forhold, der tages stilling til pa generalforsamlinger.
Netop derfor er der i aktieselskabslovgivningen fastsat neje regler bl.a. ved-
rerende fremgangsmade ved spergsmél om tidligere generalforsamlingers
gyldighed og om optagelse og behandling af spergsmal pé generalforsam-
lingers dagsorden. En retstilstand, der ser bort fra disse formelle vilkar, ville
indebaere en uacceptabel usikkerhed omkring selskabslovgivningen.

Endelig skal det tilsvarende bemerkes, at der siledes heller ikke er retligt
grundlag for anmeldelse af D som genindtrddt som formand for bestyrelsen
den 12. november 2003.

Erhvervsankenavnet anmodes derfor treffe beslutning om at berigtige regi-
streringsforholdene, saledes at C fortsat registreres som bestyrelsesmedlem
tiltrddt  28. februar 2003, indtil der matte foreligge anden
generalforsamlingsbeslutning med konkret stillingtagen til anden sammen-
setning af bestyrelsen, eller der matte foreligge en afgorelse efter aktiesel-
skabslovens § 81 vedrerende lovligheden af generalforsamlingen den 28.
februar 2003, og sadan retsafgerelse métte tilsidesaette de derunder trufne
beslutninger.

Tilsvarende anmodes Erhvervsankenavnet berigtige registreringen vedre-
rende D som bestyrelsesformand, séledes at den foretagne anmeldelse af D
som tiltrddt som bestyrelsesformand 12. november 2003 endeligt nagtes
registrering under henvisning til, at der ikke foreligger et
bestyrelsesmadereferat, der har truffet beslutning om sadan konstituering
efter valget af bestyrelsen den 28. februar 2003.”

I advokat E’s skrivelse af 12. november 2003 til Erhvervs- og Selskabsstyrelsen, der
var vedlagt anmeldelsen om D’s tiltreden som formand for bestyrelsen i B A/S samt

om C’s udtreden af selskabets bestyrelse, har advokaten anfort:
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”Under henvisning til vores telefoniske dreftelse de sidste par dage over-
bringer jeg kopi af generalforsamlingsprotokollat af 26. marts 2003 i B A/S
samt pd din anmodning en anmeldelse om, at C udtraeder af selskabets
bestyrelse, og at D registreres som formand for bestyrelsen.

Som nevnt er der opstdet en tvist mellem aktionererne K (49%) og I
(selskab) (51%), som senest har medfort, at F efter det oplyste den 30. og
31. oktober 2003 anmeldte @ndringer i bestyrelsen i selskabet pd baggrund
af et referat fra en ordinzr generalforsamling 1 selskabet atholdt den 28.
februar 2003.

Som oplyst telefonisk gjorde hovedaktionaren imidlertid indsigelse mod
gyldigheden af de beslutninger, der blev truffet pd den ordinare generalfor-
samling den 28. februar 2003, idet hovedaktion@ren ikke mener at vere
retsmeessigt indkaldt til denne generalforsamling.

Som felge af hovedaktionarens indsigelse blev der atholdt en ny general-
forsamling i selskabet den 26. marts 2003, hvor begge aktionerer var repra-
senteret. P4 denne generalforsamling blev det besluttet at underkende lov-
ligheden af generalforsamlingen atholdt den 28. februar 2003, jf. det ved-
lagte  generalforsamlingsprotokollat. ~ Mindretalsaktioneren, K, har
efterfolgende protesteret mod denne beslutning, men der er ikke anlagt
retssag herom, jf. aktieselskabslovens § 81, hvorfor beslutningen om at un-
derkende lovligheden af generalforsamlingen afholdt den 28. februar 2003
star ved magt.

Jeg skal venligst anmode om, at de @&ndringer som fremgar af vedheaftede
anmeldelse, registreres hurtigst muligt, og at jeg kontaktes, sidfremt Er-
hvervs- og selskabsstyrelsen modtager yderligere anmeldelser om selskabs-
@ndringer fra andre end undertegnede. Du bedes venligst blokere selskabet
for registreringer via Webreg.”

Af protokollat vedrerende generalforsamlingen den 26. marts 2003, som var vedlagt

anmeldelsen af 12. november 2003, fremgér:

”Den 26. marts 2003 afholdtes ordiner generalforsamling i B A/S pa
selskabets adresse ....

Til stede var aktioneren K, (49%) og I (51%). I var reprasenteret af J, ...

Herefter konstaterede dirigenten, at generalforsamlingen var indkaldt af ad-
vokat A ved skrivelse af 11. marts. Uanset at indkaldelsen ikke var foretaget
efter de 1 vedtegterne foreskrevne regler, accepterede samtlige aktionarer
indkaldelsens  lovlighed.  Dirigenten  konstaterede  herefter, at
generalforsamlingen lovligt kunne atholdes.
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Dirigenten konstaterede indledningsvis, at indkaldelsen til generalforsam-
lingen indeholdt folgende bemarkninger, som var et citat fra generalfor-
samlingsreferatet af 28. februar 2003:

“On the basis of the above mentioned the chairman recommended that a call
for a general meeting would be initiated to enable the shareholders (under-
stregning foretaget af G) to decide on the issues on this general assembly
and the objections raised against the continuation hereof.”

Dirigenten kunne konstatere, at der i relation til generalforsamlingen atholdt
den 28. februar 2003 ikke var taget stilling til generalforsamlingens lovlig-
hed. Advokat A bekraftede pd foresporgsel fra dirigenten, at der ikke var
taget stilling hertil og at beslutning herom var udskudt til den efterfolgende
generalforsamling.

Pé baggrund heraf konstaterede dirigenten, at der den 28. februar 2003 var
truffet beslutning om at overlade det til aktionererne pa en efterfolgende
generalforsamling at treeffe beslutning om, hvorvidt generalforsamlingen af
28. februar 2003 var lovlig. Dirigenten forespurgte derfor forsamlingen,

hvorvidt man ansa generalforsamlingen af 28. februar 2003 som lovligt ind-
kaldt og afholdt.

Advokat A protesterede mod, at dette spergsmal blev sat til afstemning.
Dirigenten fastholdt, at der allerede pa den foregdende generalforsamling
var truffet beslutning om at overlade beslutningen herom til aktionarerne og
at dirigenten 1 ovrigt ansd det for nedvendigt at fa dette afgjort blandt andet
som folge af, at der pa nervarende generalforsamling skulle behandles de
dagsordenspunkter, der traditionelt behandles pa den ordinere
generalforsamling, dvs. punkter, som er identiske med flere af de punkter,
der blev behandlet pd generalforsamlingen den 28. februar 2003.

I tilkendegav, at man ansa generalforsamlingen af 28. februar 2003 som
ulovligt indkaldt og atholdt. Denne aktionar stemte derfor imod at
anerkende lovligheden af generalforsamlingen af 28. februar 2003. F var af
den modsatte opfattelse og stemte for at anerkende lovligheden af
generalforsamlingen af 28. februar 2003.

Dirigenten konkluderede herefter, at generalforsamlingens flertal under-
kendte lovligheden af generalforsamlingen atholdt den 28. februar 2003.

Dirigenten gennemgik herefter den udsendte dagsorden, der var saledes:

A report regarding the company’s activity.

Presentation of the accounts for approval.

Decision on the result of the company.

Election of board members.

Election of accountant.

The company’s liquidity and capital, increase of capital and pay-
ment of de including the debt to the managing direetor concerning
his wages.

A o e
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7. Unsettled business relationship between I and L including the board
members D and F’s potential violation of the confidentiality obli-
gations of the board of directors and thereby related personal re-

sponsibility.

8. Other issues raised in I’s letters of 18. February 2003 and 7. March
2003.

9. Any other business.

Ad 1 - A report regarding the company’s activity (beretning om selskabets
virksomhed for det forlgbne ar):

Administrerende direktor K henviste til referatet fra “generalforsamlingen”
af 28. februar 2003.

Ad 2 - Presentation of the accounts for approval (foreleggelse af drsregn-
skab til godkendelse):

Regnskabet blev ikke gennemgiet, idet K henviste til referatet fra
“generalforsamlingen” af 28. februar 2003.

Dirigenten konstaterede, at regnskabet ikke var underskrevet af bestyrel-
sesmedlemmerne D og F. P& forespergsel oplyste Mr F, at han péd det
foreliggende grundlag ikke vil kunne indstille regnskabet til
generalforsamlingens godkendelse.

I tilkendegav, at man ikke vil kunne godkende regnskabet, da man ikke var
sikker pd, om regnskabet giver et retvisende billede af selskabets
virksomhed. I stillede samtidigt forslag om, at generalforsamlingen pa
denne baggrund blev udsat.

K tilkendegav, at han ansa regnskabet for godkendt pa generalforsamlingen
den 28. februar 2003.

Pé baggrund af tilkendegivelserne fra aktionarerne konstaterede dirigenten,
at regnskabet ikke kunne godkendes i den foreliggende form. Dirigenten
konstaterede endvidere, at der var flertal for at udsatte generalforsamlingen
med henblik pa eventuel efterfolgende godkendelse af regnskabet.

Dirigenten forespurgte, om aktionarerne kunne blive enige om en dato for
en ny generalforsamling. K enskede ikke at drefte en sddan dato. Dirigenten

overlod det herefter til bestyrelsen at indkalde til en ny generalforsamling.

Herefter havede dirigenten generalforsamlingen.”

Ankenavnet udtaler:

Spergsmal om lovligheden af generalforsamlingen atholdt den 28. februar 2003 var

ikke pa dagsordenen for generalforsamlingen den 26. marts 2003, og da ikke alle ak-
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tionzrer samtykkede 1, at dette emne blev behandlet pa sidstnavnte generalforsam-
ling, havde generalforsamlingens flertal den 26. marts 2003 ikke kompetence til at
beslutte, at generalforsamlingen atholdt den 28. februar 2003 var ulovlig, jf.
aktieselskabslovens § 74, 1. pkt. Da der ifelge protokollatet for generalforsamlingen
den 26. marts 2003, som var vedlagt anmeldelsen af 12. november 2003 om C’s
udtreeden af selskabets bestyrelse, endvidere ikke blev truffet beslutning om
@ndringer i bestyrelsen, jf. aktieselskabslovens § 49, stk. 2, burde Erhvervs- og
Selskabsstyrelsen have registreringsnagtet anmeldelsen om C’s udtreden af

selskabets bestyrelse, jf. aktieselskabslovens § 157, stk. 1.

Anmeldelse om @ndring af anmeldte forhold skal ifelge anmeldelsesbekendtgerel-
sens § 9 (bekendtgorelse nr. 72 af 11. februar 2002) ledsages af bevis for @ndringens
lovlige vedtagelse, og da anmeldelsen den 12. november 2003 om D’s tiltreeden som
bestyrelsesformand ikke var vedlagt sidan dokumentation, jf. aktieselskabslovens §
56, stk. 1 og 3, og § 57, stk. 1, burde Erhvervs- og Selskabsstyrelsen have
registreringsnegtet anmeldelsen eller fastsat en frist for forholdets berigtigelse, jf.

aktieselskabslovens § 157, stk. 1 og 2.

Anken@vnet @ndrer derfor Erhvervs- og Selskabsstyrelsens afgarelse af 9. december
2003, saledes at registreringen den 13. november 2003 af C som udtrddt af selskabets
bestyrelse og af D’s som tiltradt bestyrelsesformand for selskabet ophaves.

4.7. Arsregnskabsloven

15) Kendelse af 31. august 2004. (j.nr. 03-195.280).

Tiltradt at offentliggerelse af ny arsrapport til omeerelse af offentliggjort arsrapport

blev afsléet.

Arsregnskabslovens § 138, stk. 6 og indsendelsesbekendtggrelsens § 12, stk. 1.

(Lise Hogh, Niels Bolt Jorgensen og Jan Uffe Rasmussen)

Ved skrivelse af 2. september 2003 har K A/S klaget over, at Erhvervs- og
Selskabsstyrelsen i1 skrivelse af 1. september 2003 har afslaet at offentliggere en ny
arsrapport for 2002, hvori der i forhold til den oprindelig indsendte og tidligere

offentliggjorte arsrapport for perioden var foretaget sammendrag til bruttofortjeneste
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1 overensstemmelse med arsregnskabslovens § 32 samt udeladt enkelte oplysninger

fra den 1 ledelsesberetningen indeholdte oversigt over hoved- og negletal.

Sagens omstandigheder:

Arsrapport for 2002 for K A/S blev modtaget i Erhvervs- og Selskabsstyrelsen den
30. maj 2003 og offentliggjort den 2. juni 2003. Den 6. juni 2003 modtog styrelsen
en ny drsrapport for 2002 fra selskabet. I forhold til den oprindeligt indsendte
arsrapport var posterne nettoomsatning”, “vareforbrug” og “andre eksterne
udgifter” sammendraget til “bruttofortjeneste” i1 resultatopgerelsen, og oplysninger
om nettooms&tning og bruttoresultat samt visse hertil relaterede negletal var udeladt

af den i ledelsesberetningen indeholdte oversigt over hoved- og negletal.

