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NORGES HOYESTERETT

Den 28. juni 2016 avsa Hgyesterett dom i

HR-2016-01440-A (sak nr. 2015/2102), sivil sak, anke over dom,

A (advokat Odd Jo Forsell —til prave)
mot

B

C (advokat Atle Helljesen)

STEMMEGIVNING:

Dommer Noer: Saken gjelder spgrsmal om det kan kreves erstatning av en kontraktspart
som overdro sine rettigheter og forpliktelser etter en kontrakt til et pastatt
underkapitalisert aksjeselskap. Anfarte grunnlag er avtaleloven § 36, aksjeloven § 17-1 og
ulovfestede regler om ansvarsgjennombrudd.

Ankende part A — heretter A — er gardbruker og naringsdrivende i X kommune.
Ankemotpartene B og C — heretter B/Cs — driver blant annet med eiendomsutvikling
innen hotell- og reiselivsbransjen.

Eiendommen Y, gnr. 00 bnr. 00 og 00 i Z kommune, er pa vel 20 000 dekar. Den strekker
seg fra Lysefjorden og opp pa fjellet, hvor den grenser til As gardsbruk i X kommune. Y
har i mange ar veert eid i sameie mellom A og hans to bragdre. Eiendommen er et nedlagt
gardsbruk, uten veiforbindelse og elektrisitet. Innmarka ligger pa en flate pa noen titalls
dekar ned mot fjorden. Pa garden ligger det et vaningshus fra 1790, som er i svert darlig
forfatning.

Hasten 2008 ble A og B/Cs introdusert for hverandre pa et seminar med battur i
Lysefjorden. De kom i snakk om mulighetene for a utvikle hovedbruket pa Y som
turistdestinasjon, med overnattingsbesgk og ulike andre aktiviteter. Partene skjgnte at de
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kunne ha gjensidig interesse av et slikt prosjekt, og farte forhandlinger om et mulig
samarbeid.

Den 14. desember 2008 ble det fremlagt forslag til intensjonsavtale, og 6. oktober 2009
ble intensjonsavtale inngatt. | innledningen under overskriften "Selve intensjonen" heter
det:

"Denne avtalen bygger pa at A (AA) i Ardal, som er en tredjedels eier av garden Y ved
Lysefjorden, skal komme i en gkonomisk situasjon slik at han kan overta hele garden
ved en eventuell opplgsning av sameiet Y. Videre skal B og C (BC) fa rett til & leie deler
av garden og bygge opp igjen bygningene nede ved Lysefjorden, og kunne bruke disse i
naeringssammenheng.”

Avtalen la altsa opp til at A skulle fa gkonomisk mulighet til & kunne kjgpe hele Y-
eiendommen fra sine to bradre ved en eventuell opplgsning av sameiet. B/Cs skulle fa rett
til & leie innmarka med pastaende bygninger, og skulle ogsa pata seg a gjenoppbygge og
restaurere hovedbruket. De skulle videre fa bruke eiendommen i naringssammenheng.
Den arlige leieprisen skulle settes til 4 % av den totale kjgpesummen som A matte ut med
for eiendommen, men begrenset oppad til 300 000 kroner. Leiebelgpet skulle
indeksreguleres med 75 % av konsumprisindeksen.

Etter krav fra As bradre ble sameiet i Y tvangsopplgst ved Stavanger tingretts kjennelse
14. februar 2009. Det ble i oktober samme ar avholdt en takst over eiendommen, hvor
konsesjonsverdien ble satt til 4 850 000 kroner.

Den 28. mars 2010 signerte A og B/Cs en endelig avtale om hovedbruket pa Y. Avtalens
punkt 12 er den viktigste klausulen for Igsningen av saken her, men jeg finner grunn til
0gsa a sitere punktene 3, 5 og 7:

"3. B/C leier den del av eiendommen som utgjar hele omradet nede ved
Lysefjorden, ref. Intensjonsavtalen, til en avtalt pris for inntil kr 300.000,-
pluss indeks (75 % av Konsumprisindeksen beregnet fra den 15. i fgrste hele
maned etter avtalens ikrafttreden, ref. pkt. 14) i hele leieperioden som er pa
30 ar fra ikrafttreden av avtalen. B/C har rett pa videre leie i 10 ars perioder
iht. Intensjonsavtalen. Leien er basert pa 4 % av Kjgpesummen. Utover det
ovenfor nevnte har B/C rettigheter til jakt (1/2 del) og fritt fiske iht.
Intensjonsavtalen.

5. B/C er forpliktet til & gjenoppbygge og restaurere gardshus, lga og naustet
nede pa Y, utvendig og innvendig, iht. egen plan og de tillatelser/og eventuelle
palegg som gis fra kommunen/fylkesmannen. I tillegg skal B/C har rett til &
etablere midlertidige og permanente smahytter og tilbygg i forbindelse med
etablering av det planlagte reiselivssenteret. Det kan ogsa veere aktuelt &
plassere slike bygg pa andre deler av eiendommen (jakthytter/utsiktshytter),
men da med ngdvendige offentlige godkjenninger og i forstaelse med A. A skal
gis mulighet til arbeidsoppdrag i forbindelse med oppbygging av bygg og
anlegg. B/C har rett til alle inntekter ved drift og utleie av gjenoppbygde hus
og de gvrige anlegg samt tilhgrende del av Eiendommen.

