Bevis 17 

Brev datert 22 januar 2009 til Norsk Tillitsmann fra Norinvest og Hans E. Olav: 

+ + + + + + + 

Undertegnede er styremedlemmer og aksjonærer i Thule Drilling ASA, samt garantist i forhold til emisjon, stor USD 43 millioner. Nedstående betraktninger fremføres først og fremst i egenskap av å være garantister, og aksjonærer i Thule Drilling. Slik det imidlertid vil fremgå av våre betraktninger er det umulig for oss som er styremedlemmer i Thule Drilling å anbefale, verken på et moralsk eller rettslig grunnlag, aksjonærer, garantister eller management å delta i bondholders forslag om å nærmest "nulle ut" aksjonærverdier i Thule. 
Innledningsvis understreker vi at det er enkelte bondholderes fremferd i denne saken som er graverende, og vi håper og tror at den ikke er representativ for majoriteten av bondholdere, således at disse ikke har vært delaktig i den prosess som enkelte har kjørt ovenfor Thule Drilling og garantistene.


Bakgrunn: 

Underwriting Agreement regulerer at Garantistene er forpliktet til å skyte inn et fastsatt USD beløp som egenkapital i Thule innen 15.november 2008 med pro rata beløp, basert på den prising styret finner er markedspris. Det fremgår at Thule skal gjøre en fortrinnsrettsemisjon og at Garantistene skal dekke opp det som ikke blir tegnet i denne (en fulltegnings- og betalingsgaranti).Garantistene har mottatt garantiprovisjon på 5%. 


Tidspunkter for emisjonen henger sammen med kapitalsituasjonen i Thule pr. 15. november 2008, dersom Thule ikke innen denne dato hadde gjennomført salg av en/flere av sine assets til dekning av utestående gjeld til obligasjonseierne. Av forskjellige markedsmessige og andre grunner greide ikke Thule å gjennomføre et "asset sale" innen fristen. Salget ble først gjennomført 16. desember 2008 og styret løftet sitt styreforbehold 4. januar 2009. I tråd med selskapets forpliktelser overfor obligasjonseierne vedtok styret i Thule å gjennomføre ovennevnte emisjon 13 november 2008. Obligasjonseierne ble umiddelbart informert om dette, samt et anslag fra Fearnley Fonds om at dette tidligst kunne gjennomføres innen slutten av Februar 2009, vesentlig som en konsekvens av propspekt krav og behandlingstid ved Oslo Børs. 


Samtidig med styrets og administrasjonens igangsettelse av emisjonsprosessen intensiverte Thule sin nære dialog med obligasjonseierne, gjennom Norsk Tillitsmann, men også direkte med bondholders via ukentlige konferanse samtaler og direkte kontakt med enkelte bondholders, oftest initiert av bondholderne på egen hånd. 


Tidlig i prosessen ble det klart at bondholderne ikke var fornøyd med et løsning som tok sikte på å sikre deres rettigheter ift låneavtalen, d.v.s. tilbakebetaling av lån, inklusive strafferente. Bondholderne, eller i hvert fall noen av disse, var av den oppfatning at situasjonen i Thule Drilling tilsa eller muligjorde at bondholderne enten skulle få mesteparten av egenkapitalen eller begjære selskapet konkurs, til tross for at verdien av eiendelene i selskapet langt overstiger gjelden. Trusselen om konkurs ble fremsatt med et krav om å motta opprinnelig 90% av aksjene i Thule for å gå med på nødvendige endringer, deretter er dette redusert til 50% i form av ”penny warrants”. Bondholders forslag og fremferd de siste måneder oppfattes som et forsøk på å presse styret i Thule Drilling (der i gjennom Garantistene) til å overføre mesterparten av aksjonærverdier vederlagsfritt til bondholderne. Dette kan best illustreres som følger: 


Ved en emisjon, stor USD 43 millioner, til 10-20 øre/aksje vil emisjonsdeltakerne få tilbake USD 5.3 millioner ift NAV i Thule, d.v.s 20 øre inn og 1,5 øre tilbake. Styrets konklusjonen er at det er umulig å gjennomføre en emisjon på slike betingelser. 