I skrivelse af 1. september 2003 meddelte Erhvervs- og Selskabsstyrelsen K A/S, at
der ikke kan ske omgerelse af den oprindeligt indsendte og offentliggjorte arsrapport,
da der med de foretagne andringer i den nye arsrapport ikke er tale om rettelser af en

vasentlig eller abenbar fejl eller berigtigelse af et ulovligt forhold.

I klagen har selskabet anfort blandt andet:

2

Vi har med en fejltagelse indsendt arsrapport, hvor omsatning fremgar. Af
konkurrencemassig hensyn ensker vi ikke omsatningen vere til offentlig
analyse, hvorfor vi beder om offentliggorelse af Arsrapport indsendt
efterfolgende, hvor sammendrag til bruttofortjeneste 1 overensstemmelse
med arsregnskabslovens § 32 er foretaget.

2"

I anledning af klagen har Erhvervs- og Selskabsstyrelsen ved skrivelse af 16. oktober
2003 blandt andet udtalt:

2

Sagens retlige omstzaendigheder
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Omgoerelse af en offentliggjort rsrapport, som styrelsen har offentliggjort jf.
arsregnskabslovens § 154 kan i henhold til &rsregnskabslovens § 138, stk. 6
alene ske, sdfremt styrelsen tillader dette. Begrundelsen for, at en
offentliggjort arsrapport ikke skal kunne omgeres er, at regnskabsbrugerne
som udgangspunkt ikke skal kunne risikere, at der offentliggeres nye
udgaver af arsrapporten efter, at regnskabsbrugeren har truffet beslutning pé
grundlag af en tidligere offentliggjort arsrapport.

Omgoerelse kan 1 henhold til lovbemarkninger til § 138, stk. 6 alene ske,
safremt omgerelse anses for at vare i regnskabsbrugernes interesse som
folge af rettelse af vasentlige eller 4benbare fejl eller som ved berigtigelse
af ulovlige forhold.

I henhold til arsregnskabslovens § 32, stk. 1 kan virksomheder
sammendrage folgende poster og 1 stedet indfere en post benavnt
”Bruttofortjeneste” eller ”Bruttotab”:

1.  Nettoomsatning
Andring 1 lagre af ferdigvarer, varer under fremstilling og
handelsvarer

3.  Arbejde udfert for egen regning og opfert under aktiver
4. Andre driftsindtegter
5. Andre eksterne omkostninger

a. Omkostninger til ravarer og hjelpematerialer
b. Andre eksterne omkostninger

Den foretagne @ndring i den i styrelsen senest modtagne arsrapport er
séledes 1 overensstemmelse med arsregnskabslovens § 32, stk. 1.

Sammendrag af nettoomsatning, vareforbrug og andre eksterne
omkostninger anses ikke for at vare rettelse af vasentlige eller &benbare fejl
eller berigtigelse af ulovlige forhold. Sammendrag til bruttofortjeneste er i
stedet en lempelsesmulighed 1 arsregnskabsloven, safremt sarlige
konkurrencemaessige  hensyn tilgodeses. Inden sammendrag til
bruttofortjeneste kan foretages skal det konkluderes, at oplysning om
nettoomsatning vil veare til vasentlig skade for virksomhedens
afsetningsmuligheder og indtjening. Virksomheden skal kunne pévise
denne mulige vasentlige skade for virksomheden, hvilket fremgar af
lovbemerkninger til arsregnskabslovens § 32, stk. 1. Desuden er det i
lovbemarkningerne fremhavet, at oplysning om nettoomsatning anses for
at veere af vaesentlig betydning for regnskabsbrugerne.

Offentliggoarelse af arsrapporter sker i henhold til &rsregnskabslovens § 154.
Det fremgar at lovbemarkninger til denne bestemmelse, at offentliggjorte
arsrapporter er af central betydning for investorer og kreditorer. Derudover
skal en Aarsrapport 1 henhold til &rsregnskabslovens § 12 stotte
regnskabsbrugerne i deres ekonomiske beslutninger. Da sammendrag til
bruttofortjeneste er en lempelsesmulighed 1 arsregnskabsloven i forhold til
lovens hovedregel om oplysning af nettoomsatning, vil sammendrag til
bruttofortjeneste forringe regnskabsbrugerens muligheder for vurdering af
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selskabets forhold. En omgerelse af en 4rsrapport, som medferer en
forringelse af regnskabsbrugernes mulighed for at vurdere ledelsens
placering af brugernes ressourcer og ledelsens forvaltning af virksomhedens
ressourcer anses ikke for at vaere i regnskabsbrugernes interesse.

Derudover har ledelsen jf. arsregnskabslovens § 9 i ledelsespategningen
givet udtryk for, at den oprindeligt indsendte arsrapport giver et retvisende
billede af selskabets aktiver og passiver, finansielle stilling samt resultatet,
hvilket revisor ligeledes giver udtryk for i sin revisionspategning.

I ovrigt kan det oplyses, at en omgjort arsrapport i henhold til
indsendelsesbekendtgerelsens § 11, stk. 2 tillige med den oprindeligt
offentliggjorte arsrapport vil vaere offentligt tilgeengelig, da der ikke er tale
om vasentlige fejl ved den oprindeligt offentliggjorte arsrapport.

Styrelsens udtalelse

En @ndring, som medforer sammendrag til bruttofortjeneste og den
folgende udeladelse af oplysning om nettoomsatning i overensstemmelse
med éarsregnskabslovens § 32 kan ikke anses for at vare rettelse af
vasentlige fejl eller af ulovlige forhold, og kan derudover ikke anses for at
vaere 1 regnskabsbrugernes interesse, hvilket selskabets ledelse og revisor
bekrafter i ledelsespategning og revisionspategning pa den oprindeligt
indsendte og offentliggjorte &rsrapport. Som felge af disse betragtninger
fastholder styrelsen afgerelsen om, at selskabets arsrapport for 2002
modtaget den 30. maj 2003 ikke kan omgeres med &rsrapport modtaget 1
styrelsen den 6. juni 2003.

2

Ankenzvnet udtaler:

Det folger af arsregnskabslovens § 138, stk. 6, at en offentliggjort arsrapport ikke
kan omgeres ved en ny arsrapport, medmindre Erhvervs- og Selskabsstyrelsen

tillader dette.

Af lovbemerkningerne til bestemmelsen fremgar:

”De indsendte drsrapporter offentliggeres efter § 154. S& snart
offentliggerelse har fundet sted, kan arsrapporten ikke omgeres ved
indsendelse af en ny &rsrapport, medmindre styrelsen undtagelsesvist
tillader dette, jf. forslagets stk. 6. Hovedreglen indeholder séledes et forbud

imod omgerelse, da regnskabsbrugeren som udgangspunkt ikke skal kunne
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risikere, at der offentliggeres nye udgaver af &rsrapporten efter, at
regnskabsbrugeren har truffet beslutning pd grundlag af en tidligere
offentliggjort arsrapport. Der kan dog forekomme tilfelde, hvor omgerelse
af arsrapporten ma anses for at vare i regnskabsbrugernes interesse som en
nedvendig rettelse af vasentlige eller dbenbare fejl eller som berigtigelse af
ulovlige forhold. Styrelsen fastsatter narmere regler herom ved
bekendtgerelse, jf. § 155, stk. 3.”
Da sammendrag i resultatopgerelsen af posterne “nettoomsatning”, ’vareforbrug” og
”andre eksterne udgifter” til “’bruttofortjeneste”, jf. nermere arsregnskabslovens §
32, samt udeladelse af oplysninger om nettoomsatning, bruttoresultat og visse hertil
relaterede negletal i den i ledelsesberetningen indeholdte oversigt over hoved- og
negletal, ikke kan anses som rettelser af en vasentlig eller adbenbar fejl eller
berigtigelse af et ulovligt forhold, jf. herved § 12, stk. 1, 1 bekendtgerelse nr. 1076 af
17. december 2001 om indsendelse og offentliggerelse af arsrapporter m.v. i
Erhvervs- og Selskabsstyrelsen (indsendelsesbekendtgerelsen) tiltreeder ankenaevnet,

at Erhvervs- og Selskabsstyrelsen har afsldet at offentliggere den nye arsrapport.

Anken®vnet stadfaster derfor Erhvervs- og Selskabsstyrelsens afgerelse af 1.

september 2003.

16) Kendelse af 22. april 2004. (j.nr. 03-203.658).

Afgift som folge af for sent indsendt arsrapport ikke eftergivet.
Arsregnskabslovens §§ 151 og 152.
(Morten Iversen, Kjelde Mors og Ulla Staal)

Ved skrivelse af 27. september 2003 har registreret revisor A pa vegne af
ledelsesmedlemmerne 1 K ApS klaget over, at Erhvervs- og Selskabsstyrelsen ved
skrivelser af 19. september 2003 har palagt de pageldende ledelsesmedlemmer
afgifter for ikke rettidig indsendelse af selskabets arsrapport.

Sagens omstendigheder:
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K ApS har kalenderaret som regnskabsperiode. Da selskabets arsrapport for 2002
ikke var modtaget 1 Erhvervs- og Selskabsstyrelsen inden den 1 drsregnskabslovens §
165, stk. 4, fastsatte frist pd 6 maneder efter regnskabsarets afslutning, sendte
styrelsen i1 henhold til lovens § 150 den 8. juli 2003 brev til selskabets ledelse pé
selskabets registrerede adresse med pakrav om at modtage arsrapporten senest den
18. juli 2003. Samtidig meddelte styrelsen bl.a., at sdfremt &rsrapporten blev
modtaget senere, ville hvert medlem af selskabets overste ledelse blive palagt en
afgift for overskridelse af indsendelsesfristen i medfer af arsregnskabslovens §§ 150-

152.

Ved brev af 4. august 2003 anmodede selskabets direkter K 1 Erhvervs- og
Selskabsstyrelsen om udsattelse af indsendelsesfristen grundet sygdom hos selska-

bets bogholder K 2. I brevet anfertes blandt andet:

”K 2 har gennem de sidste mange ar staet for udarbejdelse af det daglige
bogholderi samt betaling af kreditorer m.m.

I forbindelse med indleggelse pa hospitalet gennemgér jeg et stykke tid ef-
ter, nogle af de papirer, som ligger pd kontoret. Blandt disse finder jeg Er-
hvervs- og Selskabsstyrelsens skrivelse af 08. juli 2003, hvoraf det fremgér
at virksomhedens arsregnskab endnu ikke er fremsendt.

Jeg kontakter derfor strakt vores revisor A. Hun oplyser mig, at hun endnu
ikke har modtaget det endelige materiale. Hun var derfor overbevist om, at
vi havde fundet en anden revisor til opgaven.

Vi medes derfor straks, og vi konstaterer pd det tidspunkt, at der ikke er
bogfort 1 5 mineder. Der er dog lebende blevet betalt kreditorer, men hele
bogferingen mangler.

K 2 har ikke kontaktet vores revisor for hjelp, da han abenbart ikke har
varet 1 stand til at lefte opgaven grundet begyndende sygdom. Han er p.t.
indlagt p4 X-by Sygehus med kraeft og er meget svakket. Vi kan derfor ikke
fa nogen form for assistance hos ham. Kopi af erklaering fra X-by Sygehus
er vedlagt.

Vi skal derfor anmode Erhvervs- og Selskabsstyrelsen om udsattelse af ind-
sendelse af arsregnskabet 1 maned frem, da der, som skrevet tidligere,
mangler bogfering af ca. 5 méineder bilag, som udger en bilagsmasse pa
omkring 500 bilag.

Vi skal oplyse, at revisoren er gaet 1 gang med opgaven, men har selvfolge-
lig ogsé andre opgaver der skal loses, da denne opgave ikke er planlagt.”
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Ved brev af 13. august 2003 til registreret revisor A, som pa selskabets vegne havde
rykket Erhvervs- og Selskabsstyrelsen for svar pa brevet af 4. august 2003, meddelte
styrelsen, at styrelsen ikke havde mulighed for at dispensere fra fristen. Styrelsen
bemerkede dog samtidig, at den var indstillet pa at udsatte anvendelsen af
tvangsmidler til den 12. september 2003, men at dette ikke i sig selv begrundede

fritagelse for afgift for overskridelse af arsregnskabslovens indsendelsesfrister.

Den 16. september 2003 modtog Erhvervs- og Selskabsstyrelsen selskabets arsrap-
port for 2002, og ved skrivelser af 19. september 2003 palagde styrelsen herefter un-
der henvisning til arsregnskabslovens § 151, stk. 3, selskabets enkelte ledelsesmed-

lemmer en afgift for ikke rettidig indsendelse af arsrapporten.