7. A skal medvirke dersom B/C gnsker & sgke om tilskudd til gjenoppbyggingen
fra offentlige myndigheter eller andre stgttespillere/sponsorer. Dersom
offentlige eller private langivere som for eksempel Innovasjon Norge eller
bank krever det, i forbindelse med |an og stette til gjenombygging av
bygningene iht. pkt. 5, skal A akseptere et eventuelt slikt pant i eiendommen
med prioritet etter banklan opptatt av A i forbindelse med kjgpet av
eiendommen. Eventuelle slike 1an skal nedbetales i lgpet av leieperioden.
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12. B/C har rett til framleie av eiendommen eller deler av denne og gvrige
rettigheter. Rettigheter iht. denne avtalen kan overdras til B/Cs livsarvinger.
Avtalen kan ogsa overdras til selskaper opprettet av B/C med formal &
viderefgre avtalens intensjoner. A kan ved et slikt tilfelle og dersom avtalen
overdras til for eksempel et aksjeselskap, og dersom han gnsker det, kreve
normal bankgaranti for den lgpende arsleien."

Etter budrunde mot bradrene fikk A 30. juli 2010 stadfestet hgyeste bud pa Y med

7 millioner kroner. Han fikk skjate pa eiendommen samme hgst. Avtalen mellom partene,
herunder B/Cs' plikt til & svare manedlig leie med 23 330 kroner, tradte i kraft fra oktober
2010.

| januar 2011 laget B/Cs' arkitekt et forslag til utviklings- og restaureringsplan for Y.
Skissen viste et forelgpig investeringsbudsjett pa snaut 27 000 000 kroner.

Den 1. februar 2011 stiftet B/Cs aksjeselskapet /£, med B som eneaksjoner, styreleder og
daglig leder. Selskapet hadde 100 000 kroner i aksjekapital. Selskapet ble registrert i
Foretaksregisteret 15. mars. Aksjekapitalen ble i sin helhet brukt til & betale utestaende
leie til A pa registreringsdagen. Foruten leien, hadde selskapet pa registreringstidspunktet
en akkumulert gjeld til andre kreditorer pa om lag 341 000 kroner. Det var imidlertid ikke
tatt inn noen gjeldsposter i apningsbalansen.

Samme dag, 15. mars 2011, ble det ogsa inngatt avtale mellom selskapet og B/Cs om at
alle B/Cs' rettigheter og plikter etter avtalen med A skulle overdras til selskapet. Her het
det blant annet:

"*Alle rettigheter og plikter i henhold til den foreliggende avtalen mellom A og B og C,
datert 28. Mars 2010, overdras herved til £."

A mottok ingen formell underretning om overdragelsen, men var varslet om opprettelsen
av selskapet pa e-post. A krevde ikke bankgaranti i henhold til avtalens punkt 12.

/E sgkte om stette fra en rekke kommunale, fylkeskommunale og statlige organer.
Selskapet fikk 29. mars 2011 lovnad om kommunal stgtte med 340 000 kroner som skulle
utbetales nar reguleringsplanen var ferdig, og fra august 2011 til desember 2012 ble det
utbetalt fylkeskommunal stette med til sammen 700 000 kroner. Selskapet ble tilfart gvrig
kapital ferst og fremst gjennom lan pa om lag 820 000 kroner fra B/Cs familieselskaper.

Innbetalingen av leie til A var fra starten regelmessig forsinket, og han purret en rekke
ganger. / var likevel & jour med leien i november 2012, da siste betaling skjedde. Fra
varen 2013 var det ingen reell aktivitet i selskapet.

Den 18. juni 2013 skrev As advokat til B/Cs, og ba om at utestaende leie pa 140 000
kroner ble betalt. | e-post 1. juli 2013 svarte C at rettigheter og plikter etter avtalen var
overdratt til /&, og at korrespondanse og krav matte rettes mot selskapet. En ytterligere
redegjerelse fra /£ v/ B/Cs ble sendt 12. juli 2013. Der ble det blant annet gitt uttrykk for
at det for gyeblikket ikke var tilgjengelige midler til betaling av leie, og at selskapets
engasjement i Y-prosjektet ville "bli vurdert pa nytt" som falge av manglende
samarbeidsvilje fra As side. Dette gjaldt blant annet at A ikke ville ga med pa en avtale
om a overdra vaningshuset til en stiftelse, ssmmen med en rett til punktfeste, noe B/Cs
mente ville gjare det lettere a skaffe finansiering.
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| brev til A 26. august 2013 skrev advokat Atle Helljesen, pa vegne av & og B/Cs, at
verken selskapet eller B/Cs lenger "har noen forpliktelser i henhold til avtalen”. Det ble
vist til at prosjektet ikke lot seg realisere, noe som ytterligere hadde blitt understreket av
at reguleringsarbeidet hadde stoppet opp fordi det foreld krav om utredning vedrgrende
rassikring av omradet. | brev 4. september 2013 fastholdt A at B/Cs var forpliktet etter
avtalen.

Ved stevning 2. oktober 2013 til Stavanger tingrett reiste A sgksmal mot B/Cs med
pastand om krav pa erstatning oppad begrenset til 35 000 000 kroner med tillegg av
forsinkelsesrente. Belgpet ble seinere justert, slik at det under rettsforhandlingene ble lagt
ned pastand om erstatning oppad begrenset til 23 400 000 kroner med tillegg av
forsinkelsesrente. Tingretten avsa 25. mai 2014 dom med slik domsslutning:

1. B og C frifinnes.
2. A betaler innen 2 — to — uker etter at dommen er forkynt 183 375 —
etthundreogattitretusentrehunderogsyttifem — kroner i sakskostnader til B og
c."

Tingretten fant at punkt 12 i avtalen av 28. mars 2010 ga B/Cs rett til & overdra sine
rettigheter og plikter til £. Overdragelsen var ikke ugyldig etter avtaleloven 88 33 eller
36. Videre hadde B/Cs ikke opptradt ansvarsbetingende overfor A, jf. aksjeloven § 17-1,
verken i forbindelse med den anferte underkapitaliseringen eller i forbindelse med
termineringen av avtalen. Det var heller ikke grunnlag for ansvarsgjennombrudd etter
ulovfestede regler.