I tillegg til ovennevnte, har bondholderne konsekvent unnlatt å gå i en reel dialog med Thule. I stedet har de fortsatt utpressingstaktikken ved å nekte å forholde seg til helt legitime krav fra Royal Oyster og Thule ift salgsavtalen, først og fremst ifm en bekreftelse om at de ville frigi/slette pantet suksessivt mot nedbetaling av kjøpesummen for de enkeltstående assets/rigger. Dette gjorde det svært vanskelig for Thule å løfte sitt styreforbehold "i god tro" overfor Royal Oyster. Thule stod således i fare for å miste forretningen med de negative økonomiske konsekvenser dette ville medført for både bondholdere og aksjonærer i Thule. Tydeligvis var bondholderne, i hvert fall et stor nok (blokkerende) mindretall villig til å torpedere avtalen med Royal Oyster dersom de ikke fikk det som de ville. Kun få timer før midnatt 30. desember 2008 ble det aktivitet fra bondholders, utvilsomt fordi de var av den oppfatning at tidspunktet var gunstig for presse frem en bedre avtale for seg selv rett i forkant av tidsfristen for Thules styreforbehold. Bondholders fremferd gjennom hele denne prosessen oppfattes av Thule som forsøk på utpressing, jfr. straffelovens § 266: 

Om ikke ovennevnte var nok, har enkelte bondholdere ved flere anledninger forsøkt seg med bestikkelser overfor ansatte, styrerepresentanter og aksjonærer i Thule. Bestikkelsen kan best karakteriseres som tilbud om ekstraordinær betaling, bonus, egenkapital deltakelse uten innsats mot at man "stikker" andre aksjonærer og bondholdere i ryggen", jfr. straffeloven §276: 

I mangel av en avklaring fra bondholderne, bl.a. ift behandling av sletting av pant i tråd med Royal Oyster avtalen, kunne ikke Thule løfte sitt styreforbehold. Dette ble meddelt Royal Oyster som da kunne valgt å kansellert avtalen og/eller forlangt en reforhandling, da med stor mulighet for en helt annen pris/betingelser. Etter noen dager med diskusjoner mellom Royal Oyster og Thule valgte Thules styre å løfte sitt styreforbehold og dette ble godtatt av Royal Oyster. Hovedgrunnen for dette var og er at Thule Drilling's styre følte en forpliktelse for å gjøre alt som var mulig for å sikre både bondholdernes og aksjonærenes interesser, på tross av bondholders manglende avklaringer ift pant m.m. 


Bare 3-4 timer etter at Thule offentligjorde at styreforbeholdet var løftet, foretok bondholderne sitt neste trekk. Til tross for at garantistene etter anmodning fra bondholderne for 2. gang hadde forlenget garantien frem til 15. januar 2009, sende bondholderne ut en notis den 5. januar 2009 om innbetaling under garantiene, samtidig som de fortsatt ikke erklærer mislighold av Lånene eller tiltrer ett eller flere av sine pant. 


Konklusjon og vurderinger: 
Det er vår oppfatning at bondholderne, i hvert fall et stort nok mindretall representert ved noen få bondholdere, har opptrådt klandreverdig, antakelig både sivil- og strafferettslig betinget. Herved følger en summarisk oppstilling over forhold som gjør at undertegnede er av den oppfatning at Garantien er bortfalt, d.v.s. "null and void": 


1. Bondholders har opptrådt helt urimelig, på eller over grensen til utpresning (se straffelovens § 266) overfor Thule. Til tross for uenighet om saksbehandling og deler av hendelsesforløpet for så vidt gjelder reforhandlingsprosessen, er Bondholders’ posisjon og oppførsel uakseptabel i henhold til norske krav til god forretningsskikk. 


2. Bondholders har foretatt fremstøt overfor styreformann, daglig leder, hovedaksjonær og personer i ledelsen som kan innebære at grensen for straffbar (grov) korrupsjon er oversteget (se straffelovens §276) for å få disse til å arbeide mot aksjonærene til fordel for Bondholders. 


3. Bondholders opptreden og posisjoner har i praksis umuliggjort en emisjon i Thule, noe som er direkte skadelidende overfor Garantistene, en konsekvens Bondholders har vært klar over. 


4. Bondholders har videre ved sin opptreden satt betydelige verdier for aksjonærene, Garantistene og seg selv i dramatisk fare, tydeligvis i et forsøk å oppnå en urimelig fordel på bekostning av aksjonærene. Dette er særlig graverende når Bondsholders ikke har kommet opp med noe alternativ som sannsynliggjør høyere verdi av aktivaene de har pant i eller Thule som sådan. 


5. Garantistenes garantiforpliktelse ble inngått sommeren 2008, og ble inngått under den implisitte forutsetning at Bondholders opptrer innenfor rammen av akseptert standard også overfor Thule. Det aksepteres at Bondholders i forhandlinger er tøffe. 


6. Når Bondholders *ikke* velger å erklære lånet misligholdt og tiltre pant i henhold til Låneavtalen, har Bondholders en særskilt plikt til å opptre lojalt, og ikke på en måte som utsetter blant annet Garantistene for unødvendige økte forpliktelser. 