I anledning af klagen har Erhvervs- og Selskabsstyrelsen i skrivelse af 3. november

2003 udtalt:

2

Styrelsen kan under ganske serlige omstaendigheder fritage et ledelsesmed-
lem for den palagte afgift, jf. arsregnskabslovens § 152, stk. 1. Det er en
forudsetning herfor, at den pageldende kan godtgere over for styrelsen, at
han eller hun har segt at fremme indsendelsen m.v., og at forsinkelsen der-
for ikke kan legges ham eller hende til last. Det fremgér af lovens forarbej-
der, at ’dette galder navnlig alvorlig sygdom, som medferer dokumenteret
leengevarende uarbejdsdygtighed i1 perioden op til indsendelsesfristens udleb
hos en person, som er af afgerende betydning for regnskabsafleggelsen”.
Det er dog en forudsetning, at den pageldende har gjort alt, hvad der var
muligt for at sikre, at arsrapporten trods hindringen blev aflagt og indsendt
sd hurtigt som muligt til styrelsen, séledes at forsinkelsen ikke kan legges
den pdgazldende til last”.

I den aktuelle sag er der imidlertid efter styrelsens opfattelse ikke grundlag
for at fritage for de palagte afgifter. Det fremgar af brevet af 4. august 2003
til styrelsen fra selskabets direktor, at denne ojensynlig er overrasket over, at
arsregnskabet ikke er indsendt og at bogferingen er fem maneder bagud. Pa
denne baggrund er det styrelsens opfattelse, at selskabets ledelse ikke har
sikret sig en forsvarlig organisering af bogholderi og regnskabsudarbejdelse,
idet den gjensynligt har overladt ansvaret til selskabets bogholder uden at
folge op pa, om opgaverne blev lost. Det er i denne forbindelse uden betyd-
ning, at denne tillige er medlem af selskabets bestyrelse.

Det er derfor efter styrelsens vurdering ikke en pludselig opstaet begivenhed
som bogholderens sygdom, der er skyld i den forsinkede indsendelse af érs-
regnskabet, men 1 stedet, at selskabets ledelse — séledes som sagen forelig-
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ger oplyst - ikke har levet op til sit ansvar og sikret en forsvarlig organise-
ring af bogholderi og regnskabsafleeggelse. Dermed er det efter styrelsens
vurdering ikke godtgjort, at “forsinkelsen ikke kan laegges den pageldende
til last”, jf. arsregnskabslovens § 152, stk. 2.

Det skal i den forbindelse pépeges, at selskabets arsregnskab for 2001 heller
ikke var indsendt rettidigt. Her anmodede selskabets ledelse i1 brev af 1. ok-
tober 2002 Erhvervs- og Selskabsstyrelsen om fritagelse for de i den anled-
ning palagte afgifter. Det blev heri anfert, at vi har i god tro regnet med, at
vores revisor ... havde styr pé tidsfristerne, hun har veret vores regnskabs-
assistance igennem mange ar”. Dette synes at underbygge, at selskabets le-
delse ikke selv har sikret sig, at reglerne for regnskabsudarbejdelse og —ind-
sendelse overholdes.

Det er pé baggrund af denne gennemgang styrelsens opfattelse, at betingel-
serne for at fritage for de palagte afgifter ikke er opfyldt.

2

Ankenavnet udtaler:

Ledelsens efterfolgende konstatering af, at selskabets arsrapport ikke var indsendt til
Erhvervs- og Selskabsstyrelsen inden udlebet af fristen herfor, og at der ikke var fo-
retaget bogforing 1 selskabet 1 5 méneder, findes ikke at udgere en sddan ganske sar-
lig omstendighed, som efter arsregnskabslovens § 152 kan begrunde hel eller delvis

fritagelse for betaling af afgifter.
Ankenazvnet tiltreder derfor, at Erhvervs- og Selskabsstyrelsen ved afgerelserne af

19. september 2003 har palagt ledelsesmedlemmerne 1 K ApS afgifter for ikke
rettidig indsendelse af selskabets arsrapport for 2002.

17) Kendelse af 30. august 2004. (j.nr. 03-234.859).

Afgift som folge af for sent indsendt arsrapport ikke eftergivet.
Arsregnskabslovens § 151 og § 152

(Lise Hogh, Suzanne Helsteen og Ulla Staal)

Ved skrivelse af 10. november 2003 har K1 pd egne og K2’s vegne klaget over, at
Erhvervs- og Selskabsstyrelsen i skrivelser af 24. oktober 2003 har pélagt dem som
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bestyrelsesmedlemmer 1 A A/S, afgifter for ikke rettidig indsendelse af selskabets

arsrapport.

Sagens omstandigheder:

A A/S har kalenderaret som regnskabsperiode. Da selskabets drsrapport for 2002
ikke var modtaget 1 Erhvervs- og Selskabsstyrelsen inden den 1 drsregnskabslovens §
165, stk. 4, fastsatte frist pd 6 maneder efter regnskabsarets afslutning, sendte
styrelsen 1 henhold til lovens § 150 den 8. juli 2003 brev til selskabets ledelse pé
selskabets registrerede adresse med pakrav om at modtage arsrapporten senest den
18. juli 2003. Samtidig meddelte styrelsen, at sdfremt &rsrapporten blev modtaget
senere, ville hvert medlem af selskabets overste ledelse blive pdlagt en afgift for
overskridelse af indsendelsesfristen i medfer af arsregnskabslovens §§ 150-152,
ligesom skifteretten ville blive anmodet om at tvangsoplese selskabet, safremt

arsrapporten ikke var modtaget senest den 5. august 2003.

Ved skrivelse af 1. september 2003 anmodede Erhvervs- og Selskabsstyrelsen
skifteretten 1 X-by om at tvangsoplese selskabet, og ved skrivelse af samme dato
orienterede styrelsen selskabets ledelse herom. Arsrapporten blev forst modtaget i
Erhvervs- og Selskabsstyrelsen den 25. september 2003, og ved skrivelser af 24.
oktober 2003 palagde styrelsen herefter under henvisning til arsregnskabslovens §

151, stk. 3, K 1 og K 2 hver en afgift pa 3.000 kr.

I klageskrivelsen af 10. november 2003 har K 1 anfort:

2

Til orientering skal oplyses, at undertegnede har stiet for al postdbning pa
adressen ...i juli mined, medens vor virksomhed har haft ferielukket.

Den af Erhvervs- og Selskabsstyrelsen fremsendte rykker af 8/7 2003 er
aldrig kommet til min kundskab, hvilke[t] jeg helt naturlig qua min
profession ville have reageret pa.

Straks efter, at der fra Erhvervs- og Selskabsstyrelsen blev fremsendt
orientering om, at A A/S var blevet sendt til oplesning i Skifteretten 1 X-by,
hvilke[t] jo s& er forste gang vi bliver orienteret om at regnskabet pr. 31.
december 2002 ikke er modtaget, bliver det straks foranlediget fremsendt til
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Erhvervs- og Selskabsstyrelsen, hvor det endnu engang tilsyneladende ikke
ndr frem til Erhvervs- og Selskabsstyrelsen. jf. den lebende korrespondance
nerverende sag har afstedkommet mellem Erhvervs- og Selskabsstyrelsen
og min partner B.

Det lykkedes undertegne[de], at undertrykke mediernes offentliggarelse 1
forste omgang, men ikke i anden omgang, hvilke[t] jeg synes har pifert os
”straf” nok.

Jeg skal derfor pd vegne min hustru og jeg endnu engang anmode om
fritagelse, subsidiert en markant reduktion af den palagte afgift, idet jeg
mener der er gjort alt for at fremme indsendelse af arsregnskabet for A A/S,
straks efter det er kommet til vor kundskab, at Erhvervs- og
Selskabsstyrelsen ikke mente at have modtaget regnskabet 1 juni maned
2003.”

I anledning af klagen har Erhvervs- og Selskabsstyrelsen i skrivelse af 14. januar

2004 udtalt:

2

Sagens retlige omstaendigheder

Styrelsen skal indledningsvis anfere, at det er selskabets overste ledelse, der
har ansvaret for, at arsrapporten udarbejdes og indsendes, s& den kan
modtages rettidigt i styrelsen. Nér styrelsen modtager en arsrapport
fremsendes en kvittering for modtagelsen til afsender. En sddan kvittering er
ogsd sendt til selskabet i forbindelse med tidligere &rs modtagelse af
arsregnskab.

Klager anferer, at pdkravet af 8. juli 2003 aldrig er kommet til hans
kundskab. Styrelsen skal hertil anfere, at brevet af 8. juli 2003 ikke er
modtaget retur fra postvasenet, og styrelsen er ikke gjort bekendt med
problemer vedrerende posten i denne periode.

Selskabet reagerer ikke pd den manglende modtagelse af kvittering for
styrelsens modtagelse af arsrapporten for 2002, ligesom det ma laegges til
grund, at styrelsens pakrav af 8. juli 2003 er kommet frem til modtager.

Der foreligger saledes ikke sddanne ganske sarlige omstaendigheder, som
naevnt 1 arsregnskabslovens § 152, som kan begrunde en fritagelse eller

nedsettelse af de palagte afgifter.

Styrelsen fastholder derfor de palagte afgifter.”

Ankenavnet udtaler:
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Ankenzvnet finder det ikke sandsynliggjort, at selskabets ledelse ultimo juni 2003
fremsendte selskabets arsrapport til Erhvervs- og Selskabsstyrelsen, eller at
styrelsens pakrav af 8. juli 2003 om indsendelse af selskabets arsrapport ikke kom
frem til ledelsen. Ankenavnet finder det yderligere ikke sandsynliggjort, at ledelsen
pd ny fremsendte selskabets &rsrapport til Erhvervs- og Selskabsstyrelsen,
umiddelbart efter at ledelsen ved styrelsens skrivelse af 1. september 2003 var

orienteret om, at skifteretten samme dag var anmodet om at tvangsoplese selskabet.

Ankenavnet finder herefter ikke, at der foreligger siddanne ganske sarlige
omstendigheder, som efter arsregnskabslovens § 152 kan begrunde hel eller delvis
fritagelse for betaling af afgifter for ikke rettidig indsendelse af selskabets &rsrapport
for 2002.

Anken@vnet tiltreeder derfor Erhvervs- og Selskabsstyrelsens afgerelser af 24.

oktober 2003.

18) Kendelse af 11. november 2004. (j.nr. 03-92.124).

Registreringsnegtelse af anmeldelse om omlegning af regnskabsdr ophaevet.

Aktieselskabslovens (dagaldende § 136, stk. 2. if. dagaeldende § 134 e, stk. 4, 2.
pkt.).

(Eskil Trolle, Suzanne Helsteen og Jan Uffe Rasmussen)

Ved skrivelse af 6. marts 2003 har advokat A pa vegne af K1 A/S og K2 A/S klaget
over, at Erhvervs- og Selskabsstyrelsen 1 skrivelse af 7. februar 2003 har neaegtet at
registrere anmeldelser om omlagning af selskabernes forste regnskabsidr med

virkning fra 1. januar 2002.

Sagens omstandigheder:

I anledning af klagen har Erhvervs- og Selskabsstyrelsen i skrivelse af 4. juni 2003
blandt andet udtalt:
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2

Advokat A har som advokat for ovennavnte selskaber klaget over, at
styrelsen i brev af 7. februar 2003 har negtet at registrere anmeldelser
modtaget den 19. december 2002 om omlagning af 1. regnskabsar for K1
A/S og K2 A/S, sdledes at 1. regnskabsperiode lgber fra 1. januar 2002 til
31.december 2002.

Om baggrunden herfor kan oplyses, at styrelsen har fastholdt, at
selskabernes 1. regnskabsperiode leber fra stiftelsestidspunktet for
selskaberne, som er den 4. februar 2002, idet selskaberne blev stiftet ved
kontant indbetaling og uden overtagelse af virksomhed.

Til stette herfor kan bl.a. henvises til, at Erhvervsankenavnet i kendelse af
3. december 2002 tiltrddte Erhvervs- og Selskabsstyrelsens afgerelse om,
at et selskabs 1. regnskabsér laber fra stiftelsen, hvis et selskab stiftes ved
kontant indbetaling, uden at der i forbindelse med stiftelsen overtages en
bestdende virksomhed med tilbagevirkende kraft.

I konsekvens heraf fastholdes afgerelsen i brev herfra af 7. februar 2003,
uanset at spaltningen af andre grunde burde vere sket til enten to nye
selskaber eller til to selskaber, der var stiftet senest den 1. januar 2002.

Sagens faktiske omstendigheder

Den 6. februar 2002 modtog styrelsen anmeldelse om stiftelse af
selskaberne B A/S og C A/S. Selskaberne blev stiftet af D ApS ved et den
4. februar 2002 underskrevet stiftelsesdokument og med stifterens
samtidige tegning af hele aktiekapitalen, som blev indbetalt kontant.
Selskaberne overtog saledes ikke en bestdende virksomhed. Registrering
skete den 14. februar 2002.

Den 19. juli 2002 modtog Erhvervs- og Selskabsstyrelsen spaltningsplan
og vurderingsmandserkleringer 1 henhold til aktieselskabslovens § 136,
stk. 2, jf. § 134c, stk.4.

Den 25. juli 2002 modtog styrelsen fzlles regnskabsopstilling pr. 1. januar
2002 samt spaltningsredegorelse.

Den 31. juli 2002 offentliggjorde styrelsen modtagelsen af
spaltningsplanen  og  vurderingsmandserklaeringerne 1 styrelsens
informationssystem, hvilket blev meddelt advokat A 1 brev af samme dato.