A anket dommen til Gulating lagmannsrett, og ankeforhandling ble holdt 15.-16. juni
2015. Lagmannsretten besluttet underveis a avskjare videre forhandlinger, jf. tvisteloven
8§ 29-18 tredje ledd, idet det ble funnet Klart at anken ikke kunne fgre fram. A nedla
pastand om krav pa erstatning oppad begrenset til 12 000 000 kroner med tillegg av
forsinkelsesrente.

Gulating lagmannsrett avsa 10. september 2015 dom med slik domsslutning:
"1 Anken forkastes.

2. Innen 2 — to — uker fra forkynnelse av denne dom betaler A kr 178.450,75 —
etthundreogsyttiadttetusenfirehundreogfemtikronerogsyttifemgre —til B og C i
sakskostnader for lagmannsretten.”

Lagmannsretten kom til at kravet om rassikring av omradet og de forsinkelser dette
medfarte for reguleringsarbeidet, utgjorde en bristende forutsetning for avtalen.
Termineringen var derfor rettmessig. Lagmannsretten fant dessuten at A verken hadde
sannsynliggjort ansvarsgrunnlag, arsakssammenheng eller gkonomisk tap, og viste for
gvrig til tingrettens dom.

Den 22. juni 2015 — noen dager etter ankeforhandlingen i lagmannsretten — ble det apnet
konkurs i /. Det ble meldt krav i boet med til sammen 1 838 259 kroner. A meldte ikke
krav. Bobehandlingen ble innstilt grunnet manglende midler i boet.
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A har anket lagmannsrettens dom til Hayesterett. Anken gjelder rettsanvendelsen,
bevisbedemmelsen og saksbehandlingen.

Hayesteretts ankeutvalg traff 22. januar 2016 beslutning om a tillate anken fremmet. Etter
beslutningen er forhandlingene for Hayesterett begrenset til spgrsmalet om B/Cs er
ansvarlige for As eventuelle tap som fglge av anfart underkapitalisering av A, jf.
tvisteloven § 30-14 tredje ledd. Dette omfatter sparsmalene om overdragelsen av avtalen
til £ er ugyldig som falge av den pastatte underkapitaliseringen, og om det foreligger
ansvar etter aksjeloven 8§ 17-1, eventuelt om det er grunnlag for ansvarsgjennombrudd.

Den ankende part — A — har i hovedsak gjort gjeldende:

/E hadde ikke forsvarlig egenkapital, jf. aksjeloven § 3-4. Aksjekapitalen var tapt allerede
ved registreringen av selskapet i Foretaksregisteret, og egenkapitalen har veert negativ
hele veien. Selskapet var kraftig underkapitalisert i forhold til behovet det hadde for
kapital. A var ukjent med selskapets svake gkonomi. Som fglge av underkapitaliseringen
er B/Cs fortsatt personlig ansvarlige overfor A, bade pa avtalerettslig og selskapsrettslig
grunnlag.

Avtalen av 28. mars 2010, som i punkt 12 apner for at B/Cs' rettigheter og plikter kan
overdras til et aksjeselskap, kan ikke forstas slik at den gir rett til overdragelse til et
aksjeselskap som er underkapitalisert. Det anfares i den forbindelse ogsa avtalerevisjon
etter avtaleloven § 36.

Det anfares videre at B/Cs er personlig ansvarlige overfor A etter den ulovfestede lseren
om ansvarsgjennombrudd. Det vises til at ansvarsgjennombrudd serlig er aktuelt ved
underkapitalisering, jf. blant annet Rt. 1996 side 672 (Kongeparken) og Ot.prp. nr. 23
(1996-1997) side 117. Det anfgres ogsa at B/Cs er erstatningsansvarlige etter aksjeloven
§ 17-1 farste og andre ledd. B/Cs har opptradt uaktsomt ved 4 tillate at kontrakten ble
overfart til et underkapitalisert aksjeselskap. Det foreligger brudd pa en rekke
bestemmelser i aksjeloven, herunder 88 3-4 jf. 3-5, 8 3-8 og kapittel 2 om stiftelse av
aksjeselskap.

A har nedlagt slik pastand:

"1, Gulating lagmannsretts dom av 10.09.2015 oppheves og hjemvises til ny
behandling.
2. C og B tilpliktes & betale As sakskostnader for Stavanger tingrett og Gulating
lagmannsrett."

Ankemotpartene — B og C — har i hovedsak gjort gjeldende:

Etter avtalen av 28. mars 2010 hadde B/Cs rett til & overfare sine rettigheter og plikter til
et aksjeselskap. Dette var B/Cs' intensjon fra starten av, noe A var innforstatt med. Han
var sikret gjennom sin rett til & kreve bankgaranti for den lgpende leien, noe han ikke
benyttet seg av. Avtalen er dessuten ubalansert i faver av A, ikke i favar av B/Cs.

/E hadde uansett forsvarlig egenkapital. Det kan ikke kreves at egenkapitalen samsvarer
med prosjektets totale omfang. Selskapet ble, som i slike selskaper, fortlgpende tilfart
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kapital fra B/Cs etter behov. Ved utlgpet av 2012 var alle utgifter dekket, inkludert leien
til A. Selskapet har ikke padratt seg kostnader pa uforsvarlig mate.

B/Cs har spilt med apne kort overfor A, og de har verken opptradt uredelig eller forsgkt a
unndra seg ansvar. Det bestrides ikke at det er adgang til ansvarsgjennombrudd i spesielle
tilfeller, men det er ikke grunnlag for ansvarsgjennombrudd her. B/Cs har heller ikke
opptradt uaktsomt, jf. aksjeloven § 17-1. Det er uansett bare B som kan holdes ansvarlig
etter denne bestemmelsen. Selv om C har jobbet iherdig med prosjektet, kan han ikke
holdes ansvarlig for styrets handlinger.

