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”Den nye selskabslov”

-

Nye muligheder mht. ledelsesstruktur

Man kan stille spørgsmålet om de nye ledelsesstrukturer overhovedet vil blive anvendt?

Siden den første danske aktieselskabslov af 1917 har danske kapitalselskaber som udgangspunkt haft en tostrenget ledelse – en bestyrelse som har det overordnede ansvar og en direktion, som er ansvarlig for selskabets daglige drift og for at selskabet drives i overensstemmelse med de retningslinjer som bestyrelsen udstikker.

Denne opdeling af ledelsesansvaret i kapitalselskaber – den tostrengede ledelse - kendes også i de øvrige nordiske lande, men er væsentlig forskellig fra ordningerne i ikke mindst de angelsaksiske retssystemer, hvor kapitalselskaber traditionelt har en enstrenget ledelse i form af et Board of Directors, men også den tyske retsordning, hvor man grundlæggende også har haft et enstrenget system, hvor en direktion - ”die Geshäftsführung” eller ”der Vorstand” – har såvel det overordnede ansvar som ansvaret for den daglige drift, og hvor dette organ kun i større selskaber – eller såfremt kapitalejerne i andre selskaber på grund af særlige hensyn ønsker det, suppleres med yderligere et organ – ”der Aufsichtsrat” - som på kapitalejernes vegne fører et overordnet tilsyn med ledelsen.

Med anpartsselskabsloven skete der i Danmark en vis tilnærmelse til de engelske og tyske retsordninger, idet anpartsselskaber som udgangspunkt fik en enstrenget ledelse.

Med den nye selskabslov af 2009, som forventes for størstedelens vedkommende at træde i kraft den 1. januar 2010, gives danske  kapitalselskaber en større fleksibilitet i henseende til valg af ledelsesstruktur. De får nu mulighed for at etablere ledelsesmodeller, der ligner dem, der kendes fra andre lande – herunder såvel det tyske som de angelsaksiske retssystemer. Dette betyder, at specielt udenlandske investorer kan etablere sig med en selskabsstruktur de allerede kender. Set ud fra et internationalt perspektiv er der derfor næppe tvivl om at den nye selskabslov også giver Danmark nogle flere strenge at spille på. Internationale virksomheder tager utvivlsomt med i deres overvejelser, hvor det er hensigtsmæssigt at foretage selskabsetablering i forhold til det pågældende lands selskabslovgivning. Nu har Danmark i den nye selskabslov fået en opbygning af ledelsesstrukturerne, der uden tvivl vil appellere mere bredt til omverdenen.

Aktieselskaber får med den nye lov således valget mellem: 1) den hidtidige nordiske model, som kan betegnes er en slags ”hybrid” mellem den tyske og engelske model, hvor der er to ledelsesorganer (direktion og bestyrelse), og hvor ansvarsfordelingen  er relativt skarpt adskilt, og 2) den tostrengede – ”tyske” – model, hvor der nok er  to adskilte ledelsesorganer – en direktion og et tilsynsråd –men hvor tilsynsrådets ansvar er begrænset til et tilsyn med at direktionens udøvelse af den egentlige ledelse sker i overensstemmelse med lovgivningen og kapitalejernes interesser. Endelig kan anpartsselskaber vælge mellem såvel de to nævnte modeller som den enstrengede ”engelske” model med eet ledelsesorgan – med et ”Board of Directors” - hvori der både sidder Executive Directors, som har ansvar også for selskabets daglige ledelse og Non-executive Directors, som har en rolle som i store træk svarer til den, som bestyrelsesmedlemmer indtager i Danmark.

Jeg vil nu se nærmere på nogle af de problemer, der kan opstå som følge af indførelsen af den tostrengede – den ”tyske” - model.
Aktieselskaber kan som nævnt ifølge selskabsloven af 2009 (SEL) fremover vælge mellem to ledelsesstrukturer – den traditionelle danske hybrid med en direktion og en bestyrelse og den tostrengede (”tyske”) model med en direktion og et tilsynsråd. For selskaber, der vælger den sidstnævnte mulighed er den centrale bestemmelse SEL § 116. Herefter ledes selskabet af en direktion, der står for såvel den strategiske som den daglige ledelse af selskabet. Tilsynsrådets opgave er udelukkende at føre tilsyn og kontrol med direktionen. Tilsynsrådet er altså nok et ledelsesorgan, men har ikke ansvar for hverken den strategiske eller den daglige ledelse af selskabet. 

Tilsynsrådet kan derfor som hovedregel hverken tegne eller repræsentere selskabet ud ad til. En undtagelse herfra er dog situationer, hvor der lægges sag an imod et eller flere medlemmer af selskabets direktion, eller hvor der lægges sag an imod selskabet af et eller flere medlemmer af direktionen.

Hvor bestyrelsen i den traditionelle danske ledelsesstruktur har en dobbelt funktion, fastlæggelse af selskabets strategi og kontrol med direktionens forvaltning af selskabet, vil tilsynsrådet alene fokusere på kontrolfunktionen

Det må antages, at bestyrelsesmedlemmer vælger at gå ind i et kapitalselskabs bestyrelse, fordi de ønsker at få indflydelse på selskabets resultater gennem konkrete beslutninger som styrer selskabets drift. Hvis denne antagelse er rigtig, er det vanskeligt at se hvordan denne nye form for ledelsesstruktur kan appellere til den samme personkreds, som den traditionelle, danske bestyrelsespost. Det kan ikke være særlig tillokkende for velkvalificerede kandidater til en bestyrelsespost, at tage plads i et tilsynsråd, der alene har til opgave at varetage tilsynet med direktionen. Kompetencerne bliver indskrænket væsentligt, og medlemmer af et tilsynsråd får ikke de samme muligheder for at lede selskabet i den retning de ønsker udviklingen skal ske. Ganske vist er det medlemmerne af tilsynsrådet der ansætter og afskediger direktionen i selskabet, men de er ikke med til at opstille de langsigtede strategier for dennes virke – i modsætning til en bestyrelse, der deltager aktivt i selskabets ledelse.

Man kunne derfor forvente, at selskaber der vælger en ledelseskonstellation med et tilsynsråd og en direktion vil få svært ved at tiltrække de mest kompetente folk til selskabets tilsynsråd - uden reel ledelsesindflydelse er der en øget risiko for, at feltet af kandidater snævres ind. 

En anden problemstilling, som påkalder sig interesse ved den nye, tostrengede ledelsesstruktur er ledelsesansvaret.

I betragtning af den begrænsede kompetence, som tilsynsrådsmedlemmer vil få i forhold til bestyrelsesmedlemmer bliver det interessant at diskutere, i hvilket omfang den retspraksis som har udviklet sig i forhold til bestyrelsesmedlemmer også vil være retningsgivende for tilsynsrådsmedlemmers ansvar. Tilsynsrådet er ”på hjul af” direktionen, hvor bestyrelsen – i hvert fald ideelt set – ”trækker” direktionen.

Når fordelingen af kompetencerne ændres,  medfører det nogle nye problemstillinger.

Da SEL ikke indeholder bestemmelser, som skærper ansvarsgrundlaget må det lægges til grund, at det har været lovgivers ønske, at ledelsesansvaret skal behandles på samme måde som hidtil, altså på et almindeligt culpa grundlag.

Erstatningsansvaret er altså stadig baseret på dansk rets almindelige erstatningsretlige principper. Efter culpanormen kan bestyrelses- og direktionsmedlemmer være erstatningsansvarlige for påregnelige skader, som skyldes retsstridige handlinger eller undladelser, som ledelsesmedlemmet har begået med simpel uagtsomhed.
Man må antage, at et tilsynsråd må anvende andre kontrolredskaber, end bestyrelsen i et kapitalselskab drevet med en traditionel dansk ledelsesstruktur - primært fordi bestyrelsen i et aktieselskab med en traditionel dansk ledelsesstruktur i vidt omfang proaktivt styrer direktionen i forhold til de opgaver, direktionen er pålagt af netop bestyrelsen. Bestyrelsens tilsyn med direktionen har jo i vidt omfang til formål at sikre forfølgelsen af de mål, som bestyrelsen fastsætter i kraft af sin ret til den strategiske ledelse af selskabet og den heraf afledede adgang til at sætte mål for direktionen. 

Med den tostrengede struktur vil tilsynsrådet rolle blive reaktiv – tilsynsrådet vil som sagt komme ”på hjul” af direktionen og skulle forholde sig til beslutninger og begivenheder, som er historiske. Samtidig er tilsynsrådets reaktionsmuligheder begrænsede, med muligheden for at afskedige direktionen som det eneste rigtig  effektive redskab.

Når tilsynsrådets er reaktivt og har begrænsede redskaber til sin rådighed må tilsynsrådets ansvar tilpasses herefter. Selvom det må antages, at den pligt til aktivt at søge oplysninger om selskabets forhold, der påhviler bestyrelsesmedlemmer også må gælde for medlemmerne af tilsynsrådet, så må det også antages at culpatærsklen bliver højere når tilsynsrådet ikke proaktivt kan styre direktionens handlinger, men er henvist til reaktivt at forsøge at forhindre at forkerte dispositioner gentages.

Et aktuelt eksempel på den distancering, der muligvis vil opstå er hele affæren omkring IT Factory. Her er det nærliggende at antage, at der er et ansvar for bestyrelsen. Bestyrelsen var sjældent samlet, og var derfor ikke tæt nok på selskabet til reelt at vide – eller skaffe sig viden om – hvad der foregik. Den opfyldte ikke kravet om at være proaktiv. Situationen kan siges at være meget lig den, der kan komme til at foreligge med et tilsynsråd. Bestyrelsen er afhængig af de informationer direktionen forsyner bestyrelsen med. Situationen kan nemt ende med at blive, at man i tilsynsrådet har et for distanceret forhold til selskabet. Risikoen bliver dermed, at kontrollen med direktionen bliver for svag. Et tilsynsråd kan i værste tilfælde ende med at gøre kontrollen med selskabet illusorisk.