Den 26. november 2002 modtog styrelsen efter telefonisk aftale til
”forhandsgodkendelse” bl.a. udkast til generalforsamlingsprotokollater
samt ajourforte vedtegter for ovennavnte selskaber.

Primo december 2002 orienteredes advokat E fra advokatfirmaet F om, at
det fremsendte materiale ikke gav anledning til nogen bemerkninger.
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Den 16. december 2002 modtog styrelsen anmeldelse om spaltningens
gennemforelse, som folge af beslutning herom pd generalforsamlinger
atholdt 1 ovennavnte selskaber den 13. december 2002.

Med anmeldelserne fulgte dokumentation for beslutningens lovlige
vedtagelse (protokoludskrifter), vurderingsmands-erklering i henhold til
aktieselskabslovens § 136, stk. 2, jf. aktieselskabslovens § 134 c, stk. 3,
vurderingsberetninger i henhold til aktieselskabslovens § 136, stk. 2, jf.
aktieselskabslovens §§6 a-6¢ samt nye vedtegter for selskaberne B A/S og
C A/S, som @ndrede navn til K1 A/S og K2 A/S.

Af vedtegterne fremgik, at selskabernes 1. regnskabsar leb fra stiftelsen
den 4. februar 2002 til 31. december 2002.

Den 17. december 2003 blev sagsbehandleren opmarksom pa, at de nye
selskabers 1. regnskabsar lob fra stiftelsen den 4. februar 2002 og ikke fra
den dato spaltningen har virkning fra, dvs. 1. januar 2002.

Advokat E fra advokatfirmaet F orienteredes telefonisk samme dag
herom, samt om at ovennavnte selskabers forste regnskabsdr ikke
efterfolgende ville kunne omlagges til at lobe fra 1. januar 2002.

Da anmeldelserne om spaltningens gennemferelse for de 3 selskaber, pa
trods heraf fra advokatens side enskedes registreret, skete dette den 17.
december 2002.

P& trods heraf modtog styrelsen den 19. december 2003 anmeldelse om
omlagning af 1. regnskabsér til at omfatte perioden 1. januar 2002 til 31.

december 2002.

Medio januar 2003 orienteredes advokat A om telefonsamtalen den 17.
december 2002 med advokat E.

Den 7. februar 2003 negtede styrelsen at registrere de under den 19.
december 2002 indgivne anmeldelser.

Den 6. marts 2003 modtog styrelsen faxkopi af advokat A’s brev af 6.
marts 2003 til Erhvervsankenavnet samt brev dateret samme dag, hvoraf
fremgar, at der enskedes et mede, hvori styrelsens afgerelse forklares og
begrundes.

Den 7. marts 2003 blev sagen dreftet telefonisk.

Den 10. marts 2003 modtog styrelsen faxbrev fra advokat A, hvor det
fremfores, at styrelsens afgerelse om, at selskabernes 1. regnskabsperiode
skal lebe fra stiftelsestidspunktet betyder, at der hverken
regnskabsmessigt eller skatteretligt aflaegges arsrapport for perioden 1.
januar 2002 til stiftelsestidspunktet den 4. februar 2002.
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A argumenterer tillige for, at der findes en pragmatisk lesning pa
problemet, som betyder, at selskabets forste regnskabsér fortsat leber fra
stiftelsen, men at “styrelsen skal se gennem fingre med,”at arsrapporten
omfatter en resultatopgerelse for hele kalenderaret 2002.

I tilknytning hertil fremsendtes udkast til arsregnskab for K1 A/S, hvoraf
fremgar, at resultatopgerelsen omfatter perioden 1. januar 2002 til 31.
december 2002.

Med udgangspunkt i A’s brev med tilherende udkast til arsrapport har der
fundet en telefonisk dreftelse af sagen sted mellem advokat A og
chefkonsulent i Erhvervs- og Selskabsstyrelsen G.

G har oplyst, at A blev orienteret om, at det ikke regnskabsmassigt er
muligt at fa offentliggjort en arsrapport i styrelsen, hvoraf fremgar, at der
er uoverensstemmelse mellem den registrerede regnskabsperiode for
selskaberne og de indsendte arsrapporters periode for resultatopgerelsen.

Sagens retlige omstaendigheder

Efter arsregnskabslovens § 15, stk. 2, jf. lov nr. 448 af 7. juni 2001, kan et
aktieselskabs forste regnskabsperiode omfatte et kortere eller lengere
tidsrum end tolv méneder. Tidsrummet kan dog maksimalt vaere 18
maneder.

Der er imidlertid ikke i &rsregnskab[s]loven eller aktieselskabslovens
fastsat regler om forste regnskabsperiode i forhold til stiftelsestidspunktet.

Selskabsretligt antages det, jf. f.eks. Erhvervsankenavnets kendelse af 3.
december 2003 (j.nr. 02-119.347), at et selskabs forste regnskabsperiode
som udgangspunkt skal begynde pr. datoen for stiftelsesdokumentets
underskrivelse, det vil sige fra stiftelsestidspunktet. Dette skyldes, at
selskabet som selvstaendig juridisk person forst kommer til eksistens med
virkning fra stiftelsesdokumentets underskrivelse. Selskabsretligt kan
selskabet saledes ikke komme til eksistens som juridisk person forud for
dette tidspunkt.

Hvis selskabet i1 forbindelse med stiftelsen imidlertid overtager en allerede
bestdende virksomhed, accepterer styrelsen efter fast administrativ praksis,
at stiftelsen kan gennemfores med tilbagevirkende kraft fra
overtagelsestidspunktet. ~ Efter  styrelsens  praksis  kan  dette
overtagelsestidspunkt vere op til 18. maneder forud for stiftelsen, jf.
arsregnskabslovens § 15, stk. 2.

Da de modtagende selskaber B A/S (K1 A/S) og C A/S (K2 A/S) blev
stiftet med kontant indbetaling den 4. februar 2002, uden at der i1
forbindelse med stiftelsen blev overtaget en bestdende virksomhed, ses der
ikke at veere noget grundlag for at tilsidesette de selskabsretlige og
regnskabsretlige grundsatninger om forste regnskabsars begyndelse.
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Til stette herfor kan som ovenfor anfert henvises til, at
Erhvervsanken@vnet i ovenfor navnte kendelse tiltrddte styrelsens
afgarelse om, at et selskabs 1. regnskabsar leber fra stiftelsen, hvis et
selskab stiftes med kontant indbetaling, uden at der i forbindelse med
stiftelsen overtages en bestdende virksomhed med tilbagevirkende kraft.

Uanset at spaltningen er sket med virkning fra 1. januar 2002 fastholder
styrelsen derfor, sdledes som selskabernes advokat, da ogsd var blevet
orienteret om, at ovennavnte selskabers forste regnskabsar ikke kan
@ndres, jf. styrelsens brev af 7. februar 2003.

I konsekvens heraf ma selskabernes forste regnskabsér fortsat lebe fra
stiftelsen den 4. februar 2002 til 31. december 2002, hvilket er 1
overensstemmelse med de registrerede oplysninger for selskaberne.

2

Advokat A har i skrivelse af 11. august 2003 udtalt:

2

1. SAGSFREMSTILLING

Til sagsfremstillingen [i Erhvervs- og Selskabsstyrelsens skrivelse af 4. juni
2003] skal det blot bemarkes, at Erhvervs- og Selskabsstyrelsens udlaegning
af den telefoniske dreftelse, der fandt sted den 17. december 2002, ikke kan
tiltraedes.

Under den anferte telefonsamtale oplyste H, at det efter hans opfattelse
kunne blive problematisk for selskaberne at aflegge arsregnskab omfattende
hele 2002, uden at det i ovrigt blev tilkendegivet, at selskabernes forste
regnskabsar ikke efterfolgende ville kunne omlegges til at lebe fra den 1.
januar 2002. Dette speorgsmal blev saledes ikke dreftet under
telefonsamtalen.

I ovrigt blev der fra F’s side givet udtryk for, at man ikke s& noget problem
1, at selskaberne kunne aflegge et regnskab omfattende hele 2002, men
sporgsmélet forblev ulest under samtalen.

Der var med anmeldelsen den 19. december 2002 ikke tilsigtet nogen
materiel @ndring i selskabets vedtagtsforhold i forhold til det, der allerede
var en konsekvens af spaltningen. Den supplerende anmeldelse skete saledes
alene for at konsekvens@ndre selskabets vedtaegter, for herved at opnd, at
vedtegterne afspejlede det forhold, at spaltningen var gennemfort med
regnskabsmeessig virkning fra 1. januar 2002.

2. VURDERING
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Det er klagers overordnede synspunkt, at vedtegtsendringen er en
nedvendig folge af den stedfundne spaltning.

Det er ubestrideligt, at der selskabsretligt er anmeldt og registreret en
spaltning, der har regnskabsmaessig virkning fra 1. januar 2002. Punkt 4.1 1
spaltningsplanen bestemmer saledes i overensstemmelse med ASL § 136,
stk. 2, jf. § 134 a, stk. 1 nr. 8, at det opherende selskabs rettigheder og
forpligtelser regnskabsmeessigt skulle anses for overgdet til de modtagende
selskaber den 1. januar 2002. I henhold til den anmeldte og registrerede
spaltning, er spaltningsdatoen sdledes 1. januar 2002, og den fzlles
regnskabsopstilling og vurderingsberetninger er séledes i overensstemmelse
hermed.

Det folger derfor direkte af ASL § 134 a, stk. 1, nr. 8, at de modtagende
selskaber har modtaget bestdende virksomheder med regnskabsmaessig
virkning pr. 1. januar 2002, og de modtagende selskaber md nedvendigvis
have regnskabsmessig virkning fra dette tidspunkt, uanset at stiftelsen af
selskaberne forst skete den 4. februar 2002. Indtegter og udgifter 1 de
overdragne virksomheder skulle sdledes fra og med 1. januar 2002 bogferes
og registreres inden for rammerne af de modtagende selskaber.

Safremt Erhvervs- og Selskabsstyrelsen er uenig i, at rettigheder og
forpligtelser er overgaet til de modtagende selskaber med regnskabsmaessig
virkning pr. 1. januar 2002, anmodes Erhvervs- og Selskabsstyrelsen om at
beskrive de retlige og regnskabsmassige konsekvenser af ASL § 134 b, stk.
1, nr. 8, 1 den konkrete sag.

Allerede det forhold, at spaltningen er gennemfert og registreret med
regnskabsmeessig virkning pr. 1. januar 2002, medferer derfor, at selskabets
vedtegter md konsekvensandres i overensstemmelse hermed.

En konsekvensandring af selskabets vedtegter, saledes at selskabets forste
regnskabsar i overensstemmelse med det, der folger af spaltningen, lober fra
spaltningsdatoen, det vil sige 1. januar 2002, vil efter klagers opfattelse
hverken vere i strid med den eksisterende lovgivning eller bestdende
praksis, men derimod i god overensstemmelse hermed. I den forbindelse
skal det sarskilt fremhaves:

2.1

At der er enighed om, at hverken arsregnskabsloven eller aktieselskabsloven
fastsetter regler for begyndelsestidspunktet for forste regnskabsperiode. Der
er sdledes ikke i den eksisterende lovgivning noget til hinder for, at et
selskabs ferste regnskabsperiode kan lgbe fra et tidspunkt for
stiftelsestidspunktet, hvilket da ogsa er accepteret i administrativ praksis.

For sé vidt serligt angar fusion og spaltning, er det klagers synspunkt, at
den udtrykkelige lovhjemmel, der findes i ASL § 134 b, stk. 2, til at savel
fusioner som spaltninger kan gennemfores med op til seks maneders
regnskabsmeessig tilbagevirkende kraft, finder anvendelse, uanset om der er
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tale om spaltning til et eksisterende selskab, eller et selskab, der kommer til
eksistens i1 forbindelse med fusionen/spaltningen.

I den situation, hvor spaltningen sker til ikke eksisterende selskaber,
bemarkes, at spaltningsdatoen og dermed selskabets forste regnskabsér
lober forud for stiftelsestidspunktet. Det kan derfor ikke vere et serskilt
argument, at der ikke kan gennemfores spaltninger til eksisterende
selskaber, safremt spaltningen sker med en spaltningsdato, der ligger forud
for selskabets stiftelsesdato.

2.2

At fastholdelse af Erhvervs- og Selskabsstyrelsens praksis 1 en situation som
den foreliggende, hvor der i ASL § 134 b er udtrykkelig hjemmel til at
gennemfore fusioner og spaltninger med op til seks maneders
regnskabsmeessig  tilbagevirkende kraft, vil medfere en usaglig
forskelsbehandling mellem den situation, hvor en spaltning gennemfores til
selskaber, der opstér som led i spaltningen, og til selskaber, der er registreret
efter spaltningsdatoen, men for spaltningsplanens underskrivelse.