B og C har nedlagt slik pastand:

"Anken forkastes."

Jeg har kommet til at anken ferer fram.

Saken gjelder spgrsmalet om B og C er erstatningsansvarlige overfor A. For Hgyesterett
er problemstillingen begrenset til betydningen av at B/Cs overdro sine rettigheter og
forpliktelser etter avtalen til et pastatt underkapitalisert aksjeselskap.

Lagmannsretten kom som nevnt til at avtalen mellom A og B/Cs var falt bort pa grunn av
bristende forutsetninger. Anken til Hgyesterett gjelder ogsa dette spgrsmalet, og
spgrsmalet er ikke rettskraftig avgjort. Forhandlingene for Hagyesterett er imidlertid
begrenset til avgjerelsen av om avtalen ble overdratt til et underkapitalisert selskap og den
eventuelle betydningen av dette, jf. tvisteloven § 30-14 tredje ledd. Som utgangspunkt for
denne vurderingen ma jeg da legge til grunn at leieavtalen gjaldt fullt ut etter sin ordlyd —
med fastsatte forpliktelser og rettigheter — pa tidspunktet for overdragelsen. Dette innebar
en forpliktelse for B/Cs til & betale manedlig leie pa vel 23 000 kroner i 30 ar, og til &
sette i stand og restaurere bygningene pa garden. Mot dette fikk de rett til & utvikle stedet
for turistformal og til & fa eventuelle inntekter fra dette.

A har som nevnt anfart ulike grunnlag for sitt krav. Jeg finner det naturlig a ta
utgangspunkt i aksjeloven § 17-1 farste ledd, som gir en kreditor rett til & kreve erstatning
fra blant annet styremedlem eller aksjeeier for skade som vedkommende gjennom sin
rolle i et aksjeselskap har voldt forsettlig eller uaktsomt:

"'Selskapet, aksjeeier eller andre kan kreve at daglig leder, styremedlem, medlem av
bedriftsforsamlingen, gransker eller aksjeeier erstatter skade som de i den nevnte
egenskap forsettlig eller uaktsomt har voldt vedkommende."

Etter andre ledd kan ogsa medvirker holdes ansvarlig.

Ved vurderingen av om vilkarene etter § 17-1 er oppfylt, ma det tas utgangspunkt i om
aksjeeier/styreleder har overtradt de plikter som objektivt sett gjelder for vedkommende.
Der disse pliktene er overtradt, vil det veare en presumsjon for at vedkommende har
opptradt uaktsomt, jf. Kristin Normann Aarum, Styremedlemmers erstatningsansvar i
aksjeselskaper (1994) side 221.

Sentralt ved vurderingen av om det er grunnlag for ansvar i var sak, star sparsmalet om &
var underkapitalisert i forhold til de forpliktelsene selskapet patok seg. Aksjeloven § 3-4,
slik den lgd fram til 2013, stilte krav om at selskapet til enhver tid skulle ha en "forsvarlig
egenkapital "
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""Selskapet skal til enhver tid ha en egenkapital som er forsvarlig ut fra risikoen ved og
omfanget av virksomheten i selskapet."

Formalet med bestemmelsen er primart a verne selskapets kreditorer. 1 Ot.prp. nr. 36
(1993-1994) skriver departementet pa side 68 at bestemmelsen ma "sees som et
supplement til ansvarsbestemmelsene”, og at "en slik klarere betoning av at det er en del
av ledelsens plikter & sgrge for at selskapet har en forsvarlig egenkapital, trolig [vil] gjgre
det enklere a vinne fram med erstatningskrav mot ledelsen”.

Avgjarelsen av hva som er forsvarlig egenkapital ma skje ut fra forholdene i det enkelte
selskapet. Vurderingen vil blant annet kunne variere alt etter hvilken fase selskapet er i.
Jeg viser til Magnus Aarbakke m.fl., Aksjeloven og allmennaksjeloven —
kommentarutgave (3. utg., 2012) pa side 180:

" At selskapets egenkapital pa vurderingstidspunktet er lav, behgver saledes ikke & bety
at den er uforsvarlig lav dersom ledelsen har berettigede forventninger om at
situasjonen vil bedre seg innen rimelig tid. Dette er seerlig aktuelt i en oppstartingsfase,
hvor det vil kunne veere forsvarlig & akseptere underskudd og synkende egenkapital i en
overgangsperiode, inntil selskapet kommer over i en normalisert og lennsom
driftssituasjon, jf NOU 1996: 3 s 146."

Mads Henry Andenaes skriver i Selskapsrett (2007) pa side 214 at kravet om forsvarlig
egenkapital "ikke bgr tolkes slik at det uthuler det grunnleggende prinsipp om at det i
aksjeselskap og allmennaksjeselskap er tilstrekkelig & skyte inn en belgpsmessig
begrenset egenkapital som grunnlag for virksomheten". Pa side 215 heter det:

"'At det kan reises tvil og usikkerhet med hensyn til om den innskutte egenkapital er
stor nok til & gjare selskapet levedyktig, er ikke til hinder for at det kan veere lagt et
forsvarlig grunnlag for virksomheten i relasjon til § 3-4."