Også de internasjonale UNIDROIT Principles inneholder klare bestemmelser om lojalitetsplikt og aktsom lojal opptreden. Det vises til art 1.7 (1) som lyder ”/Each Party must act in accordance with good faith and fair dealing in international trade/”, og i kommentaren til bestemmelsen sies det /””Good faith and fair dealing” as a fundamental idea underlying the Principles”/. 


Det er videre en tendens til at lojalitetsforpliktelsen er blitt skjerpet de senere år i norsk rett. Det er på det rene at lojalitetsforpliktelsen i kontrakt ikke bare gjelder på kontraktsinngåelsestidspunktet, men gjennom hele kontraktsperioden. Lojalitetsplikten gjelder også panthavere, som har en særlig plikt til å sørge for høyest mulig verdi av pantene når disse eventuelt skal realiseres. 


Lojalitetsforpliktelsen må i dette tilfellet gjelde i trepartsforholdet Thule/Bondholders/Garantister, i hvert fall hva gjelder det forhold at Bondholders posisjoner har medført at en emisjon ikke kunne lykkes med økt ansvar for Garantistene som resultat. 


At Bondholders må ha en særlig lojalitetsplikt utover det som ellers kanskje ville være utgangspunktet, og dermed hensynta de mulige meget betydelige tap deres opptreden påfører andre ”stakeholders” (aksjonærer og Garantister) blir desto mer fremtredende som følge av at Bondholders ikke synes å ha noen egen oppnåelig fordel av sin handlemåte (utover eventuelt å lykkes i å presse Thules aksjonærer til å la seg dramatisk utvanne utover alle normale proposjoner) da nåværende avtaler Thule har inngått, mest sannsynlig vil medføre full dekning for Bondholders (inklusive forsinkelsesrenter og omkostninger mv), dog med noe forsinket totaloppgjør og muligens med noe økt risiko for pantesikkerhetene. At Bondholders vil ha krav på en viss kompensasjon for Låneavtaleendringer overfor Thule er akseptabelt, og også tilbudt, men de kravene som er stilt er klart urimelige og bærer preg av rettstridig utpressingsforsøk. 


Konsekvensen av at Bondholders har opptrådt i strid med sine lojalitetsforpliktelser, og ellers som beskrevet ovenfor er mest sannsynlig at garantiforpliktelsen bortfaller. Alternativet er en endring av garantien i samsvar med prinsippene i avtalelovens 36. En naturlig endring ville i et slikt tilfelle være at Garantien ikke ble trigget før etter utløpet av en reforhandlet/forlenget Låneperiode. 


Det kan også tenkes at Bondholders vil være erstatningsansvarlig for Garantistenes tap ved at emisjonen ikke lar seg gjennomføre. Erstatningsutmålingen her vil nødvendigvis være komplisert. 


For så vidt gjelder straffelovens nye korrupsjonsbestemmelser i §276 nevnes at det etter nyere rettspraksis (Tingrett) skal svært lite til før korrupsjonen anses som grov korrupsjon. I visse tilfeller har beløp ned mot kr 20.000/30.000 blitt ansett som tilstrekkelig, dog slik at andre faktorer også er med i totalvurderingen (særlig betrodd stilling mv). I Thules tilfelle snakker vi om langt høyere beløp. 


Det er selvfølgelig opp til hver enkelt garantist hvordan han/hun ønsker å forholde seg til dette. Vår egen vurdering er at vi, som garantister, ikke lenger føler oss forpliktet overfor bondholderne. Samtidig er vi av den oppfatning at bondholders oppførsel er så graverende at vi gjerne ser en rettslig vurdering av både de sivil- og strafferettslige sider ved hele sakskomplekset. 

Når det er sagt, er vi fremdeles opptatt av å løse dette på en tilfredsstilende måte for bondholderne, garantistene og aksjonærene. Vi stiller oss således positiv til å fremforhandle en helhetlig løsning der ”call” på garantien tilbakekalles og garantien forlenges inntil det garanterte beløpet er tilbakebetalt til bondholderne, med mulightet til å kalle på garantien underveis ift et mislihold. Dette er et forhandlingsutspill fra vår side for å finne en helhetlig løsning, og kan ikke på noen måte oppfattes som en fravikelse av vår oppfatning om at våre forpliktelser under garantien er bortfalt. 
Vi ber NT sørge for distribusjon av brevet til obligasjonseierene, med en oppfordring om at vi nå endelig fremforhandler en løsning som i tillegg til å ivareta obligasjonseirenes interesser også hensyntar aksjonærene i Thule, som med stor sannsynlighet blir sittende igjen med hele det økonomiske tapet som en følge av de ulovlige handlinger selskapet har vært utsatt for i  UAE.
Med vennlig hilsen


NorInvest Ltd v/Anders Ivar Olsen & Hans Eirik Olav