2.3

At administrativ praksis ikke ses at vere til hinder for, at de modtagende
selskabers vedtagter konsekvensaendres, saledes at vedtegterne bringes i
overensstemmelse med den registrerede spaltning, idet den foreliggende
praksis alene ses at vedrere den situation, hvor selskabet i forbindelse med
stiftelsen overtager en allerede bestdende virksomhed.

Den foreliggende praksis ses imidlertid ikke at vedrere den situation, hvor
der gennemfores fusion/spaltning med op til seks maneders
regnskabsmeessig tilbagevirkende kraft i overensstemmelse med ASL § 134
b, og hvor det eller de modtagende selskaber modtager en allerede bestdende
virksomhed som led i fusionen/spaltningen.

Seerligt fremheves, at praksis fra sedvanlig stiftelse af selskaber ikke kan
overfores til spaltningssituationen, hverken i1 den situation, hvor spaltning
sker til nyetablerede selskaber eller til eksisterende selskaber. Forskellen
bestar bl.a. 1, at nar der sker spaltning til nyetablerede selskaber, opstar disse
selskaber 1 kraft af selve spaltningen, og dette uden at der gennemfores en
sedvanlig stiftelsesprocedure, hvilket klart illustrerer, at der ikke kan drages
en parallel fra de serlige spaltningsregler til andre situationer, hvor
nystiftede eller eksisterende selskaber overtager en eksisterende
virksomhed.

Erhvervs- og Selskabsstyrelsen har anfort, at det selskabsretligt antages, at
selskabets forste regnskabsperiode skal begynde pr. datoen for
stiftelsesdokumentets underskrivelse, det vil sige fra stiftelsestidspunktet,
fordi selskabet som selvstendig juridisk person forst kommer til eksistens
med virkning fra stiftelsesdokumentets underskrivelse. Dette er dog ikke et
ufravigeligt udgangspunkt, idet det 1 administrativ praksis antages, at forste
regnskabsar kan lebe forud for stiftelsestidspunktet, safremt selskabet i
forbindelse med stiftelsen overtager en allerede bestdende virksomhed.
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Imidlertid kan denne administrative praksis efter klagers opfattelse ikke
finde anvendelse pd en situation som den foreliggende, hvor der med
udtrykkelig hjemmel 1 aktieselskabsloven er gennemfort en spaltning med
regnskabsmeessig tilbagevirkende kraft.

Herudover folger det af Erhvervs- og Selskabsstyrelsens praksis, at der kan
ske efterfolgende @&ndringer af forste regnskabsér, safremt et skuffeselskab
overtager en bestdende virksomhed som led 1 en skattefri
virksomhedsomdannelse.

Nervarende sag er derfor ej heller ssmmenlignelig med den sag, der forela i
Erhvervsankenavnets kendelse af 3. december 2002 (j. nr. 02-119.347).
Nearvaerende sag adskiller sig fra denne sag ved, at der i nervarende sag
selskabsretligt er registreret en spaltning med regnskabsmaessig virkning fra
1. januar 2002.

2.4

At en konsekvens af stadfestelse af Erhvervs- og Selskabsstyrelsens
afgerelse vil i gvrigt vere, at det arsregnskab, der aflegges for 2002, ikke
vil veere retvisende og dermed 1 strid med arsregnskabsloven.

Dette skyldes, at arsregnskabet de facto ma indeholde en resultatopgerelse
med virkning fra spaltningsdatoen, det vil sige 1. januar 2002, uagtet at
arsregnskabet udadtil angiver at omfatte en kortere periode. Det “ikke
retvisende” bestar i, at der under Erhvervs- og Selskabsstyrelsens
forudsetninger aflegges et regnskab, der pa den ene side omfatter 12
maneder, men pa den anden side i regnskabet angives alene at omfatte en
kortere periode (fra stiftelsestidspunktet og til regnskabsperiodens udleb)
med den virkning, at regnskabsleseren kan forledes til at omregne
omsatning, resultat m.v. til en 12 maneders periode trods det forhold, at de i
regnskabet anforte tal allerede omfatter en 12 méneders periode.

Ligeledes vil sammenligningstal til sidste regnskabsperiode komme til at
fremstd som “ikke retvisende”.

2.5

At Erhvervs- og Selskabsstyrelsens afgerelse ultimativt vil medfere, at der i
yderste konsekvens slet ikke aflegges regnskab for perioden 1. januar 2002
og indtil stiftelsen af de modtagende selskaber (4. februar 2002), idet det
spaltede selskab opherte som led 1 spaltningen, og derfor for sit
vedkommende ikke kan afleegge regnskab for perioden 1. januar 2002 til 4.
februar 2002. Dette ville 1 ovrigt ogsa vare i strid med det forhold, at
spaltningen blev gennemfort med regnskabsmassig virkning pr. 1. januar
2002.

Erhvervs- og Selskabsstyrelsens praksis er derfor ogsé 1 strid med det
kontinuitetsprincip, som en spaltning bygger pa, hvor der ikke kan opsti
“mellemperioder”.

2.6
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At den opstiaede problemstilling skyldes et “regelsammensted” 1 regi af
Erhvervs- og Selskabsstyrelsen. Dette regelsammensted bestir i, at de
ansvarlige for modtagelse af regnskaber indtager det standpunkt, at der kun
kan offentliggeres regnskaber, hvor den anforte regnskabsperiode svarer til
den registrerede (men ikke har bemarkninger til, at selskabets regnskabsar
maétte blive registreret med virkning fra 1. januar 2002 med den virkning, at
regnskabsperioden 1 drsregnskabet angives at omfatte hele kalenderaret),
mens de ansvarlige for registrering af omstruktureringer indtager det
standpunkt, som er paklaget (men ikke har bemerkninger til, om
regnskabsperioden i arsregnskabet angives at omfatte de 12 maneder, som
der rent faktisk afleegges regnskab for).

Dette regelsammensted ma leses til fordel for de specialregler, der gelder
pa spaltningsomradet, herunder konkret at der selskabsretligt er gennemfort
og registreret en spaltning med regnskabsmassig virkning fra 1. januar
2002.

--000--

Sammenfattende er det saledes klagers opfattelse, at der i naerverende sag
bestar en regelkonflikt mellem forskellige regelsystemer, der imidlertid i en
situation, hvor der selskabsretligt er registreret en spaltning med
regnskabsmessig virkning pr. 1. januar 2002, ma fere til, at de modtagende
selskabers vedtagter kan konsekvensendres siledes, at vedtaegterne ogsa
afspejler spaltningens konsekvenser, nemlig at de modtagende selskaber
uanset stiftelsestidspunktet notorisk har regnskabsmeessig virkning fra 1.
januar 2002.”

Ved skrivelse af 17. september 2003 har Erhvervs- og Selskabsstyrelsen supplerende
udtalt:

2

Til sagsfremstillingen oplyser advokat A, at det ikke, som anfort i
Erhvervs- og Selskabsstyrelsens udtalelse af 4. juni 2003, under
telefonsamtalen den 17. december 2002 blev tilkendegivet, at selskabernes
forste regnskabsar ikke efterfolgende ville kunne omlaegges til at lobe fra
den 1. januar 2002.

Af telefonnotat den 17. december 2002 fremgar imidlertid, at advokat E
fra F, samme dag af H blev orienteret om, at ovennavnte selskabers forste
regnskabsar ikke ville kunne @ndres til 1. januar 2002, da selskaberne er
stiftet den 4. februar 2002 samt at spaltningen burde veare sket til to nye
selskaber, sdledes at forste regnskabsér kunne lobe fra 1. januar 2002.
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Af telefonnotatet fremgar tillige, at advokat E tog dette til efterretning og
onskede spaltningen registreret sa hurtigt som muligt pa grund af
virksomhedsovertagelse.

Advokat A har til stette for, at ovennavnte selskabers vedtegter skal
konsekvens@ndres, anfort, at der selskabsretligt er gennemfort og
registreret en spaltning, der har regnskabsmassig virkning pr. 1. januar
2002.

I tilknytning hertil anferes, hvilket styrelsen kan tilslutte sig, at der
hverken i &rsregnskabsloven eller aktieselskabsloven er fastsat regler om
begyndelsestidspunktet for forste regnskabsperiode og at den udtrykkelige
lovhjemmel, der findes i aktieselskabslovens § 134 b, stk.2, til at sével
fusioner som spaltninger kan gennemfores med tilbagevirkende kraft med
op til 6 méneder, finder anvendelse, uanset om der er tale om spaltning til
et eksisterende selskab, eller et selskab der kommer til eksistens i
forbindelse med fusionen/spaltningen.

I den anledning kan henvises til styrelsens udtalelse af 4. juni 2003, hvoraf
bl.a. fremgar, at spaltningen burde vere sket til enten to nye selskaber eller
til to selskaber der var stiftet senest den 1. januar 2002.

Af advokat A’s udtalelse fremgar tillige, at det folger af Erhvervs- og
Selskabsstyrelsens praksis, at der kan ske efterfolgende @ndringer af et
”skuffeselskabs ” forste regnskabsperiode, safremt selskabet overtager en
bestdende virksomhed som led i en skattefri virksomhedsomdannelse.

Styrelsen kan ikke tilslutte sig dette, da et sddant selskab i forbindelse med
en kapitalforhejelse, hvor selskabet overtager en bestdende virksomhed,
ikke beslutter og heller ikke kan beslutte, at selskabets registrerede forste
regnskabsperiode andres, saledes at regnskabsperiodens begyndelse
@ndres til at lobe forud for det registrerede stiftelsestidspunkt. Samme
forhold ger sig geldende i en situation, hvor et “skuffeselskab” overtager
en virksomhed med tilbagevirkende kraft, jf. aktieselskabslovens § 6 c.

Det forst aflagte arsregnskabs resultatopgerelse ma pa trods heraf afspejle
omsatning, resultat m.v. som er sket i perioden fra overtagelsen er sket
indtil stiftelsestidspunktet.

Som hovedregel vil stifterne af et selskab, som overtager en bestdende
virksomhed, typisk vealge at stifte selskabet med tilbagevirkende kraft fra
overtagelsen af virksomheden. I konsekvens heraf vil selskabets forste
regnskabsperiode da ogsa blive registreret med virkning fra dette
tidspunkt. I den foreliggende sag har stifterne imidlertid valgt en anden

- og pé trods af advarsler - uegnet fremgangsmade.

Med hensyn til spergsmélet om, hvorvidt styrelsen skulle vaere uenig i, at
rettigheder og forpligtelser er overgdet til de modtagende selskaber pr. 1.
januar 2002, kan oplyses, at dette ikke er tilfaeldet, da styrelsen den 31. juli
2002 offentliggjorde modtagelsen af spaltningsplanen, som indeholdt
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oplysninger om ovennavnte tidspunkt for den regnskabsmeessige virkning
af spaltningen. Registreringen af gennemforelsen af spaltningen skete i
overensstemmelse med spaltningsplanen.

P& denne baggrund ses der ikke at vare grundlag for at tilsidesatte de
selskabsretlige og regnskabsretlige grundsatninger om forste regnskabsars
begyndelse, uanset at spaltningen af I A/S burde vare sket enten til to nye
selskaber eller til to selskaber, som var stiftet senest den 1. januar 2002.

I konsekvens heraf ma Erhvervs- og Selskabsstyrelsen fastholde den under
7. februar 2003 skete registreringsnaegtelse af anmeldelse om @ndring af
ovennevnte selskabers forste regnskabsér til at lebe fra 1. januar 2002 til
31. december 2002 i stedet for, som registreret, fra ovennavnte selskabers
stiftelsestidspunkt den 4. februar 2003 [2002] til 31. december 2002.

2

Ved skrivelse af 6. oktober 2003 har advokat A bemeerket:

2

Da Erhvervs- og Selskabsstyrelsen har valgt at fremlegge indhold af
telefonsamtale den 17. december 2002 med min kollega, E, skal jeg derfor
ogsa blot supplerende oplyse, at folgende fremgar af E’s notat fra samme
telefonsamtale:

”Blev ringet op af H, der var af den opfattelse, at spaltningen efter hans
opfattelse ikke kunne registreres.

Jeg meddelte, at dette mildest talt kom overraskende, da spaltningsplanen
var offentliggjort, ligesom dokumenterne var forhandsgodkend:t.

Herudover oplyste jeg, at der efter min opfattelse ikke var nogen
bestemmelser i aktieselskabsloven, der var til hinder for, at en spaltning
blev gennemfort med tilbagevirkende kraft til for stiftelsestidspunktet. Det er
neermest forudsat.

H meddelte, at han ville registrere spaltningen, men at han ikke kunne se,
hvordan selskabet kunne aflcegge forste regnskabsdr.

Jeg sagde, at det sa jeg ikke noget problem i, da spaltningen skete med
regnskabsmeessig virkning pr. 1. januar 2002, men at dette problem i givet
fald mdtte loses senere.”

Det centrale i sagen er siledes, at der er gennemfort en spaltning med
regnskabsmeassig virkning pr. 1. januar 2002 sammenholdt med, at der
mellem Erhvervs- og Selskabsstyrelsen og selskabet er enighed om, at der
ikke er bestemmelser hverken i1 aktieselskabsloven eller arsregnskabsloven,
der er til hinder for at registrere et regnskabsdr med virkning fra det
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tidspunkt, hvor selskabet ubestridt skal aflegge regnskab fra, nemlig 1.
januar 2002.

2"

Ankenavnet udtaler:

Erhvervs- og Selskabsstyrelsen offentliggjorde den 31. juli 2002 en spaltningsplan,
hvoraf fremgik, at I A/S med regnskabsmaessig virkning fra den 1. januar 2002 skulle
udspaltes til to modtagende selskaber, B A/S og C A/S (nu K1 A/S og K2 A/S).
Savel K1 A/S som K2 A/S var stiftet ved kontant indskud den 4. februar 2002 og
med en registreret forste regnskabsperiode fra 4. februar 2002 til 31. december 2002.
Af felles regnskabsopstilling pr. 1. januar 2002 i forbindelse med spaltning af
selskabet I A/S samt udkast til dbningsbalancer pr. 1. januar 2002 for B A/S og C
A/S som de fortsettende selskaber, som er modtaget 1 Erhvervs- og
Selskabsstyrelsen den 25. juli 2002, fremgéar ligeledes, at spaltningen skulle have

regnskabsmeaessig virkning pr. 1. januar 2002.

Spaltningen og regnskabsomlaegningerne blev herefter vedtaget pa ekstraordinaere
generalforsamlinger i de to selskaber den 13. december 2002. Spaltningen blev

registreret, mens regnskabsomlaegningerne nagtedes registrering.

Henset til, at spaltningsplanen blev offentliggjort af styrelsen til trods for, at de for
Erhvervs- og Selskabsstyrelsen foreliggende oplysninger om forste regnskabsperiode
1 B A/S og C A/S (nu K1 A/S og K2 A/S) efter geldende praksis umuliggjorde en
senere vedtagelse af spaltningen, jf. aktieselskabslovens dageldende § 136, stk. 2, jf.
dagazldende § 134 e, stk. 4, 2. punktum og under hensyntagen til, at spaltningen
allerede er gennemfort med regnskabsmeessig virkning pr. 1. januar 2002, finder
ankenavnet, der i den konkrete situation kan ske fravigelse af den faste praksis,
hvorefter omlagning af ferste regnskabsperiode til en periode forud for
stiftelsestidspunktet ikke anerkendes. Ankenavnet har herved ligeledes lagt vaegt pa,
at der 1 modsat fald ikke vil blive aflagt regnskab fra spaltningsdatoen den 1. januar
2002, hvor I A/S opherte, og frem til stiftelsestidspunktet for B A/S og C A/S (nu K1
A/S og K2 A/S), samt at der ikke foreligger udtrykkelige lovbestemmelser om
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begyndelsestidspunktet for selskabers forste regnskabsperiode, som er til hinder

herfor, jf. neermere arsregnskabslovens § 15.

Ankenavnet ophaver derfor Erhvervs- og Selskabsstyrelsens afgerelse af 7. februar
2003 og hjemviser sagen til fornyet behandling i1 overensstemmelse med
ovennavnte.

4.8. Lov om omsatning af fast ejendom

19) Kendelse af 20. januar 2004. (j.nr. 03-108.811).

Vejledende udtalelse vedreorende forstdelsen af § 8. stk. 4 i lov om omsatning af fast

ejendom afvist.

Lov om omsatning af fast ejendom § &, stk. 4.

(Suzanne Helsteen, Finn Meller Kristensen og Ulla Staal)

Ved skrivelse af 14. april 2003 har advokat A pa vegne af K ApS klaget over, at
Erhvervs- og Selskabsstyrelsen ved skrivelse af 2. februar 2003 pé forespergsel fra B
bl.a. har udtalt, at det efter styrelsens opfattelse ikke er lovligt for en
ejendomsformidlingsvirksomhed at anvende navn eller varemarke pa en person eller
virksomhed, som ikke kan drive ejendomsformidlingsvirksomhed efter lov om

omsatning af fast ejendom § 8§, stk. 1.

Sagens omstaendigheder:

Ved skrivelse af 13. august 2002 anmodede B Erhvervs- og Selskabsstyrelsen om en
udtalelse vedrerende lov om omsetning af fast ejendom § 8, stk. 4, og anforte i den

forbindelse:

2

I henhold til lov om omsatning af fast ejendom § 8, stk. 4, ma kun de per-
soner og virksomheder, der lovligt kan drive ejendomsformidlingsvirksom-
hed, vaere leverander af navn og forskrifter for forretningsgange til ejen-
domsformidlingsvirksomheder.
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Bestemmelsen har givet anledning til tvivl i en konkret sag, hvor en ejen-
domsformidlingsvirksomhed drives af en ejendomsmaegler under et navn og
under anvendelse af et varemarke, der tilharer en fysisk person/selskab, der
ikke lovligt kan drive ejendomsformidlingsvirksomhed. Ejendomsformid-
lingsvirksomheden bruger navnet/varemerket efter aftale med rettighedsha-
veren uden, at rettighedshaveren i @vrigt har ejerinteresser i eller pd anden
made indflydelse pa ejendomsformidlingsvirksomhed udover den indfly-
delse, der kan ligge i at have retten til virksomhedens navn/-varemarke. Det
fremgar af brevpapir m.v., at virksomheden ejes af ejendomsmaegler nn
(’virksomhedsnavn” v/ejd.mgl. nn).

Ejendomsformidlingsvirksomheders brug af navn i relation til bestemmelsen
i lov om omsatning af fast ejendom § 8, stk. 4 er kort omtalt af advokat Ma-
rianne Kjar Stolt i dennes kommentarer til lov om omsatning af fast ejen-
dom, men herudover ses spergsmaélet ikke behandlet i litteraturen, ligesom
der ikke ses at foreligge retsafgorelser.

Foreningen skal venligst anmode Erhvervs- & Selskabsstyrelsen om at
fremkomme med udtalelse om bestemmelsen, herunder om bestemmelsen
efter styrelsens opfattelse hindrer, at ejendomsformidlingsvirksomheder dri-
ves;

1) under navnet pé en fysisk person, der ikke er registreret i styrelsens ejen-
domsmaglerregister

2) under anvendelse af et varemerke/navn der tilherer en virksomhed, der
ikke lovligt kan drive ejendomsformidlingsvirksomhed.”

Ved skrivelse af 21. oktober 2002 besvarede Erhvervs- og Selskabsstyrelsen henven-

delsen som folger:

”I brev af 13. august 2002 har De stillet nogle spergsmaél 1 relation til § 8,
stk. 4, 1 lov om omsatning af fast ejendom i anledning af en konkret sag i B.

I den anledning skal man oplyse, at Erhvervs- og Selskabsstyrelsen som re-
gistreringsmyndighed, jfr. lovens § 30 og bemarkningerne hertil i lovforslag
L 225 af 17. marts 1993, ikke afgiver responsa om eller udtaler sig om,
hvorvidt bestemmelser, der er belagt med straf, jf. lovens § 32, evt. kan an-
ses for overtradt.

Hvis De mener, at den pagaeldende bestemmelse 1 loven er overtrddt, kan
forholdet anmeldes til politiet.”

Ved skrivelse af 29. oktober 2002 rettede Dansk Ejendomsmeglerforening folgende

fornyede henvendelse til Erhvervs- og Selskabsstyrelsen:

2
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Foreningens henvendelse drejer sig ikke om en udtalelse i den konkrete sag,
men vedrerer en generel forstdelse af lov om omsa&tning af fast ejendom §
8, stk. 4, og foreningen skal derfor venligst anmode Erhvervs- & Selskabs-
styrelsen om at fremkomme med en udtalelse, herunder besvare de af for-
eningen anferte spergsmal.”

Ved skrivelse af 7. november 2002 til B besvarede Erhvervs- og Selskabsstyrelsen

henvendelsen som folger:

2

De har herefter ved den nu fremkomne skrivelse af 29. oktober 2002 oplyst,
at Deres henvendelse ikke drejer sig om en udtalelse i den konkrete sag,
men vedrerer en generel forstdelse af bestemmelsen.

I den anledning skal Erhvervs- og Selskabsstyrelsen meddele, at man fast-
holder sin afgerelse af 21. oktober 2002.

Baggrunden herfor er, at en udtalelse og en besvarelse fra Erhvervs- og Sel-
skabsstyrelsens side af de stillede spergsmél vil kunne kades sammen med
den konkrete sag, der har givet anledning til Deres speorgsmédl. Derved vil en
besvarelse og en udtalelse fra Erhvervs- og Selskabsstyrelsens side komme
til at fremstd som en konkret afgerelse i sagen — i gvrigt uden mulighed for
den pagaeldende ejendomsmaegler til at udtale sig. Og da Erhvervs- og Sel-
skabsstyrelsen ikke, jf. lovens § 30 (se nedenfor) har hjemmel til at udtale
sig om eller treeffe afgarelser 1 konkrete sager/tvister, hvor der evt. kan vare
tale om overtraedelse af strafbelagte regler, har styrelsen ikke kunnet udtale
sig over for Dem.

Om lovens § 30, der fastlegger Erhvervs- og Selskabsstyrelsens kompe-
tence efter loven, fremgar det af de tilherende bemarkninger, at ”Erhvervs-
og Selskabsstyrelsens administration ... bestar dels 1 at fore et Ejendoms-
maglerregister, jf. § 25, dels 1 at vare regeludstedende myndighed, hvor
dette er hjemlet ...”.

Afgorelsen, om at Erhvervs- og Selskabsstyrelsen har afvist at udtale sig
over for Dem, kan indbringes for Erhvervsankenavnet, ...

2"

I skrivelse af 2. februar 2003 til B anforte Erhvervs- og Selskabsstyrelsen herefter:

”Vedr.: Lov om omsatning af fast ejendom § 8, stk. 4.

I brev af 13. august 2002 har B pa baggrund af en konkret sag anmodet
Erhvervs- og Selskabsstyrelsen om at komme med en udtalelse om, hvem
der ma vere leverander af navn og forskrifter for forretningsgange til
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ejendomsformidlingsvirksomheder i1 henhold til ejendomsomsatningslovens
§ 8, stk. 4. Styrelsen skal i den forbindelse udtale folgende:

Styrelsen har ikke kendskab til den konkrete sags omstendigheder, men kan
generelt om ejendomsomsetningslovens § 8, stk. 4 udtale, at bestemmelsen
blandt andet har til formal at sikre, at kun de i ejendomsomsatningslovens §
8, stk. 1 naevnte personer og virksomheder kan optrede som franchisegivere
i forbindelse med ejendomsformidlingsvirksomhed.

Det folger af lovens § 8, stk. 4, at kun de 1 § 8, stk. 1 n@vnte personer og
virksomheder, mé vare leverander af navn og forskrifter for forretnings-
gange til ejendomsformidlingsvirksomheder. Denne ret er dermed forbe-
holdt de personer og virksomheder, som i henhold til loven mé drive virk-
somhed som ejendomsformidler.

Styrelsen skal pd den baggrund udtale, at det efter styrelsens opfattelse ikke
er lovligt for en ejendomsformidlingsvirksomhed at anvende navnet pa en
fysisk person, nar denne person ikke kan drive
ejendomsformidlingsvirksomhed i henhold til § 8, stk. 1. Tilsvarende er det
heller ikke lovligt for en ejendomsformidlingsvirksomhed at anvende et
varemerke eller navn, der tilherer en virksomhed, som ikke efter loven kan
drive ejendomsformidlingsvirksomhed.

Styrelsen skal henlede opmarksomheden pd, at udtalelsen kun er vejledende
og at spergsmaélets endelige afgeorelse henherer under domstolene.”

Ved skrivelse af 14. april 2003 til Erhvervsankenavnet har advokat A pé vegne af K
ApS klaget over Erhvervs- og Selskabsstyrelsens skrivelse af 2. februar 2003 til B og

har i den forbindelse bl.a. anfort:

2

Selvom styrelsen i sidste afsnit ger opmaerksom pé, at udtalelsen kun er
vejledende, og at spergsmaélets endelige afgerelse henherer under domsto-
lene, er det min opfattelse, at Erhvervs- og Selskabsstyrelsen har truffet en
egentlig afgorelse, som forpligter min klient i sin handlemade, og som der-
for kan paklages sarskilt. Hvis denne udtalelse henstar updanket, har min
klient ikke andre muligheder end at rette sig ind og felge udtalelsen. Derfor
er det i forhold til min klient en afgerelse og ikke kun en vejledende udta-
lelse. Styrelsen har tidligere udtalt sig pa linie hermed. ...

At det ogsé er det virkelige billede bekreftes af, at B rent faktisk bruger
afgerelsen konkret til at pdbyde min klient at @&ndre sit navn under trussel
om strafferetlige sanktioner. ...

Erhvervs- og Selskabsstyrelsens redegorelse er behaftet med vasentlige
formelle mangler, som hver iser og, sd meget desto mere samlet, gor afge-
relsen ugyldig.
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Hvis man kigger i forarbejderne til loven om omsatning af fast ejendom, ma
man konstatere, at Erhvervs- og Selskabsstyrelsen ikke er tillagt hjemmel til
at fremkomme med vejledende udtalelser. Styrelsens kompetence er at vere
registreringsmyndighed og at vare regeludstedende.

Erhvervs- og Selskabsstyrelsen angiver i sin nevnte skrivelse ..., at styrel-
sen ikke har kendskab til den konkrete sags omstendigheder. Det er bekla-
geligvis ikke sandt. Jeg er vidende om, at den medarbejder i Erhvervs- og
Selskabsstyrelsen, som pa et tidligere tidspunkt har behandlet sagen, og som
har fastholdt, at Erhvervs- og Selskabsstyrelsen ikke vil kunne udtale sig,
..., den 28.01.2003 efter telefonsamtale med undertegnede har orienteret
kontorchef ... om den konkrete sag, og at min klient var part i sagen. ...

Da Erhvervs- og Selskabsstyrelsen som ovenfor navnt har truffet en egent-
lig afgarelse, og da Erhvervs- og Selskabsstyrelsen forud har veret bekendt
med sagens konkrete omstendigheder og parternes identitet, er det en for-
mel fejl, at der ikke har vaeret foretaget partshering af min klient forud for
afgorelsen.

Det er endvidere en formel fejl, at der ikke er givet klagevejledning.

Det oven for anforte medferer, at den af Erhvervs- og Selskabsstyrelsen af-
givne udtalelse, som er en reel afgerelse, er ugyldig og ma tilbagekaldes
som varende en nullitet.

Dertil kommer, at udtalelsen tillige er materielt forkert. ...

2

I anledning af klagen har Erhvervs- og Selskabsstyrelsen i skrivelse af 23. juni 2003
bl.a. udtalt:

2

Sagens faktiske omstendigheder

Den 13. august 2002 anmodede B péd baggrund af en konkret sag Erhvervs-
og Selskabsstyrelsen om at fremkomme med en udtalelse om § 8, stk. 4,
herunder om bestemmelsen efter styrelsens opfattelse hindrer, at
ejendomsformidlingsvirksomheder drives a) under navnet pd en fysisk
person, der ikke er registreret i styrelsens ejendomsmaeglerregister, eller b)
under anvendelse af et varemarke/navn, der tilhgrer en virksomhed, der
ikke lovligt kan drive ejendomsformidlingsvirksomhed.

Erhvervs- og Selskabsstyrelsen besvarede ved styrelsens brev af 2. februar
2003 foreningens sporgsmal.
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I mellemtiden havde styrelsen ved brev af 21. oktober 2002 afvist at frem-
komme med en udtalelse om, hvorvidt bestemmelser, der er strafbelagt, i en
konkret sag anses for overtradt.

Den 29. oktober 2002 konkretiserede B, at henvendelsen ikke drejede sig
om en udtalelse i en konkret sag, men vedrorte en generel forstaelse af § 8,
stk. 4, 1 lov om omsatning af fast ejendom.

Styrelsen fastholdt i brev af 7. november 2003 sin afgerelse af 21. oktober
2002. Efterfolgende ndede styrelsen til den erkendelse, at de to afvisninger
af at afgive en generel udtalelse i sagen var fejlagtige. Derefter afgav styrel-
sen sin udtalelse af 2. februar 2003, som klager nu har indbragt for Er-
hvervsankenavnet.

Sagens retlige omstaendigheder

Det er Erhvervs- og Selskabsstyrelsens opfattelse, at styrelsens udtalelse af
2. februar 2003 ikke kan anses for en afgerelse, som kan indbringes for Er-
hvervsankenavnet.

Efter § 1, stk. 1, i lov om Erhvervsanken@vnet er ankengevnet klageinstans
for administrative afgerelser i det omfang, dette er fastsat i lov eller 1 hen-
hold til lov. I denne sag er der alene tale om en vejledende udtalelse afgivet
som et led 1 den oplysningsvirksomhed, som er forbundet med styrelsens
administration af ejendomsomsetningsloven.

Det fremgér desuden udtrykkeligt af § 3 i bekendtgerelse nr. 381 [371] af 3.
juni 1997 om henlaggelse af visse befgjelser til Erhvervs- og Selskabssty-
relsen samt om klageadgang over visse afgerelser, der er udstedt i medfor af
§ 31 i lov om omsetning af fast ejendom, at udelukkende afgorelser truffet
af Erhvervs- og Selskabsstyrelsen i henhold til loven eller forskrifter udstedt
1 medfer af loven kan indbringes for Erhvervsankenavnet.

Erhvervs- og Selskabsstyrelsens besvarelse af klagerens henvendelse har
saledes alene karakter af en vejledende udtalelse fra styrelsens side, idet der
ikke er tale om en bindende afgerelse om en konkret virksomhed. Besvarel-
sen har udelukkende karakter af styrelsens fortolkning af loven. Det skal i
den forbindelse nevnes, at det fremgér direkte af styrelsens brev til Dansk
Ejendomsmaglerforening, at svaret udelukkende er en vejledende udtalelse,
og at sagens endelige afgorelse derfor henherer under domstolene.

Erhvervs- og Selskabsstyrelsen har kompetence til at afgive vejledende ud-
talelser om fortolkning af loven. Som anfert af klager fremgér det af forar-
bejderne til ejendomsomsatningsloven, at Erhvervs- og Selskabsstyrelsens
administration af lovforslaget bestar dels i at fore Ejendomsmaeglerregistret,
dels 1 at vere regeludstedende myndighed, hvor dette er hjemlet i lovforsla-
get. Herudover fremgér det af forarbejderne, at lovgivningen omkring ejen-
domsformidleres virksomhed for forslaget til lov om omsa&tning af fast
ejendom blev administreret af Erhvervs- og Selskabsstyrelsen, hvilket ikke
blev foresldet ndret. Det er styrelsens opfattelse, at det ud fra almindelige
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forvaltningsretlige principper er en del af en myndigheds administration af
en lov, at myndigheden afgiver vejledende udtalelser om forstdelsen af de
retsregler, der folger af loven.

Klager fremhaver, at udtalelsen 1 forhold til klager er en afgerelse, da udta-
lelsen forpligter klager i sin handlemide. Klager begrunder dette med, at B
rent faktisk anvender afgerelsen konkret til at pdbyde klager at @ndre sit
navn under trussel om strafferetlige  sanktioner, ... Dansk
Ejendomsmeglerforening benytter alene styrelsens udtalelse som et
fortolkningsbidrag, og det anforte afvises derfor.

Ifolge teorien er det karakteristiske for en afgerelse (forvaltningsakt)', at
”den ligesom anordningen er ensidig og rettet udadtil mod eksterne adres-
sater. Forskellen fra anordningen ligger navnlig i, at forvaltningsakten er
rettet til en bestemt fysisk eller juridisk person, eller en bestemt flerhed af
sadanne. Desuden adskiller den sig afgerende fra anordningen ved at vare
konkret i den forstand, at den efter sit indhold angér et allerede eksisterende
eller hypotetisk fuldt karakteriseret enkelttilfelde (det aktuelle enkelttil-
felde).”

Selv om styrelsen var bekendt med den konkrete sag, er de na@vnte karakte-
ristika ikke til stede i den omhandlede henvendelse. Styrelsens udtalelse er
saledes ikke en afgarelse, men er alene en udtalelse af generel karakter. Der
er med andre ord efter styrelsens opfattelse ikke tale om en forvaltningsakt,
der er rettet til en bestemt person, eller som omhandler et fuldt karakterise-
ret enkelttilfeelde. Det forhold, at B’s forespergsel sker pa baggrund af en
konkret situation, og at styrelsen er bekendt med, at der ligger en konkret
situation bag henvendelsen, gor efter styrelsens opfattelse ikke udtalelsen til
en afgerelse, sd lenge foresporgslen og udtalelsen formuleres i generelle
vendinger. Hertil bemarkes, at alle fortolkningsspergsmél i praksis som
hovedregel vil vere udsprunget af en konkret situation. Dette forhindrer
normalt ikke forvaltningsmyndigheder 1 generelt at komme med
fortolkningsbidrag.

2

Ankenzvnet udtaler:

Efter § 1, stk. 1, i lov om Erhvervsankenavnet er ankenavnet klageinstans for admi-
nistrative afgerelser 1 det omfang, dette er fastsat i lov eller 1 henhold til lov. Anke-
navnet har sdledes ikke det almindelige administrative tilsyn med de myndigheder,
hvis afgerelser kan paklages til anken@vnet. Endvidere kan vejledende udtalelser
ikke paklages til ankenavnet, medmindre udtalelserne reelt indeholder en afgerelse

vedrerende et spergsmaél, som er omfattet af ankenavnets kompetence.
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Ankenavnet kan tiltreede, at Erhvervs- og Selskabsstyrelsens skrivelse af 2. februar
2003 er en vejledende udtalelse af generel karakter om forstielsen af § 8, stk. 4, jf.
stk. 1, i lov om omsa&tning af fast ejendom. Da udtalelsen endvidere ikke findes reelt
at indeholde en afgerelse vedrerende et speorgsmal, som er omfattet af ankenavnets
kompetence, jf. § 30 i lov om omsetning af fast ejendom, jf. § 3 1 bekendtgerelse nr.
371 af 3. juni 1997 (nu nr. 747 af 21. august 2003) om henleggelse af visse befojel-
ser til Erhvervs- og Selskabsstyrelsen samt om klageadgang over visse afgerelser,

afvises klagen.

4.9. Lov om fremme af privat udlejningsbyggeri

20) Kendelse af 26. januar 2004. (j.nr. 03-110.237).

Ikke hjemmel til at péklage afgerelse truffet af Erhvervs- og Boligstyrelsen i medfer

af § 1. stk. 2. 1 lov om fremme af privat udlejningsbyggeri til Erhvervsankeng&vnet —

uanset styrelsen havde givet klagevejledning herom.

Lov om fremme af privat udlejningsbyggeri.

(Suzanne Helsteen, Eskil Trolle og Ulla Staal)

Ved skrivelse af 16. april 2003 har advokat A pa vegne af K ApS klaget over, at
Erhvervs- og Boligstyrelsen i skrivelse af 24. marts 2003 har afslaet en ansegning fra
K ApS om tilsagn om andel i investeringsramme til fremme af privat
udlejningsbyggeri efter lov nr. 1090 af 17. december 2002 om fremme af privat
udlejningsbyggeri.

Sagens omstandigheder:

Den 5. marts 2003 indgav K ApS til Erhvervs- og Boligstyrelsen pé et dertil ud-
arbejdet skema en ansegning om andel i investeringsramme til fremme af privat ud-
lejningsbyggeri. Ved skrivelse af 24. marts 2003 afslog Erhvervs- og Boligstyrelsen

ansegningen med folgende begrundelse og klagevejledning:

2

Investeringsrammen i hver af de 2 puljer udger 250 mio. kr.



- 268 -

I henhold til bekendtgerelsens [nr. 65 af 29. januar 2003] § 7, stk. 2 bereg-
nes tilsagnet som den maksimale investering, der kan beregnes efter § 1, stk.
2, 1 lov om fremme af privat udlejningsbyggeri.

Det skal under henvisning hertil meddeles, at Deres ansegning ikke er
kommet i betragtning, da det ikke inden for investeringsrammen er muligt at
finansiere Deres projekt, der pa baggrund af de i lovens § 1, stk. 2, fastsatte
anskaffelsessummer er beregnet til maksimalt 257.040.000 kr.

Erhvervs- og Boligstyrelsens afgerelse kan senest 4 uger efter selskabets
modtagelse af dette brev indbringes for Erhvervsankenavnet, ...”

I klageskrivelsen af 16. april 2003 har advokat A anfort:

2

Min klient indgav den 5. marts 2003 ansegning om andel i investerings-
ramme til privat udlejningsbyggeri. ...

Det fremgér ..., at der skal opferes tre typer lejligheder pa

dels 105 m” x 72 ejerlejligheder, eller 7.560 m’
dels 65 m” x 72 ejerlejligheder, eller 4.680 m’
dels 40 m” x 72 ejerlejligheder, eller 2.880 m’

I alt 15.120 m*

Skemaet har ingen rubrikker, som omhandler den samlede anskaffelsessum
for det pdgaldende byggeri og saledes ej heller 1 denne forbindelse, hvilken
etage-m’-pris det af skemaet omfattede projekt vil blive opfort til.

Rent faktisk har min klient budgetteret med en samlet anskaffelsessum pa
kr. 16.500,00 pr. etage-m?, eller i alt kr. 249 mill.

Det fremgér af skrivelsen af 24. marts 2003 fra Erhvervs- og Boligstyrelsen,
at baggrunden for afslaget er, at Erhvervs- og Boligstyrelsen beregner den
samlede anskaffelsessum til kr. 257.040.000,00, hvilket overstiger den af-
satte ramme, som er kr. 250 mill. Ansggningsskemaet laegger som ovenfor
anfort ikke op til et samlet budget, herunder angivelse af etage-m’-prisen.
Erhvervs- og Boligstyrelsen har saledes afvist ansegningen pa baggrund af
en ingen steder begrundet hypotese om, at min klient skulle bygge til mak-
simumbelabet.