Om overprgvingen av selskapets egen vurdering av om egenkapitalen er forsvarlig,
skriver Gudmund Knudsen i sin rapport, Forenkling og modernisering av aksjeloven
(2011) pa side 95:

""Domstolene vil normalt ikke ha grunnlag for & overprave selskapets egen vurdering av
hva som er en forsvarlig egenkapital. Normalt vil derfor ikke domstolene ha grunnlag
for & sette til side selskapets egen vurdering med mindre det foreligger serlige forhold.
Dette betyr imidlertid ikke at kravet til forsvarlig egenkapital er uten rettslig realitet.
Dersom selskapets vurdering av kapitalbehovet er klart uforsvarlig, ma domstolene
kunne sette selskapets vurdering til side med den konsekvens at det etter
omstendighetene kan gi grunnlag for erstatningsansvar etter § 17-1, eventuelt
tilbakefgring eller ansvar etter § 3-7."

Jeg er enig i disse rettslige utgangspunktene.

I Rt. 1991 side 119 (Normount) — som gjaldt den tidligere erstatningsregelen i aksjeloven
1976 § 15-1 — ble utgangspunktet for aktsomhetsvurderingen beskrevet slik pa side 124:

"Tvistespgrsmalet er, som tidligere antydet, om Normounts gkonomi pa den aktuelle tid
var s darlig at styret burde ha sgkt avverget at ytterligere krav ville oppsta mot
selskapet — krav som selskapet ikke ville vaere i stand til & dekke nar de forfalt."

Avgjerende for vurderingen av om det foreligger underkapitalisering i var sak er om det
pa tidspunktet for overdragelsen av kontrakten fra B/Cs til selskapet var grunnlag for et
realistisk hap om at selskapet kunne reise den kapitalen som var ngdvendig for a dekke
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forpliktelsene etter avtalen. Sparsmalet er altsa om B/Cs foretok en uforsvarlig vurdering
av kapitalbehovet og/eller kapitaltilgangen den 15. mars 2011.

| forretningsplanen som B/Cs utarbeidet i januar 2011, er budsjettet totalt pa snaut

27 millioner kroner. Finansieringen var forutsatt a skje gjennom ulike offentlige
statteordninger med 7 millioner kroner, sponsorstatte med 12,5 millioner, egeninnsats
2 millioner og udekket/egenfinansiering med 5,3 millioner kroner.

Dette budsjettet bygde imidlertid pa den rimeligst mulige lgsningen. Gjenoppbyggingen
av det gamle vaningshuset var her beregnet til & koste 6 millioner kroner. B/Cs' klare
siktemal var imidlertid full antikvarisk rehabilitering av huset. Kostnadene til dette ville
ifalge en rapport som B/Cs fikk fra sin arkitekt 18. januar 2011, bli pa 16-17 millioner
kroner, eksklusive utgifter til mgblering og til innlegging av strem og vann. | en
prosjektbeskrivelse fra 31. januar 2011, ble finansieringsbehovet derfor anslatt til mellom
35 og 40 millioner kroner:

"Et forelgpig estimat for en full utbygging av Y i henhold til foreliggende planer er
mellom Kr. 35 og 40 mill. ...

Finansieringskilder vil veere fglgende:

- Offentlige kilder: Stat, Fylke og Kommune.
- Private: Sponsorer, legater og lignende.
- Spesielle kilder: Enova og lignende.™

| praksis viste det seg vanskelig a skaffe i nerheten av det som var nok i tilskudd for a fa
til rehabilitering og utbygging av Y. B/Cs hadde hapet a fa betydelig statte gjennom et
sakalt Regionalt utviklingsprogram for Rogaland (RUP), og sgkte 1. oktober 2010 om

10 millioner kroner. | svaret fra Fylkesradmannen 17. desember 2010 fikk B/Cs imidlertid
beskjed om at prosjektet "faller noe pa siden av det som er vedtatt ramme for RUP-
prosjekter”, og at de ikke kunne forvente statte til annet enn et forprosjekt, "bl.a. med
formal & finne midler fra andre budsjettposter/aktarer". Det ble opplyst at det bare var

2 millioner kroner til nye prosjekter, og at det var mange sgknader.

Hasten 2010 innhentet B/Cs prosjektskisse fra arkitekt og ulike konsulenter. Fakturaene
for dette arbeidet ble imidlertid ikke betalt ved forfall, idet B/Cs avventet opprettelsen av
selskapet. Forutsetningen fra deres side var at driften skulle skje i selskapets regi. Alle
oppdragene ble derfor bestilt i selskapets navn, ogsa far selskapet formelt var opprettet.
Pa samme maten misligholdt ekteparet betalingen av leien, siden ogsa denne forpliktelsen
var ment dekket av selskapet.

Selskapets aksjekapital ved stiftelsen 1. februar 2011 utgjorde den daveerende
minimumskapitalen pa 100 000 kroner. Aksjekapitalen og et lan pa 400 000 kroner fra et
av B/Cs' familieselskaper ble umiddelbart etter stiftelsen brukt til a dekke skyldig leie til
A og evrig forfalt gjeld.

Situasjonen per 15. mars 2011 — den dagen kontrakten mellom B/Cs og A ble overdratt til
selskapet — var altsa at B/Cs hadde fatt beskjed om at de ikke pa langt neer ville fa den
statten fra fylkeskommunen som de hadde forventet, og at de heller ikke hadde fatt tilsagn
om annen offentlig eller privat statte. Samlet hadde selskapet en akkumulert gjeld pa om
lag 481 000 kroner, hvorav skyldig leie utgjorde ca. 140 000 kroner. Antatte
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driftsinntekter ville farst komme nar hovedhuset var restaurert og overnattingshytter mv.
satt opp, noe som farst kunne skje nar finansieringen var i orden.

| boinnberetningen til Stavanger tingrett i forbindelse med selskapets konkurs i 2015,
heter det om situasjonen for selskapet ved stiftelsen:

"Tallene viser at selskapet fra farste driftsar har vaert illikvid og at egenkapitalen var
tapt allerede kort tid etter stiftelsen."