Ud over at det muligvis kan virke mindre attraktivt at indtræde i et tilsynsråd går opdelingen med et tilsynsråd og direktionen muligvis nogle andre udfordringer i møde end blot det at kunne værge de bedst kvalificerede bestyrelsesmedlemmer – nemlig problemstillingen ved et eventuelt erstatningsansvar for medlemmerne af ledelsen.

For at sætte hele denne problematik i perspektiv er det nærliggende at se nærmere på et scenario, der på nuværende tidspunkt er særdeles aktuelt (og givet vis også fremover) – nemlig en eventuel krise- eller konkurssituation.

Med den nuværende selskabslov afgøres spørgsmålet om det enkelte bestyrelsesmedlems erstatningsansvar – meget groft ridset op - efter to parametre. Det ene er medlemmernes pligt til at følge med i selskabets økonomiske udvikling, og det andet er det enkelte medlems forståelse for at benytte denne viden i en forretningsmæssig sammenhæng. Som også ovenfor nævnt er det altså bestyrelsens opgave både at varetage ledelsen såvel som kontrollen med selskabet.

Tilsynsrådet har som sagt til opgave at føre tilsyn med direktionen. I en konkurssituation opstår der derfor et problem, da det efter den nye selskabslovs tostrengede model, er direktionen der varetager alle ledelsesfunktionerne. Det er direktionen der træffer beslutning om selskabets eventuelle videreførelse, og under hvilke omstændigheder dette skal ske – f.eks. i form af kapacitet, fyringer osv. Tilsynsrådet kan altså qua dette kun reagere i forhold til den pågældende direktions beslutninger og ikke agere. Tilsynsrådet har derfor ikke mulighed for at være på forkant med eventuelle problemer og foregribe dem før de bryder ud, idet det udelukkende fører tilsyn på baggrund af direktionens rapportering og derfor ikke altid har det fornødne overblik over selskabets situation. De to organer, der i en krisesituation burde samarbejde om at få selskabet på ret køl igen, virker underligt amputerede idet der – i forhold til den traditionelle danske selskabsstruktur – er skabt en kløft mellem de to organers mulighed for samarbejde.

Man må derfor som nævnt antage, at der vil gælde en mildere culpabedømmelse for et tilsynsråd i forhold til den, der efter de nu gældende regler gælder for en bestyrelse i traditionel forstand. Hvis man kigger syd for grænsen mod Tyskland, hvor den tostrengede model oprindeligt stammer fra, kan man se at de her skelner imellem ansvaret for medlemmer af tilsynsrådet og for medlemmer af direktionen. I tysk ret bliver medlemmer af tilsynsrådet sammenlignet med en almindelig fornuftig tilsynsfører. Den samme målestok kan med rette antages af finde anvendelse på medlemmerne af tilsynsrådet i Danmark.

Der opstår derfor den problematik, at det ene organs medlemmer bliver afhængige af det andet organs medlemmers fornuftige dømmekraft og foretagne dispositioner. Begge organer har pligter indenfor området, men ingen af dem har den fulde kompetence til at agere. Man kan forestille sig, at domstolene som udgangspunkt vil holde begge organers medlemmer erstatningsretligt ansvarlige, da disse begge har pligter, der er relevante for spørgsmålet om hvilke handlinger, der burde være foretaget på baggrund af hvilke informationer. Det kan dog næppe findes rimeligt, at ansvaret stadig er det samme, hvis grundlaget er ændret.

Som udgangspunkt er valgfrihed godt. Jeg vil dog gå så langt som at mene, at man med muligheden for et tilsynsråd har indskrænket ejernes muligheder for at kontrollere den daglige drift af selskabet.

I betragtning af den begrænsede indflydelse, tilsynsrådets reaktive rolle og begrænsede reaktionsmuligheder, og et ansvar som muligvis ikke står i forhold hertil er det vanskeligt at forestille sig at den nye mulige tostrengede ledelsesstruktur vil få nogen større udbredelse.

Man har altså fået mindre indflydelse i forhold til det mulige ansvar. Uanset hvad konsekvenserne måtte blive, synes muligheden af at anvende det tostrengede system heller ikke i ansvarsmæssig henseende at være nogen større gevinst. Den ansvarsmæssige uforudsigelighed, der ligger i den tostrengede struktur, kan måske tvært imod være med til i sig selv at tale for et fravalg af denne model.

Det kan dog ikke afvises, at kapitalejere der i forvejen er bekendt med det tyske tostrengede system vil benytte sig af de nye muligheder den nye selskabslov byder på. Der kan også være kapitalejere, der lægger særlig vægt på, at der føres nøje tilsyn med direktionens arbejde fra et tilsynsråd, der ikke selv har taget del i nogle ledelsesmæssige beslutninger.

Af Niels Fuglsang Hansen
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