Tvertimod fremgér det af bekendtgerelse 2003-01-29 nr. 65 om fremme af
privat udlejningsbyggeri § 5, stk. 4, at i tilfelde af at ansegninger er ind-
kommet samtidig (forste ansggningsdag var 5. marts 2003), og i tilfelde af
at projekterne har et lige stort antal beboelseslejligheder, er det de projekter,



-269 -

som har sterst kvadratmeterbruttoetageareal, der forst kommer 1 betragtning
ved meddelelse af tilsagn. Heri ligger, at bruttoetagearealet er en variabel og
dermed ogs4, at etage-m’-prisen kan vaere en variabel. Lovgivningen leegger
siledes selv op til at fremme de ansegninger, der har flest etage-m” og der-
med alt andet lige en lavere etage-m’-pris end ovrige konkurrerende anseg-
ninger. Et af hovedformalene med lovgivningen var i gvrigt at fremme ud-
lejningsbyggeri til etage-m*-priser, som gjorde det muligt ogsa for den bre-
dere del af befolkningen at bo til leje i nybyggeri. Der skulle séledes netop
ikke vere tale om meget dyre pensionskassebyggerier.

Det er derfor i dbenbart strid bdde med ordlyden i lovgivningen og intentio-
nerne omkring denne og de oplysninger, der kan udledes af de skemaer, som
Erhvervs- og Boligstyrelsen har udarbejdet, at legge en hypotese til grund
om, at min klient bygger til det maksimale belob kr. 17.000,00 pr. etage-m’,

Da min klient 1 ovrigt opfylder de i1 lovgivningen anforte udvealgelseskrite-
rier, nemlig:

o forstitid

e antal lejligheder (medmindre der er nogen, der har indgivet ansog-
ning om mere end 216 lejligheder, hvilket naeppe er tenkeligt)

e antal bruttoetage-m” (medmindre der er nogen der har indgivet an-
sogning om lige sd mange lejligheder som ovenfor anfert og flere
etage-m” end anfort, hvilket neppe er sandsynligt).

Det skal pointeres, at min klient ikke er blevet kontaktet af Erhvervs- og
Boligstyrelsen med henblik pa at fa af- eller bekraftet storrelsen af den gen-
nemsnitlige etage-m?’-pris.

Pé baggrund af det ovenfor anferte gores det siledes galdende,

at Erhvervs- og Boligstyrelsens afgerelse er ukorrekt, idet den bygger
pa en af Erhvervs- og Boligstyrelsen uhjemlet og ikke i evrigt
narmere begrundet forkert hypotese i relation til etage-m>-prisen,

at min klient har udfyldt det pageldende ansogningsskema i overens-
stemmelse med Erhvervs- og Boligstyrelsens instrukser og saledes
pa ingen made kan lastes Erhvervs- og Boligstyrelsens fejlagtige
hypotese angdende anskaffelsessummen,

at en sa afgerende forudsatning for afvisningen burde have veret
narmere undersggt ved kontakt til min klient,

at min klient 1 gvrigt ud fra de lovfastede udvalgelseskriterier ville
have opnéet tilsagn under investeringsrammen, hvis ikke Erhvervs-
og Selskabsstyrelsen havde lagt en fejlagtig etage-m”-pris til grund,

0g
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at eventuelle uklarheder i skemaet ikke kan komme min klient til
skade, idet det pidgaldende skema er udarbejdet af Erhvervs- og
Boligstyrelsen.

Pé denne baggrund nedlegger min klient felgende péstand:

Principalt: Den af Erhvervs- og Boligstyrelsen den 24. marts 2003 over
for K ApS fremsendte afvisning erkleres ugyldig, og til-
delingen 1 1. pulje for sé vidt angdr Kebenhavn annulleres med
henblik péd korrekt tildeling i henhold til lovgivningens krite-
rier.

Subsidizert: Den af Erhvervs- og Boligstyrelsen den 24. marts 2003 over
for K ApS fremsendte afvisning opheves pd grund af
manglende hjemmel.

2

I anledning af klagen har Erhvervs- og Boligstyrelsen i skrivelse af 28. maj 2003
udtalt:

2

Tilsagn om andel i investeringsramme til fremme af privat udlejningsbyg-
geri administreres 1 henhold til lov nr. 1090 af 17. december 2002 om
fremme af privat udlejningsbyggeri og bekendtgerelse nr. 65 af 29. januar
2003 om fremme af privat udlejningsbyggeri. Herudover foreligger der vej-
ledning om fremme af privat udlejningsbyggeri af februar 2003. Anseg-
ningsskema samt vejledning vedlaegges.

I henhold til lovens § 1, stk. 7, fordeles investeringsrammen 1 arets forste
pulje i 2 lige store kvoter til projekter i henholdsvis kommuner med mindst
90.000 indbyggere og andre kommuner. I hver kvote var der siledes 1 1. an-
sogningsrunde 250 mill.kr. til rddighed til fordeling.

Efter lovens § 1, stk. 7. nr. 1 meddeles tilsagn om andel i investeringsram-
men 1 den rekkefolge anseagninger modtages.

Efter § 5, stk. 2, 1 bekendtgerelse nr. 65 af 29. januar 2003 anses anseggnin-
ger, der kommer frem til Erhvervs- og Boligstyrelsen samme dag, for at
vare modtaget samtidig. Blandt sddanne ansegninger kommer efter § 5, stk.
3, ansegninger til projekter med det sterste antal lejligheder, der pd det pa-
geeldende tidspunkt er mulighed for at meddele tilsagn om andel 1 investe-
ringsrammen, forst i betragtning ved meddelelse af tilsagn.

I bekendtgerelsens kapitel 3 er angivet, hvilke regler der galder for tilsagn
om andel i investeringsrammen. Af § 7 fremgar, at Erhvervs- og Boligsty-
relsen giver tilsagn pa grundlag af de afgivne oplysninger i ansegningsske-
maet om, hvilken kommune byggeriet skal opferes 1, hvor stort bruttoetage-
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arealet af de enkelte lejligheder og det samlede byggeri er, og hvor mange
lejligheder byggeriet omfatter.

Af § 7, stk. 2, fremgar, at tilsagnet beregnes som den maksimale investering,
der kan beregnes efter lovens § 1, stk. 2. Dette svarer til, hvad der 1 lovfor-
slaget til lov om fremme af privat udlejningsbyggeri (L 57) var angivet i
bemarkningerne til § 1, stk. 10, om hvad der ville blive fastsat vedrerende
administrationen af loven, for s& vidt angar beregningen af tilsagnets stor-
relse.

Bestemmelserne 1 §§ 5 og 7 ferer séledes til, at der ikke i 1. ansggnings-
runde har kunnet gives tilsagn til ansegninger om projekter, hvortil det mak-
simale tilsagn, der har kunnet beregnes ud fra ansegers egne oplysninger,
oversteg 250 mill.kr.

Erhvervs- og Boligstyrelsen finder, at anseger ma bare risikoen for, at til-
sagnet til et projekt ikke kan holdes inden for den maksimale investerings-
ramme for de enkelte kvoter. Styrelsen finder endvidere ikke, at det har ve-
ret styrelsens opgave forud for tilsagnsgivningen at tage kontakt til de anse-
gere, hvis ansegninger ikke kunne imedekommes, fordi det beregnede mak-
simale tilsagn oversteg den samlede investeringsramme i kvoten.

Under henvisning hertil finder Erhvervs- og Boligstyrelsen, at ansggningen
er behandlet i overensstemmelse med regelsattet.”

I skrivelse af 26. juni 2003 er advokat A fremkommet med yderligere

bemerkninger til sagen.

Ved skrivelse af 27. november 2003 anmodede Erhvervsankenavnet Erhvervs- og
Boligstyrelsen om en nermere redegerelse om baggrunden for styrelsens opfattelse

af, at ankenavnet kunne behandle nervarende klage.

I skrivelse af 10. december 2003 har Erhvervs- og Boligstyrelsen bl.a. anfort:

“Erhvervs- og Boligstyrelsen er enig med Erhvervsankenavnet i, at klage-
adgangen efter lov om fremme af privat udlejningsbyggeri ikke omfatter af-
gorelser, der er truffet i medfor af samme lovs § 1, stk. 2, og at klagevejled-
ningen 1 det konkrete tilfeelde derfor har varet fejlagtig.”

Ankenzvnet udtaler:
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Efter § 1, stk. 1, 1 lov om Erhvervsankenavnet er ankenavnet klageinstans for admi-

nistrative afgerelser 1 det omfang, dette er fastsat i lov eller 1 henhold til lov.

Af lov nr. 1090 af 17. december 2002 om fremme af privat udlejningsbyggeri frem-
gar bl.a.:

"§ 1. ...

Stk. 10. @konomi- og erhvervsministeren fastsatter nermere regler om ad-
ministrationen af ordningen. ...

Stk. 11. Henlegger okonomi- og erhvervsministeren sine befgjelser efter
denne lov til Erhvervs- og Boligstyrelsen, kan ministeren fastsatte regler
om klageadgang, herunder at klagen ikke kan indbringes for anden admini-
strativ myndighed, jf. dog stk. 12.

Stk. 12. Henlegger ministeren sine befojelser efter § 1, stk. 1, 3, 5 og 8, til
Erhvervs- og Boligstyrelsen, kan Erhvervs- og Boligstyrelsens afgerelser
efter disse regler indbringes for Erhvervsankenavnet senest 4 uger efter, at
afgerelsen er meddelt den pégaeldende. ...”

Erhvervs- og Boligstyrelsens afgerelse i nervarende sag er truffet i medfoer af lovens
§ 1, stk. 2, jf. bekendtgerelse nr. 65 af 29. januar 2003 om fremme af privat udlej-
ningsbyggeri § 7, stk. 2, og séledes ikke omfattet af bestemmelsen om klageadgang
efter lovens § 1, stk. 12.

Okonomi- og erhvervsministeren har bl.a. 1 medfor af lovens § 1, stk. 11, udstedt be-
kendtgerelse nr. 811 af 29. september 2003 om henlaggelse af visse befojelser pd
boligomradet til Erhvervs- og Boligstyrelsen samt om afskering af klageadgang
(tidligere bekendtgarelse nr. 920 af 18. november 2002, som @ndret ved bekendtgo-
relse nr. 29 af 16. januar 2003 og nr. 633 af 3. juli 2003). Bekendtgerelsen indehol-

der ikke bestemmelser om klageadgang til Erhvervsankenavnet.

Da der séledes hverken ved lov eller i henhold til lov er fastsat bestemmelse om kla-
geadgang til anken@vnet vedrarende afgorelser truffet af Erhvervs- og Boligstyrelsen
1 medfer af § 1, stk. 2, 1 lov om fremme af privat udlejningsbyggeri, jf. bekendtgo-
relse nr. 65 af 29. januar 2003 om fremme af privat udlejningsbyggeri, afvises kla-

gen.
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5. SAGSSTATISTIK

Erhvervsankenavnet har i1 aret 2004 modtaget 100 klagesager. Hertil kommer 40 sager fra
tidligere ar, som endnu ikke var afsluttede ved arets begyndelse. Af disse ialt 140 sager er der
afsagt kendelse 1 20 sager. 79 sager er afsluttet pa anden made, heraf 4 ved at den indklagede
myndighed omgjorde sin afgerelse under sagens behandling 1 ankenavnet. 41 sager var fortsat

under behandling ved arets udgang.

Af de 20 kendelser, der blev afsagt i 2004, var der i 11 tilfelde tale om en stadfzstelse af den
paklagede afgorelse. I 1 kendelse tiltradte anken@vnet den pdklagede afgerelse, siledes som
afgorelsen var @ndret af indklagede under behandlingen af sagen i1 ankenavnet. I 4 kendelser

@ndrede/hjemviste ankenavnet den pdklagede afgerelse, og endelig blev 4 sager afvist ved

kendelse.

Sagsstatistik 2004:

Uafsluttede sager pr. 1. januar 2004: 40
Indkommet i aret: 100
Til behandling ialt: 140
Heraf:

Afvist pa grund af manglende gebyr: 57
Afvist af andre grunde: 2
Oversendt til anden myndighed: 1
Omgjort af indklagede 4
Tilbagekaldt af klager: 15
Afsluttet uden kendelse 1 alt: 79
Afgjort ved kendelse: 20
Afsluttet ialt: 99

Uafsluttede sager pr. 31. december 2004: 41
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Kendelsesstatistik 2004:

Ankenavnets kendelser fordeler sig saledes pa de enkelte sagsomrader:

Sagsomride Stadfzestet ZEndret/hjemvist | Afvist I alt
Pengeinstitutter |2 0 1 3
Anden finansiel |2 0 0 2
virksomhed

Forsikring 1 1 0 2
Firmapension 1 1 0 2
Verdipapirhandel | 1 0 0 1
Realkredit 1 0 0 1
Aktie- og an- 1 1 1 3
partsloven

Arsrapport 3 1 0 4
Ejendoms- 0 0 1 1
oms&tning

Privat udlej- 0 0 1 1
ningsbyggeri

I alt 12 4 4 20