I tiden etter stiftelsen forsgkte selskapet a fa tilfart tilstrekkelig med midler, men uten &
lykkes. Selskapet fikk som nevnt utbetalt 700 000 kroner i sakalte RUP-midler fra
Rogaland fylkeskommune, og fikk lovnad om utbetaling av 340 000 kroner fra Z
kommune nar reguleringsplanen var utarbeidet. Sistnevnte belgp ble ikke utbetalt, siden
reguleringsplanen aldri ble gjennomfart. Det er ikke dokumentert noen sponsorstatte til
prosjektet.

Selskapet holdt driften i gang pa grunnlag av RUP-midlene og ved lgpende
kapitaltilfersel gjennom lan fra B/Cs' familieselskaper pa samlet om lag 818 000 kroner.
Dette finansierte blant annet leien til A, arkitektarbeid, ulike handverks- og
konsulenttjenester, oppsetting av midlertidig tak over vaningshuset og rapport om
rasforhold mv. fra Norges Geotekniske Institutt (NGI).

Det ble ikke pa noe tidspunkt gitt bindende tilsagn om starre lanebelgp til selskapet.
Lanene fra familieselskapene ser jeg derfor primart som en form for "krisehjelp”, og ikke
den typen kapital som kan regnes med ved vurderingen av selskapets finansielle styrke,
jf. Rt. 1996 side 672 (Kongeparken) pa side 680.

Problemene med finansieringen gjenspeilet seg i arsregnskapene for selskapet. |
arsregnskapet for 2011 heter det at selskapet har et "underskudd pa kr 121 695 og en
negativ egenkapital pa kr 21 695". 1 2012 er underskuddet pa 443 115 kroner og
egenkapitalen er negativ med 464 809 kroner.

Objektivt sett er det liten tvil om at B/Cs' finansieringsplan var lite gjennomarbeidet og
handfast. Forventningene om stette fra offentlige og private kilder i et slikt omfang som
forutsatt, var lite realistiske. Far B/Cs engasjerte seg i prosjektet var det riktignok gitt
signaler om statte fra offentlige myndigheter, som gnsket at garden skulle bli satt i stand
far det var for seint & berge bygningene. Garden var sveert verdifull kulturhistorisk, og
hadde pa grunn av dette og beliggenheten ned mot Lysefjorden, ikke langt fra
Prekestolen, apenbart et potensiale som turiststed.

Pa tross av disse signalene, var det pa tidspunktet for overdragelsen av avtalen helt uklart
hvordan selskapet skulle fa inn tilstrekkelige midler til & dekke de forpliktelsene som
fulgte av avtalen. De undersgkelser som var gjort, hadde som nevnt gitt temmelig
nedslaende resultater. Det var derfor helt urealistisk at selskapet skulle motta statte i den
starrelsesorden som forretningsplanen budsjetterte med. Riktignok bidro B/Cs selv med
lanekapital fra egne selskaper. Utover de lanene som ble gitt, var omfanget av dette
imidlertid ikke konkretisert utover en budsjettpost kalt "udekket/egenfinansiering™ som
var pa vel 5 millioner kroner. Det ble aldri ytt noe lan fra B/Cs av en slik starrelse.

Min konklusjon sa langt er altsa at overdragelsen av B/Cs' rettigheter og forpliktelser etter
avtalen med A skjedde til et selskap som ikke oppfylte kravene til egenkapital etter
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aksjeloven § 3-4, og som heller ikke kunne ha noen rimelig forventning om a oppna dette
innen overskuelig framtid, gitt de forpliktelser selskapet padro seg ved overdragelsen.

| vurderingen av om det er grunnlag for ansvar legger jeg ogsa en viss vekt pa at
avtaleoverdragelsen ikke ble foretatt i henhold til aksjelovens regler. Jeg viser til at
kontrakten med A ikke gikk fram av stiftelsesdokumentet og apningsbalansen, som
aksjeloven 88 2-4 og 2-8 krever. Etter aksjeloven 8§ 2-6 skal det utarbeides en redegjarelse
for den virksomheten som overtas av selskapet, herunder en erklaering om at kontrakten
selskapet overtar har en verdi som minst svarer til det avtalte vederlaget. Av § 3-8 andre
ledd gjelder det tilsvarende for alle avtaler mellom blant annet en aksjeeier og selskapet.
Noen slik redegjgrelse forela ikke.

Ut fra det jeg har gjennomgatt om selskapets mulighet for a fa fullfert reiselivsprosjektet,
ma det etter mitt syn legges til grunn at leieavtalen hadde negativ verdi pa
overdragelsestidspunktet. Selskapet overtok i praksis en forpliktelse fra B/Cs. En slik
frigjering av ansvar for B/Cs inneberer en overfgring av verdier mellom selskapet og
aksjoneer, og skulle ha veert vurdert etter reglene for utdeling fra selskapet, jf. aksjeloven
8 3-6 forste og andre ledd. Dette ble heller ikke gjort.

Fra B/Cs' side er det anfart at A var Klar over at prosjektet var avhengig av stette for at det
skulle komme opp og std, og at det derfor ikke er grunnlag for erstatningsansvar.

| referat fra et mgte mellom B/Cs og A 6. januar 2011 — fer avtalen ble overfart til
selskapet — heter det for eksempel at A vurderte a stenge ned hele stedet om det ikke kom
Stotte:

""Dersom Fylkeskommunen/Fylkesmannen stiller seg tvilende og vrange til statte, som
har vaert positivt meddelt muntlig og ogsa skriftlig tidligere (brev fra Fylkeskommunen
(8/7-2008), vil DA [D og A] i ytterste konsekvens vurdere & stenge ned Y for allmenn
bruk."

Videre opplyser B/Cs i e-post til A av 31. januar 2011 — ogsa det far overdragelsen av
avtalen til selskapet — at de sgkte om offentlig stgtte fra ulike instanser, og at dette ogsa
omfattet "dekning for leiekostnader i planperioden som du ser".

Jeg kan imidlertid ikke se at dette kan tolkes dithen at A hadde noe ansvar for prosjektets
finansiering eller at han hadde noen risiko for dette. As forpliktelser i denne forbindelse
var positivt regulert i avtalens punkt 7. At A ble informert om problemene med a fa statte,
endrer ikke innholdet av kontraktsforpliktelsen.

Jeg kan heller ikke se at det er dokumentert at A ble orientert om selskapets gkonomiske
situasjon pa en slik mate at han ved passivitet kan sies & ha samtykket til overdragelsen til
selskapet med dets svake gkonomi. A var opptatt av a sikre finansieringen av kjgpet av
garden. Det var derfor han hadde inngatt leieavtalen. Jeg finner det lite trolig at han ville
unnlatt & kreve bankgaranti eller foreta seg andre ting dersom han var gjort kjent med
situasjonen og selskapets kapitalbase.

B/Cs har ogsa vist til at de hadde rett etter leieavtalen til & overfare forpliktelsene til et
selskap. Etter deres syn kan de ikke bli erstatningsansvarlige som fglge av en transaksjon
som var uttrykkelig hjemlet i avtalen.
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Allerede i intensjonsavtalen var det tatt inn en klausul om at avtalen kunne overdras til et
selskap opprettet av B/Cs, safremt A ga skriftlig samtykke. Han var dessuten gitt rett til a
kreve personlig garanti for en eventuell konkurs i selskapet:

"Leieavtalen er personlig, men kan overfares til direkte livsarvinger eller egne
selskaper. Dersom leieavtalen overfares til selskap skal det stilles personlig garanti
vedrgrende en eventuell konkurs i selskapet. Slik overfarsel skal skriftlig godkjennes av
A (grunneier) som ikke kan motsette seg slik overfgrsel uten saklig grunn.*

Reguleringen ble annerledes i den endelige avtalen. Vilkaret om samtykke falt bort, og
B/Cs ble gitt en ubetinget rett til & overdra avtalen til et selskap, sa lenge selskapet hadde
som formal a viderefare avtalens intensjoner. A kunne imidlertid kreve bankgaranti for
oppfyllelse av leiebetalingen. Partene er enige om at dette ga ham rett til & kreve garanti
for 6-12 maneders leiebetaling. Jeg viser til kontraktens punkt 12, som jeg har sitert
tidligere.

B/Cs hadde altsa fatt forhandssamtykke til & overfare sin del av avtalen til et aksjeselskap.
Som tingretten og lagmannsretten legger jeg til grunn at A var klar over opprettelsen av
selskapet, og at han forsto at B/Cs mente a drive virksomheten gjennom dette.

Jeg kan likevel ikke vere enig i at dette ga B/Cs rett til & overdra forpliktelsene til et
selskap som ved & pata seg avtaleforpliktelsen overfor A ikke ville oppfylle helt
grunnleggende krav etter aksjeloven. Slik jeg tolker avtalen, ma den forstas som en rett
for B/Cs til & overfare virksomheten til et selskap, men med en selvfglgelig forutsetning
om at selskapet var lovlig kapitalisert slik aksjeloven krever. Det var rimelig og forstaelig
at B/Cs gnsket & drive virksomheten i regi av et selskap, og kapitaliseringskravet ma ses i
sammenheng med at selskapet var i startfasen. Men dette inneberer likevel ikke at avtalen
kan tolkes slik at den ga B/Cs en rett til & overfare sine forpliktelser til et selskap som pa
grunn av underkapitalisering i praksis var uten realistiske muligheter til a oppfylle
avtalens forpliktelser.

Nar det gjelder As rett til & kreve bankgaranti, ga denne ham en mulighet til & kreve
sikkerhet for at en begrenset del av kontraktsforpliktelsen ville bli betalt. At
bankgarantien ikke ble gjort gjeldende, endrer imidlertid ikke de underliggende
avtaleforpliktelsene eller ansvarsspgrsmalet i saken.

Jeg finner heller ikke & kunne legge avgjgrende vekt pa at B/Cs la ned mye arbeid og
gjennom egne selskaper lante ikke ubetydelige belgp til prosjektet. Det er et faktum at de
ikke har tjent penger pa selskapets ulike disponeringer, men tvert imot har tapt de utlante
midlene. Men sammenlignet med det potensielle ansvaret de ville kunne padra seg
dersom de sto personlig ansvarlige for oppfyllelsen av leieavtalen i 30 ar — herunder en
manedlig leiebetaling pa vel 23 000 kroner — oppnadde de en betydelig begrensning av
sitt mulige ansvar gjennom overdragelsen til aksjeselskapet.

Til dette kommer at de forpliktelsene som B/Cs patok seg, var en forutsetning for As
finansiering av kjgpet av eiendommen til syv millioner kroner, jf. det jeg innledningsvis
har sitert fra intensjonsavtalen. Med den begrensede garantiforpliktelsen som kontrakten
innebar, var realiteten i overdragelsen at B/Cs ble fri sine forpliktelser overfor A samtidig
som den finansielle forutsetningen for ervervet av eiendommen raknet.
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Det gar fram av det jeg har sagt sa langt at B og C overdro sine forpliktelser etter
kontrakten med A til et selskap som var uten realistiske muligheter for & kunne oppfylle
avtalen. Basert pa ekteparets egne estimater for hva prosjektet ville koste, og gitt de lgse
og hypotetiske planene for finansiering og inntektsmuligheter, var det etter min mening
klart uaktsomt av B som styreleder a padra selskapet en slik forpliktelse. Ved dette ble
ogsa A pafart et potensielt tap. C opptradte pa lik linje med sin ektefelle, og ma anses som
medvirker i denne sammenheng. Jeg har pa denne bakgrunn kommet til at B og C
opptradte erstatningsbetingende etter aksjeloven § 17-1 ved overdragelsen.

Etter mitt syn hefter B ogsa som aksjoner. Mads Henry Andenas skriver i Selskapsrett
(2007) pa side 215 om kravet om forsvarlig egenkapital:

"For a fravike selskapets vurdering ma det foreligge spesielle omstendigheter. At det
kan reises tvil og usikkerhet med hensyn til om den innskutte egenkapital er stor nok til
a gjore selskapet levedyktig, er ikke til hinder for at det kan veere lagt et forsvarlig
grunnlag for virksomheten i relasjon til § 3-4. Annerledes kan det etter omstendighetene
stille seg hvis det er urealistisk & regne med at selskapet vil overleve med mindre
kreditorene i ettertid ettergir gjeld, og det ikke har vart noen forstaelse med
kreditorene pa forhand. I tilfelle av sistnevnte art kan det foreligge misbruk av
aksjeselskapsformen eller allmennaksjeselskapsformen som det ikke er noen grunn til &
beskytte.™

A overdra leieavtalen til et dpenbart underkapitalisert selskap, hvor B/Cs burde ha skjgnt
at selskapet ikke ville kunne oppfylle avtalen, og pa den maten kvitte seg med det
personlige ansvaret, innebaerer et misbruk av aksjeselskapsformen. C hefter som
medvirker ogsa pa dette punktet.

Min konklusjon er etter dette at det foreligger ansvarsgrunnlag for B/Cs for overdragelsen
av avtalen til selskapet. Jeg kan i var sak ikke se at de andre grunnlagene som A har
paberopt seg, vil kunne gi ham noe mer enn det han oppnar ved at saken lgses etter
aksjeloven § 17-1. Jeg finner det da ikke ngdvendig & ga naermere inn pa disse.

Som tidligere nevnt har forhandlingene for Hayesterett vaert begrenset til spgrsmalet om
konsekvensene av en eventuell underkapitalisering av selskapet, og om dette kunne lede
til ansvarsgrunnlag for B/Cs. De andre tvistespgrsmalene i saken er det ikke tatt
standpunkt til. Jeg finner derfor at lagmannsrettens dom ma oppheves.

Partene har fri sakfarsel for Hgyesterett og har ikke lagt ned pastand om sakskostnader.
Sakskostnadene for tingretten og lagmannsretten ma avgjgres ved den endelige
avgjerelsen av saken, jf. tvisteloven § 20-8 farste ledd.

Jeg stemmer for slik

DOM:

Lagmannsrettens dom oppheves.

Dommer Bardsen: Jeg er kommet til at anken ma forkastes.

Det er pa det rene at & ikke hadde tilstrekkelig egenkapital til & dekke selskapets lgpende
forpliktelser. | drgyt halvannet ar etter oppstart ble blant annet leien betalt ved hjelp av
lan fra ekteparet B/C og deres ulike selskaper. Jeg har, i likhet med tingretten og
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lagmannsretten, et annet syn enn farstvoterende pa betydningen av selskapets egenkapital
med hensyn til det sparsmalet saken gjelder, nemlig ekteparet B/Cs eventuelle ansvar vis-
a-vis A. Dette er uavhengig av om ansvaret sgkes forankret i kontraktsrettslige eller i
selskapsrettslige synsmater.

Jeg har serlig festet meg ved tre forhold, som i sum blir styrende for de forventninger A
med rimelighet har hatt til avtalen med B/Cs og risikoen ved den, og — slik jeg ser pa dette
— derfor ogsa for ansvarssparsmalet i den konkrete relasjonen mellom A og B/Cs.

For det farste ga A et generelt forhandssamtykke til at kontrakten mellom ham og B/Cs
kunne overdras til et selskap. Han betinget seg i den forbindelse rett til & kreve rullerende
bankgaranti som sikkerhet for den arlige leiebetalingen. Det var allerede ved
avtaleinngaelsen pa det rene at avtalen mest sannsynlig ville bli overdratt til et nyetablert
selskap.

For det andre forstar jeg forholdene slik at A var oppmerksom pa at utviklingsprosjektet
var i oppstartsfasen, og at man helt manglet finansiering. Arbeidet med a skaffe
finansiering ville derfor uansett matte bli en viktig del av utviklingsprosjektets farste fase.
A Kkjente ikke detaljene i gkonomien til /. Men jeg legger til grunn at han helt fra den
innledende kontakten med B/Cs ble etablert var klar over — og aksepterte — at nettopp
finansieringen var en kritisk faktor.

For det tredje legger jeg til grunn at avtalen mellom A og B/Cs, ut fra avtalens spesielle
bakgrunn, dens formal og partenes konkrete forutsetninger ma forstas slik at plikten til
svare leie ut kontraktsperioden pa 30 ar forutsatte at utviklingsprosjektet pa Y viste seg a
veere gjennomfarbart, praktisk og gkonomisk. Ogsa dette forbeholdet knyttet til selve
kontrakten mellom A og B/Cs ma avspeiles i kravene til kapitalisering av /& i den
innledende fasen av utviklingsprosjektet.

Dommer Arntzen: Jeg er i det vesentlige og i resultatet enig med
annenvoterende, dommer Bardsen.

Dommer Webster: Jeg er i det vesentlige og i resultatet enig med
farstvoterende, dommer Noer.

Dommer Tgnder: Likesa.

Etter stemmegivningen avsa Hgyesterett denne

DOM:

Lagmannsrettens dom oppheves.

Riktig utskrift bekreftes:



