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Afhandlingen behandler den nye betingede lovliggarelse af kapitalejerlan, jf. SL § 210
og kritiserer den manglende ensretning af beskatningsreglerne herfor i LL 8 16 E. Den
manglende ensretning af reglerne gger den praktiske kompleksitet og forveerre sam-
spillet mellem regelsattene. Afhandlingen foretager en uddybende behandling af hvor-
ledes kapitalejerlan behandles i Tyskland, og denne perspektivering inddrages i af-
handlingens endelige lgsningsforslag til, hvorledes de opstillede praktiske udfordrin-
ger mellem de to regelsat bar handteres.
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Abstract

Over the past years, the politicians have heavily discussed loans to shareholders and
management members. Research shows that many shareholders borrows money from
their own company to finance their private spending’s, without any intention of ever
repaying the loan. Shareholder loans have been illegal under the Danish Companies
Act for many years, but from 1 of January it have been conditional legalized under SL
8§ 210, due to a wish for higher financial flexibility for Danish companies.

Before shareholder loans were conditional legalized there were a need for additional
sanctions against these loans, which therefore were implemented in the Danish Tax
Law in 2012. Hereafter should shareholder loans be treated as a non-refundable repay-
ment, and classified either as a wage or dividend and taxed henceforth. In contrast to
the new SL § 210 the shareholder must repay the loan, with the consequence that the
shareholder is being double taxed. This thesis will analyse and assess the many differ-
ences between the two sections. It shows that there are essentially differences in the
group of borrowers and in practice a different interpretation of the exemption clause on
ordinary business-related transactions.

The thesis will show cause to why the new SL § 210 does not interact with LL 8 16 E,
and describe the options available to avoid double taxation and reduce the practical
complexity. Furthermore the thesis will make a comparison to German law on share-
holder loans.

1. Indledning

Selskabslovens bestemmelser om, i hvilke situationer et kapitalselskab ma foretage ud-
betaling af dets midler, er i praksis nogle af de mest centrale bestemmelser for selska-
bers ejere, ledelse og radgivere. Serligt reglerne om kapitalejerlan® har gennem tiden
pataget sig stigende opmarksomhed. Til trods for kapitalejerlanets praktiske relevans,
ses det dog at mange kapitalejere har sveert ved at danne sig overblik over bestemmel-
sernes indhold og samspil. Bestemmelserne om kapitalejerlan er gennem tiden blevet
endret fra at veere lovlige og ulovlige til at veere betinget lovlige. Med a&ndringerne er
bestemmelserne samtidig blevet mere komplekse. Kompleksiteten har gjort det sveerere
for den enkelte kapitalejer uden hjalp fra professionelle radgivere at forholde sig til,
hvad der er lovligt.

Med den betingede lovliggarelse fra 1. Januar 2017 blev muligheden for at foretage
lovlige kapitalejerlan abnet. Ved farste gjekast skulle man tro, at en sadan betinget lov-
liggerelse ville skabe nye finansieringsmuligheder for den enkelte kapitalejer og dets
selskab. Hertil skal kapitalejeren dog have et vagent gje. Selskabsretten suppleres nem-
lig af skatteretten, hvorfor det for kapitalejeren er veaesentligt ogsa at vaere opmaerksom
pa disse bestemmelser, nar der modtages gkonomisk bistand fra selskabet. De skatte-
retlige regler om kapitalejerlan blev ved den betingede lovligggrelse af selskabsretten i

1 »Kapitalejerlan” vil i afhandlingen blive anvendt som samlet betegnelse for lan ydet fra kapitalselska-
bet til sdvel anpartshaveren som til aktionaeren
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2017 ikke @ndret. Denne manglende &ndring af skatteretten medferer en yderligere
praktisk kompleksitet og et forveerret samspil mellem regelsettene.

I denne afhandling er formalet at behandle den nye betingede lovliggerelse af kapita-
lejerlan og at sammenholde den selskabsretlige tilgang til kapitalejerlan med den skat-
teretlige behandling heraf. @nsket er, at leeseren opnar et samlet og grundleeggende
overblik over reglernes indhold og det praktiske samspil mellem selskabsretten og skat-
teretten.

Afhandlingen er bygget op pa felgende made: I afsnit 2.1 redegeres for den historiske
baggrund og udvikling af de selskabsretlige regler om kapitalejerlan. Her leegges veegt
pa formalet med reglerne og serligt formalet med de nye regler om betingede lovlige
kapitalejerlan. I den resterende del af afsnit 2 omtales indholdet af de nye selskabsret-
lige regler, herunder hvilke betingelser, der skal vare opfyldt, for at et selskab lovligt
kan yde lan til dets kapitalejere. | afsnit 3 redegares for baggrunden for udarbejdelsen
af LL 8§ 16 E samt formalet med indfgrelsen af denne. Herefter vil indholdet og betin-
gelserne for hvornar der sker beskatning efter LL § 16 E blive uddybet. Afsnit 4 om-
handler et talbaseret overblik over udviklingen af ulovlige kapitalejerlan siden indfg-
relsen af LL § 16 E.

I afsnit 5 sammenholdes den selskabsretlige tilgang til kapitalejerlan med den skatte-
retlige regulering heraf og samspillet mellem de to regelset illustreres. Her omtales en
reekke praktiske udfordringer som uoverensstemmelserne mellem de to regelsaet med-
farer. Disse uoverensstemmelser vedrarer serligt den omfattede personkreds, konflik-
ten om dobbeltbeskatning og definitionen af, hvad der forstas som en sadvanlig forret-
ningsmaessig disposition. Falgeligt vil afsnittet omhandle en vurdering af samt endeligt
lgsningsforslag til, hvorledes de opstillede praktiske udfordringer mellem de to regelsset
bar handteres. | afsnit 6 undersgges hvorledes reglerne om kapitalejerlan behandles i
Tyskland med serlig henblik pa at opna en bredere forstaelse af emnet og at opna en
ny synsvinkel pa, hvordan en regulering af kapitalejerlan er bygget op i et andet retssy-
stem.

1.1 Problemformulering

Formalet med denne afhandling er, at analysere den betingede lovliggarelse af kapita-
lejerlan samt den skatteretlige regulering heraf med fokus pa lan ydet til fysiske perso-
ner. Analysen vil vaere rettet pa de juridiske samt praktiske udfordringer, som sammen-
spillet mellem de nye regler i selskabslovens § 210 og de usendrede skatteretlige regler
i LL § 16 E medfarer. Slutteligt vil opgaven indeholde en perspektivering til de tyske
regler om kapitalejerlan og sammenholde disse med den danske regulering heraf.

1.2 Afgraensning af emnet

Afhandlingen vedrarer reglerne og konsekvenserne ved kapitalejerlan hovedsageligt til
fysiske personer, jf. SL 8 210 og LL § 16 E, samt hvordan der kan foretages reparation
heraf. Reglerne samt undtagelserne hertil er omfangsrige, og en afgraensning er derfor
ngdvendig.

1.2.1 Afgreaensning inden for selskabsretten

Afhandlingen vil tage udgangspunkt i SL § 210 og veere begranset til de laneforhold,
hvor selskabet er langiver, og lantager er en fysisk person, enten som kapitalejer, nzrt-
staende eller ledelsesmedlem. De hertil falgende undtagelser vil alene blive behandlet
overfladisk.
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Afhandlingen vil heller ikke behandle de selskabsretlige sanktionsmuligheder i forbin-
delse med ulovlige kapitalejerlan, herunder strafferetlige bestemmelser og ledelsesan-
svar. Den EU-retlige selskabsret vil ej heller blive behandlet, da fokus vil vare pa na-
tional ret og de tyske regler om kapitalejerlan. De tysker regler om kapitalejerlan vil
vaere begraenset til de nugaldende regler, hvorfor den historie udvikling er udeladt.

1.2.2 Afgraensning inden for skatteretten

Den skattemaessige del af afhandlingen vil fokusere pa LL § 16 E’s anvendelsesomrade
og dens konsekvenser ved optagelse af bade lovlige og ulovlige kapitalejerlan. Undta-
gelserne til LL § 16 E er indeholdt i dennes ordlyd, og vil alene blive behandlet indle-
dende.

Afhandlingen vil ikke behandle reglerne for maskeret udbytte, dog vil begrebet blive
naevnt, for at klarleegge hvornar der er tale om henholdsvis maskeret udbytte og kapita-
lejerlan. Afhandlingen vil heller ikke behandle reglerne ved konkurser eller geldsefter-
givelse.

1.3 Metode

Ved besvarelse af afhandlingens problemformulering er den retsdogmatiske metode
blevet anvendt til at analysere geeldende ret, de lege lata. Den retsdogmatiske metode,
er en juridisk metode, som i afhandlingen er blevet brugt til at systematisere, beskrive
og fortolke henholdsvis LL § 16 E og SL 8§ 210, for herved at kunne vurdere de to
lovbestemmelsers formal og omfang.

Analyserne vil i farste omgang veere baseret pa lovteksten og lovforarbejderne hertil,
hvorefter lovforslag, styresignaler, bindende svar og artikler bliver analyseret for at
finde frem til den gaeldende retsstilling om kapitalejerlan.

Herudover vil afhandlingens problemformulering ogsa s@ges besvaret ved brug af se-
kundeere kvalitative og kvantitative data udarbejdet af FSR — danske revisorer.

Ved afhandlingens perspektivering til de tyske regler om kapitalejerlan anvendes kom-
parativ ret, for at pavise ligheder og forskelle mellem tysk og dansk ret. Landerberich-
metoden anvendes her til at beskrive den tyske ret om kapitalejerlan, mens den analy-
tiske metode bruges til at foretage den endelige retssammenligning.?

I afhandlingens sidste del vil der veere et afsnit om sammenspillet mellem SL § 210 og
LL § 16 E, en perspektivering og en konklusion, som vil komme med en raekke forslag
til hvordan lovgivningen burde a&ndres og udformes. Disse afsnit vil blive vurderet og
diskuteret pa baggrund af opstillede de lege ferenda betragtninger.

2. Kapitalejerlan efter selskabsretten

2.1 Historisk selskabsretligt overblik over kapitalejerlan

Den danske lovgiver har fra 1. Januar 2017 lempet de selskabsretlige regler for at et
selskab kan yde gkonomisk bistand til dets kapitalejere. Fgrend den nyeste &ndring af
selskabsloven, har der tilbage i tiden veeret forskellige tilgange til, hvorledes reglerne
om kapitalejerlan skulle reguleres, og de tidligere danske selskabslove har indeholdt
savel betingede som ubetingede forbud mod at yde gkonomisk bistand til et selskabs

2 Evald, Juridisk teori, metode og videnskab, s. 178
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kapitalejere. Den historiske udvikling af selskabslovgivningen og de forskellige til-
gange til behandlingen af kapitalejerlan, vil blive gennemgaet nedenfor. Formalet med
gennemgangen er at klarleegge, hvilke samfundsmaessige og selskabsretlige forhold, der
har veeret lagt til grund for indfgrelsen samt de adskillige &ndringer af selskabslovens
regler. Der tilstraebes at give et overblik over reglernes udvikling samt en forstaelse for
formalet bag.

2.1.1 Danmarks farste selskabslov

I 1917 vedtog Danmark sin farste aktieselskabslov. Indtil 1917 eksisterede ingen sel-
skabslove i Danmark, men sidst i 1800-tallet skete der en gradvis udvikling af den klas-
siske interessentskabsform med personlig haftelse. | starten af 1900-tallet blev aktie-
selskaber med begranset haftelse bredere accepteret som selskabsform, og med loven
i 1917 blev det lovligt at oprette og registrere aktieselskaber, hvormed man endeligt
accepterede den begreensede haftelse for selskabets deltagere.

1917-loven hentede inspiration fra Danmarks nabolande Tyskland, Sverige og Norge,
og dens indhold lagde primeert veegt pa regulering af selskabets eksterne forhold, her-
under at sikre offentlighedens indsigt i selskabets forhold ved stiftelse.® Med loven op-
rettedes Aktieselskabsregistret*, hvorefter der var krav om aktieselskabets registrering
forend opnaelse af dets retssubjektivitet. Loven regulerede ikke selskabets erhvervelse
af egne aktier, hvorfor selskaber frit kunne erhverve disse. Den manglende regulering
gav bred mulighed for udhuling af aktieselskabernes kapitalgrundlag, og loven fik der-
for en kort levetid, erstattet af en ny aktieselskabslov allerede i 1930.% Formalet med
den nye aktieselskabslov i 1930 var bredere og baseret pa generelle principper, som vi
kender i dag, herunder krav til minimumskapital, beskyttelse af selskabets kreditorer
samt at sikre kapitalen i selskabets virksomhed.®

Hverken aktieselskabsloven fra 1917 eller 1930 indeholdt bestemmelser om kapita-
lejerlan. Der blev dog - pa trods af manglende hjemmel - praktiseret som om, at lovene
indeholdt et forbud mod kapitalejerlan. Aktieselskabsregistret havde i praksis indtaget
det standpunkt, at et udlan til selskabets kapitalejere kunne indebeere samme risiko for
selskabets kreditorer, som hvis der skete en egentlig tilbagebetaling af selskabskapita-
len til kapitalejerne, eksempelvis i form af kapitalnedsattelse. Som veern mod denne
risiko sidestillede man derfor - indtil endelig lovregulering - kapitalejerlan med reglerne
om kapitalnedsettelse. | en dom fra 19447 omhandlende to hovedkapitalejers 1&n af
selskabskapitalen saledes at denne kom under mindstekravet, vurderede domstolene 13-
net ulovligt, uagtet den manglende lovregulering heraf. Domstolen begrundede dette
med, at aktieselskabslovens hovedgjemed var at sikre, at selskabskapitalen forblev i
selskabet for at tjene til fremme af selskabets formal, samt at sikre kreditorerne mod at
kapitalen tilbagebetaltes til kapitalejerne uden at kreditorerne blev fyldestgjort. Hen-
sigten med loven kunne imidlertid ikke nas, safremt lovens principper ikke kom til an-
vendelse i tilfelde, hvor en udbetaling af selskabets kapital fremtradte som et lan til
vedkommende kapitalejer. | den narvaerende sag fandtes udbetalingerne af selskabets

3 Werlauff, Selskabsret, 2010, s. 46

4| dag kendt som Erhvervsstyrelsen
5L 123 af 1930 om aktieselskaber

& Michelsen, Selskaber og politik, 1987
7 UfR.1944.598
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midler til de to kapitalejere herefter at matte sidestilles med udbetalinger ved kapital-
nedsattelse.®

Denne praksis blev dog imidlertid i 1952 ved anden afgerelse underkendt af Hgjeste-
ret®, hvorefter Hajesteret ikke fandt grundlag for at anse kapitalejerlan for omfattet af
reglerne om kapitalnedszattelse. | stedet blev kapitalejerens lan af selskabskapitalen i
denne sag ikke fundet i strid med den daveerende aktieselskabslov.°

2.1.2 De farste bestemmelser om kapitalejerlan 1952

Pa baggrund af sidstnavnte Hgjesteretsdom samt aktieselskabslovens manglende regu-
lering af kapitalejerlan til skade for selskabets kreditorer, blev de farste bestemmelser
i 1952 ved lov nr. 232 om kapitalejerlan indfart i dansk aktieselskabslovgivning.** Af
betenkningen til forslaget om andring af 1930-loven fremgik i Folketingstingsudval-
get enighed om, at udlan af aktieselskabets midler til kapitalejere eller medlemmer af
selskabets ledelse kunne give anledning til misbrug af selskabets midler til skade for
selskabets kreditorer og gvrige kapitalejere. Man ansa det derfor for ngdvendigt at ud-
arbejde en lovregulering heraf, hvilket resulterede i en tilfgjelse til 1930-loven. Bestem-
melserne omfattede et forbud mod udlan af egentlige pengeeffekter og omfattede ikke
anden sikkerhedsstillelse.'? Udvalget ansa primeert risikoen for misbrug af selskabska-
pitalen relevant i henhold til ikke-barsnoterede selskaber, hvorfor der indfgrtes en op-
deling af aktieselskaber i to kategorier: 1. de ikke-bgrsnoterede aktieselskaber, som var
omfattet af et totalforbud mod kapitalejerlan og 2. de barsnoterede aktieselskaber, som
ikke var omfattet af lovens forbudsbestemmelser.®

2.1.3 Betinget lovliggerelse af kapitalejerlan 1973
Med gnsket om tilvejebringelse af en ny fallesnordisk lovgivning pa selskabsrettens
omrade, blev der i 1957 af Handelsministeriet'* nedsat en aktielovskommission, hvis
opgave var at organisere en tilpasning af den danske selskabslovgivning.® Dette farte
til beteenkning nr. 362 af 1964 samt beteenkning nr. 540 af 19609.
I den farste beteenkning af 1964 behandlede kommissionen det absolutte forbud mod
kapitalejerlan i ikke-bgrsnoterede selskaber. Kommissionen fandt dette forbud for vidt-
gaende, idet totalforbuddet i mange tilfaelde ville leegge hindringer i vejen for legitime
og rimelige finansieringsdispositioner for kapitalejerne. Desuden fandt kommissionen
ikke tilstreekkeligt grundlag for at undtage barsnoterede selskaber helt fra reglerne om
kapitalejerlan.t® Falgeligt blev det derfor i beteenkningen foreslaet at ligestille barsno-
terede og ikke-bgrsnoterede selskaber samt at indfere et opdelt forbud, som omfattede
totalforbud mod 1an til bestyrelsesmedlemmer og revisorer, men alene et betinget for-
bud mod lan til kapitalejere. Det opdelte forbud blev anlagt ud fra den betragtning, at
der, efter kommissionens mening, forela en serlig fare for misbrug af selskabskapitalen
til fordel for selskabets ledelsesmedlemmer og revisorer sammenlignet med kapital-
ejere. Betingelserne for Ian til kapitalejere blev foreslaet at omfatte:

1. At lan alene kunne ydes i det omfang, hvori selskabets egenkapital oversteg

aktiekapitalen,

8 Bet 362 af 1964 s. 128, 1. spalte

9 UfR.1952.30H

10 Bet 362 af 1964 s. 128, 2. spalte

Y BK nr. 232 af 1952

2R, T.1951-52, tilleg B, sp. 2177

13 123 af 1930 om aktieselskaber

14 Kendes i dag som Erhvervsstyrelsen

15 Werlauff, Selskabsret, 2016, s. 47

16 Bet 540 af 1969, s. 158 samt L 171 af 1973 bemarkningerne til § 115
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2. At lanet skulle godkendes af samtlige medlemmer af bestyrelsen, og

3. Atder skulle stilles betryggende sikkerhed for lanet.
I beteenkningen foreslog man endvidere at udvide forbuddet til at sidestille kaution og
anden sikkerhedsstillelse med 1an.’

Beteenkningen af 1964 blev ikke gennemfart ved lov, men dannede imidlertid grundlag
for beteenkningen af 1969, som senere i 1973 gennemfartes ved lov. Ved udarbejdelse
af 1969-beteenkningen, blev spgrgsmalet om kapitalejerlan taget op til fornyet behand-
ling. Den fornyede behandling medfarte, at det betingede forbud mod kapitalejerlan fra
1964-betzenkningen blev opretholdt med fa @ndringer. Z£ndringerne indebar, at kapi-
talejerlanets lovlighed ikke lengere skulle veere afhangig af bestyrelsens enighed, idet
man ikke fandt, at der forela nogen reel sikkerhedsgaranti i et krav om enighed. For at
undga omgaelse af bestemmelserne fjernede man totalforbuddet mod lan til bestyrel-
sesmedlemmer og sidestillede I1an til disse med lan til kapitalejere.'® Man tilfgjede end-
videre sikkerhedsstillelse — herunder kaution — til ordlyden af bestemmelsen.

Pa baggrund af beteenkningerne fra 1964 og 1969 blev aktie- og anpartsselskabslovene
af 1973 vedtaget.'® Reguleringen af 1an til kapitalejere blev bestemt i aktieselskabslo-
ven ved § 115 stk. 1%, hvorefter ydelse af 1an eller sikkerhedsstillelse for kapitalejere
eller bestyrelsesmedlemmer, alene matte finde sted mod betryggende sikkerhed og
alene i det omfang, hvori selskabskapitalen oversteg minimumskapitalen.

Det var saledes efter 1973 muligt for kapitalejere at modtage lan fra selskabet i de til-
feelde, hvor der kunne stilles betryggende sikkerhed for lanet, dvs. hvor lanet var for-
svarligt sikret under hensyntagen til lantagers gkonomiske forhold samt hvor selskabs-
kapitalen oversteg minimumskapitalen. Det primzare formal med bestemmelsen var en
beskyttelse af selskabets kapital.?

I den efterfglgende tid blev den nye lovbestemmelse mgdt med stor offentlig kritik, idet
man fandt betingelserne for kapitalejerlan for uklare. De uklare bestemmelser medfarte,
at mange selskaber ydede lan til kapitalejerne i strid med loven, hvilket resulterede i en
stigning af ulovlige 1an. De mange ulovlige lan bevirkede udtgmning af selskabernes
kapital, idet lanene blev ydet uden rente- og afdragsvilkar, og i mange tilfalde ikke blev
betalt tilbage til selskabet. Den offentlige kritik omfattede endvidere, at lanene blev
ydet uden erhvervsmassigt formal, idet lanene i mange tilfeelde ikke 13 inden for sel-
skabernes sadvanlige formal, og eksempelvis blev ydet som en form for lgntillaeg til
direktarer.??

2.1.4 Forbud mod kapitalejerlan 1982

Pa baggrund af den omfattende kritik af bestemmelserne om kapitalejerlan fra 1973,
blev bestemmelserne i 1982 erstattet ved lov nr. 282.2% Lovandringen medfarte indfa-
relsen af et totalforbud mod kapitalejerlan, saledes at det ikke lengere var muligt for

17 Bet 540 af 1969, s. 158

181 171 af 1973 bemarkningerne til § 115

19 Aktieselskabsloven blev opdelt i hhv aktieselskabsloven jf. Lov nr. 370 af 13 juni 1973 og anparts-
selskabsloven jf. Lov nr. 371 af 1973.

20 Tilsvarende i anpartsselskabsloven § 49 om lan til anpartshavere

2L 171 af 1973, bemarkningerne til § 115

22 Bet 1498, s. 21

23| 282 af 1982
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kapitalejerne, ledelsesmedlemmerne eller disses nartstaende at optage lan. Bestemmel-
sen i aktieselskabslovens § 115 stk. 1 blev &ndret med den virkning, at et selskab ikke
matte yde lan eller stille sikkerhed for selskabets eller moderselskabets kapitalejere el-
ler bestyrelsesmedlemmer. Et selskab matte heller ikke yde Ian eller stille sikkerhed for
nartstaende.

Indfgrelsen af det totale forbud mod kapitalejerlan blev fra 1982 opretholdt i dansk
selskabslovgivning frem til den seneste andring af selskabsloven vedtaget af Folketin-
get i december 2016.

Som undtagelse til 1982-forbuddet gjaldt, at forbuddet ikke fandt anvendelse pa dispo-
sitioner, der kunne anses som forretningsmaessigt seedvanlige, 1an og sikkerhedsstillelse
fra datterselskab til moderselskab eller 1an ydet af pengeinstitutter. Derimod var lan til
selvfinansiering omfattet af forbuddet.

2.1.5 Selskabsreformen 2010

Ved betenkning nr. 1498 af 2008 udsprang de farste overvejelser om en liberalisering
og modernisering af den danske selskabslovgivning. Formalet med de nye overvejelser
var, at dansk selskabsret skulle gares internationalt konkurrencedygtig, at administra-
tive byrder skulle nedbringes, og bestemmelserne for aktie- og anpartsselskaber skulle
forenkles og harmoniseres i én samlet lov.?*

Moderniseringen af selskabsloven medfarte serligt fornyet behandling af bestemmel-
serne om kapitalejerlan og selvfinansiering. Flertallets gnske med moderniseringen var,
at betingelserne for kapitalejerlan og selvfinansiering skulle liberaliseres og tage ud-
gangspunkt i EU’s 2. selskabsdirektiv.®

Betaenkningen kom dog alene til at danne grundlag for en liberalisering af bestemmel-
serne om selvfinansiering, saledes at det pa visse betingelser blev muligt for selskaber
at lane eller stille sikkerhed for tredjemands samt eksisterende kapitalejeres erhvervelse
af kapitalandele i selskabet. En liberalisering af reglerne om rene kapitalejerlan forblev
alene en overvejelse.

Af savel beteenkningen som af lovforslaget fremgik argumentationen for en liberalise-
ring af bestemmelserne om kapitalejerlan, sarligt baseret pa det faktum, at det alene
var ganske fa EU-lande, der ikke tillod gkonomisk bistand til ejerkredsen, ledelsesmed-
lemmer og deres nartstaende.?® Derudover argumenterede man i beteenkningen for den
manglende logik i at tillade 1an i forbindelse med selvfinansiering og modsatningsvist
opretholde en mere restriktiv behandling af rene udlan til kapitalejere.?” | falge beteenk-
ningen burde den kommende selskabslovgivning falge den internationale udvikling,
hvorfor det blev foreslaet at liberalisere reglerne om kapitalejerlan i overensstemmelse
med reglerne om selvfinansiering.

Betenkningen foreslog, at kapitalejerlan skulle lovliggeres pa samme betingelser som
for lovlig selvfinansiering, dvs. pa rimelige markedsvilkar, efter vurdering af lantagers
kreditvaerdighed, godkendelse af generalforsamlingen pa grundlag af ledelsens redege-
relse, samt at Ianet alene kunne ske inden for selskabets frie reserver.?

2 Werlauff, Selskabsret, 2016, s. 49

% Bet 1498, s. 490

% |_ 170 af 2009, bemarkninger til § 210
27 Werlauff, UfR.2009B.143, s. 3

28 Bet 1498, s. 490
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Et flertal i udvalget ansa disse betingelser for egnede til at sikre, at gkonomisk bistand
til ejerkredsen og ledelsens medlemmer ikke ville ske til skade for andre fra ejerkredsen
samt selskabets kreditorer, idet det kun ville veere muligt at yde lan af selskabets frie
midler, hvilke selskabet alligevel ville kunne anvende til udbetaling til kapitalejerne i
form af udbytte. Saledes fandt man at udlan, som ville traede i stedet for eventuelt ud-
bytte, ikke ville udgere nogen reel risiko for tab for kreditorerne.

Et mindretal i udvalget fandt derimod, at der ikke burde &ndres ved det eksisterende
udgangspunkt om forbud mod kapitalejerlan, sarligt begrundet i habilitetsmaessige pro-
blematikker. Synspunktet indebar, at selskabets ledelse og dets kapitalejere ikke burde
kunne bevilge lan til sig selv, samt at det ville vaere vanskeligt for disse at afgere, hvor-
vidt lanet kunne anses at vaere ydet efter deres egen kontra efter selskabets interesse.
Mindretallet mente endvidere, at en liberalisering af reglerne om kapitalejerlan ville
gge risikoen for misbrug af selskabets kapital som vist efter 1973-loven. Derudover
ville det medfare tab af offentligt skatteprovenu, idet forslaget ville invitere til konver-
tering af lgn og udbytte til 1an.?°

Af lovforslag nr. 170 af 2009 fremgik - pa trods af mindretallets modstand - forslag til
betinget lovliggerelse af kapitalejerlan. Forslaget var baseret pa samme argumentation,
som flertallet havde fremsat i beteenkningen af 2008. Herefter fulgte en tilladelse for
selskaber til at yde gkonomisk bistand til kapitalejere i de tilfeelde, hvor betingelserne
for selvfinansiering var opfyldt. Under Folketingets behandling af lovforslaget udgik
liberalisering af kapitalejerlan dog allerede efter farste behandling.*® I stedet videre-
forte man ved lov3! forbuddet fra 1982 med visse sproglige tilpasninger. Bestemmelsen
om kapitalejerlan blev vedtaget i SL § 210 stk. 1 omfattende savel aktie- som anparts-
selskaber og bestemte, at et kapitalselskab hverken direkte eller indirekte matte stille
midler til radighed, yde Ian eller stille sikkerhed for kapitalejere eller ledelsen i selska-
bet med undtagelse af SL 8§ 212-214. Saledes kunne lan efter bestemmelsens ordlyd
alene ydes til dets kapitalejere, i det omfang der var tale om en selvfinansieringssitua-
tion.

Som argumentation for opretholdelse af totalforbuddet holdt Folketinget under behand-
ling af lovforslaget fast i principperne om gget mulighed for misbrug af selskabskapi-
talen til skade for kreditorerne, samt det faktum, at mange udlan skete uden hensyn til
selskabets erhvervsmaessige formal.3? Modstanden mod lempelse af bestemmelserne
om kapitalejerlan omfattede derudover sarligt beteenkeligheden ved, at udlan ville blive
foretaget med henblik pa skatteudskydelse, hvorefter beskatning af udbytte vil blive
forsggt undgaet til fordel for udlan.

Ifalge kritikken af opretholdelsen af forbuddet, var der saledes ikke nogen yderligere
konkret selskabsretlig arsag til at kapitalejerlan ikke kunne tillades, for sa vidt lanet
blev ydet pa markedsvilkar, inden for de frie reserver og mod betryggende sikkerhed. |
stedet var det snarere skattemassige hensyn, som udgjorde forhindringen, dvs. et skat-
temassigt gnske om at sikre, at udbetaling fra selskabet til kapitalejere alene ville ske
som led i en gensidigt bebyrdende retshandel eksempelvis som en sedvandlig forret-
ningsmaessig disposition eller som udbytte eller lgn til kapitalejerne.

29 Bet 1498, s. 491

30 Schaumburg-Miller, Werlauff, Selskabsloven med kommentar, 2014, s. 1001
31170 af 2009

32170 af 2009, bemarkninger til § 210

3 Werlauff, UfR.2009B.143, note 41
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2.1.6 Betinget lovliggerelse af bestemmelserne om kapitalejerlan 2016

| 2016 sattes igen fokus pa bestemmelserne om selskabers gkonomiske bistand til ka-
pitalejere. Med lovforslag nr. 23 af 2016 indtog Folketinget et nyt standpunkt i den
gradvise udvikling af bestemmelserne om kapitalejerlan, idet lovforslaget nu kom til at
indeholde en betinget lovliggerelse.

Malet med lovforslaget og a&ndringen af bestemmelsen i SL § 210 var at sikre bedre
rammevilkar for selskaber i Danmark samt gge fleksibilitet for finansiering af selska-
bernes drift.3*

Pa baggrund af en mere fri og fleksibel adgang for selskaber i andre EU-lande til at yde
Ian til dets kapitalejere, var det lovgivers gnske ikke lengere at underleegge danske
selskaber strengere og mindre fleksible regler end deres konkurrenter i andre europei-
ske lande.3® Derudover var det lovgivers opfattelse, at hensynet til selskabets kreditorer
og ejere fortsat ville kunne varetages pa betryggende vis med en mindre indgribende
regulering end det indtil da gaeldende forbud. Hensynet til kreditorerne og selskabets
ejere ville saledes blive varetaget gennem de vearns regler, som skulle veare opfyldt,
forinden et lovligt lan ville kunne ydes.

Den tidligere omtalte skattemassige hindring omfattende 1an som alternativ til skatte-
pligtigt udbytte eller lan, var efter regeringens opfattelse varetaget ved en ”ny” bestem-
melse pa skatteomrédet fra 2012.%° Herefter ville der ikke lzengere veere fare for tab af
offentligt skatteprovenu, som var en af de baerende arsager til viderefagrelsen af forbud-
det ved behandlingen af selskabsloven i 2009.

Med den betingede lovliggerelse var det ikke regeringens mal, at flere selskaber skulle
yde l1an, men derimod at muliggere dette for selskaber med interesse herfor. Patenkte
situationer var eksempelvis lan til kapitalejere uden bestemmende indflydelse, som ikke
ville blive beskattet heraf, eller tilfeelde hvor det langivende selskab kunne anvende Ian
som alternativ til udbytte, idet lan til fordel for udbytte ikke ville forringe selskabets
soliditet.3’

Efter vedtagelsen 1. December 2016 med ikrafttreeden 1. Januar 2017 lad bestemmelsen
SL § 210:
“Et kapitalselskab kan direkte eller indirekte stille midler til radighed, yde lan eller
stille sikkerhed for kapitalejere eller ledelsen i selskabet, hvis betingelserne i stk. 2 er
opfyldt. Tilsvarende geelder i forhold til kapitalejere eller ledelsen i selskabets moder-
selskab og i andre virksomheder end moderselskaber, der har bestemmende indflydelse
over selskabet. 1. pkt. geelder ogsa personer, der er knyttet til en person, som er omfattet
af 1. eller 2. pkt. ved sgteskab, ved sleegtskab i ret op- eller nedstigende linje, eller som
pa anden made star den pageeldende serlig ner.
Stk. 2. For at et kapitalselskab kan yde gkonomisk bistand, jf. stk. 1, skal fglgende be-
tingelser vaere opfyldt:
e Den gkonomiske bistand skal kunne rummes inden for selskabets frie
reserver, jf. § 180, stk. 2, og skal ydes pa sedvanlige markedsvilkar.
e Beslutningen om at yde gkonomisk bistand skal enten treeffes af gene-
ralforsamlingen eller af selskabets centrale ledelsesorgan efter bemyn-
digelse fra generalforsamlingen. Generalforsamlingens bemyndigelse

34 23 af 2016, bemzrkningerne, s. 3
35| 23 af 2016, bemzrkningerne, s. 7
%L 8§16 E af L 199, se afsnit 3
37 L 23 af 2016, hegringsnotat, s. 5
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kan indeholde gkonomiske og tidsmaessige begransninger. Den gkono-
miske bistand ma ikke udgere et starre belgb, end der er foreslaet eller
tiltradt af selskabets centrale ledelsesorgan.
e Beslutningen om at yde gkonomisk bistand kan farst treeffes efter afleeg-
gelsen af selskabets farste arsrapport.
Stk. 3. Yder et kapitalselskab gkonomisk bistand i form af selvfinansiering, skal betin-
gelserne i 88 206-209 veere opfyldt.”

2.1.7 Delkonklusion

Lovgivers syn pa kapitalejeres mulighed for at optage lan i deres selskab har unagtelig
vekslet gennem tiden. 1 1973 gnskede man at indfare starst mulig fleksibilitet for dan-
ske selskabers mulighed for at yde gkonomisk bistand til dets kapitalejere og ledelses-
medlemmer. Man forudsa dog ikke pa dette tidspunkt, hvilken misbrug af selskabets
midler en sadan mulighed for ydelse af kapitalejerlan kunne fare til. Pa baggrund af
denne misbrug til skade for selskabernes kreditorer, indfgrte man fra 1982 et absolut
forbud mod at yde Ian til selskabets kapitalejere og ledelse. Dette forbud var gaeldende
helt indtil lovforslaget L 23 blev vedtaget i 2016.

Formalet med laneforbuddet var farst og fremmest begrundet i den selskabsretlige be-
skyttelse af selskabets kreditorer og minoritetskapitalejere og at hindre ulovlige lan. En
tilfredsstillende hindring af ulovlige 1an, kunne dog ikke opnas alene gennem regule-
ring af selskabsretten, hvorfor LL § 16 E blev indfgrt. Formalet med denne bestem-
melse var sekundart at begraense stigningen i de mange ulovlige lan, men primart at
hindre selskabets og dets deltagere i at anvende skattefrie udlan som alternativ til skat-
tepligtig udbytte eller lan. Hermed skulle selskabsloven ikke lengere fokusere pa at
holde antallet at ulovlige 1an nede, men i stedet hindre misbrug af selskabets kapital. Pa
baggrund heraf samt de lempeligere regler om kapitalejerlan i EU, foretog lovgiver med
lovforslaget L 23 pa ny en overvejelse om revidering af de danske regler om kapita-
lejerlan. Her foretog man en afvejning af gnsket om fleksibilitet i dansk selskabslov-
givning mod selskabslovens fokus pa kreditorbeskyttelse. Denne afvejning farte til, at
man ved vedtagelsen af lov nr. 1547 af 13. December 2016 fandt kreditorernes interesse
tilstreekkeligt varetaget i de nye opstillede betingelser. Den betingede lovliggarelse af
reglerne om kapitalejerlan var saledes lovgivers bedste bud pa sikring af bedre ramme-
vilkar for selskaber i Danmark, uden at det ville veere til skade for kreditorerne.

2.2 Omfanget af SL § 210

Til brug for forstdelsen af SL § 210 og dens udstrekning, vil det kommende afsnit
omhandle en fortolkning af lovtekstens betingelser. Formalet med dette er at afgraense
den nuvarende selskabsretlige tilgang til kapitalejerlan, herunder hvordan gkonomisk
bistand defineres, hvem der er omfattet af forbuddet og hvilke muligheder og konse-
kvenser de nye regler vil kunne medfare i praksis.

Farst redegeres for hovedreglerne, hvorefter undtagelserne hertil kort bergres. Til re-
degerelse og uddybelse af betingelserne for at yde lovlige kapitalejerlan tages udgangs-
punkt i ordlyden af de relevante bestemmelser i selskabsloven.

2.2.1 Langiver

Alle kapitalselskaber er omfattet af bestemmelsen og kan lovligt yde kapitalejerlan,
safremt betingelserne herfor er opfyldt. Et kapitalselskab defineres i SL § 5 nr. 18 som
et anpartsselskab, herunder et iveaerksatterselskab, eller et aktieselskab, herunder et
partnerselskab. Selskabslovgivningen omfatter ikke gvrige selskaber og foreninger, da
de ikke udger et kapitalselskab i henhold til SL § 5 nr. 18. Dette betyder eksempelvis
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at kommanditselskaber, trods deres mulige begraensede haeftelse, ikke vil blive omfattet
af forbuddet mod at yde lan til dets kapitalejere.

Forbuddet mod kapitalejerlan omfatter endvidere ikke udenlandske selskabers bistand
til dets kapitalejere, hvorfor regulering heraf er overladt til det land, hvor selskabet er
hjemmehgrende.

2.2.2 Lantager

Der galder et grundleeggende forbud for et kapitalselskab mod at yde lan til dets kapi-
talejere og ledelsesmedlemmer samt disses nertstaende. Dette kan alene ske, safremt
betingelserne i SL § 210 stk. 2 er opfyldt. Hvor et selskab derimod yder Ian til personer,
som ikke er omfattet af den naevnte personkreds, kan dette lovligt ske uden de navnte
betingelser er opfyldt.

2.2.2.1 Definition pa en kapitalejer

En kapitalejer er i SL 8 5 nr. 16 defineret som enhver ejer af en eller flere kapitalandele,
hvorefter det i SL 8 5 nr. 1 og nr. 2 er defineret, at en kapitalejers indskudskapital ved
aktieselskaber er fordelt pa aktier, samt at kapitalejerens indskudskapital ved anparts-
selskaber er fordelt pa anparter. Nar loven anvender kapitalejere som definition pa,
hvem der er omfattet af forbuddet, rummer dette alle kapitalejere i selskabet uagtet om
kapitalandelen bestar i aktier eller anparter, og uagtet om kapitalejeren er bosiddende i
Danmark eller i udlandet.

Der er ikke i selskabsloven foretaget nogen afgraensning af, hvornar man som kapital-
ejer kan anses at veere omfattet af forbuddet. Dette medfgrer, at forbuddet geelder for
alle kapitalejere, uanset hvor stor en post kapitalandele man besidder, og uanset om
man har bestemmende indflydelse eller er minoritetskapitalejer. Ogsa kapitalejere med
stemmelgse kapitalandele og kapitalandele med reduceret ret til udbytte mv. er omfat-
tet.

Forbuddet omfatter tillige kapitalejere i et langivende selskabs moderselskab. Et mo-
derselskab defineres i SL 8 5 nr. 21 som et kapitalselskab med bestemmende indflydelse
over en eller flere dattervirksomheder. Forbuddet er begrundet i, at hvor kapitalejeren
har bestemmende indflydelse i et moderselskab, vil dette automatisk medfere en be-
stemmende indflydelse i datterselskabet. Hermed har kapitalejeren mulighed for at yde
gkonomisk bistand til sig selv af savel datterselskabets som moderselskabets formue.
Som tilfgjelse hertil geelder forbud mod at yde gkonomisk bistand til kapitalejere sid-
dende i ”andre virksomheder end moderselskabet, som har bestemmende indflydelse
over selskabet”. Med denne tilfgjelse omfattes lan til kapitalejere i alle virksomheder
uanset den juridiske selskabsform samt udenlandske selskaber, for sa vidt disse direkte
eller indirekte har bestemmende indflydelse pa det langivende selskab.® Herved sikres
en ens behandling af udlan til kapitalejere i bade danske og udenlandske moderselska-
ber.

Ved afgrensningen af, hvilke kapitalejere, der er omfattet af laneforbuddet, fremgar
ikke nogen begransning i henhold til den juridiske selskabsform. Dette indeberer, at
forbuddet mod udlan til kapitalejere geelder savel til fysiske som til juridiske kapital-
ejere, herunder kapitalselskaber, personselskaber samt fonde og foreninger. Derimod

38 Guldmann, Weitemeyer, Hove, RR.2014.08.0016

RETTID 2017/Cand.jur-specialeafhandling 25 14



omfatter forbuddet ikke Ian til andre selskaber, som er kontrolleret af samme person-
kreds, dvs. lan til sgsterselskaber, forudsat at denne ikke er kapitalejer i selskabet. Und-
tagelsen hertil gaelder dog kun, hvor der ikke ved lanet tilsigtes at opna en omgaelse af
forbuddet mod kapitalejerlan f.eks. ved at der sker udlan til et sgsterselskab, som der-
nast udlodder midler til det langivende selskabs kapitalejere.

Det afgarende tidspunkt for, hvorvidt en kapitalejer er omfattet af forbuddet, er forhol-
det pa ydelsestidspunktet. Et Ian ydet til en person, som ikke er kapitalejer pa ydelses-
tidspunktet, strider ikke mod forbuddet, selvom personen senere erhverver kapitalan-
dele i selskabet. Ydelsestidspunktet er det tidspunkt, hvor lanet ydes dvs. aftaletids-
punktet, hvor lanet kommer til eksistens. Dette tidspunkt er ikke ngdvendigvis sam-
menfaldende med det tidspunkt, hvor lanet udbetales til kapitalejeren eller pa anden
made stilles til dennes radighed. At en eksisterende kapitalejer omvendt szlger sine
kapitalandele efter lanet er ydet, medfarer ikke at lanet af denne &rsag bliver lovligt.®

Hvor en kapitalejer - forinden dennes indtreeden som kapitalejer i selskabet - lovligt har
opnaet lan fra selskabet, men hvor der efterfalgende sker @ndringer i laneforholdene
pa hvilket tidspunkt, den pageldende er indtradt som kapitalejer, vil disse @ndringer
efter omsteendighederne kunne medfare, at der opstar et nu ulovligt Ian til kapitalejeren.
Afgarende for, hvorvidt lanet ma anses at have &ndret identitet, er en konkret vurdering
af de samlede @&ndringer® samt om betingelserne efter SL § 210 stk. 2 efterfglgende er

opfyldt.

2.2.2.2 Definition pa et ledelsesmedlem

Laneforbuddet omfatter udover selskabets kapitalejere ogsa dets ledelsesmedlemmer.
Et selskabs ledelse defineres i SL 8 5 nr. 20 som alle de organer nsevnt i SL § 5 nr. 4
og nr. 5. SL 8§ 5 nr. 4 henviser til selskabets centrale ledelsesorgan, mens SL 8 5 nr. 5
henviser til selskabets gverste ledelsesorgan. Bestemmelserne tager udgangspunkt i SL
§ 111, som omfatter: Bestyrelsen i selskaber, der har en direktion og en bestyrelse,
direktionen i selskaber, der alene har en direktion og direktionen i selskaber, der bade
har en direktion og tilsynsrad. Derudover omfattes suppleanter til bestyrelse og tilsyns-
rad jf. SL 8§ 5 nr. 19.

Der er ikke i lovgivningen foretaget nogen afgraensning af forbuddets anvendelsesom-
rade, hvorfor man som ledelsesmedlem er omfattet af forbuddet uagtet man sidder i
selskabets tilsynsrad, direktion eller bestyrelse.

Lanebegraensningerne geelder ogsa i relation til medlemmer siddende i moderselskabets
ledelse. Ydermere galder begraensningen ogsa for ledelsesmedlemmer siddende i sel-
skaber, som ikke er moderselskab til det langivende selskab, men som har bestemmende
indflydelse. Ledelsesmedlemmer, der er ansat i udenlandske moderselskaber, er saledes
ogsa omfattet af de begraensninger, som SL § 210 opstiller for ydelse af Ian til ledelses-
medlemmer i moderselskabet.

Ligesom det er tilfeeldet i forhold til kapitalejere, er det ydelsestidspunktet, der er afge-
rende for, hvorvidt man er omfattet af forbuddet. Ydes Ian til en person den 5. Maj, og
tiltreeder denne den 6. Maj som administrerende direktar, vil der ikke veere tale om et
ulovligt 1&n, medmindre der ma anses at foreligge en omgaelsessituation.*

39 Christensen, Kapitalselskaber, aktie- og anpartsselskaber, 2009, side 411
40 Kruhl, Sgrensen, Kapitalejerlan & selvfinansiering, 2014, s. 26
41 Kruhl, Sgrensen, Kapitalejerlan & selvfinansiering, 2014, s. 28
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Som ledelsesmedlem ma man anses at vaere omfattet af forbuddet, det gjeblik man bli-
ver en del af ledelsen dvs. ved tiltreedelse. Tilsvarende gelder, nar et ledelsesmedlem
opsiger sin stilling. Her vil denne farst veere uden for forbuddets anvendelsesomrade,
nar denne er endelig fratradt. Eksempelvis vil en direktar, som opsiges, farst veere uden
for personkredsen, nar dennes opsigelsesvarsel er udlgbet.*

Selskabets ledelsesmedlemmer har efter SL § 138 mulighed for aflanning ved fast eller
variabelt vederlag. Forskudsbetaling heraf anses ikke for at udgare et ulovligt kapita-
lejerlan.*®

2.2.2.3 Neertstaende

Forbuddet mod at yde gkonomisk bistand geelder ikke alene for bistand ydet til selska-
bets kapitalejere eller ledelsesmedlemmer, men tillige ogsa for bistand ydet til de, som
star disse personer naer. Neertstdende har gennem deres tilknytning til en kapitalejer
eller et ledelsesmedlem en serlig forbindelse til selskabet, hvorfor de, som et sikker-
hedsveern mod omgaelse af forbuddets ordlyd, tillige er omfattet af forbuddet.

Nertstaende defineres efter SL § 210 stk. 1 som personer, der ved agteskab eller slegt-
skab i ret op- eller nedstigende linje er knyttet til en af de naevnte personer. Her omfattes
f.eks. egtefeeller, foreeldre, sgskende, bedsteforaldre, barn og barnebarn.

Forbuddet omfatter ogsa personer, som ifglge bestemmelsen ”pa anden made star den
pagaldende serlig neer”. Ved afgarelsen af, hvorvidt der er tale om en person, som star
den pagealdende sarlig ner, vil der veere tale om en konkret vurdering. Hermed tilleeg-
ges bestemmelsen en subjektiv tilgangsvinkel. Af bemarkningerne til bestemmelsen
fremgar, at bestemmelsen fortrinsvis tager sigte pa samlevere og sgskende, men at det
beror pa en konkret vurdering.** Ved den konkrete vurdering, er det relevant at tage i
betragtning, hvorvidt den skonomiske bistand alene er gennemfart pa grundlag af rela-
tionen mellem parterne, eller om selskabet yder tilsvarende gkonomisk bistand til uaf-
haengige parter.*

Spargsmalet bliver dernaest, hvorvidt begrebet ”person” i SL § 210 stk. 1 tillige omfat-
ter juridiske personer, som ma anses for naertstaende til den omtalte personkreds.

Som udgangspunkt kan lan til personselskaber, hvor kapitalejeren er en personligt haef-
tende deltager, anses at veere omfattet af begrebet naertstaende. Det afgarende er, om
kapitalejeren oppebarer en personlig haftelse for det transparente selskab. Omfattet er
saledes f.eks. et interessentskab, hvor kapitalejeren er interessent eller et kommandit-
selskab, hvor kapitalejeren er komplementar.

Efter Erhvervsstyrelsens praksis fortolkes laneforbuddet saledes at omfatte transparente
selskaber mens udlan til kapitalselskaber, som er kontrolleret af den samme person-
kreds derimod ikke omfattes af begrebet nartstaende, medmindre der tilsigtes en om-
gaelse med lanerestriktionerne.*8

42 Kruhl, Sgrensen, Kapitalejerlan & selvfinansiering, 2014, s. 28

“3 Friis Hansen, Krenchel, Dansk selskabsret 2, s. 403

4 Schaumburg-Miiller, Werlauff, Selskabsloven med kommentarer, 2014
451170 af 2009 s. 345

46 Kruhl, Sgrensen, Kapitalejerlan & selvfinansiering, s. 35
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2.3 Dispositioner omfattet af SL § 210

Forbuddet mod kapitalejerlan omfatter ikke alene kontantydede lan, men oplistes i be-
stemmelsen SL § 210 stk. 1 til direkte eller indirekte at omfatte 3 ulovlige forhold: 1.
Lan, 2. Sikkerhedsstillelse, 3. Midler til radighed.

2.3.1Lan

Efter SL § 210 stk. 1 er det ulovligt, at et selskab yder lan til den ovennavnte person-
kreds. Forbuddet omfatter enhver form for pengelan dvs. savel direkte som indirekte
lan.

Et 1an kan generelt karakteriseres ved, at lantager modtager gkonomisk bistand fra sel-
skabet, som denne har pligt til at tilbagebetale.

Forbuddet omfatter udlan af penge og pengeeffekter, uanset om der er tale om lan til
eje eller til brug. Lan til eje kan taenkes, hvor kapitalejeren haver et egentligt pengelan
i selskabet, mens lan til brug af pengeeffekter kan teenkes, hvor en beholdning obliga-
tioner lanes med henblik pa sikkerhedsstillelse for kapitalejerens geeld til tredjemand.*’
Lan kan endvidere opsta, hvor kapitalejeren eller ledelsesmedlemmet handler med sel-
skabet eksempelvis i form af kagb af selskabets ydelser, hvorefter kapitalejeren eller
ledelsesmedlemmet opnar henstand med betalingen. Ved henstand udstedes en fordring
pa kapitalejeren, hvilken kan kvalificeres som et 1an, og dermed ma anses for omfattet
af bestemmelsens forbud. Dette gaelder naturligvis ikke, safremt der er tale om en sed-
vanlig forretningsmaessig disposition jf. SL § 212.

Reallan dvs. 1an af andre formuegoder end penge er ikke omfattet af forbuddet. Udlan
af biler, skibe, sommerhuse, maskiner mv. til brug for ledelsen eller ejerkredsen er sa-
ledes selskabsretligt lovligt. Dette gaelder dog kun ubetinget, safremt der er tale om lan
til brug, dvs. et laneforhold, hvor lantager har pligt til at tilbagelevere selve det lante
aktiv.

Udlan af fysiske aktiver til eje vil efter omsteendighederne kunne kvalificeres som ulov-
ligt kapitalejerlan. Der kan eksempelvis veere tale om Ian til eje med henblik pa at satte
lantageren i stand til at stille sikkerhed til fordel for tredjemand. Dette forhold vil veere
omfattet af forbuddet i SL § 210 og vil tillige kunne anses som veerende midler stillet
til radighed for kapitalejeren. Lovligheden af et sadant kapitalejerlan vil afhenge af,
om dispositionen opfylder betingelserne i SL § 210 stk. 2 eller kan karakteriseres som
en saedvanlig forretningsmaessig disposition.*8

2.3.2 Sikkerhedsstillelse

At stille sikkerhed for den navnte personkreds omfattes ogsa at forbuddet i SL § 210.
Dette indeberer, at selskabet ikke ma stille sikkerhed for eksempelvis kapitalejerens
optagelse af 1an, hvor selskabet, hvis sikkerheden aktualiseres, kan komme til at haefte
for kapitalejerens forpligtelser. Her sker ikke ngdvendigvis en udnyttelse af selskabets
midler, men selve radigheden over selskabets formue til sikkerhed for kapitalejeren ma
anses for ulovligt. Forbuddet mod sikkerhedsstillelse omfatter enhver form for sikker-
hed, herunder kaution, pantsatning og garantier.

Forbuddet omfatter tillige indirekte sikkerhedsstillelse, eksempelvis hvor selskabet af-
taler med udestaende tredjemand, at tredjemand skal stille sikkerhed for kapitalejerens
forpligtelser til banken mod at selskabet stiller sikkerhed til tredjemand.

47 Bet 1498, s. 488
48 Guldmann, Weitemeyer, Hove, RR.2014.08.0016
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2.3.3 Midler til radighed

At stille midler til radighed omfatter den situation, hvor selskabet laner midler til den
omtalte personkreds, men hvor der - i modsatning til lan - ikke forventes tilbagebeta-
ling, eksempelvis lan til eje. Begrebet kan bl.a. omfatte aftaler, hvor det efter vilkarene
kan veere usikkert, om der formelt set foreligger et laneforhold. Fortolkningen kan ga
sa vidt som at omfatte tilfaelde, hvor selskabet pa anden made end ved et egentlig udlan
eller sikkerhedsstillelse medvirker til, at kapitalejeren far udbetalt midler.*® Eksempler
herpa kunne vere, hvis selskabet yder kapitalejeren et useedvanligt stort depositum ved
indgaelse af en lejeaftale om kapitalejerens personlige ejendom, eller hvis der foretages
en usadvanlig forudbetaling fra selskabet for varer eller ydelser kagbt af kapitalejeren
eller dennes personligt ejede virksomhed.>°

Forbuddet er medtaget for at hindre omgaelsesmuligheder, hvor det ligger klart at di-
spositionens virkninger reelt er det, som lovgiver har gnsket at afveerge med SL § 210.
Udtrykket vil derfor kunne forstas som en form for opsamlingsbestemmelse.>*

2.4 Betingelser for at kunne yde lovlige kapitalejerlan jf. SL § 210 stk. 2

Efter 1. Januar 2017 galder som undtagelse til forbuddet mod kapitalejerlan, at sadan
gkonomisk bistand lovligt kan ydes fra selskabet til kapitalejerne, hvor betingelserne i
SL 8 210 stk. 2 er opfyldt. Bestemmelsen omfatter flere betingelser, som vil blive gen-
nemgaet nedenfor. Disse kan oplistes som:

1. Lanet skal rummes inden for selskabets frie reserver jf. SL § 210 stk. 2 nr. 1 pkt. 1,
2. Ydes pa sedvandlige markedsvilkar jf. SL § 210 stk. 2 nr. 1 pkt. 2,

3. Beslutning kan traeffes af generalforsamlingen eller efter bemyndigelse af det cen-
trale ledelsesorgan jf. SL 8 210 stk. 2 nr. 2 pkt. 1,

4. Den gkonomiske bistand ma ikke udgegre et stgrre belgb, end der er foreslaet eller
tiltradt af selskabets centrale ledelsesorgan jf. SL § 210 stk. 2 nr. 2 pkt. 3,

5. Beslutningen ma farst traeffes efter afleeggelse af selskabets farste arsrapport jf. SL
§ 210 stk. 2 nr. 3.

2.4.1 Rummes inden for selskabets frie reserver

Den farste betingelse for at kunne yde et lovligt kapitalejerlan henviser til lanebelabets
starrelse. Ifglge bestemmelsens ordlyd, er det en betingelse, at lanet skal kunne rummes
inden for de frie reserver, hvorefter der henvises til SL § 180, stk. 2. Konsekvensen af
denne henvisning er, at lanet dermed alene kan ydes indenfor de frie reserver, som til-
lige kan anvendes til udlodning af ordinart udbytte. Naermere bestemt, er der tale om
det belgb, der i det senest godkendte arsregnskab, er opfart som overfart overskud, samt
reserver, der ikke er bundet i henhold til lov eller vedtaegter, med fradrag af overfart
underskud.>2

Betingelsen fastsaetter et absolut loft for hvor stort et belgb, der kan anvendes til lovlige
kapitalejerlan og medfarer, at laneydelsens starrelse er begraenset af starrelsen af

de midler, som selskabet ma udlodde som ordinzrt udbytte. De frie reserver, der matte
veere opstaet efter den periode, der senest er aflagt arsrapport for, kan saledes ikke an-
vendes til ydelse af lan eller sikkerhed.

Rationalet bag denne betingelse er, at man ved at fastsztte et absolut loft for, hvad et
selskab ma yde af lan til ejer- og ledelseskreds, ikke gger risikoen for tab for selskabets

49199, bilag 14,s. 3

50 Kruhl og Sarensen: Kapitalejerlan & Selvfinansiering, s. 123 og 124
5L Kruhl, Sgrensen, Kapitalejerlan & selvfinansiering, s. 46
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kreditorer. Kreditorerne vil under alle omsteendigheder kunne risikere at disse frie re-
server ikke forbliver i selskabet, og ma paregne at disse midler vil kunne forlade sel-
skabet gennem udbetaling af udbytte.

Det belgb, der skal kunne rummes inden for selskabets frie reserver, omfatter hele den
gkonomiske bistand, som selskabet yder til kapitalejeren. Det er saledes ikke alene det
lanebelgb, der udbetales, som skal kunne rummes inden for selskabets frie reserver,
men derimod belgbet svarende til hele den samlede gkonomiske effekt, som det koster
selskabet at yde lanet.> Dette indebaerer, at hvor der er tale om et tilfelde, hvor selska-
bet yder Ian til en kapitalejer med bestemmende indflydelse, som skal beskattes efter
LL 816 E, skal den lovpligtige skat af lanet tillige kunne rummes inden for de frie
reserver. Her vil selskabet veere forpligtet til at indeholde belgb til afregning af skatten
tillagt lanebelgbet.

2.4.2 Ydes pa seedvandlige markedsvilkar

Den anden betingelse, der skal veere opfyldt, for at et selskab lovligt kan yde kapita-
lejerlan, er, at lanet alene ma ydes pa sedvanlige markedsvilkar. Betingelsen anses for
opfyldt, safremt lanets vilkar, herunder rentefod, aftalt laneafvikling, sikkerhedsstil-
lelse og kreditvurdering, kan anses som sadvanlige i markedet.>* Et andet lanevilkar,
som ogsa skal vere sedvanligt i markedet, er de aftalte terminer for afvikling af lanet
samt lanets lgbetid. F.eks. vil en kapitalejer med bestemmende indflydelse kunne fristes
til at optage et afdragsfrit 1an, hvor renterne tilskrives hovedstolen.

Det er i sagens natur en konkret vurdering, hvad der skal forstas ved “saedvanlige mar-
kedsvilkar”. Vurderingen skal foretages i henhold til de konkrete omstendigheder og
ud fra, om lanets vilkar samlet set svarer til, hvad der generelt anses for sedvanligt
mellem parter med tilsvarende forhold i markedet. Den konkrete vurdering ma forstas
fra lantagers side®®, hvorefter "seedvanlige markedsvilkar” ma anses at indebare, at 1a-
nets vilkar skal svare til de vilkar, som kapitalejeren eller ledelsesmedlemmet selv vil
kunne opna i en bank.

Formalet med betingelsen om sadvanlige markedsvilkar er at forhindre, at der sker en
forfordeling af visse kapitalejere dvs. majoritetsmisbrug. Derudover varetages en be-
skyttelse af kreditorerne, saledes det sikres, at selskabets midler ikke stilles til radighed
pa vilkar, der pa urimelig vis forringer kreditorernes stilling.

Det er kapitalselskabets centrale ledelsesorgan, som har ansvaret for, at den konkrete
ydede bistand ydes pa sedvanlige markedsvilkar. Det centrale ledelsesorgan har end-
videre ansvaret for, at det ydede lan ogsa ud fra selskabets interesse ma anses som szd-
vanligt i lyset af de konkrete omstaendigheder. Dette indebarer ngdvendigvis, at sel-
skabets centrale ledelsesorgan skal foretage en kreditvurdering af debitor pa samme
made, som en kreditor seedvanligvis vil vurdere en potentiel lantager, herunder reel ri-
sikovurdering af den konkrete gkonomiske disposition.>® I modsetning til betingel-
serne for selvfinansiering efter SL 8 209, er kreditvurdering af debitor ikke navnt som
et eksplicit krav for, at der lovligt kan ydes kapitalejerlan, men anses i stedet at ligge i
betingelsen om saedvanlige markedsvilkar.®’
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Af bemarkningerne til bestemmelsen henvises til SL § 127°8, hvorefter et selskabs cen-
trale ledelsesorgan ikke ma medvirke til dispositioner, som er abenbart egnet til at
skaffe visse kapitalejere eller andre en utilberlig fordel pa andre kapitalejeres eller ka-
pitalselskabets bekostning.®® Reglen ma anses som et generelt veern, der sikrer, at le-
delsen alene traeffer beslutninger, der er forsvarlige under hensyn til selskabets gkono-
miske stilling samt at ledelsen ikke ma medvirke til, at visse kapitalejere forfordeles pa
andre kapitalejeres eller selskabets bekostning.

| praksis ma betingelsen “sedvanlige markedsvilkar” antages at indebare, at ledelsen
skal veere i stand til at dokumentere, at vilkarene for den gkonomiske bistand har veeret
taget i betragtning, og at vilkarene ma anses for sedvanlige pa ydelsestidspunktet. Ge-
neralforsamlingens eller ledelsens beslutning om at yde et kapitalejerlan udger endvi-
dere en del af selskabets regnskabsmateriale, og selskabet skal dermed kunne doku-
mentere grundlaget for registreringen af lanet i selskabets bogfgring. Beslutningsover-
vejelserne ma derfor ngdvendigvis skulle foreligge skriftligt.°

2.4.3 Beslutning kan trzeffes af generalforsamlingen eller efter bemyndigelse af det
centrale ledelsesorgan

Beslutningen om at yde et kapitalejerlan skal som udgangspunkt treeffes af generalfor-
samlingen med simpelt flertal jf. SL § 105. Alle kapitalejere har ret til at deltage i ge-
neralforsamlingens beslutning, og det kan ikke antages, at de kapitalejere, som modta-
ger lanet, ma anses for inhabile.®* Dette fglger af den almindelige inhabilitetsgrundseet-
ning jf. SL § 86.

Generalforsamlingsbeslutningen skal respektere lighedsgrundsztningen i SL § 45, hvil-
ket indebaerer, at de kapitalejere, som matte stilles ringere ved ydelse af kapitalejerlan,
skal samtykke til det. Endvidere skal en generalforsamlingsbeslutning respektere gene-
ralklausulen i SL § 108, hvorefter at generalforsamlingen ikke ma yde lan, som vil veere
abenbart egnet til at skaffe visse kapitalejere en fordel pa andre kapitalejeres eller sel-
skabets bekostning.

Generalforsamlingen kan endvidere beslutte at give en staende bemyndigelse til besty-
relsen eller - hvor der kun er en direktion - til direktionen, saledes at der ikke er behov
for at treeffe en ny generalforsamlingsheslutning, hver gang ledelsen matte gnske at yde
et 1&n til en kapitalejer eller et ledelsesmedlem.5?

Bestemmelsen gar det muligt for generalforsamlingen at foranstalte en bemyndigelse
uden optagelse i vedtegterne herom. | bemyndigelsen kan generalforsamlingen fast-
sette nermere betingelser for udnyttelsen heraf. Betingelserne kan have gkonomiske
eller tidsmeessige karakterer. En bemyndigelse kan ogsa begreaenses til kun at kunne
finde anvendelse i en bestemt situation. Det er eksempelvis muligt at fastsztte, at be-
myndigelsen kun skal Igbe indtil naeste ordinaere generalforsamling.

Safremt beslutningen om at yde lan treeffes af det centrale ledelsesorgan efter bemyn-
digelse, treeffes denne beslutning ligeledes med simpelt stemmeflertal.
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2.4.4 Den gkonomiske bistand ma ikke udggre et starre belgb, end der er foreslaet
eller tiltradt af selskabets centrale ledelsesorgan

Det fremgar af denne betingelse, at et 1an ikke ma udgare et starre belgb, end hvad der
er tiltradt eller foreslaet af selskabets centrale ledelsesorgan. Hvor kapitalejeren gnsker
hajere 1an eller sikkerhedsstillelse end foreslaet af ledelsen, kan generalforsamlingen
ikke uden ledelsesorganets tiltraedelse beslutte at yde et hgjere Ian. Derimod kan gene-
ralforsamlingen beslutte, at der skal udbetales et mindre lanebelgb end foreslaet af det
centrale ledelsesorgan.

Der gelder ved kapitalejerlan jf. SL § 210 stk. 2 ikke et krav om serskilt ledelseser-
kleering, hvilket eksempelvis geelder som betingelse for selvfinansiering jf. SL § 207
stk. 1, og som ellers var foreslaet, som betingelse for kapitalejerlan i beteenkningen fra
2008.

Betingelsen om at det centrale ledelsesorgan skal godkende den gkonomiske bistand,
skal dog ses i sammenhang med, at det centrale ledelsesorgan altid er ansvarlig for at
selskabets kapitalberedskab er forsvarligt, og at det er selskabets centrale ledelsesorgan,
som er ansvarlig for, at selskabet efter et udlan fortsat har et forsvarligt kapitalbered-
skab under hensyntagen til selskabets samlede gkonomiske stilling. Princippet om for-
svarligt kapitalberedskab kan udledes af SL § 179 stk. 2, hvorefter selskabets ledelse
ved uddeling af selskabets midler er ansvarlig for at uddelingen er gkonomisk forsvarlig
under hensyn til selskabet og dettes kreditorer. Endvidere kan princippet udledes af SL
88 115 -117, hvorefter ledelsen har pligt til at pase, at selskabets kapitalberedskab til
enhver tid er forsvarligt, og at selskabets midler ikke forlader selskabet til skade for
selskabets og dets kreditorer.

I trad hermed svarer betingelsen til, hvad der galder for udlodning af ordinaert udbytte
jf. SL 8§ 180 stk. 1 og ekstraordinert udbytte jf. SL § 182 stk. 1.

Ved forsvarlighedsvurderingen ma anleegges en helhedsbetragtning, som tager hensyn
til selskabets nuvaerende gkonomiske stilling samt selskabets fremtidige likviditet. Vur-
deringen skal foretages pa det tidspunkt, hvor den gkonomiske bistand ydes. Af be-
merkningerne til lovforslaget fremgar, at et efterfalgende fald i de frie reserver ikke
medfarer, at betingelsen ikke er opfyldt og at det pagaeldende mellemvarende skal af-
vikles. Det afggrende er, at udbetalingen kan anses for forsvarlig og betingelserne er
opfyldt inden dispositionen foretages.®® Hertil ma dog tilfgjes, at i det tilfelde, hvor
selskabets gkonomiske tilstand matte e&ndre sig vaesentligt mellem det tidspunkt, hvor
lanet godkendes pa generalforsamlingen og det tidspunkt, hvor lanet ydes, ma det cen-
trale ledelsesorgan, i medfer af den almindelige forpligtelse til at sikre forngdent kapi-
talberedskab, veere palagt en handlepligt.

2.4.5 Beslutning ma farst traeffes efter afleeggelse af selskabets farste arsrapport
Betingelsen om at beslutningen farst ma treeffes efter afleeggelsen af selskabets forste
arsrapport, skal ses i sammenhzang med, at lanet m.v. skal kunne rummes inden for de
frie reserver, jf. SL § 180 stk. 2. SL 8 180 stk. 2 tager udgangspunkt i det belgb, som
fremgar af selskabets senest godkendte arsrapport. Grundlaget for de frie reservers til-
stedevarelse forudsatter saledes, at selskabet har aflagt mindst én arsrapport.

2.5 Krav om bunden reserve for belgb anvendt til kapitalejerlan jf. ARL § 35 a
Foruden selskabslovens betingelser for lovligt at kunne yde kapitalejerlan gaelder ARL
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8 35 a stk. 1 pkt. 1. Bestemmelsen opstiller krav om regnskabsmaessig omklassificering,
som indeberer, at et selskab, der udlaner belgb til en kapitalejer eller et ledelsesmed-
lem, skal reservere et belgb under egenkapitalen svarende til det samlede udlan. Neer-
mere bestemt skal selskabet foretage en regnskabsmaessig ompostering ved at reducere
dets frie reserver, hvorfra lanet er ydet, med et belgb, som svarer til det udlante belgb
0g i stedet henleegge dette som en bunden reserve. Rent praktisk rykkes belgbet fra
posten ”Overfart overskud”, der kan anvendes til udbytte under egenkapitalen, til ”Re-
serve for udlan og sikkerhedsstillelse” under egenkapitalen. Den bundne reserve for-
mindskes derefter i takt med at lanet nedbringes eller bringes til ophar.

Den regnskabsmaessige omklassifikation af udlansbelgbet foretages for i arsregnskabet
at tydeliggare, at de frie reserver er reduceret, samt for at sikre at belgb, der er dispo-
neret over i henhold til SL § 210 stk. 2, ikke fortsat fremgar som frie reserver i selska-
bets arsrapport. Herved undgaés at selskabet ikke rader over belgbet to gange.%

2.6 Dispositioner undtaget fra SL § 210

Selvom betingelserne i SL 8 210 stk. 2 ikke kan anses for opfyldt, er der fortsat mulig-
hed for, at et selskab kan yde kapitalejerlan, for sa vidt lanet falder ind under undtagel-
seshestemmelserne i § 210 stk. 3 og §8 211-212.

2.6.1 Selvfinansiering

Selvfinansiering omfatter de situationer, hvor et selskab yder gkonomisk bistand til en
tredjemands eller en kapitalejers erhvervelse af kapitalandele i selskabet. Dette ses ofte
i forbindelse med finansiering af virksomhedsoverdragelser, hvor et kapitalselskab un-
der visse betingelser kan deltage i finansieringen af dets overtagelse, eksempelvis ved
at yde lan til kaber eller ved at stille sikkerhed for kabers laneoptagelse hos tredjemand.
Hvor der er tale om en selvfinansieringssituation, fglger det direkte af SL 8 210 stk. 3,
at forbuddet mod kapitalejerlan i SL § 210 stk. 1 ikke finder anvendelse. Muligheden
for at yde gkonomisk bistand i form af selvfinansiering reguleres i stedet af reglerne i
SL 88§ 206 — 209, som har forrang for forbuddet mod kapitalejerlan.

Det er i den forbindelse vigtigt at veere opmarksom pa, at betingelserne for lovlig selv-
finansiering ikke er sammenfaldende med betingelserne for lovlige kapitalejerlan. Be-
tingelserne for at yde lan i en selvfinansieringssituation ma anses for at veere strengere
end lan uden for en selvfinansieringssituation, idet det ved Ian til selvfinansiering ek-
splicit kraeves, at der foreligger en skriftlig redegerelse fra det centrale ledelsesorgan
indeholdende bestemte oplysninger omkring den gkonomiske bistand. Derudover kan
beslutningen alene treeffes af selskabets generalforsamling og ikke efter bemyndigelse
til ledelsen jf. SL 8 207 stk. 1. Beslutningen om selvfinansiering kan alene treeffes med
samme majoritet, som kreeves til vedtegtsendring jf. SL § 207 stk. 2 dvs. dobbelt 2/3
flertal, medmindre andet fremgar af vedtaegterne. Ved selvfinansiering er det endvidere
et eksplicit krav at den gkonomiske bistand er forsvarlig jf. SL § 208, dette krav ma
dog ogsa anses at foreligge ved ydelse af kapitalejerlan, uden dette eksplicit er naevnt i
ordlyden.

2.6.2 Moderselskabslan

Som undtagelse til forbuddet mod kapitalejerlan geelder, at et selskab direkte eller in-
direkte kan stille midler til radighed, yde Ian eller stille sikkerhed for danske og visse
udenlandske moderselskabers forpligtelser jf. SL § 211 stk. 1. Begrundelsen herfor er
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givetvis det praktiske behov for koncernintern finansiering og det gkonomiske samar-
bejde mellem moderselskaber og datterselskaber.

2.6.3 Seedvanlig forretningsmaessig disposition

En vasentlig modifikation til laneforbuddet geelder, hvor et selskab som led i en sa&d-
vanlig forretningsmeessig disposition direkte eller indirekte stiller midler til radighed,
yder 18n eller stiller sikkerhed for de omfattede personer.®® Denne undtagelse til SL §
210 er begrundet i, at dispositioner, som ma anses som saedvanlige og inden for selska-
bets interesse, som oftest ikke vil kreenke kapitalejernes eller kreditorernes interesser. |
sadanne tilfeelde vil selskabet kunne yde gkonomisk bistand til personkredsen i SL §
210 stk. 1 uagtet om betingelserne i SL § 210 stk. 2 er opfyldt.

Selskabsreformen fra 2010 kodificerede Erhvervsstyrelsens praksis vedrgrende SL 8
212, hvilket betad at 1an m.v. ydet pa seedvanlige forretningsmaessige vilkar blev und-
taget fra forbuddet mod kapitalejerlan. Undtagelsen fremgik ikke udtrykkeligt af den
tidligere selskabslovgivning, men princippet kunne findes i forarbejderne til det tidli-
gere kapitalejerlansforbud indfart i 1982.5

Den kodificerede SL § 212 gentog princippet fra de tidligere forarbejder til bestemmel-
sen, og hertil blev tilfgjet, at savel dispositionen som sadan samt vilkarene for disposi-
tionen skal vare saedvanlige. Der er dog tale om et dynamisk begreb, der vil kunne
andre sig over tid.%’

Til forstaelsen af, hvornar en disposition er seedvanlig forretningsmaessig, indikerer for-
arbejderne, at en disposition er undtaget fra forbuddet mod kapitalejerlan, hvis disposi-
tionen opfylder falgende betingelser:

er sedvanlig inden for branchen,

er seedvanlig for det pagaeldende selskab,

er pa sedvanlige vilkar, og

er forretningsmaessigt begrundet for selskabet. 58

Det forudsattes saledes efter en selskabsretlig forstaelse, at selskabet Igbende foretager
dispositioner af denne karakter med uafhangige parter, og at selskabet ville have ageret
pa samme made, hvis det ikke havde veeret for kapitalejerens eller ledelsesmedlemmets
indflydelse i selskabet. Den mest almindelige disposition er salg af varer og tjeneste-
ydelser pa kredit.

Et andet eksempel pa en sedvanlig forretningsmaessig disposition kan veere det tilfalde,
hvor et selskab, der driver et stormagasin, som udleverer kundekort med kreditadgang
til sine kunder. At selskabet tilbyder sine kapitalejere en sadan kreditmulighed pa
samme vilkar som gvrige kunder, vil kunne vere en sadvanlig forretningsmassig di-
sposition for selskabet og dermed undtaget fra det gaeldende forbud mod udlan/kredit-
givning til en kapitalejer.®

Til forstaelsen af begrebet har Erhvervsstyrelsen gennem administrativ praksis afgivet
svar pa konkrete forespgrgsler rettet mod omfanget af begrebet. Hertil har de udtalt, at
i den situation, hvor en konkret disposition ikke opfylder ovennavnte betingelser, vil
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en enkeltstaende disposition alligevel kunne anses som sadvanlig forretningsmaessig,
hvis den efter en konkret vurdering kan anses for forretningsmaessigt begrundet.”®
Denne situation opstar primert, hvis lanet m.v. har varet en enkeltstaende disposition,
der ellers ikke har kunnet anses for at vere seedvanlig for selskabet, men hvor det er
forretningsmaessigt begrundet.”

Retsstillingen ma selskabsretligt kunne sammenfattes saledes, at hvor de ovennavnte
betingelser er opfyldt, eller hvor en enkeltstaende disposition efter en samlet konkret
vurdering kan anses for at vaere forretningsmaessigt begrundet, er dispositionen undta-
get fra forbuddet i SL § 210 og kan retmaessigt foretages.

Den selskabsretlige tilgang til forstaelsen af begrebet er dermed langt fra entydig, men
afhaenger af en samlet vurdering af den konkrete disposition. Her foreligger ingen klare
retningslinjer for i hvilke tilfeelde, en disposition ngjagtig kan anses for at vere sed-
vanlig forretningsmaessig begrundet. Dette gar SL § 211 vanskelig at handtere i praksis.

2.6.4 Lan fra pengeinstitutter

Forbuddet mod kapitalejerlan finder ikke anvendelse pa pengeinstitutter og realkredit-
lan ydet af et realkreditinstitut. Rationalet bag denne branchespecifikke undtagelse er,
at dispositionerne omfattet af forbuddet i SL § 210, ma anses som sadvanlige disposi-
tioner for pengeinstitutter og realkreditinstitutter, hvorfor en begraensning heraf ville
svaekke disse virksomheders erhvervsudgvelse. En bank kan saledes, uden de naevnte
betingelser er opfyldt, yde lan til dets kapitalejere eller direktar.

2.6.5 Lan til medarbejdere til erhvervelse af kapitalandele

Den sidste undtagelse til forbuddet mod kapitalejerlan omhandler dispositioner foreta-
get med henblik pa at en medarbejder erhverver kapitalandele i selskabet eller et dat-
terselskab. Formalet med undtagelsen er et gnske om, at tilskynde medarbejderenes
inddragelse i selskabets ejerkreds ved at simplificere finansieringen heraf. Her er det et
krav, at der er tale om en generel medarbejderordning. Lan til én specifikt udvalg med-
arbejder, vil saledes ikke vaere omfattet af undtagelsen.”

2.7 Selskabsretlige konsekvenser ved ulovlige kapitalejerlan

Hvis blot en enkelt af de ovennavnte betingelser efter SL § 210 stk. 2 ikke er opfyldt,
og ingen af de navnte undtagelser finder anvendelse, vil der ikke lovligt kunne ydes
kapitalejerlan. 1 bemaerkningerne til bestemmelsen understreges, at alle lovens betin-
gelser skal vere opfyldt, inden der foretages udbetaling til kapitalejeren. Safremt be-
tingelserne ikke er opfyldt, vil det medfare den konsekvens, at lanet ma anses for at
vaere ulovligt og skal tilbagebetales straks jf. SL § 215.7 Det vil ikke veere muligt for
selskabet at berigtige fejlen ved efterfalgende at opfylde betingelserne i SL § 210 stk.
2. Endvidere har SL § 210 karakter af en praeceptiv veernsregel, som har til formal at
beskytte minoritets- og kreditorinteresser i selskabet, hvorfor det ikke er muligt for par-
terne at give afkald pa opfyldelse af en eller flere af betingelserne.”
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2.7.1 Tilbagebetaling af ulovligt lan

Har en kapitalejer eller et ledelsesmedlem modtaget gkonomisk bistand ydet af selska-
bet i strid med SL § 210, felger det af SL § 215, at lanet skal tilbagebetales. Tilbagebe-
talingspligten treeder i kraft pa det tidspunkt, hvor det ulovlige lan etableres. Efter Er-
hvervsstyrelsens praksis gives almindeligvis en frist pa 6 uger for tilbagebetaling. Ud-
over tilbagebetaling af lanets hovedstol, skal tilbagebetaling ske med forrentning, der
er fastsat efter den almindelige morarente i RL § 5 stk. 1 og 2 med tilleeg af 2%, med-
mindre en hgijere rente er aftalt. Lantageren kan ikke undga tilbagebetaling ved at af-
hende sine kapitalandele eller ved at opsige sin stilling som ledelsesmedlem.

Kan lantageren ikke tilbagebetale belgbet, indestar de for udbetalingen ansvarlige per-
soner for det tab, selskabet matte blive pafart jf. SL § 215 stk. 2. Der er her tale om en
“objektiv” indestaelsesregel, som ikke kraever at de almindelige erstatningsbetingelser,
herunder culpa, er opfyldt.” De, som indestar, dvs. typisk ledelsen, kan saledes ikke
undga betaling til selskabet under henvisning til at de eksempelvis ikke vidste, at lanet
var ulovligt eller ikke kendte til lanet.

I de tilfeelde, hvor selskabet har foretaget sikkerhedsstillelse i strid med SL 8 210, skal
denne som udgangspunkt ophgre straks. Det fglger dog af SL § 215 stk. 3, at hvor der
er ydet sikkerhedsstillelse overfor en aftalepart i god tro, vil sikkerhedsstillelsen vere
bindende for selskabet. Afgarende er her, at aftaleparten, eksempelvis tredjemand eller
en bank, ikke vidste eller burde vide, at den ydede sikkerhed var i strid med betingel-
serne i SL § 210.

Et plausibelt alternativ til tilbagebetaling inklusiv renter vil veere at ledelsen i selskabet,
i stedet for at sgge om tilbagebetaling af lanet, eftergiver kapitalejeren/ledelsesmedlem-
mets geeld. Hertil fglger det dog af Erhvervsstyrelsens praksis, at geeldseftergivelse ikke
accepteres i forhold til tilbagebetalingspligten i SL § 215 stk. 1.7® Et selskab ma saledes
ikke eftergive ulovlige lan, men har pligt til at sgge disse indfriet. En sadan indfrielse
vil typisk ske ved modregning, saledes at selskabet udlodder en fordring til lantager
eksempelvis i form af udbytte eller lgn.”’

2.7.2 Hjemmel til bgdestraf

Y des gkonomisk bistand i strid med SL 8§ 210 f.eks. hvor én af betingelserne i SL § 210
stk. 2 ikke er opfyldt, vil der veere tale om en ulovlig disposition, som kan sanktioneres
med bgdeforleg jf. SL § 367 stk. 1.

Hvor selskabet ved den farstkommende generalforsamling efter 31. December 2016
veelger at opretholde den inden 1. Januar 2017 ulovligt ydede gkonomiske bistand, men
hvor selskabet derefter ikke opfylder betingelserne for lovliggarelse jf. SL § 210 stk. 2,
vil opretholdelsen af den ulovlige gkonomiske bistand efter SL § 367 stk. 1 pkt. 2 kunne
straffes med bgde.

2.8 Mulighed for selskabsretlig lovligggrelse af 1an ydet fgr 1. Januar 2017

Lovendringen, som tradte i kraft 1. Januar 2017, har som udgangspunkt alene virkning
for selskabets beslutninger om ydelse af gkonomisk bistand truffet den 1. Januar 2017
eller senere. /Endringen muligger dog tillige at gkonomisk bistand ydet fgr den 1. Ja-
nuar 2017, og som var ulovlig efter de tidligere geeldende regler om kapitalejerlan, kan

75 Seehausen, RR.2017.02.0054
76 Kruhl, Sgrensen, Kapitalejerlan & selvfinansiering, 2014, s. 69
77 Seehausen, RR.2017.02.0054
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lovliggares. "® En sadan lovligggrelse kan ske ved at selskabet pa den farstkommende
generalforsamling efter 31. December 2016 traeffer beslutning om at opretholde den
gkonomiske bistand, safremt betingelserne i SL § 210 stk. 2 er opfyldt.

Hvor selskabet treeffer beslutning om at lovliggere den ulovlige gkonomiske bistand,
skal selskabet senest ved fristtidspunktet for indsendelse af den farste arsrapport, der
indsendes efter 31. December 2016, kunne dokumentere, at den gkonomiske bistand
opfylder betingelserne i SL 8 210 stk. 2. Dokumentationen skal sendes til Erhvervssty-
relsen. Lovliggarelsen forudsetter saledes, at selskabet har tilstreekkelige frie midler til
at det kan anses for forsvarligt at opretholde den gkonomisk ydede bistand. Derudover
forudsetter en lovliggarelse, at der er tale om et lan efter SL § 210. Ulovlige lan om-
fattet af bestemmelserne om selvfinansiering kan saledes ikke lovliggares.

Hvor betingelserne for opretholdelse af den ulovlige gkonomisk ydede bistand ikke kan
opfyldes, hvor generalforsamlingen ikke godkender dispositionen eller hvor general-
forsamlingen afholdes helt uden beslutning om en lovliggarelse traeffes, er lovliggarel-
sen af den gkonomisk ydede bistand pa selskabets eget initiativ ikke leengere mulig.
Her vil det ulovlige forhold skulle bringes til ophgr i overensstemmelse med SL § 215.
Lovliggarelse er dog herefter ikke udelukket, idet lovliggarelse fortsat vil kunne ske,
safremt Erhvervsstyrelsen inden fristtidspunktet for indsendelse af den farste arsrap-
port, der indsendes efter 31. December 2016 pabyder selskabet at lovliggare den ulov-
lige skonomiske bistand. Erhvervsstyrelsen vil i disse tilfelde kunne paleegge et sel-
skab straks at lovliggere det ulovlige forhold og at dokumentere lovliggerelsen overfor
Erhvervsstyrelsen inden for en af Erhvervsstyrelsen fastsat rimelig frist.”® Hvis selska-
bet ikke indsender den pligtige dokumentation til Erhvervsstyrelsen, kan selskabet pa-
bydes at bringe det ulovlige forhold til opher i medfar af SL § 215.

Der er i dette tilfalde tale om en overgangsregel for ulovlige kapitalejerlan ydet far 1.
Januar 2017. Reglen gaelder saledes ikke for kapitalejerlan ydet efter 1. Januar 2017.
Hvor et kapitalejerlan er ydet herefter, men hvor det er ulovligt, idet det ikke opfylder
betingelserne i SL 8 210 stk. 2 og ikke er omfattet af de navnte undtagelser, vil der
saledes ikke vaere mulighed for selskabsretlig lovliggerelse af lanet.

2.9 Delkonklusion

Pa trods af den betingede lovliggerelse af kapitalejerlan, gelder som udgangspunkt
fortsat et forbud mod at et selskab yder lan til dets kapitalejere og ledelsesmedlemmer.
Af forbuddet omfattes uden undtagelse alle kapitalejere og alle ledelsesmedlemmer
samt disses nertstaende. Fra 1. Januar 2017 blev det dog i medfer af @ndringen muligt
pa visse betingelser at optage kapitalejerlan. Betingelserne herfor afhenger hovedsage-
ligt af at lanet ydes pa markedsvilkar og alene inden for selskabets frie reserver, saledes
at hensynet til selskabets kreditorer varetages.

Ansvaret for lanets forsvarlighed ligger hos det centrale ledelsesorgan i selskabet, som
ogsa skal sgrge for at lanebelgbet overfares som bunden reserve i arsregnskabet.
Foruden lovliggerelsen af nye udstedte Ian, giver loveendringen tillige mulighed for en
selskabsretlig lovliggarelse hos selskaber med bestaende ulovlige lan.

Bestemmelserne om kapitalejerlan er efter lovaendringen af SL blevet lempeligere end
tidligere, og @ndringen ma i sig selv siges at medfare en starre fleksibilitet for danske

78 L 23 af 2016, § 3 stk. 3
79 L 23 af 2016, bemaerkningerne, s. 18
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virksomheder ved selskabers finansiering. Den fremtidige praktiske anvendelse af lov-
liggarelsen begraenses dog at de uendrede skattebestemmelser pa omradet.

3. Kapitalejerlan efter skatteretten

3.1 Historisk skatteretligt overblik over kapitalejerlan

Kapitalejerlan har som udgangspunkt ikke far indfgrelsen af LL § 16 E veret selvstaen-
digt reguleret gennem skatteretten. Pa trods af at kapitalejerlan siden 1982 er blevet
anset for ulovlige efter selskabsretten, har de ikke far 2012 veret ulovlige efter skatte-
retten.8%81 Lanet blev inden 2012 anset for vaerende en transaktion mellem interesse-
forbundne parter jf. LL § 2 stk. 182, hvorefter et 1an mellem et selskab og en kapitalejer
skulle forrentes efter det sakaldte armslangdeprincip. Sa leenge armslangdeprincippet
blev fuldt, blev lanet ikke beskattet.

Indholdet af LL § 2 medfarte, at interesseforbundne parter, der ikke ved indkomstop-
garelsen anvendte samme priser og vilkar for indbyrdes transaktioner som uafhangige
parter, kunne risikere, at SKAT ville korrigere skatteansettelsen, saledes at markeds-
renten blev anvendt. Dette betgd, at en manglende forretning af et lan eller en for lav
rente kunne blive betragtet som maskeret udbytte. Hvis SKAT foretog en rentefikse-
ring, medfarte det et fradrag for kapitalejeren som lantager, mens selskabet som langi-
ver blev skattepligtig af renteindtaegten.®?

Safremt lantager var ansat i virksomheden, kunne belgbet i stedet anses for yderligere
Ign, hvis det samlede vederlag kunne anses for rimeligt i forhold til arbejdsindsatsen.®*

Inden indfgrelsen af LL § 16 E blev der i praksis skelnet mellem, hvorvidt kapitalejer-
lanet var ydet pa et tidspunkt, hvor lantager var solvent eller insolvent. Kapitalejerlan,
hvor lantager pa udbetalingstidspunktet var solvent, blev anerkendt, ogsa selvom at
lantageren senere blev insolvent. Langiver skulle dermed beskattes af hans renteind-
teegt, jf. SSL 8§ 4 litra e, og lantager kunne fradrage sine renteudgifter, jf. SSL § 6 litra
e. Omvendt var der konsekvenser, hvis en lantager pa udbetalingstidspunktet var insol-
vent. Konsekvensen var, at lanet blev anset pa tilsvarende made som efter de nugel-
dende skatteretlige regler: En haevning uden tilbagebetalingspligt, som blev beskattet
som enten lgn eller udbytte.®

3.1.1 Lovforslag L 171 - Forslag til beskatning af kapitalejerlan

Tilbage i 2008/2009 gennemgik selskabsloven en stagrre modernisering. Det var i for-
bindelse med denne modernisering, at kapitalejerlan blev taget op til forhandling — sa-
vel selskabsretligt som skatteretligt. L 171 blev fremsat den 25.03.2009 og skulle gen-
nemfare endringer i en reekke love som konsekvens af det samtidige fremsatte forslag
til en ny aktie- og anpartsselskabslov (L 170). L 170 skulle gare aktie- og anpartssel-
skabslovene mere sammenhangende, moderne og fleksible. Man gnskede herved en
liberalisering af det selskabsretlige forbud mod kapitalejerlan.

I den forbindelse blev bl.a. Skatteministeriet hgrt, da man frygtede, at en liberalisering
af forbuddet mod kapitalejerlan ville medfgre en stigning i antallet af sadanne Ian, og i

8]V, C.B.3.5.3.3, version 1.6

81 Bet 1498, s. 491

8 BK nr. 1365

8 Kruhl & Sgrensen: Kapitalejerlan & Selvfinansiering, s. 102
8.V, C.B.3.5.3.3, version 1.6

8 Se SKM2008.913.BR, SKM2009.523.BR og SKM2012.29.BR
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en vis grad erstatte udbetaling af Ign eller udbytte og herved foranledige et skatteretligt
provenutab for det offentlige.

Skatteministeriet udtalte i den forbindelse at uanset de skattemaessige fordele ved for-
buddet, havde forbuddet mod kapitalejerlan virket praeventivt, saledes at antallet af ka-
pitalejerlan havde veeret indskraenket. Skatteministeriet mente derfor ikke, at der var
behov for en selvstendig skatteretlig regulering, sa leenge det selskabsretlige forbud
forsat bestod. 8 Omvendt fandt Skatteministeriet det ngdvendigt at indfare lovforslaget
til LL § 16 E, safremt der skulle ske en selskabsretlig liberalisering af forbuddet mod
kapitalejerlan.

Lovforslaget L 171 af 25. marts 2009 kom pa baggrund af Skatteministeriets overve-
jelser derfor til at indeholde et forslag, der pa visse punkter lignede den nuvarende LL
8 16 E. Ordlyden var en anden og leenede sig mere op af bestemmelsen i SL § 210. Den
foresldede LL § 16 E er siden blevet kaldt “den milde version af LL § 16 E”®, eftersom
kapitalejerlan dengang alene blev betragtet som lgn eller udbytte, safremt de ikke op-
fyldte de selskabsretlige krav til et lovligt kapitalejerlan.

I de tilfaelde hvor der allerede var sket beskatning af lanebelgbet som udbytte eller Ign,
men hvor lanet blev tilbagebetalt til selskabet, kunne lantager efter den forslaede LL §
16 E, stk. 3 fa skatten annulleret og tilbagebetalt. Med denne lovgivning ville man have
undsgflet dobbeltbeskatning og skabt bedre harmoni mellem skatteretten og selskabsret-
ten.

Den helt store forskel fra den forslaede LL § 16 E til den nuvaerende er derfor:
1) Sammenhangen mellem SL § 210 og LL § 16 E,
2) at lanet farst blev betragtet som lgn eller udbytte, safremt det ikke opfyldte be-
tingelserne i SL § 210, stk. 2, og vigtigst
3) at kapitalejeren kunne undga dobbeltbeskatning, da lanet alene blev beskattet,
safremt det ikke blev tilbagebetalt.

Hvis lanet blot opfyldte betingelserne efter den foreslaede L 170, var det muligt at op-
tage et skattefrit kapitalejerlan.

Efter en leengere behandling af lovforslaget til LL § 16 E blev det dog trukket tilbage,
eftersom den selskabsretlige betingede adgang til at yde kapitalejerlan udgik af lov-
forslaget til den nye selskabslovgivning. Formalet med forslaget til LL § 16 E var at
hindre at den patenkte betingede lovliggerelse af kapitalejerlan kunne anvendes som
et alternativ til udbetaling af skattepligtig udbytte eller lgn. Da dette selskabsretlige
forslag udgik af lovbehandlingen, forsvandt forudsztningerne for LL § 16 E.®

3.1.2 Lovforslag L 199 — nuveerende LL 8 16 E
Ved lov nr. 926 af 18. september 2012 blev en ny version af LL 8 16 E indsat med
virkning for kapitalejerlan ydet fra og med 14. august 2012. Lovforslaget blev indsat

8 Bet 1498, s. 492

87 Rgnfeldt og Werlauff: LL § 16 E i kritisk EU-retlig belysning, s. 1, spalte 2.
8 Mere om denne skatteretlige tilgang i afsnit 5.2.3.2.

81170 0g L 171
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for at beskatte kapitalejerlan, sa eksisterende skattemaessige incitamenter til optagelse
af kapitalejerlan blev fjernet.*

Den materielle baggrund for indferelsen af LL § 16 E bundede bl.a. i SKAT’s compli-
ance undersggelser og indsatsprojekter som viste, at ulovlige kapitalejerlan ofte blev
anvendt til finansiering af kapitalejerens privatforbrug. Det viste sig, at lanene reelt
tradte i stedet for lgn eller udbytte, fordi kapitalejeren ikke havde til hensigt at tilbage-
betale lanet. SKAT’s compliance-undersggelser viste ogsa, at der i 2010 ca. var et ude-
stéende af ulovlige kapitalejerlan p& omkring 4 mia. kr.%! Dette skan blev understattet
af undersggelser foretaget i 2011 af FSR — danske revisorer og viste, at der i perioden
fra 2006-2011 blev optaget 7.722 ulovlige kapitalejerlan, og at der i 2011 var 16.427
regnskaber med ulovlige kapitalejerlan.®% P3 baggrund af denne undersggelse kan
man argumentere for, at Skatteministeriets antagelse tilbage i 2008 ikke var korrekt, da
stigningen i antallet af kapitalejerlan netop tyder pa, at de selskabsretlige regler ikke
har veeret praeventive nok til at begraense antallet af kapitalejerlan.

For at hindre det stigende antal af kapitalejerlan blev det derfor foreslaet, at kapitalejer-
Ian skulle beskattes allerede ved optagelsen af lanet, sa ingen lantagere kunne opna en
skattemaessig fordel.%

3.1.2.1 Omkvalificering til lgn eller udbytte

Ved indferelsen af LL § 16 E blev det lagt fast, at hvis et selskab direkte eller indirekte
yder lan til en fysisk person, behandles lanet efter skattelovgivningens almindelige reg-
ler om havninger uden tilbagebetalingspligt. Af bestemmelsen fremgar det, at denne
ogsa omfatter sikkerhedsstillelser og midler, som stilles til radighed for en kapitalejer.
Udover indfarelsen af LL § 16 E blev bestemmelsen ogsa underbygget af de justeringer
der blev foretaget af KGL § 21, KGL § 24 og LL § 2 stk. 5.

LL 8 16 E: Huvis et selskab m.v. omfattet af selskabsskattelovens § 1, stk. 1,
nr. 1 eller 2, og tilsvarende selskaber m.v. hjemmehgrende i udlandet direkte
eller indirekte yder lan til en fysisk person, behandles lanet efter skattelovgiv-
ningens almindelige regler om havninger uden tilbagebetalingspligt, forudsat
at der mellem langiver og lantager er en forbindelse omfattet af § 2. 1. pkt.
finder ikke anvendelse pa lan, der ydes som led i en seedvanlig forretningsmaes-
sig disposition, pa sedvanlige 1an fra pengeinstitutter eller pa lan til selvfinan-
siering som neaevnt i selskabsloven § 206, stk. 2. 1. og 2. pkt. finder tilsvarende
anvendelse pa sikkerhedsstillelser og pa midler, der stilles til radighed”.

Efter LL § 16 E skal beskatningen dermed ske uafhangigt af selskabsretten, ogsa
selvom at denne del madte kritik i flere af hgringssvarene til lovforslaget. Kritikken
kom bl.a. fra Advokatradet og Danske Advokater, som ikke mente, at skatteretten skulle
veere adfeerdsregulerende for en civilretlig disposition, og at det ikke var en skatteretlig

9 Skriftlig fremszttelsestale til L 199

% Alm. bemaerkninger til L 199, pkt. 3.1

92 FSR - analyse: Ulovlige aktionzrlan

9 Dette belgb har sandsynligvis veeret endnu starre, eftersom undersggelsen kun omhandlede kapita-
lejerlan i selskaber med revision, og ikke de selskaber som har haft fravalgt revision

% Alm. bemaerkninger til L 199, pkt. 3.1
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opgave af afgare, hvornar der var tale om et lovligt eller ulovligt kapitalejerlan.®® Ad-
vokatradet anfarte desuden at omkvalificeringen af lan til enten lgn eller udbytte alle-
rede pa udbetalingstidspunktet ville medfare sa gkonomiske konsekvenser for lantage-
ren, at der reelt var tale om en “straf”.% Uagtet den store kritik blev lovforslaget til LL
§ 16 E vedtaget.

3.1.3 Delkonklusion

For L 171 har der ikke veeret en skattemaessigt interesse for kapitalejerlan, sa leenge
renten blev fastsat pa markedsmaessige vilkar, og kapitalejeren var solvent pa udbeta-
lingstidspunktet. De seneste ars undersggelser har dog konstateret, at der er sket en
stigning i antallet af kapitalejerlan og at sadanne lan i mange tilfalde er blevet brugt til
at finansiere kapitalejernes privatforbrug eller deres nartstaendes.

Denne udvikling har resulteret i et starre lovgivningsarbejde, som nu har medfart, at
kapitalejerlan som udgangspunkt fortsat er ulovlige, men under visse betingelser kan
ydes lovligt. Uanset lovligheden beskattes lanene dog stadig som henholdsvis lgn eller
udbytte pa udbetalingstidspunktet, hvis lanet ydes til en kapitalejer med bestemmende
indflydelse i selskabet. Dette sker ved en skatteretlig omkvalificering af lanet som en
havning uden tilbagebetalingspligt.

LL § 16 E er i dag endt ud med at vere strengere end den version, der blev foreslaet
tilbage i1 2008, idet der forekommer en definitiv skatteretlig udbetaling ved optagelse
af et kapitalejerlan, og ingen mulighed for ved tilbagebetaling af lanet at fa denne be-
skatning tilbage.

3.2 Almindelige regler for beskatning af lan

Den skattepligtige indkomst udger det belgb, som er grundlag for beregningen af den
almindelige statsindkomstskat, hvoraf SSL 8§ 4-6 udger hovedprincipperne. SSL § 4
regulerer hvilke indtegter, der anses for at veere skattepligtig indkomst, mens SSL § 5
regulerer hvilke indteegter, der er undtaget fra beskatning, og SSL § 6 beskriver, hvilke
udgifter, der kan fradrages i den skattepligtige indkomst.

Et almindeligt lan er en gensidig aftale mellem to parter, hvor den ene part, langiver,
udlaner et pengebelgb eller en genstand til modparten, lantager, som omvendt patager
sig en forpligtelse til at betale eller levere det lante tilbage efter neermere angivne vilkar.
Almindeligvis ydes pengelan mod et yderligere vederlag i form af renter og eventuelt
oprettelsesgebyrer. Eftersom lantager har en forpligtelse til at betale det lante tilbage,
opnar han ikke nogen berigelse, hvorfor lanet falder udenfor de traditionelle rammer
for dansk indkomstbeskatning, og derfor ikke skal beskattes, jf. SSL § 5 litra c. SSL §
5 indeholder en negativ afgraeensning af indkomstbegrebet, da den udtrykkeligt opregner
de gkonomiske fordele, som ikke er skattepligtige, herunder indteegter hidrgrende fra
lan.

Statsskatteloven er suppleret af den gvrige skattelovgivning med talrige bestemmelser
pa bade indkomst- og udgiftssiden. | forbindelse med optagelse af lan, finder KGL’s
regler om kursgevinster- og tab pa pengefordringer og geeld anvendelse, jf. KGL § 1
stk. 1, nr. 1 og 2. Kursgevinstloven regulerer de tilfeelde, hvor kreditor ikke modtager
det samme belgb ved indfrielsen eller overdragelsen af fordringen, som da han udlante
til debitor. Konsekvenserne heraf er fastsat i KGL 88 3 og 14 stk. 1, hvorefter kreditor

% | 199, bilag 2, hgringsskema s. 2-3 0og s. 7-9
% |_ 199, bilag 2, hgringsskema, s. 2-3
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skal medregne kursgevinster og fradrage kurstab ved opgerelsen af den skattepligtige
indkomst. Tilsvarende geelder for debitor ved kursgevinster- og tab pa geld, jf. KGL
88 6 0g 20.

Langiver bliver skattepligtig pa forfaldstidspunktet®” af de renteindtaegter der hidrarer
fra lanet, jf. SSL § 4 litra e, mens lantager har fradrag herfor, jf. SSL § 6 litra e.

Ovenstaende udger i hovedtraek de almindelige skattemassige regler for lan samt for-
rentning heraf. For kapitalejerlan ydet mellem et selskab og en person omfattet af LL §
2 geelder det sarlige, at de skal behandles efter skattelovgivningens regler om “hav-
ninger uden tilbagebetalingspligt”, dvs. navnlig som udbytte eller lgnindkomst, jf. LL
§ 16 E.% Dermed beskattes de ikke efter de almindelige regler om lan, som ovenfor
uddybet, men i stedet efter reglerne om udbetaling af lan eller udbytte, da man skatte-
massigt ikke kvalificerer kapitalejerlan som et almindeligt laneforhold. De almindelige
skatteregler for lan geelder dog fortsat pa kapitalejerlan ydet til den personkreds, der
ikke er omfattet af LL 8 16 E, jf. LL § 2.

3.30mfangetaf LL 8§16 E

Hvis et selskab direkte eller indirekte yder lan til en fysisk person, behandles lanet efter
LL § 16 E ikke som et Ian, men i stedet som en heaevning uden tilbagebetalingspligt.
Derfor beskattes lanet som enten lgn eller udbytte. Tilsvarende geelder for sikkerheds-
stillelser og midler, som stilles til radighed.

Til brug for forstaelsen af LL § 16 E og dens udstrakning, vil de kommende afsnit
omhandle fortolkningen af bestemmelsens begreber.

3.3.1 Langiver

Ordlyden af LL § 16 E foreskriver, at alene selskaber kan betragtes som langivere i
forbindelse med kapitalejerlan, og at disse selskaber skal vaere omfattet af SEL § 1 stk.
1 nr. 1 eller 2 eller veere tilsvarende selskaber hjemmehgrende i udlandet. Det falger
heraf, at den skatteretlige afgraensning skal foretages uafhangigt af den selskabsretlige
afgreensning.

Reglen omfatter bade lan og sikkerhedsstillelser fra danske aktieselskaber og anparts-
selskaber og tillige andre danske selskaber, sd som Foreninger Med Begraenset Ansvar
(F.M.B.A\) og Selskaber Med Begranset Ansvar (S.M.B.A.).%°

Reglen er begranset til selvstendige skattesubjekter, hvorfor danske og udenlandske
juridiske enheder, som er skattemaessigt transparente, ikke er omfattet. Dette geelder
eksempelvis interessentskaber, kommanditselskaber og partnerselskaber, 1% ogsa
selvom at partnerselskaber selskabsretligt behandles som aktieselskaber med de for-
ngdne tilpasninger.%!

9 TfS 1997.496 @. Szrregler findes dogi LL § 5

% Dam, Gam, Hemmingsen og Nielsen: Grundlaeeggende Skatteret 2017, s. 215

9 Kruhl & Sgrensen: Kapitalejerlan & Selvfinansiering, s. 112

100 | et partnerselskab beskattes deltagerne efter deres ideelle andel, jf. SKM 2011.155.SR, hvorfor sel-
skabet ikke er et selvstendigt skattesubjekt

101 Jf. SL §§ 358-360
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3.3.1.1 Udenlandske selskaber

LL § 16 E henviser ogsa til ’tilsvarende selskaber m.v. hjemmehgrende i udlandet”,
som svarer til dem som er oplistet i SEL § 1 stk. 1 nr. 1 og 2.1%2 Hvis et udenlandsk
selskab opfylder definitionen pa et aktie- eller anpartsselskab, jf. SL § 1 stk. 2, ma de
kunne anses for at vaere omfattet af LL § 16 E. Dette indebeerer, at kapitalejerne ikke
hafter personligt for selskabets forpligtelser, men alene med deres indskudskapital. Ka-
pitalejerne skal ligeledes have ret til en andel af selskabets overskud i forhold til deres
ejerandel, medmindre andet er fastlagt i selskabets vedtaegter. Hvis disse betingelser er
opfyldt, vil udlan fra udenlandske selskaber ogsa kunne beskattes efter de danske skat-
teregler, uanset om Ianet anses for at veere lovligt eller ulovligt efter udenlandsk ret.%

Hvorvidt et selskab er skattemassigt hjemmehgrende i Danmark, vurderes ud fra om
selskabet er registreringspligtigt i Danmark.'%* Hvis et selskab er registreret i udlandet,
og ikke er registreringspligtige her i landet gaelder hovedsadekriteriet i vurderingen af,
om selskabet skattemaessigt er hjemmehgrende i Danmark. 1%

Ved behandlingen af lovforslaget til LL 8 16 E blev denne beskatning af udenlandske
selskaber diskuteret. Danske Advokater mente, at inddragelsen af udlan fra udenland-
ske selskaber var for vidtgaende, sarligt i de tilfeelde hvor kapitalejerlan lovligt kan
ydes i det pagaldende land.% Skatteministeren svarede hertil, at der ikke fandtes
grundlag for at undtage udlan fra udenlandske selskaber fra beskatning, selvom lanet
skulle veere lovligt i det pagaldende land. Ydermere er det efter Skatteministeren ikke
afgerende, hvorvidt lanet er lovligt eller ulovligt efter de selskabsretlige regler, idet de
selskabsretlige regler om forbud mod kapitalejerlan ikke finder anvendelse for uden-
landske selskaber. Det afgarende er i stedet, om kapitalejeren har bestemmende indfly-
delse i selskabet, for herved at sikre, at der sker beskatning i de situationer, hvor kapi-
talejeren selv har mulighed for at veaelge, om der skal ydes lan i stedet for lan eller
udbytte. 1%

3.3.2 Lantager

LL § 16 E omfatter kun lan m.v. til "fysiske personer”, som har en tilknytning til det
langivende selskab som defineret i LL § 2. Tilknytningen efter LL § 2 indeberer at
alene fysiske personer, der ’direkte eller indirekte har en bestemmende indflydelse™
over selskabet, kan beskattes efter bestemmelsen.

Bestemmende indflydelse forekommer ved at den pageeldende enten direkte eller indi-
rekte rader over mere end 50% af selskabskapitalen eller rader over mere end 50% af
stemmerne i selskabet. Ved opgarelsen medregnes ogsa de aktier/stemmerettigheder,
som ejes eller kontrolleres af fonde/trusts, som er stiftet af hovedkapitalejeren eller den-
nes neertstaende eller andre selskaber, som hovedkapitalejeren udgver kontrol over. Til-
svarende gaelder for andele/aktier, der ejes af transparente enheder, jf. LL § 2, stk. 1, 2.
pkt.1% Det beror derfor p& en konkret vurdering, om en ejeraftale mellem kapitalejerne
bevirker, at ogsa minoritetskapitalejere kan blive beskattet efter LL § 16 E.

102 Alm. Bemarkninger til L 199

103 Kruhl & Sgrensen: Kapitalejerlan & Selvfinansiering, s. 112
104 3f, TfS 2007.345 H

105 |_ykke og Wetherlund: TfS 2004.229

106199, bilag 8, s. 2

107199, bilag 11

108 Bygholm og Larsen: SR.2012.328 s. 3, 1. spalte
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Dispositionstidspunktet er det afggrende for, om der skal ske beskatning af kapitaleje-
ren. Hvis kapitalejeren pa dispositionstidspunktet har bestemmende indflydelse efter
LL § 2, skal der ske beskatning fra dette tidspunkt. Det skal ogsa medtages i vurderin-
gen, hvorvidt det var forventeligt, at kapitalejeren ville opna bestemmende indfly-
delse. % Denne vurdering ma anses for berettiget for at undgd omgaelsestilfalde.

3.3.2.1 Udenlandske selskaber

LL § 16 E tager ikke stilling til beskatningen af udenlandske personer, men det falger
af henvisningen til LL § 2, at alene skattepligtige personer til Danmark er omfattet.
Omfattet er saledes fysiske personer med fuld skattepligt efter KSL § 1 samt personer,
som er begreaenset skattepligtige til Danmark, jf. KSL § 2. Hvis en udenlandsk person
er begraenset skattepligtig efter KSL § 2, vil vedkommende ogsa kunne beskattes efter
LL § 16 E. Dette gelder, selvom der ikke er skattepligt af kapitalejerlanet i det pagel-
dende land. LL § 16 E kan saledes omfatte bade udenlandske og danske fysiske perso-
ner.

3.3.2.2 Naertstaende parter

Nzrtstaende parter har betydning for, hvornar en kapitalejer skal beskattes. Dette skyl-
des, at nar det skal vurderes, hvorvidt en kapitalejer har bestemmende indflydelse i
selskabet, skal neartstaende parter ogsa medregnes, jf. LL § 2, stk. 2. Dette indebarer
at kapitalandele, som tilhgrer kapitalejerens nartstaende, ogsa regnes med ved vurde-
ring af, hvorvidt kapitalejeren har bestemmende indflydelse i selskabet.

Herved kan beskatning opsta, hvor selskabet yder lan til en person, som er nartstaende
til en kapitalejer med bestemmende indflydelse. Hvor den neertstaende ikke selv er ka-
pitalejer eller ansat i selskabet, vil den neertstdende ikke kunne beskattes af lanet, som
om det var lgn eller udbytte. | stedet vil kapitalejeren, hvis bestemmende indflydelse
gjorde lanet muligt, blive beskattet, da lanet antages at have passeret dennes gkonomi.

Definitionen af "neertstdende” er positivt opfert i LL § 16 H stk. 6, og omfatter den
skattepligtiges eegtefeelle, foreeldre og bedsteforaldre samt bgrn og barnebgrn og disses
egtefeller eller dadsboer efter de naevnte personer. Stedbgrn og adoptivforhold side-
stilles med oprindeligt sleegtskabsforhold, og medregnes derfor ogsa i bedemmelsen.
Dermed kan lan til denne personkreds risikere at skulle beskattes efter LL § 16 E.

Det kan virke underligt, at f.eks. sgskende og samlevere ikke er omfattet af LL § 16 E,
da de er omfattet af SL § 210. Hvis der skatteretligt gives et Ian til en kontrollerende
kapitalejers samlever, vil dette ikke udlgse beskatning, uanset at samleveren selskabs-
retligt anses for at vaere nartstaende, ydermere vil samleverens kapitalandele i selskabet
ikke teelle med ved vurderingen af, hvorvidt kapitalejeren har bestemmende indfly-
delse. Den snavre personkreds efter ligningsloven ma anses for at vere en fordel for
lantager, da der i sa fald ikke kan ske beskatning af sddanne kapitalejerlan efter LL §
16 E.

3.3.2.3 Ledelsesmedlemmer
Ledelsesmedlemmer er som udgangspunkt ikke omfattet af LL § 16 E. Dette kan virke
bemaerkelsesveerdigt, da ledelsen i form af direktionen og bestyrelsen typisk vil sta for

109 Seehausen: Eksempler pa kapitalejerlan
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den daglige og gverste ledelse i selskabet og formentlig have et stgrre incitament til at
udbetale et Ian til dem selv fremfor lgn. Hertil bemerkes, at det alligevel ikke er helt
udelukket, at ledelsesmedlemmer kan blive omfattet af bestemmelsen. Det kraever dog,
at de selv opfylder betingelserne i LL § 2 stk. 2.

3.3.2.4 Transparente enheder

Lan til visse juridiske personer er omfattet af LL § 16 E, til trods for at bestemmelsen
udtrykkeligt kun omfatter lan ydet til fysiske personer. Dette skyldes at personselskaber
som kommanditselskaber, interessentskaber, partnerselskaber og enkeltmandsvirksom-
heder er skattemassigt transparente. Dette medfarer, at selve beskatningen af selska-
berne henfares direkte til deltagerne, saledes at indkomsten beskattes hos hver deltager
i forhold til deres ejerandel. Denne personbeskatning finder sted, da selskaberne ikke
anses for at veere selvstendige skattesubjekter. Hvis et kapitalselskab yder lan til et
skattetransparent selskab, henfares lanet saledes skattemassigt og forholdsmeessigt til
de deltagere i selskabet, som er omfattet af LL § 2.

Skatteradet har i et bindende svar, SKM2014.15.SR, konstateret, at lan der ydes af et
kapitalselskab til et kommanditselskab i relation til LL § 16 E, skal anses som udlant
til kommanditisterne i kommanditselskabet og dermed ikke til selve kommanditselska-
bet.

Vurderingen af transparente enheder medfarer, at 1an fra et kapitalselskab til et partner-
selskab skattemassigt behandles pa samme made som interessentskaber og komman-
ditselskaber. Safremt deltagerne i et partnerselskab har en aftale om udgvelse af felles
bestemmende indflydelse i aktieselskabet, vil alle deltagerne vaere skattepligtige af de-
res andel af lanet. 110111

Ud fra det ovenfor anfarte kan det virke underligt, at et partnerselskab selskabsretligt
kan veere et moderselskab, og herved fungere som et moderselskab for et kapitalselskab
og selskabsretligt lovligt modtage 1an herfra, jf. SL § 211 uden at der udlgses beskat-
ning.'? Omvendt vil deltagerne i partnerselskabet, sdfremt en eller flere af disse perso-
ner udgver en bestemmende indflydelse og optager et 1an i det underliggende kapital-
selskab, jf. LL § 2, risikere at blive beskattet jf. LL § 16 E. Dermed kan et lan fra et
aktie- eller anpartsselskab til et moderpartnerselskab blive omfattet af LL § 16 E,*!3 pa
trods af at LL § 16 E ikke finder anvendelse pa Ian til selskaber. Hvis partnerselskabet
i stedet var langiver i den ovenfor navnte situation, ville forholdet ikke veere omfattet
af LL § 16 E, da et partnerselskab ikke er omfattet af SEL § 1 stk. 1 nr. 1 og 2.

Det kan anses for ngdvendigt at lade personselskaber vaere omfattet af LL 8 16 E, for
at undga omgaelsestilfeelde, men med henblik pa at undga fejldispositioner, kan det
virke uhensigtsmaessigt at transparente selskaber ikke er navnt i lovteksten. Hertil stri-
der det ogsa mod det skattemaessige mal om at opna neutralitet ved valg af selskabsform
i enten personligt regi eller som kapitalselskab. Et af formalene med indfarelsen af
virksomhedsskatteordningen var netop at undga den progressive indkomstbeskatning

110 |_199, bilag 16

113V, C.D.11.1.2.3.1, version 2.1 eksempel 4: ”Ud over i relation til kapitalfondes investeringer er
det formentlig i praksis yderst sjaeldent, at der foreligger "faelles bestemmende indflydelse”, og en sad-
vanlig ejeraftale mellem kapitalejerne er ikke tilstreekkelig til, at dette kan statueres”.

112 Guldmann, Weitemeyer og Hove: RR.2014.08.0016 s. 2, 2. spalte

13199, bilag 16
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og skabe neutralitet ved valg af selskabsform. Ud fra det bindende svar fra Skattera-
det4 vil der finansieringsmaessigt veere flere fordele ved at etablere sig som et kapital-
selskab for at undga den i SKM2014.15.SR nzavnte beskatning.

3.4 Dispositioner omfattet af LL § 16 E

Ifglge ordlyden af LL § 16 E, stk. 1 er bestemmelsen begranset til situationer, hvor et
selskab m.v. “direkte eller indirekte yder lan, stiller sikkerhed eller midler til radig-
hed™, jf. 1. og 3. pkt.

Under udarbejdelsen af det endelige lovforslag blev skatteministeren flere gange bedt
om at uddybe begreberne sikkerhedsstillelse” samt "midler stillet til radighed”. Skat-
teministeren valgte ikke at svare konkret pa spgrgsmalene herom, men holdt fast i at
fortolkningen skulle ske under formalet med lovbestemmelsen, hvilket er at fjerne in-
citamentet til at udbetale lgn eller udbytte i form af Ian. Begreberne vil nedenfor blive
fortolket ud fra formalet med LL § 16 E.

3.4.1Lan

Hverken ordlyden eller forarbejderne til LL 8§ 16 E tager stilling til, om beskatning af
kapitalejerlan alene kan omfatte 1an af penge og pengelignende aktiver, eller om be-
stemmelsen ogsa kan omfatte udlan af fysiske aktiver. Ud fra en ordlydsfortolkning af
LL § 16 E ma de situationer, hvor et selskab stiller midler til radighed eller yder et lan
begrebsmaessigt afgraenses séledes, at alene pengekrav!®® eller pengelignende aktiver,
sasom eksempelvis veksler, aktier, obligationer og geeldshreve mellem selskabet og ho-
vedkapitalejeren er omfattet.

Hvor selskabet udlaner fysiske aktiver, vil det ikke vaere omfattet af LL § 16 E*®, men
i stedet falde ind under en af specialbestemmelserne i skattelovgivningen. Eksempelvis
hvor en kapitalejer med bestemmende indflydelse laner et maleri af selskabet og haen-
ger det op i sit hjem, anfgrer bestemmelsen ikke noget om, hvorvidt kapitalejeren skal
beskattes af maleriets veerdi. Et sadan tilfeelde er behandlet i speciallovgivningen, hvor-
efter det vil blive anset for at vaere maskeret udbytte.t’

Skattelovgivningen indeholder en reekke bestemmelser, hvor beskatningen er specifikt
normeret i en raekke situationer. Dette galder eksempelvis efter LL § 16. Ved sadanne
regler ma lex specialis-princippet geelde, saledes at disse regler gar forud for LL § 16
E.

Efter en formalsfortolkning kan der argumenteres for at udlan af dyrere fysiske aktiver,
som ikke er specialreguleret i skattelovgivningen, burde veere omfattet. Der er dog ikke
taget stilling hertil i praksis. Selskabsretligt er ét af formalene med de betingede kapi-
talejerlan at sikre kreditorernes interesser, samtidig med at give kapitalejerne en starre
finansieringsmaessig frihed. Et fysisk aktiv, som udlanes til en kapitalejer, vil fortsat
tilhare selskabet, og udlanet vil derfor ikke veere til skade for kreditorerne. Det bliver

114 Se ogsa SKM 2014.14.SR

115 Fortolkningen stattes af bemarkningerne til lovforslagets § 1, nr. 2 om indfarelse af LL § 16 E, hvor
det fremfares, at konsekvensen af, at lan omfattes af LL § 16 E er, at lanet er udenfor kursgevinstlo-
vens bestemmelser om beskatning af fordringer og geeld, da disse efter kursgevinstloven alene omfatter
pengefordringer og gald.

116 Guldmann, Weitemeyer og Hove: RR.2014.08.0016 s. 4, 1. spalte

117 Guldmann, Weitemeyer og Hove: RR.2014.08.0016 s. 4, 1. spalte
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farst til skade for kreditorerne, hvis kapitalejeren ikke har til hensigt at levere det til-
bage. Det ville derfor vaere relevant ud fra formalet med LL § 16 E, at sikre en beskat-
ning af ikke kun pengekrav men ligeledes fysiske aktiver, der reelt udnyttes i privat
regi.!®

I de situationer hvor der sker et salg eller kab mellem selskabet og hovedkapitalejeren,
som ikke sker efter armslaengdeprincippet, har SKAT hjemmel til at korrigere prisen,
sd den bliver pd armslaengevilkar, jf. LL § 2.119120 Dette medfarer, at kapitalejeren kan
risikere, at prisforskellen vil blive beskattet som maskeret udbytte, jf. LL § 16 A. An-
derledes forholder det sig, hvis aktivet selges pa kredit, da kreditten da vil veere omfat-
tet af LL § 16 E, hvis ikke det er en sedvanlig forretningsmaessig disposition.

3.4.1.1 Manglende indbetaling af den fulde selskabskapital

Det falger af SL § 33, at man kan ngjes med at indbetale 25% af selskabskapitalen. De
sidste 75% af den ikke indbetalte selskabskapital kan af kapitalselskabets centrale le-
delsesorgan kraeves indbetalt pa anfordring, hvorefter der er en betalingsfrist pa mindst
2 uger.

| forbindelse med lovforslaget frygtede flere, at den manglende indbetaling af selskabs-
kapitalen kunne anses for et kapitalejerlan omfattet af skattepligten efter LL § 16 E, da
den ikke indbetalte selskabskapital anses som en fordring pa kapitalejeren, jf. KGL §
24A. Spargsmalet blev afklaret ved et svar fra skatteministeren, hvor det blev oplyst,
at fordringer pa en kapitalejer, som er opstaet ved manglende indbetaling af den fulde
selskabskapital, ikke omfattes af reglerne om beskatning af kapitalejerlan, hvis den
konkrete aktieudstedelse i gvrigt er sket p& seedvanlige vilkar.?

Det er uafklaret, hvad skatteministeriet helt preecist mener med “saedvanlige vilkar”, da
den manglede selskabskapital selskabsretligt ikke skal forrentes far den kreeves indbe-
talt af det centrale ledelsesorgan. Hvorvidt det skatteretligt er tilstreekkeligt farst at for-
rente fordringen fra det opkraevede tidspunkt, er blevet bekraftet af skatteministeriet.??
Sa lenge en kapitaludstedelse sker efter de selskabsretlige regler, hvorefter en mang-
lende indbetaling kan kraeves med et varsel pa 2-4 uger, og der ved opkravningen fo-
retages en forrentning efter de almindelige regler, ma det anses for at veere foretaget pa
seedvanlige vilkar.

3.4.1.3 Selskabets afholdelse af en hovedkapitalejers private udgifter

Hvor der bestar en mellemregningskonto mellem selskabet og hovedkapitalejeren, bli-
ver spgrgsmalet, om kapitalejeren skal beskattes heraf. Skatteministeriet har ikke kunne
bekraefte, at alle reguleringer via en mellemregningskonto er undtaget fra beskatning af
Ian, men i stedet ytret at beskatningen heraf afhenger af omfanget af de enkelte dispo-
sitioner.*?® Hvor et selskab fungerer som en kassekredit for hovedkapitalejeren, vil be-
Igbet skulle beskattes efter LL § 16 E, safremt selskabet opnar et tilgodehavende hos

118 Guldmann, Weitemeyer og Hove: RR.2014.08.0016 s. 4, 1. spalte
119 Kruhl og Serensen: Kapitalejerlan & Selvfinansiering, s. 119

120 Se mere om betalingskorrektion i afsnit 3.7.3
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kapitalejeren. Dette gaelder uanset belgbets starrelse, da der ingen bagatelgreense gel-
der ved beskatningen.?* En undtagelse hertil er dog hvor et sddan 1an mé& anses som
en sedvanlig forretningsmaessig disposition.?® Der skal dog altid foretages en konkret
vurdering af dispositionerne.!2

Hvis hovedkapitalejeren bruger sit firmakreditkort til smaindkgb i forbindelse med ek-
sempelvis forretningsrejser, kan disse dispositioner efter en konkret vurdering foretages
uden beskatning efter LL 8§ 16 E. Ved vurderingen skal der tages stilling til, hvilke
udgifter der normalt er forbundet med en forretningsrejse, samt hvorledes selskabet
normalt handterer sddanne dispositioner for ansatte uden kapitalindflydelse.*?”

3.4.2 Sikkerhedsstillelse

Det faglger af LL § 16 E, at beskatningen ogsa gennemfares, selvom selskabet overfor
en kapitalejer med bestemmende indflydelse alene stiller sikkerhed. En sikkerhedsstil-
lelse er en garanti om at hafte for en andens mellemvarende. Da det ikke er sikkert, at
en sikkerhedsstillelse vil blive aktualiseret, kan det virke urimeligt at en sikkerhedsstil-
lelse ligesom som lan, skal anses som en havning uden tilbagebetalingspligt. Kapital-
ejeren foretager ingen havning i selskabet, der kan finansiere hans privatforbrug, men
opnar hgjest en bedre kreditveerdighed overfor sine kreditorer, og eventuelt bedre kre-
ditvilkar.

Det ville derfor virke mere fornuftigt, hvis kapitalejeren alene skulle beskattes af ga-
rantiprovisionen, men dette falger ikke af Skatteministeriets opfattelse heraf. | Skatte-
ministeriets svar til FSR — danske revisorer star der, at beskatningen skal ske af et belgb
svarende til kautionens eller garantiens palydende, og at beskatningen udlgses ved ga-
rantiens patagelse. Det regreskrav, som selskabet eventuelt far mod kapitalejeren, ved
at garantien bliver udnyttet, skal ikke anses for en fordring mod kapitalejeren i skatte-
maessig forstand, da belgbet allerede er blevet beskattet efter LL § 16 E.1?

Far en sikkerhedsstillelse er omfattet af LL § 16 E, skal der som udgangspunkt foreligge
en klar juridisk bindende aftale, eksempelvis en kautionserklaring. | de tilfeelde, hvor
kapitalejeren har bestemmende indflydelse i selskabet, kan en hensigtserklering fra
selskabet om at garantere for kapitalejerens geeld reelt anses for at veaere en bindende
sikkerhedsstillelse.?®

Denne del af bestemmelsen og selve beskatningen af sikkerhedsstillelser er meget re-
striktiv, da det for den enkelte kapitalejer kan vaere sveert at vide, at beskatningen faktisk
sker af det fulde belgb, som der stilles sikkerhed for. Det kan ligeledes virke betenke-
ligt, at blive beskattet af et belgb, som man ikke har modtaget i likvider. Der bliver jo
reelt set farst trukket midler ud af selskabet, safremt garantien aktualiseres. Selskabet
vil naturligvis belaste deres kreditveerdighed, men alene i et lille omfang, da den fulde
garanti formentlig sjeeldent udnyttes. Der kan argumenteres for, at det ville veere mere

124 gkatteministerens svar til Skatteudvalget pa spg. 526 af 13. juni 2013
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passende, hvis hovedkapitalejeren, sa l&enge sikkerhedsstillelsen opretholdes, skulle be-
tale en starre lgbende praemie til selskabet eller beskattes af en sadan.**

3.4.3 Stille midler til radighed

Hvis selskabet pa anden made end ved lan eller sikkerhedsstillelse stiller midler til ra-
dighed for en kapitalejer med bestemmende indflydelse, vil det ligeledes veere omfattet
af LL § 16 E. Den sidste del af LL § 16 E, stk. 1, ma anses for at vere en form for
opsamlingsbestemmelse, 3! og der skal ske en bred fortolkning heraf. Indbefattet af
"midler, som stilles til radighed” er alle lan til eje, hvor lantageren ikke har en tilbage-
leveringspligt.132 Belgbet beskattes pd samme made som Ian eller sikkerhedsstillelser,
som en havning uden tilbagebetalingspligt.

3.4.4 Direkte og indirekte 1an m.v.

Skatteministeren har udtalt, at ordlyden ’direkte eller indirekte yder Ian, stiller midler
til radighed eller stiller sikkerhed for” er inspireret af ordlyden i SL § 210, men at
fortolkningen af de to lovbestemmelser ikke ngdvendigvis altid vil veere ens, da de va-
retager forskellige hensyn.*3 Baggrunden for at bestemmelsen ikke kun naevner direkte
lan er, at man gnsker at sikre muligheden for at ramme omgaelsestilfeelde og kunne
beskatte lan til en personlig hovedkapitalejer, der indskyder ét eller flere selskaber mel-
lem sig og langiver.'®* Skatteministeren har udtalt, at der ikke kan gives en udtgm-
mende beskrivelse af, hvad “direkte og indirekte” lan m.v. omfatter, men en retnings-
visende fortolkning vil veaere, om det beherskede selskab finansierer kapitalejeren pa
anden made end ved udbetaling af Ign eller udbytte. Eksempelvis hvis et dansk selskab
omfattet af SEL § 1 stk. 1 nr. 1 eller 2 laner midler til et udenlandsk selskab, som her-
efter videreudlaner belgbet til en udenlandsk kapitalejer, der behersker det danske sel-
skab eller eventuelt begge selskaber.'*

3.5 Dispositioner undtaget fra LL 8 16 E

Det falger direkte af ordlyden i LL § 16 E, at bestemmelsen **...finder ikke anvendelse
pa lan, der ydes som led i en sedvanlig forretningsmaessig disposition, pa sedvanlige
lan fra pengeinstitutter eller pa lan til selvfinansiering som naevnt i selskabsloven § 206
stk. 2.”” De samme undtagelser gar sig geldende efter selskabsrettens regler for kapita-
lejerlan og er uddybet under punkt 2.6.

Nedenfor vil undtagelserne og den skatteretlige tilgang til disse blive gennemgaet. Gen-
nemgangen af undtagelserne vil vaere med til at skabe overblik over, hvornar der kan
ydes et kapitalejerlan, uden der vil ske beskatning efter LL § 16 E.

3.5.1 Lovlig selvfinansiering

Lan til selvfinansiering er undtaget fra LL § 16 E, safremt det opfylder betingelserne i
SL § 206 stk. 2. Denne undtagelse var ikke indsat i det oprindelige lovforslag af 14.
august 2012, men blev fgrst indsat lige inden folketingets vedtagelse. Med en direkte
henvisning til bestemmelsen i selskabsloven blev der skabt en udtemmende symmetri
mellem selskabslovens regler for lovlig selvfinansiering, og hvad der skattemassigt

130 Bygholm og Larsen: SR.2012.328 , s. 1, 2. spalte

131 Kruhl og Serensen: Kapitalejerlan & Selvfinansiering, s. 123

123V, C.B.3.5.3.3, version 2.7

133199, bilag 14 s. 3

134 Skatteministerens svar af 28. august 2012 til spg. 1 af 20. august 2012 til L 199
1351199, bilag 14 s. 3
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holdes uden for anvendelsesomradet for LL § 16 E.!3® Sammenhangen mellem regel-
seettene gar det muligt for erhvervslivet af foretage generationsskifte i kapitalselskaber,
uden det far skattemaessige konsekvenser.'3’

3.5.2 Lan fra pengeinstitutter

Ifalge SL § 213 finder SL § 210 om kapitalejerlan ikke anvendelse pa pengeinstitutter
og pa realkreditlan ydet af et realkreditinstitut, som ogsa navnt i 2.6.4. Det samme gar
sig for sa vidt ogsa gaeldende skattemaessigt efter LL § 16 E, dog med den indskraenk-
ning, at realkreditlan ikke udtrykkeligt er undtaget efter ordlyden i LL § 16 E. Denne
forskel har dog ikke starre praktisk betydning, idet seedvanlige forretningsmaessige di-
spositioner sarskilt er undtaget,** hvorfor 1an fra realkreditinstitutter typisk vil blive
daekket af denne undtagelse.

3.5.3 Seedvanlige forretningsmaessige dispositioner

Det fremgar udtrykkeligt af LL § 16 E at Ian, der ydes som led i en "saedvanlig forret-
ningsmaessig disposition” ikke er omfattet af skattepligten. Begrebet stammer fra SL §
212. Skatteministeriet har dog anfert, at fortolkningen af de to bestemmelser til trods
herfor ikke ngdvendigvis er ens, men at praksis fra SL 8 212 kan veare vejledende for
fortolkningen af begrebet i skattemaessig henseende.**® For en naermere gennemgang af
SL § 212 se afsnit 2.6.3 og sammenligningen mellem begreberne i afsnit 5.1.3.

Grundlaget for en forskelligartet fortolkning af bestemmelserne, er disses forskellige
hensyn. LL § 16 E er til for at fjerne incitamentet til at udbetale lan i stedet for skatte-
pligtig len eller udbytte, mens hensynet bag SL § 210 er at sikre, at selskabets kreditorer
eller andre kapitalejere ikke lider et gkonomisk tab ved kapitalejerlan. Begge regler har
det til feelles, at de er til for at hindre, at der opstar situationer, hvor et lan ikke bliver
tilbagebetalt.

Skatteministeriets udtalelse i bilag 14 til L 199 har skabt en vis usikkerhed om den
skatteretlige fortolkning af begrebet, og bemarkningerne til lovforslaget giver kun en
begraenset vejledning. Dette gger risikoen for fortolkningsvanskeligheder, som kan
medfare fejldispositioner, hvilket er uhensigtsmaessigt, da disse situationer i praksis
ofte er forekommende.

Skatteradet afgav den 22. januar 20134 deres farste bindende svar i forbindelse med
LL § 16 E, hvor de fik lejlighed til at vurdere, hvorvidt en enkeltstaende disposition
kan anses som en seedvanlig forretningsmaessig disposition.

Situationen var den, at en personlig hovedkapitalejer gnskede at kabe en nyopfart ejen-
dom af sit selskab, som selskabet selv havde opfart og ejede. Prisen var fastsat i forhold
til opferelsesomkostningerne, mens ejendommens markedsvurdering 1a under ejen-
dommens opfarelsesomkostninger. Dette resulterede i, at kapitalejeren ikke kunne fa
finansieret kgbet fuldt ud gennem realkreditinstituttet. | forbindelse hermed ville sel-
skabet i stedet yde et lan til hovedkapitalejeren i form af et selgerpantebrev pa mar-
kedsvilkar.

136 Guldmann, Weitemeyer og Hove: RR.2014.08.0016, s. 4, 1. spalte
137 Se mere om denne skatteretlige tilgang i afsnit 5.2.3.1

138 Guldmann, Weitemeyer og Hove: RR.2014.08.0016, s. 6, 1. spalte
139199, bilag 14 5. 6

140 SKM 2013.113.SR
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Skatteradet skulle tage stilling til, hvorvidt dette kunne anses som en sadvanlig forret-
ningsmaessig disposition, og kom til det overraskende resultat, at dispositionen ikke
kunne betragtes som saedvanlig forretningsmaessig. Begrundelsen var, at der alene kan
veere tale om en seedvanlig forretningsmaessig disposition efter LL § 16 E, hvis selska-
bet Igbende har den pagaldende type transaktioner med uafhangige parter og pa tilsva-
rende vilkar.

Resultatet af Skatteradets afgarelse er blevet anset for at udggre en snaver fortolkning
af selskabsloven i strid med en langvarig praksis.#! John Bygholm har sammen med
flere andre kritiseret SKAT’s bindende svar og udtalt: ’Denne konklusion forekommer
alt for vidtgaende og uholdbar selskabsretligt, og som faglge heraf er den ogsa for vidt-
gaende og uholdbar rent skattemassigt.”’14

SKAT har efterfalgende knyttet en yderligere kommentar til deres bindende svar fra
2013, hvori de skriver, at hvis et selskab kan dokumentere de falgende 4 betingelser, sa
vil selgerpantebrevet ikke veere skattepligtigt for lantageren:
I.  atdet er seedvanligt med selgerpantebreve ved den konkrete type handler,
ii. atdet ma anses for dokumenteret at et tilsvarende slgerpantebrev ville indga i
en tilsvarende handel med en uafhangig tredjemand,
iii. at selskabet ville indga tilsvarende handler med uafhangig tredjemand,
iv.  ogatderi givet fald er optaget maksimal ekstern finansiering (realkreditlan eller
lignende).'*3

Denne yderligere kommentar leener sig mere op af den selskabsretlige praksis for ejen-
domshandler med szlgerpantebreve, og udelukker ikke at en tilsvarende sag vil kunne
fa et andet udfald, hvorefter at hovedkapitalejeren ikke ville blive skattepligtig af sel-
gerpantebrevet.

I 2014 skete der en starre praksisendring, da SKAT kom med deres bindende svar i
SKM2014.107.SR. Her forlod SKAT og Skatteradet deres vidtgaende synspunkt, som
tidligere udtrykt.

| SKM2014.107.SR skulle Skatteradet vurdere, om en refusionsopgerelse ved en ejen-
domsoverdragelse mellem den fysiske hovedkapitalejer og selskabet, som endda var i
selskabs favar, skulle anses for et kapitalejerlan omfattet af LL § 16 E, eller en s&d-
vanlig forretningsmaessig disposition. Ligeledes skulle det vurderes, om den kontante
betaling kunne ske pr. overtagelsesdatoen, selvom denne la senere end datoen for afgi-
vet underskrift. Hertil svarede Skatteradet, at der ikke ville opsta et skattepligtigt 1an,
sa lenge kgbesummen blev berigtiget pa overtagelsesdagen, selv om denne 1a senere
end datoen for afgivet underskrift. Dette fulgte af, at hovedkapitalejeren fgrst havde
pligt til at berigtige kebesummen pa overtagelsesdagen.

Efter SKM2013.113.SR burde der kun kunne veere tale om en sedvanlig forretnings-
massig disposition, hvis selskabet “’saedvanligvis™ foretager den pageeldende disposi-
tion, men dette blev modificeret i SKM2014.107.SR. Skatteradet anferte her, at hvis
selskabet ikke lgbende foretager dispositioner af den pagaldende karakter med uaf-
hengige parter, skal det vurderes, om selskabet "ville have foretaget”™ tilsvarende trans-
aktioner med uafhangige parter. Der skal dermed foretages en konkret vurdering af,

141 Kruhl og Sgrensen: Kapitalejerlan & Selvfinansiering, s. 126

142 Bygholm: Skatteradet pa afveje i afggrelse om aktionzerlan, s. 2, 2. spalte
143).V., C.B.3.5.3.3, version 2.7
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om den pageldende disposition uagtet kan karakteriseres som en sadvanlig forret-
ningsmaessig disposition. | den pagaldende situation ansas refusionsopgarelsen med
betaling pa markedsvilkar som szdvanlige ved ejendomshandler, hvorfor hovedkapi-
talejeren ikke blev skattepligtig af opgarelsen, da det blev vurderet, at selskabet ville
have foretaget transaktionen pa samme vilkar med uafhangige parter. I lignende situa-
tioner skal der dermed foretages en konkret vurdering af, om selskabet "ville have fo-
retaget™ en tilsvarende transaktion med uafhangige parter. Formalet med LL § 16 E
og dens undtagelser er dermed blevet mere overensstemmende med selskabslovens
praksis, da fortolkningen afspejler, at man vil tillade selskabets sedvanlige forretnings-
maessige dispositioner, hvis ikke kapitalejeren har haft til hensigt at stille sig selv bedre
og herved udnyttet sin bestemmende indflydelse til at opna en gkonomisk fordel.
Efterfalgende har fortolkningen varet anvendt i flere af Skatterddets bindende svar.'44
Den skatteretlige praksis af begrebet ”seedvanlig forretningsmaessig disposition”, byg-
ger primeart pa bindende svar afgivet af Skatteradet, SKAT og forarbejderne til loven.
Alle sagerne er forskellige, hvilket preeger udfaldet, og ger det umuligt at sige, om
samme resultat ville gare sig geeldende i en lignende sag.

Pa baggrund af gennemgaet praksis gives her et overblik over, hvilke forhold der taler
for og imod, hvorvidt en disposition skatteretligt vil blive anset for at veere seedvanlig
forretningsmaessig:

Forhold der taler imod en sedvanlig forretningsmaessig disposition:

1. Lantil etablering af drift af koncernforbundne selskaber uagtet en mulig foraget
samhandel og forretningsmaessig begrundelse.4°

2. Lan m.v. til kommanditselskaber, hvori der indgar 10,5% minoritetskapitalejer
er ikke nok til at sandsynliggere at tilsvarende lan ville veere ydet til en uaf-
haengig tredjemand. 46

3. Etselskabs udlan til et I/S eller K/S, hvor kapitalejeren ligeledes har ejerandele
i det langivende selskab.4’

4. Lan til et datterselskabs keb af en fast ejendom, som datterselskabet efterfgl-
gende skal leje sig ind i.14®

5. Udlan, hvor det langivende selskab ikke fgr har foretaget netop samme disposi-
tioner med uafhangige parter.14°

6. Udlélr]r)osom ikke ydes “som led” i en sadvanlig forretningsmaessig disposi-
tion.

Forhold der taler for en seedvanlig forretningsmeaessig disposition:
1. Udlan m.v. der opstar som led i kapitalejerens almindelige samhandel med sel-
skabet og som sker pa saedvanlige kreditvilkar. !

144 SKM 2014.14, SKM 2014.15, SKM 2014.16, SKM 2014.107
145 SKM 2014.14.SR

146 SKM 2014.14.SR

147 SKM 2014.16.SR

148 SKM 2014.16.SR

149 SKM 2014.16.SR

150 SKM 2014.14.SR og SKM 2014.16.SR

151 Alm. bemaerkninger til L 199
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De ovenfor navnte forhold har gjort sig geldende i hhv. SKM 2014.14.SR og SKM
2014.16.SR, og viser tydeligt, at Skatteradets fortolkning afgares efter, om tilsvarende
transaktion har veeret foretaget mellem uafhangige parter.

3.5.3.1 Egentlige lan og ikke-egentlige lan

Skatteradet har ved bindende svar i SKM2014.14.SR, SKM2014.15.SR,
SKM.2014.16.SR, SKM2014.17.SR, SK2014.107.SR, SKM2014.294.SR,
SKM2014.663.SR, SKM2014.709.SR og SKM2014.712.SR fortolket LL § 16 E sale-
des, at der bestar en sondring mellem egentlige lan og ikke-egentlige lan.

Et ikke-egentligt 1an fortolkes af Skatteradet som lan, der ydes som led i et eller flere
gvrige selskabsretlige anliggender, dvs. hvor der bestar flere selskabsretlige led i rela-
tion til det ydede lan. Hvor et selskab yder et ikke-egentligt lan, vil dette lan kunne
undga beskatning, safremt det anses for at veere ydet som led i en sedvanlig forret-
ningsmaessig disposition. Et ikke-egentligt lan vil typisk opsta som led i kapitalejerens
almindelige samhandel med selskabet.

Hvor der derimod er tale om egentlige Ian er disse ikke omfattet af undtagelsen "sad-
vanlig forretningsmaessige dispositioner”. Egentlige lan vil derfor som udgangspunkt
blive beskattet.

Denne sondring mellem egentlige og ikke-egentlige lan, begrunder Skatteradet med, at
egentlige lan ikke er omfattet af undtagelsen i LL § 16 E 2. pkt. 1. led, om lan, der ydes
som “led” i en sa&dvanlig forretningsmaessig disposition, eftersom lanet er en enkelt-
staende disposition, som ikke er knyttet til en underliggende disposition. Safremt und-
tagelsen i bestemmelsens 1. led om sadvanlige forretningsmaessige dispositioner ogsa
omfattede egentlige lan, ville undtagelsen i bestemmelens 2. led om sadvanlige lan fra
pengeinstitutter veere overfladig, da sddanne 1an allerede ville vaere omfattet af 1. led. >

Den eneste forskel mellem LL § 16 stk. 1, 1. og 2. led er ordet “forretningsmaessige”.
Dermed skal lan fra pengeinstitutter veere seedvanlige, men der er ikke noget krav om,
at de skal veere “forretningsmaessige”. Det er ganske naturligt, at udlan fra pengeinsti-
tutter altid vil veere seedvanlige, hvorfor de altid kan udlane penge til hovedkapitalejere
uden at udlanene ngdvendigvis er forretningsmaessige for pengeinstituttet.

Egentlige lan vil saledes kun kunne undtages fra beskatning efter LL § 16 E, safremt
de er sedvanlige lan ydet fra pengeinstitutter eller lan til selvfinansiering.

Skatterades fortolkning af bestemmelsens ordlyd indskraenker dens anvendelsesomrade
og strider mod den fortolkning som Erhvervsankenavnet!® har af den selskabsretlige
undtagelse for seedvanlige forretningsmaessige dispositioner. Herudover har fortolknin-
gen ingen stotte i forarbejderne.™>* Der er bestar ingen indikationer for, at formalet med
undtagelsen i 2. led skulle vaere at indskreenke anvendelsesomradet i bestemmelsens 1.
led, eller omvendt at undtagelsen i 1. led ville have veeret bredere hvis undtagelsen i 2.
led ikke havde bestdet.'>® Der findes heller ikke andre fortolkningskilder, som ville
kunne begrunde Skatteradets fortolkning, hvorfor Skatteradets fortolkning ma anses for
at veere serdeles vidtgaende og uhensigtsmassig.

152 Guldmann, Weitemeyer og Hove: RR.2014.08.0016 s. 5, 2. spalte
153 Erhvervsankenavnets kendelse af 28.01.2013, J.nr.2012-0026400
154 Guldmann, Weitemeyer og Hove: RR.2014.08.0016 s. 5, 2. spalte
155 Gianelli: TfS 2014, 205, s. 1307, 1. spalte
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Det forhold at egentlige 1an efter Skatteradets mening ikke er omfattet af undtagelsen
om sadvanlige forretningsmassige dispositioner, medfarer en indskraenket fortolkning
af undtagelsen, saledes at flere dispositioner anses for skattepligtige. Denne fortolkning
bevirker uklarhed for skatteyderne, hvilket kan medfare uforudsete skattemassige kon-
sekvenser.

For at undga at der ved hvert kapitalejerlan skal tages stilling til, hvorvidt der er tale
om et egentligt 1an eller et andet lan, kunne det vaere simpelt, hvis alle egentlige lan
ikke blev anset for at veere sedvanlige forretningsmassige dispositioner, og derved
skulle beskattes. En sadan forenkling ville dog medfare, at SKAT ikke skulle foretage
en konkret vurdering af hver disposition, hvilket ville vere at satte sken under regel,
som er i strid med forvaltningsretten. Her vil altsd mangle hjemmel til generelt at af-
skaere egentlige lan fra undtagelsen for seedvanlige forretningsmaessige dispositioner.

3.6 Skattemaessige konsekvenser af havninger uden tilbagebetalingspligt
@konomisk bistand, som falder ind under LL 8 16 E, skal behandles efter skatterettens
regler for havninger uden tilbagebetalingspligt. Efter disse regler omkvalificeres lanet
enten til lgn eller udbytte, hvorefter de samtidig omfattes af de almindelige regler for
selskabers indberetnings- og indeholdelsespligt i skattekontrolloven og kildeskattelo-
ven.

Beskatningen af lgnnen eller udbyttet foregar uafhaengigt af de selskabsretlige regler.
Omkvalifikationen af lanet til enten lgn eller udbytte er saledes en ren skatteretlig fik-
tion, som kan gare kapitalejerlanet til en tung skonomisk byrde for kapitalejeren, isaer
i de tilfeelde hvor han beskattes af en fiktiv indkomst. %

3.6.1 Beskatning af langiver

Reglen om at kapitalejerens lan i selskabet anses for en “havning uden tilbagebeta-
lingspligt” geelder bade i forhold til kapitalejerens og selskabets skattemaessige behand-
ling af dispositionen. Denne behandling er for selskabet delvist afledt af de konsekven-
ser, som vedrgrer lantager, eftersom fradragsretten for selskabet er afhangig af, om
dispositionen anses som lgn eller udbytte.

Et kapitalejerlan kan omkvalificeres til lgn, safremt kapitalejeren er ansat i selskabet,
og haevningen sammen med den normale lgn og andet vederlag, kan anses for en rimelig
aflenning af kapitalejerens arbejde i selskabet. Denne omkvalificering medfarer, at sel-
skabet jf. SSL 8 6, litra a kan fradrage belgbet som en driftsomkostning. Selve fradrags-
retten indtraeder i det indkomstar, hvor haevningen sker, uanset den regnskabsmaessige
behandling.’

Anderledes forholder det sig med en havning, som kvalificeres som udbytte. Her kan
selskabet ikke skattemaessigt fradrage belgbet. Eventuelle renteindteegter er dog skatte-
pligtige for selskabet som tilskud.°®

Det sarlige vedrgrende selskabets fradragsret ved en omkvalificering som lgn opstar,
nar lanet skal tilbagebetales efter selskabsretten, hvorfor en tilbagebetaling ikke skal
medregnes ved opgerelsen af selskabets skattepligtige indkomst, jf. LL § 16 E stk. 2.1%

156 Kruhl og Serensen: Kapitalejerlan & Selvfinansiering, s. 105
157 Kruhl og Serensen: Kapitalejerlan & Selvfinansiering, s. 110
158|199 som fremsat, s. 27, spalte 2
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Herved opnar selskabet et "gratis fradrag”, selv om der selskabsretligt og regnskabs-
maessigt fortsat er tale om et 1an.*®° Dermed kan en tilbagebetaling ske helt uden skat-
temassige konsekvenser for selskabet, da lovgivers hensigt i forbindelse med indfers-
len af LL § 16 E var at undga en dobbeltbeskatning af selskabet.

LL 8§16 E stk. 2 er blevet kritiseret af Danske Advokater, da de ikke mener, at et ”gratis
fradrag” er en made at undga dobbeltbeskatning pa, men blot en made at genere en
skatteretlig fordel.

3.6.2 Selskabets indeholdelse af kildeskat

Kildeskatteloven indeholder regler om, at udbetaleren af udbytte eller lgn, dvs. selska-
bet, skal indeholde kildeskat af belgbet, henholdsvis A-skat, jf. KSL § 46 samt AM-
bidrag, jf. KSL 8 49 B, eller udbytteskat jf. KSL § 65. Eftersom indeholdelse af A-skat
og udbytteskat skal ske senest pa udbetalingstidspunktet, vil haevninger fra danske sel-
skaber omfattet af LL § 16 E formentlig i praksis medfare en overtreedelse af indehol-
delsespligten, da denne ikke vil blive efterlevet i praksis.!! Hvis overtraeedelsen sker
ved fortseaet eller grov uagtsomhed er straffen bade efter SKL § 14 stk. 2.

Overtraedelsen af manglende indeholdelse af kildeskat kan ogsa medfare at selskabet
bliver ansvarlige overfor det offentlige, hvis det kan godtgares, at selskabet har udvist
forssmmelighed, jf. KSL § 69 stk. 1. Hvis selskabet har udvist forsgmmelighed heefter
de solidarisk med kapitalejeren, der i forvejen er ansvarlig efter KSL § 68. Denne be-
stemmelse er ogsa grundlag for, at ikke-indeholdte belgb i praksis farst opkraeves hos
kapitalejeren, saledes at skatten reguleres over &rsopggrelsen.t6?

I de tilfeelde hvor SKAT gar heaftelsen for kildeskatten geeldende overfor selskabet, og
selskabet indbetaler kildeskatten for kapitalejeren, far de et regreskrav mod kapitaleje-
ren for den betalte skat.

Spargsmalet bliver dernast, hvorvidt dette regreskrav skal anses som et nyt lan fra sel-
skabet til kapitalejeren. Hertil har Skatteministeriet anfert, at eftersom lanet er af-
hengigt af, hvorledes SKAT opkraver den ikke indeholdte skat, vil der som udgangs-
punkt ikke vere tale om et nyt skattepligtigt kapitalejerlan.t63

Hvor kapitalejeren indbetaler belgbet til selskabet inden udlgbet af selskabets selvan-
givelsesfrist for det indkomstar, hvor kapitalejerlanet blev udbetalt, opstar der ikke no-
get nyt kapitalejerlan.

Hvor denne selvangivelsesfrist passeres, ma kildeskatten dog anses for et nyt skatte-
pligtigt kapitalejerlan.'®* Kapitalejeren kan dermed risikere at skulle betale skat af skat.

3.6.2 Beskatning af lantager

Reglen i LL § 16 E indeholder ikke en hjemmel til beskatning af selve lanet, men det
folger af bestemmelsen, at kapitalejerlanet ogsa for lantager skal behandles som en
havning uden tilbagebetalingspligt. Afheengigt af lantagers forhold til selskabet skal
beskatningen enten ske som udbytte eller som lgnindkomst.

160 Ramskov: TfS 2013, 354, s. 7

161 Kruhl og Serensen: Kapitalejerlan & Selvfinansiering, s. 110
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Udgangspunktet er, at udbetalingen skal beskattes som udbytte, % hvilket medfarer, at
belgbet beskattes i kapitalejerens aktieindkomst, jf. PSL § 4 a, stk. 1, med en skattepro-
cent p& enten 27%%% eller 42%, jf. PSL § 8 a, stk. 1 og 2.

Hvis kapitalejeren er ansat i selskabet, og udbetalingsbelagbet kan anses for en ”rimelig
aflgnning” for lantagers arbejdsindsats, kan belgbet i stedet beskattes som lgn.'®” Med
ordvalget "kan” leegger bemarkningerne op til, at der er valgfrihed mellem, hvorvidt et
Ian beskattes som lgn eller udbytte. Hvorvidt der er tale om en “rimelig aflanning”, ma
veere op til en konkret bedgmmelse.

Kvalificeres lanet som lgn, beskattes belgbet under den personlige indkomst, jf. PSL §
3 stk. 1, hvor AM-bidraget fastsattes pa baggrund af den galdende sats i AMBL § 1.
Marginalskatten i en gennemsnitskommune vil i 2017 kunne komme helt op pa 56,4%.
Hvis lanet er ydet fra et selskab med hjemting i udlandet til en dansk kapitalejer hjem-
mehgrende i Danmark, vil der veere tale om B-indkomst i stedet for A-indkomst.168

Det forhold at lanet skattemaessigt anses for en haevning uden tilbagebetalingspligt
medfarer tillige, at der i skattemaessig henseende ikke foreligger en geld for lantager,
hvorfor der skattemaessigt ikke er renter pa lanet. De renter, som kapitalejeren betaler
til selskabet vurderes som et tilskud, hvorfor kapitalejeren ikke kan fa fradrag for disse
renter, som selskabet har ret til.

Den manglende fradragsret for lantager medfarer ikke skattefrihed, nar kapitalejeren
pa ny haver belgbet som eksempelvis udbytte eller likvidationsprovenu. Her sker sale-
des en dobbeltbeskatning af renterne.

LL § 16 E, stk. 2 er blevet dybt kritiseret bl.a. af Danske Advokater. Danske Advokater
udtrykker deres modstand mod den dobbeltbeskatning der rammer lantager, som skal
betale en skat uden at have faet likvider til det.

Danske Advokater mener, at man alene kan lgse problemet ved at lade beskatningen
frafalde, safremt belgbet tilbagebetales. Saledes sikres beskatningen mod de tilfalde,
hvor lanet ikke betales tilbage.®°

I lovforslaget til indfarelsen af LL 16 E er det bemarket, at der ikke kan ske en sadan
genoptagelse af beskatningen, da det svarer til, at det heller ikke er muligt at ophaeve
beskatningen ved tilbagebetaling af Ign eller udbytte.1®

3.6.2.1 Beskatning af nertstadende

Personkredsen i LL § 16 E henviser til LL § 2, hvorefter lan ydet til kapitalejerens
nartstéende ligeledes er omfattet af bestemmelsen.’

| de tilfeelde hvor lanet er ydet til kapitalejerens neertstaende, kan kapitalejeren dog
alligevel risikere at blive beskattet. Dette afhanger af, om den nartstaende er kapital-
ejer, ansat i selskabet eller en helt udenforstédende person.’?

165199 som fremsat, s. 27, spalte 1

186 Progressionsgraensen for aktieindkomst i 2017: 51.700 kr. For gifte gelder det dobbelte belgb:
103.400 kr.

167 | 199 som fremsat, s. 27, spalte 1

168 Bygholm og Larsen: SR 2014.0200, s. 5, spalte 2

1691199, bilag 8, s. 4

170199 som fremsat, s. 27, 2. spalte

111 Se en uddybning heraf under afsnit 3.3.2

172199 som fremsat, s. 27, spalte 1
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Hvor en nartstaende modtager 1an fra selskabet, og hverken er kapitalejer eller ansat i
selskabet, kan vedkommende ikke blive beskattet af udbytte eller lgn. En sadan hav-
ning anses efter praksis i stedet at have passeret den nartstaende kapitalejer med be-
stemmende indflydelse, hvormed denne bliver beskattet som var det Ign eller ud-
bytte.>”® Den nzartstidende person, med undtagelse af en kapitalejeres aegtefaelle!’, vil
herefter skulle gavebeskattes med 15% af lanebelgbet, hvis det overstiger 62.900 kr.,
jf. BAL 8§ 22 stk. 1 og 23.

3.6.3 Delkonklusion - dobbeltbeskatning

Det kan udledes af det ovenstaende, at der vil kunne forekomme en dobbeltbeskatning
af kapitalejeren i de tilfaelde, hvor kapitalejeren tilbagebetaler lanet. Dobbeltbeskatnin-
gen indtraeder, eftersom lanet anses som en havning uden tilbagebetalingspligt, hvor-
efter en tilbagebetaling ikke far nogle skattemassige konsekvenser.

Kapitalejeren vil ved en tilbagebetaling af lanet kunne blive ramt af dobbeltbeskatning,
da han beskattes ved optagelse af lanet samt eventuelt oppebaerer en strafrente”, jf. SL
§ 215 uden fradrag herfor. Hvor kapitalejeren efterfalgende far udbetalt Ign eller ud-
bytte, vil det medfgre endnu en beskatning, selvom belgbet reelt set kun er realiseret én

gang.

Lovbemearkningerne til L 199 begrundede dobbeltbeskatningen med at:

”Selv om der civilretligt fortsat kan veere tale om et ulovligt aktionarlan, der skal til-
bagebetales, vil en tilbagebetaling af det ulovlige 1an ikke fare til en genoptagelse af
beskatningen af lanet hos aktionaeren. Dette svarer til, at det ikke er muligt at ophave
beskatningen ved tilbagebetaling af lan eller udbytte.””*"

Selv om at beskatningen ma anses for at veere vidtgaende, er selve lovbemarkningen
korrekt, idet lanet efter LL § 16 E omkvalificeres. Det forhold at udtalelsen fra skatte-
ministeriet er korrekt, gar den ikke mindre vidtgaende, da kapitalejeren de facto efter
en tilbagebetaling af lanet er blevet beskattet af en indtaegt, som han efterfalgende har
tilbagebetalt. 1’

De gkonomiske konsekvenser kan illustreres med et eksempel: En kapitalejer med be-
stemmende indflydelse gnsker at kabe et nyt hus, og mangler penge til udbetalingen,
hvorfor han laner 1.000.000 kr. af selskabet, jf. LL § 16 E. Lanet anses som om der er
sket en havning som udbytte, hvorefter kapitalejeren beskattes med 42% af lanebelg-
bet, jf. PSL § 8 a, stk. 2.17" Omregnet betyder det, at kapitalejeren skal betale 420.000
kr. i skat, hvilket hans privatgkonomi ikke kan holde til. Han haever derfor et nyt udbytte
fra selskabet pa 740.000 kr., hvilket udlgser en ny beskatning pa ca. 310.800 kr.
Kapitalejeren kan i alt ende med at betale en skat pa 730.800 kr. for at have lant
1.000.000 kr., som han fortsat har pligt til at tilbagebetale til selskabet.!’® Tilmed er
selskabet blevet dranet for 730.800 kr., som er gaet direkte til statskassen.

Beskatningen, som eksemplificeret ovenfor, ville havde fundet sted uanset om lanet
havde opfyldt betingelserne for et lovligt kapitalejerlan efter selskabslovens § 210. | de

173199 som fremsat, s. 27, spalte 1

174 Jf, BAL § 22, stk. 3, jf. dog § 24, stk. 3

175199 som fremsat, s. 27, spalte 2

176 Kruhl og Serensen: Kapitalejerlan & Selvfinansiering, s. 130

17 Det antages i eksemplet, at kapitalejeren har modtaget udbytte op til progressionsgraensen.
178 | eksemplet er der ikke medregnet renter eller gebyrer i forbindelse med lanet.
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tilfelde, hvor der er tale om et lovligt kapitalejerlan, ma beskatningen anses for helt
ude af proportioner, da der ingen overensstemmelse bestar mellem selskabslovens lov-
liggarelse og mangel pa samme i skatteloven. Den manglende refusion af skatten til
kapitalejeren i forbindelse med tilbagebetalingen af kapitalejerlanet anses naermere for
en straf end en skat til statskassen.”

3.7 Hvordan kan de skattemaessige konsekvenser undgas?

Udgangspunktet er, at der altid vil ske en beskatning af kapitalejerlan, som ydes til en
fysisk person med bestemmende indflydelse efter LL § 16 E, jf. LL § 2. Der kan dog
forekomme tilfeelde, hvor skatteyderen gnsker at &ndre en disposition for at undga de
barske skattemaessige konsekvenser. Dette kan ske ved en fejlrettelse eller ved omge-
relse efter SFL § 29, som falger de almindelige regler herom.!8 En anden mulighed for
at undga de skattemaessige konsekvenser er, hvis hovedkapitalejeren patager sig en be-
talingsforpligtelse i forleengelse af en betalingskorrektion foretaget af SKAT.

3.7.1 Fejlrettelse

Er et kapitalejerlan opstaet ved en ren fejldisposition, kan fejlen rettes uden at sgge om
omggrelse efter SFL § 29.18! Hvis blot fejlen rettes med det samme, kan der herved
undgés beskatning efter LL § 16 E.'82 Der er intet i forarbejderne, som beskriver be-
grebet "fejlekspeditioner”, men SKAT’s juridiske vejledning anfarer, at det eksempel-
vis er penge, der er blevet overfart ved en fejl. 18

3.7.1.1 Modregning i kapitalejerens fordring pa len

Skatteministeren har i et svar til BDO bekraftet, at et udbetalt lan, som efterfglgende
bogfares som lan, ikke har yderligere skattemassige konsekvenser for kapitalejeren,
forudsat at belgbet allerede pa udbetalingstidspunktet opfylder betingelserne for at
kunne behandles som lgn.'8 Dette synspunkt kan sandsynligvis forklares med, at ka-
pitalejeren skatteretligt ikke opnar et yderligere krav pa lgn, da lanet blot modregnes i
kapitalejerens fordring pa lan. Omposteringen formaliserer kapitalejerens ret til det be-
Igb, som han i forvejen har erhvervet ret til og er skattepligtig af, mens det eliminerer
en eventuel tilbagebetalingspligt, der matte besté ved et udbetalt 1&n.18

Et eksempel pa en fejlekspedition kunne veere det tilfeelde, hvor en fysisk hovedkapi-
talejer laner et belgb af selskabet, og selskabets revisor efterfalgende gar opmaerksom
pa konsekvenserne heraf, hvorefter selskabet gnsker at bogfare belgbet som en lgnom-
kostning. | det pagaldende tilfeelde, vil en efterfalgende bogfaringsmassig omposte-
ring til lan accepteres uden en yderligere beskatning, sa leenge at betingelserne for at
behandle udbetalingen som lagn er opfyldt. Disse betingelser omfatter bl.a. at den sam-
lede Ign + laneprovenuet ikke overstiger et rimeligt vederlag for hovedkapitalejerens
arbejde, samt hvad der er aftalt i hans ansettelseskontrakt. 186187

Hvis det i anseattelseskontrakten eller direktgraftalen er aftalt, at selskabet afholder di-
rektgrens private udgifter til eksempelvis bgrnepasning, madindkab eller lignende, vil

179 Kruhl og Serensen: Kapitalejerlan & Selvfinansiering, s. 130
180199, bilag 21,s. 7-8

181199, bilag 21,s. 8

182 Guldmann, Weitemeyer og Hove: RR.2014.08.0016 s. 7, 1. spalte
18 3.V, C.B.3.5.3.3, version 2.7

1841199, bilag 16, s. 3

185 Kruhl og Serensen: Kapitalejerlan & Selvfinansiering, s. 136
186|199, bilag 16, s. 2-3

187 Guldmann, Weitemeyer og Hove: RR.2014.08.0016 s. 7, 1. spalte
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disse private udgifter farst kunne opgares senere, men skal behandles som lgn, bade
skatteretligt og selskabsretligt. 8

Det er dog vigtigt at bemaerke, at modregningen ikke kan ske med tilbagevirkende kraft.
Det afgarende er, at der regnskabsmaessigt og selskabsretligt bestar en gyldig lgnaftale,
som skaber et grundlag for, at kapitalejeren kan fa et Igntilgodehavende mod selskabet,
som kan bruges til modregning i et eventuelt kapitalejerlan.

3.7.1.2 Modregning i kapitalejerens fordring pa udbytte

| Skatteministerens svar til BDO° blev det alene bekraftet, at der kunne ske en efter-
folgende bogfaringsmaessig omkvalifikation af lanet til en lanomkostning, og at dette
ikke ville udlgse en yderligere beskatning af kapitalejeren. Samme synspunkt ma for-
mentlig ogsa gaelde ved kapitalejerlan, som er blevet beskattet som udbytte. Hvis der i
selskabet er en tilstreekkelig fri egenkapital, der kan rumme en udbytteudlodning sva-
rende til lanebelgbet, og alle de selskabsretlige betingelser for udlodning af udbytte
respekteres, ma kapitalejeren kunne legalisere lanet selskabsretligt, sa beskatning af
kapitalejeren undgas. Det ma i den forbindelse ogsa kraeves, at der mellem selskabet og
kapitalejeren er en aftale, hvoraf det fremgar, at udbyttet er gremeerket udligningen af
kapitalejerlanet, eller at det i gvrigt fremgér af omstendighederne. %

Vasentligt ved en sadan ompostering er udbytteskatten pa 27%, som selskabet ikke
selv kan afregne til SKAT, uden at der opstar et nyt kapitalejerlan. For at undga at der
opstar et nyt kapitalejerlan, skal kapitalejeren indbetale skatten til selskabet forinden
eller samtidig med selskabets betaling til SKAT. En anden lgsning kunne veere, at sel-
skabet udlodder yderligere udbytte til kapitalejeren, der efter at udbytteskatten er truk-
ket fra, anvendes til afregning af den udbytteskat, som vedrgrer kapitalejerlanet. !

Det er uklart, hvor lang tid der i praksis kan ga, fer fejlen bar vaere rettet for at undga
beskatning. Dette vil formentlig afhenge af starrelsen pa belgbet, samt den tid, der gar
fra at dispositionen opdages, til at den rettes.'% | SKM2014.17SR fandt Skatteradet, at
en enekapitalejers haevning af midler i den tro, at haevningerne 1a inden for det dekla-
rerede udbytte, skulle beskattes efter LL § 16 E. Den overskydende havning var tilba-
gebetalt til selskabet i to dele, henholdsvis ca. 1 maned og ca. 3 maneder efter, at belgbet
var blevet haevet. Disse dispositioner blev ikke anset for at veere fejlekspeditioner, hvor-
for de skulle beskattes efter LL § 16 E. Det har formentlig haft en betydning, at eneka-
pitalejeren havde foretaget flere fejlekspeditioner, samt at det haevede belgb fra selska-
bet i alt udgjorde 1.125.000 kr.

3.7.2 Omgerelse efter SFL § 29

Huvis dispositionen ikke kan kvalificeres som en fejl, kan der sgges om omggarelse efter
SFL § 29.1% Den lovhjemlede fortrydelsesret efter SFL § 29 gar det muligt for skatte-
yderen under visse betingelser, at tilbagefare eller korrigere en disposition saledes, at
der sker en omggrelse af den oprindelige disposition. En omgarelse vil medfare, at lanet
ikke anses for at have eksisteret, hvormed der ikke indtreeder beskatning efter LL § 16
E.

188 Ramskov: TfS 2013, 354, s. 13

189199, bilag 16, s. 3

190 Kruhl og Serensen: Kapitalejerlan & Selvfinansiering, s. 139
191 Kruhl og Serensen: Kapitalejerlan & Selvfinansiering, s. 139
192 Kruhl og Serensen: Kapitalejerlan & Selvfinansiering, s. 129
193199, bilag 21,s. 8
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For at der kan foretages en omgarelse, kraeves der en tilladelse fra SKAT, som kun kan
gives, hvis det ud fra en konkret vurdering bedemmes, at alle 5 betingelser i SFL 8 29
er opfyldt. Ved vurderingen leegges der veegt pa, om dispositionen er baret af hensynet
til at spare skat, om dispositionen utvivisomt har haft vaesentlige utilsigtede skattemaes-
sige virkninger, om dispositionen er lagt klart frem for myndighederne og slutteligt,
skal endringen af dispositionen veere enkel og overskuelig.

Det kan forventes, at skattemyndighederne i praksis vil vere tilbageholdende med at
acceptere en omgerelse efter SFL § 29. Dette understettes af bade lovbemarkningerne
0g skatteministerens svar til FSR — danske revisorer i bilag 21 til lovforslaget L 199.
Heraf fremgar det, at hvis en kapitalejer i en konkret situation ikke var vidende om de
skattemassige konsekvenser ved at optage et kapitalejerlan, vil der vaere mulighed for
omggrelse. Det er netop denne betingelse, kapitalejeren kan have sveert ved at opfylde,
da skatteministeren i relation hertil har det udgangspunkt, at en skatteyder bgr veere
bekendt med loven. Da det fremgar af loven, at der bestar en beskatningspligt for kapi-
talejerlan, vil de skattemassige konsekvenser saledes efter Skatteministerens opfat-
telse, i mange tilfeelde ikke veere "utilsigtede”, jf. betingelse nr. 2 i SFL § 29 stk. 1.

Det ma anses som en voldsom indskraenkning af SFL § 29’s anvendelsesomrade, hvis
det skal veere et generelt udgangspunkt, at ingen dispositioner kan anses for utilsigtede,
sa lenge konsekvenserne af disse er beskrevet i loven.

Omggrelsesbestemmelsen har til formal at sikre, at en skatteyder kan omggare en dispo-
sition, hvis denne udlgser vaesentlige utilsigtede skattemaessige konsekvenser.%* | for-
hold til kapitalejerlan ma omggarelsesbestemmelsen anses for sarlig vigtig, grundet det
for kapitalejeren “usynlige” samspil mellem SL § 210 og LL § 16 E. En kapitalejer har
jo sjeeldent tilsigtet en beskatning af en indkomst, han reelt ikke far radighed over.

Ikke desto mindre har den seneste praksis pa omradet vaeret meget restriktiv ved an-
vendelsen af SFL § 29. | en kendelse fra Landsskatteretten,*® var der tale om en situa-
tion, hvor en fysisk person bade drev en virksomhed i VSO samt et holdingselskab og
et driftsselskab som anpartsselskaber. | opstartsfasen var driftsselskabet ikke blevet til-
meldt som arbejdsgiver i Datalgn, hvorfor selskabet ikke kunne udbetale lgn. | stedet
blev pengene overfart til den fysiske persons VSO, som afholdte lgnudgifterne pa
vegne af driftsselskabet. De udbetalte belgb blev herefter omfattet af LL § 16 E, hvor-
efter skatteyderen gnskede en omgarelse af dispositionerne, jf. SFL § 29.
Landsskatteretten mente ikke, at betingelserne for omggarelse efter SFL var opfyldt, da
dispositionen ikke kunne anses at have haft utilsigtede virkninger. Dette blev begrundet
med, at udbetalingen fra driftsselskabet var sket til klageren, der som falge af sit ejer-
skab i selskabet havde anvendt sin bestemmende indflydelse pa de omtalte dispositio-
ner. Klageren burde dermed have forudset de skattemassige konsekvenser, jf. LL 8 16
E.

Selve afgarelsen kan ikke anses for at veere et endegyldigt resultat af, hvorledes omgg-
relsessager generelt vil blive afgjort, da sagen ikke blev oplyst og fremlagt i tilstreekke-
ligt omfang. Klageren fremlagde i det vaesentligste sin argumentation ud fra de materi-
elle betingelser efter LL § 16 E, i stedet for at argumentere for betingelserne i SFL 8§

19 Kruhl og Serensen: Kapitalejerlan & Selvfinansiering, s. 147
195 |_andsskatterettens kendelse, J.nr.: 13-0250447
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29. En mere fyldestgerende fortolkning af SFL § 29’s anvendelsesomrade for kapita-
lejerlan ma afventes, indtil domstolene far fastlagt fremtidig retspraksis. Indtil da ma
mulighederne for omgearelse af skattepligtige kapitalejerlan anses for indskranket.

3.7.3 Betalingskorrektion

Samtidig med indferelsen af LL 8§ 16 E blev reglen om betalingskorrektion i LL § 2 stk.
5 @ndret. Her blev indsat en ny betingelse, som gik ud pa, at safremt betalingskorrek-
tion bliver paberabt, sa skal forpligtelsen til tilbagebetaling ske pa markedsmaessige
vilkar.

LL § 2 stk. 5 giver SKAT mulighed for at foretage en betalingskorrektion. Pa denne
made vil skatteyderen kunne undga den sekundare justering, som bestar i at hovedka-
pitalejeren skal beskattes af den gkonomiske fordel, som han har opnaet.

En betalingskorrektion kan eksempelvis forekomme, hvor en hovedkapitalejer ikke be-
taler markedsprisen for aktiver, han erhverver fra selskabet, eller hvis selskabet betaler
overpris for aktiver, som kabes fra hovedkapitalejeren. Den primaere korrektion bestar
i, at skatteopgerelsen rettes til hvad der burde veere betalt.

Baggrunden for den nye betingelse var ifelge lovbemarkningerne, at man bl.a. ville
undga proforma-betalingsforpligtelser, hvor en betalingsforpligtelse aldrig bliver effek-
tueret. Betalingsforpligtelsen vil alene kunne anses for at veere pa markedsvilkar, hvis
skyldner utvivisomt har betalingsevne eller kan stille betryggende sikkerhed. Med LL
§ 2 stk. 5 bestar der en mulighed for en betalingskorrektion med friggrende virkning
for beskatning efter LL § 16 E, sa leenge der ikke bevidst er handlet til en for lav eller
for hgj pris. Dette betyder med andre ord, at der er plads til den almindelige skansusik-
kerhed. Et eksempel herpa er, hvor en ejendom overdrages til en hovedkapitalejer til en
pris pa 4 mio. kr., men som efter SKAT’s vurdering burde koste 4,3 mio. kr. Denne
prisforskel anses som verende inden for den normale skgnsusikkerhed og dermed ikke
en klar underpris, hvorfor der ikke blev tale om et kapitalejerlan efter LL § 16 E.1%

Safremt betingelserne om markedsvilkar ikke overholdes, kan der blive tale om, at for-
skelsbelgbet vil blive anset for at vaere et skattepligtigt kapitalejerlan.%’

3.7.4 Delkonklusion — Undgaelse af skattemaessige konsekvenser

De ovennavnte muligheder for at kunne undga de skattemaessige konsekvenser, der
matte indtreede ved et selskabs lan til en kapitalejer, ma grundet det "usynlige” samspil
mellem SL § 210 og LL § 16 E anses for at vaere praktisk vigtige.

Med den nye betingede lovliggerelse af SL § 210 kan der argumenteres for, at der i
fremtiden vil opsta flere at disse "utilsigtede” beskatningssituationer, eftersom sel-
skabsloven nu pa visse betingelser tillader kapitalejerlan, uden at henvise til beskatnin-
gen heraf i LL § 16 E. For den enkelte skatteyder, kan det veere sveert at have overblik
over de flere forskellige regelseet, hvorfor der er et seerligt behov for at kunne rette de
fejl, som matte opsta i forbindelse med optagelse af kapitalejerlan.

Det er derfor en ngdvendig fordel, at det skattemaessigt er muligt at foretage en efter-
falgende bogfaringskorrektion saledes, at Ianet kan modregnes i en fordring pa len eller
udbytte og beskatningen efter LL § 16 E undgas. Udover at kunne modregne et optaget

196 Alm. bemaerkninger til L 199, s. 26, 1. og 2. spalte
197 Kruhl og Sgrensen: Kapitalejerlan og selvfinansiering s. 144
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kapitalejerlan i en fordring pa lgn eller udbytte, er der ogsa i SFL § 29 indsat en be-
stemmelse, hvorefter det principielt er muligt at omgare dispositioner, hvis transaktio-
nen ikke er afsluttet til priser eller pa vilkar der fglger armslengdeprincippet. Praksis
pa dette omrade er dog snavert, da skattemyndighederne har vist sig at vere tilbage-
holdende med at godkende omgarelser efter SFL § 29.

3.8 Lan ydet forud for 14. august 2012

Ikrafttreedelsesdatoen for LL § 16 E var den 14. august 2012. Alle kapitalejerlan ydet
far denne dato behandles ens savel civilretligt som skatteretligt. Civilretligt er der tale
om en fordring, som selskabet har pa kapitalejeren, mens der for kapitalejeren skatte-
maessigt er tale om geeld.

Udgangspunktet er, at LL § 16 E ikke finder anvendelse pa lan optaget forud for lovens
ikrafttreedelse, uagtet at lanet stadig bestar efter denne dato. Modifikationen hertil er,
hvis det allerede pa tidspunktet for optagelsen af lanet stod klart, at kapitalejeren ikke
var i stand til at tilbagebetale Ianet.%

| seerlige tilfeelde kan lan ydet far ikrafttreedelsesdatoen dog medfare beskatning efter
LL § 16 E. Dette ger sig geeldende, safremt vilkarene for lanet &ndres. Dette kan fore-
komme, hvis renten @&ndres, eller hvis betalingsfristen rykkes frem. Sadanne vilkars-
endringer vil kunne medfare, at der vil vaere tale om et nyt lan, som skal beskattes efter
LL 816 E.

Det samme gar sig geldende, safremt hovedkapitalejerens gaeld til selskabet stiger, sa-
ledes at yderligere private udgifter bliver afholdt over mellemregningskontoen. Stig-
ningen vil udgere et nyt kapitalejerlan efter LL § 16 E.

4. Udviklingen i antallet af kapitalejerlan og revisionspligtige selskaber

De ovenstaende afsnit har omhandlet henholdsvis indholdet af SL § 210 og LL § 16 E,
samt konsekvenserne ved at optage et lovligt og ulovligt kapitalejerlan. Det falgende
afsnit vil tage udgangspunkt i FSR — danske revisorers analyser og surveys, som er
udarbejdet pa baggrund af data fra Experian. Hensigten med afsnittet er at finde frem
til, om SKAT’s og Erhvervsstyrelsens intention om at nedbringe antallet af kapitalejer-
Ian er opnaet ved indsattelsen af LL § 16 E.

Formalet med indszttelsen af LL § 16 E var at reducere antallet af de pa det tidspunkt
ulovlige kapitalejerlan og herved palaegge en form for "gkonomisk straf”, hvis kapita-
lejerlan pa trods af forbuddet i SL § 210 alligevel blev optaget.

4.1 Udviklingen i antal og andel selskaber med kapitalejerlan

Denne analyse vil tage udgangspunkt i regnskaber hos selskaber med revisionspligt
eller udvidet revision, da anmarkninger om kapitalejerlan kun kan opsta i disse to typer
af erklaeringer. Som det ses ud fra bilag 1, var der en generel stigning i antallet af kapi-
talejerlan i perioden far indsettelsen af LL § 16 E i 2012.

| 2006 var der 8.705 selskaber med kapitalejerlan svarende til 5,38% af datidens sel-
skabspopulation. | perioden indtil udgangen af 2011 steg dette antal til sit hgjeste i
2011, hvor 16.427 selskaber havde kapitalejerlan svarende til 8,54% af datidens sel-
skabspopulation. | perioden fra 2011 til 2014 skete dog et stort fald fra 16.427 il

198 | et sadant tilfaelde, vil der kunne ske en skattemaessig omkvalificering af lanet til lgn, jf.
SKM2012.661.VLR (erstatter SKM.2012.29.BR)
199 Anmaerkninger om ulovlige kapitalejerlan i 2011-regnskaberne
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6.5392%° hvilket svarer til, at antallet af kapitalejerlan i perioden nasten er halveret fra
8,54% til 4,31%. Antallet af anmeerkninger om kapitalejerlan faldt igen aret efter med
2.113 fra 2014- til 2015-regnskaberne, hvor antallet af anmarkninger om ulovlige ka-
pitalejerlan var helt nede pa 4.416.201:202

Det markante fald gennem tiden kan skyldes flere arsager. Bilag 2 (bilaget er fjernet af
redaktionen af hensyn til beskyttelse af ophavsrettigheder) viser et diagram over de
forskellige arsager til faldet. Diagrammet viser et fald pa 3.456 ulovlige kapitalejerlan
i perioden 2013-2014. Opgjort i procenter skyldes faldet hovedsageligt selskabernes
fravalg af revision, som udger 42% af det samlede fald. 38% af faldet skyldes netto-
berigtigede lan, mens kun 20% af faldet skyldes, at selskabet er gaet konkurs eller har
undladt at indlevere et regnskab.

4.2 Analyse af arsagerne til faldet i antallet af ulovlige kapitalejerlan i perioden
2013-2014-regnskaberne

4.2.1 Fravalg af revision

En af arsagerne til faldet kan forklares med antallet af selskaber, som har fravalgt revi-
sion eller udvidet gennemgang. | bilag 3 (bilaget er fjernet af redaktionen af hensyn til
beskyttelse af ophavsrettigheder) kan denne udvikling ses, og det fremgar heraf, at der
tilbage i 2006 alene var 12 selskaber, som havde fravalgt revision, mens antallet i 2014
er steget helt op til 72.785. Fravalget medfarer, at en lang raekke kapitalejerlan aldrig
kommer frem i offentlighedens lys. Dette betyder ogsa at hele 72.785 selskaber ikke
indgar i statistikken over antallet af optagne kapitalejerlan.

Hvis man antager, at der var foretaget revision i de ikke-revisionspligtige selskaber, ma
det kunne formodes, at antallet af kapitalejerlan ville veaere procentvis mindst lige sa
stort som for de revisionspligtige selskaber. Et hypotetisk estimat over antallet af an-
merkninger om ulovlige kapitalejerlan kan herefter udregnes. Omkring 4,3% af 2014-
regnskaberne i de revisionspligtige selskaber havde en anmarkning om ulovlige kapi-
talejerlan. En hypotetisk beregning medfarer, at blandt de 72.7852% ikke-revisionsplig-
tige selskaber ville 3.139 (4,3%) af selskaberne have faet en anmarkning om ulovlige
kapitalejerlan. Dette er alene et hypotetisk antal, men der kan argumenteres for, at der
bestar mindst lige sa mange kapitalejerlan i de ikke revisionspligtige selskaber.

4.2.2 Netto-berigtigelse af lanet

Af bilag 2 (bilaget er fjernet af redaktionen af hensyn til beskyttelse af ophavsrettighe-
der) ses, at 3.607 selskaber i 2014 har faet berigtiget de ulovlige kapitalejerlan fra 2013.
Hertil er det vaesentligt at bemaerke, at der i 2014 blev optaget 2.382 nye ulovlige kapi-
talejerlan, hvorfor antallet af lan, der netto er blevet berigtiget, alene udger 1.225 ulov-
lige kapitalejerlan i perioden 2013-2014.

4.2.3 Konkurs eller ikke indleveret regnskab

Faldet skyldes ogsa jf. bilag 2 (bilaget er fjernet af redaktionen af hensyn til beskyttelse
af ophavsrettigheder) antallet af selskaber, som er gaet konkurs eller af anden grund
ikke har indleveret et regnskab for 2014. Hvis et selskab gar konkurs, og de ulovlige

200 Anmaerkninger om ulovlige kapitalejerlan i 2014-regnskaberne

201 Anmaerkninger om ulovlige kapitalejerlan i 2015-regnskaberne

202 Tal fra FSR analyse, december 2016: ”Mistede oplysninger i forbindelse med fravalget af revision”,
s.90g10

203 Antal over ikke-revisionspligtige selskaber i 2014
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kapitalejerlan ikke er berigtiget, inden konkursen indtraeffer, bestar der en risiko for, at
selskabets kreditorer, langivere og leverandgrer mister deres penge, hvis de tidligere
ejere er ude af stand til at tilbagebetale lanet.

4.3 Delkonklusion

Der er sket et fald i antallet af kapitalejerlan efter indfarelsen af LL § 16 E i 2012. Den
primare arsag til faldet i antallet af kapitalejerlan skyldes i et vaesentligt omfang de
netto-berigtigede 1an, men sarligt ogsa at selskaber nu har mulighed for at fraveelge
revision eller udvidet gennemgang af deres regnskaber.

Udviklingen i antallet af selskaber der fraveelger revision er &rgerlig. Udover selskabets
pligt efter ARL § 35 a til at postere kapitalejerlan som en bunden reserve i regnskabet,
er det revisoren, der med sin pategning ger opmeerksom pa de enkelte kapitalejerlan.
Ved at fraveelge revision kan selskaberne flyve under radaren, og herved skjule bl.a.
kapitalejerlan for de interesserede regnskabslasere. Dette kan i verste fald medfare at
banker og leverandgrer, som har penge til gode i selskabet, kan komme i vanskeligheder
og i verste fald lide et tab, hvis selskabet via lanene er blevet temt, og lantager enten
ikke er i stand til eller ikke er villig til at betale pengene tilbage.

Det virker paradoksalt, at politikerne lemper revisionsreglerne, mens SKAT og Er-
hvervsstyrelsen gnsker en skarpet kontrol med kapitalejerlan, hvilket de hovedsageligt
opnar ved indsigt i revisors pategninger i regnskaberne. Den hidtidige lempelse af re-
visionspligten gavner hverken SKAT eller Erhvervsstyrelsen i deres arbejde pa at re-
ducere og opstave henholdsvis ulovlige kapitalejerlan, men ogsa lovlige kapitalejerlan,
som ikke er blevet beskattet. Det er sveert at sige noget konkret om arsagerne til udvik-
lingen af antallet af kapitalejerlan, eftersom anmarkningerne om kapitalejerlan er faldet
markant fra 2011-2014, mens andelen af anmarkninger, der aldrig kommer til offent-
lighedens kendskab, er steget markant indenfor samme periode.?%

Overordnet set kan der, pa baggrund af det oplyste antal anmeerkninger om kapitalejer-
lan sammenlagt med et tilsvarende antal estimerede kapitalejerlan hos de ikke-revisi-
onspligtige selskaber, siges at have veret et fald i antallet af ulovlige kapitalejerlan
efter indforelsen af LL § 16 E. SKAT og Erhvervsstyrelsens gnske om nedbringelse af
antallet af ulovlige kapitalejerlan ma dermed langt hen af vejen siges at vere blevet

opfyldt.

4.4 Nyeste undersggelse om revisorens korrektioner af kapitalejerlan

Hvorfor der stadig efter indferslen af LL § 16 E bliver optaget nye kapitalejerlan bunder
formentlig i uvidenheden om de skatteretlige konsekvenser heraf. En undersggelse fo-
retaget af FSR — danske revisorer i 2016, om gennemgangen af 2015-regnskaberne vi-
ser, at godt halvdelen (52%) af revisorerne i undersggelsen foretager korrektioner af
selskabernes indberetninger til SKAT, nar de foretager revision eller udvidet gennem-
gang af selskabernes regnskaber. 20208

Undersggelsen viser, at beskatning af kapitalejerlan er det omrade, hvor revisorerne
oftest foretager korrektioner. Hele 55% af de adspurgte revisorer oplever, at de ofte
korrigerer for kapitalejerlan.?%’

204 Se hertil bilag 4 (bilaget er fjernet af redaktionen af hensyn til beskyttelse af ophavsrettigheder)
205 FSR — danske revisorer: Korrektion af skattebetaling i forbindelse med revision — FSR Survey, juli
2016

206 Undersggelsen tager udgangspunkt i svar fra 171 godkendte revisorer, hvilket svarer til en stikprg-
vestarrelse pa 4,8% af den samlede population af godkendte revisorer.

207 Se hertil bilag 5 (bilaget er fjernet af redaktionen af hensyn til beskyttelse af ophavsrettigheder).
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De adspurgte revisorer har i samme forbindelse vurderet arsagen hertil, hvorefter de
peger pa bogfaringsfejl og misforstaelse af reglerne, som de primeere arsager til det hgje
antal af korrektioner. Hele 60 % mener, at det er misforstaelser af, hvad der skal be-
skattes,?% hvilket bl.a. kan have sit udspring i den manglende overensstemmelse mel-
lemSL§2100g LL § 16 E.

Den nye bestemmelse om betingede lovlige kapitalejerlan i SL § 210 vil formentlig fa
antallet af revisionsmaessige korrektioner af kapitalejerlan fra ar 2017 til at stige. Dette
kan begrundes med, at reglerne i LL § 16 E bestar uaendret, og samspillet mellem SL §
210 og LL § 16 E dermed forveerres.

5. Sammenspillet mellem SL § 210 0og LL § 16 E

Selskabslovens og ligningslovens regulering af kapitalejerlan gar ikke hand i hand,
hvilket szrligt tydeliggares, nar man ser pa konsekvenserne for de ydede kapitalejerlan.
Kritikken beror ikke alene pa den til stadig restriktive politik overfor kapitalejerlan,
men lige sa meget kompleksiteten mellem de to regelsat.

Som udgangspunkt er der ikke noget til hinder for at regulere kapitalejerlan gennem to
lovgivninger, sa lzenge det er ngdvendigt for opretholdelsen af en gnsket retstilstand og
ikke medfarer forvirring ved sammenspillet mellem bestemmelserne. Efter den betin-
gede lovliggarelse af SL § 210 foranlediges den enkelte kapitalejer til at tro, at der nu
pa lovlig vis kan optages skattefrie kapitalejerlan, hvis blot betingelserne i SL § 210
stk. 2 er opfyldt, idet SL § 210 ikke henviser til LL § 16 E.

Det er uoverensstemmelserne samt de mange fortolkningsforskelle mellem de to regel-
seet, som afsnittet her vil behandle og analysere.

5.1 Praktiske udfordringer ved kapitalejerlan

5.1.2 Personkredsen

5.1.2.1 Langiver

Der bestar mellem SL § 210 og LL § 16 E en forskel i definitionen af, hvilken langiver
der er omfattet.

Efter SL 8 210 omfatter forbuddet alene kapitalselskaber defineret efter SL 8 5 nr. 18,
mens LL 8 16 E omfatter alle selskaber defineret ud fra SEL § 1 stk. 1 nr. 1 eller 2 eller
tilsvarende selskaber hjemmehgrende i udlandet.

Udenlandske selskaber er saledes omfattet af LL § 16 E, mens udenlandske selskaber
ikke er omfattet af SL § 210. Hvorvidt et udenlandsk selskab kan yde lan efter de sel-
skabsretlige bestemmelser, afhanger saledes af lovgivningen i det land, hvor selskabet
er hjemmehgrende. At udenlandske selskaber er omfattet af LL § 16 E betyder, at der
vil ske beskatning af udenlandske selskabers lan til danske kapitalejere med bestem-
mende indflydelse, uanset at sadanne Ian matte vere selskabsretligt lovligt i det land,
hvor selskabet er hjemmehgrende.

5.1.2.2 Lantager

En yderligere vaesentlig forskel ved den selskabsretlige og skatteretlige forstaelse af
kapitalejerlan er, hvem der som lantager er omfattet. Der bestar nemlig en differentie-
rende forstaelse af, hvem der efter selskabsloven kan modtage gkonomisk bistand fra
selskabet, og hvem der efter ligningsloven skal beskattes heraf.

Hvem, der skal beskattes af et kapitalejerlan, afgares som beskrevet ovenfor af LL § 2.

208 Se hertil bilag 6 (bilaget er fjernet af redaktionen af hensyn til beskyttelse af ophavsrettigheder).
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Heraf beskattes alene fysiske kapitalejere med bestemmende indflydelse i savel danske
som udenlandske selskaber samt disses neertstaende.

Efter SL § 210 omfattes enhver kapitalejer, savel fysisk som juridisk, af forbuddet mod
kapitalejerlan, ligesom selskabets ledelsesmedlemmer og nartstaende omfattes.

Dette betyder, at hvor betingelserne i SL § 210 stk. 2 er opfyldt, vil der selskabsretligt
kunne ydes lan til alle kapitalejere, hvorefter kapitalejere med bestemmende indflydelse
beskattes, mens kapitalejere uden bestemmende indflydelse vil kunne modtage skatte-
frie 1an. Den skatteretlige skelnen mellem minoritetskapitalejere og majoritetskapital-
ejere kan begrundes i, at det alene er majoritetskapitalejerne, som er i stand til at udeve
den bestemmende indflydelse over selskabet og anvende lan som alternativ til lgn eller
udbytte. Minoritetskapitalejere vil saledes ikke uden majoritetens stette kunne rade
over selskabets midler.

Det kan virke sert, at formalet med SL § 210 blandt andet er at beskytte selskabets
minoritetskapitalejere mod temning af selskabets midler, mens bestemmelsen samtidig
omfatter gkonomisk bistand til disse. Hertil kan det synes overreguleret at minoritets-
kapitalejere er omfattet af forbuddet, nar de ikke har den indflydelse, der skal til, for at
bevilge sig selv favorable lan, hvorfor lan til disse ikke kan anses at udggre samme
risiko som lan til en majoritetskapitalejer.2%® Det ma antages, at baggrunden bag LL §
2 falger denne sondring, idet der alene indtraeder beskatning hos fysiske personer med
bestemmende indflydelse.

Juridiske personer kan, uanset deres bestemmende indflydelse, modtage Ian uden be-
skatning, idet LL § 16 E alene omfatter beskatning af 1an mv. til fysiske personer. Under
udarbejdelsen af LL § 16 E blev der oprindeligt henvist direkte til SL § 210 i bestem-
melsens ordlyd, hvormed enhver kapitalejer og ethvert ledelsesmedlem ville blive be-
skattet ved selskabets gkonomiske bistand til disse.?'° Oprindeligt var juridiske perso-
ner ogsa omfattet af beskatningen i LL § 16 E, idet man gnskede en beskatning i de
tilfelde, hvor hovedkapitalejeren modtog Ian fra sit selskab, men hvor lanet skete via
et formelt indskudt kapitalselskab mellem kapitalejeren og det Iangivende selskab. 21
Beskatning af kapitalselskaber viste sig dog at medfare starre konsekvenser end til-
teenkt og besveerliggere intern koncernfinansiering. Under lovprocessen blev henvis-
ningen til SL § 210 saledes &ndret til at personkredsen i stedet skulle tage udgangspunkt
i LL § 2. Denne &ndring var begrundet i gnsket om at malrette beskatningen mod fysi-
ske personer, der vil kunne anvende deres bestemmende indflydelse i selskabet til at
udbetale lan i stedet for lan eller udbytte. Juridiske personer blev derfor ved det endeligt
fremsatte lovforslag undtaget fra beskatningen af kapitalejerlan.

Efter SL 8 210 er det som udgangspunkt ulovligt at yde gkonomisk bistand til kapital-
ejere uanset om de er juridiske eller fysiske personer. En vaesentlig undtagelse hertil
geelder dog, hvor der er tale om gkonomisk bistand inden for koncernforhold jf. SL 8§
211. Denne undtagelse medfgrer at SL tillader gkonomisk bistand mellem koncernfor-
bundne selskaber, hvorfor en eventuel beskatning heraf ville vaere uhensigtsmaessig og
heemme samspillet mellem SL og LL yderligere.

Det ma konkluderes at vaere den mest formalstjenlige lgsning, at der farst sker beskat-
ning, nar kapitalejeren som fysisk person modtager midler fra selskabet. Hvor kapital-
ejeren indskyder et kapitalselskab mellem det langivende selskab og sig selv, tilflyder
der ikke nogen midler til kapitalejeren selv men til selskabet, hvorfor en beskatning i et

209 |_angsted, Neville, Selskabers Kapital, s. 92
210 Alm. bemaerkninger til L 199 s. 54
211 Spgrgsmal 1 til L 199
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sadan tilfeelde ikke bar forekomme. Nar der efterfglgende sker udbetaling fra det lant-
agende kapitalselskab til kapitalejeren, vil kapitalejeren slutteligt blive beskattet. Der
foreligger saledes ikke tilstraekkeligt grundlag til at omfatte juridiske personer, hvor der
er tale om lan til kapitalselskaber.

Safremt juridiske personer derimod kan kvalificeres som transparente selskaber, om-
fattes disse af savel SL som LL. Eftersom det lantagene selskab ikke er et selvsteendigt
skattesubjekt, henfares beskatningen direkte til deltagerne, saledes at hver deltager be-
skattes i forhold til deres ejerandel.

Selskabets ledelsesmedlemmer omfattes af personkredsen i SL 8 210, men ikke af per-
sonkredsen i LL § 16 E. Selskabets ledelsesmedlemmer vil sdledes uden beskatning
kunne modtage lan af selskabet, hvor betingelserne i SL § 210 stk. 2 er opfyldt. Dette
kan ske, pa trods at af ledelsesmedlemmet matte have bestemmende indflydelse i sel-
skabet.

Ved udarbejdelsen af LL 8§ 16 E blev der oprindeligt henvist til personkredsen i SL §
210, hvormed béde kapitalejere og ledelsesmedlemmer ville blive beskattet.?? Under
lovprocessen blev denne henvisning dog &ndret, idet lovgiver med det endeligt frem-
satte lovforslag for LL 8 16 E gnskede at personkredsen i stedet skulle tage udgangs-
punkti LL § 2.

Eftersom man med lovforslaget til LL § 16 E gnskede at malrette beskatningen mod
fysiske personer med bestemmende indflydelse og fjerne incitamentet til at optage skat-
tefrit 1an fremfor skattepligtig lan eller udbytte, fremstar det bemeerkelsesveerdigt, at
ledelsesmedlemmer under lovprocessens @&ndringer blev undtaget fra beskatning. Le-
delsen i et kapitalselskab vil ofte veere i stand til at disponere og eksempelvis som fglge
af en given bemyndigelse jf. SL 8 210 stk. 2 nr. 2 vaere i stand til, uden indhentelse af
generalforsamlingens godkendelse, at traeffe beslutning om selskabets gkonomiske bi-
stand til ledelsesmedlemmer eller kapitalejere. Det er dog ikke helt udelukket, at ledel-
sesmedlemmer kan anses for at vaere omfattet af beskatningsbestemmelsen. Dette kree-
ver dog, at ledelsesmedlemmet opfylder betingelserne i LL § 2 stk. 2, hvorefter denne
samtidig med dennes stilling som ledelsesmedlem er hovedkapitalejer eller er naertsta-
ende til en hovedkapitalejer.

5.1.2.1 Neertstaende parter

Forbuddet mod at yde skonomisk bistand til nartstaende omfattes af savel LL og SL.
Efter LL § 2 stk. 2 defineres begrebet neertstdende positivt til at omfatte den skatteplig-
tiges aegtefelle, foreeldre og bedsteforaeldre samt barn og bernebgrn og disses agtefel-
ler eller dgdsboer efter de naevnte personer.

Efter SL § 210 defineres naertstaende som personer, der ved agteskab eller sleegtskab i
ret op- eller nedstigende linje er knyttet til en af de af forbuddet omfattede personer
eller som pa anden made star den pagealdende nar.

Langt hen af vejen er definitionen af begrebet nartstaende ens for SL og LL. Selskabs-
retten opstiller dog en mere subjektiv vinkel for, hvornar en person anses for nartsta-
ende. Herefter omfattes eksempelvis sgskende og samlevere af forbuddet i SL § 210,
mens disse ikke omfattes af beskatningen efter LL § 16 E. Denne manglende overens-
stemmelse af personkredsen mellem de to love vil kunne skabe nogle uhensigtsmaessige

212 Alm. bemaerkninger til L 199 s. 54
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fordele for de personer, som falder uden for den skatteretlige definition, og hvor betin-
gelserne efter SL § 210 stk. 2 er opfyldt. En sadan fordel vil eksempelvis kunne anven-
des ved sammensatning af selskabets ejerskab eller i det tilfeelde, hvor sgskende eller
en samlever er ledelsesmedlem i selskabet.

Selskabsretligt har definitionen af nzrtstaende alene betydning i relation til, hvem der
anses at vaere omfattet af forbuddet mod kapitalejerlan. Skatteretligt har definitionen af
nartstaende en videregaende betydning, idet disse foruden at veere omfattet af beskat-
ning tillige kan pavirke vurderingen af, hvornar der er tale om bestemmende indflydelse
for en kapitalejer. Som eksempel kan nevnes SKM.2014.663.SR, hvorefter segtefeel-
lerne A og B i fellesskab ejede 100% af et ApS. Selskabet ydede et lan til et komman-
ditselskab, hvor A var kommanditist. Da et kommanditselskab er skattemaessigt trans-
parent, er det afggrende for beskatningen efter LL § 16 E, om A ma anses for at vare
hovedanpartshaver i ApS’et. Hertil vurderede Skatteradet, at A og &gtefellen B’s an-
parter tilsammen gjorde, at A havde bestemmende indflydelse i ApS’et, hvorfor A
skulle beskattes ved lanet til kommanditselskabet.

Definitionen af nartstaende har saledes en stgrre betydning i skattemaessig henseende
end i selskabsretlig henseende, hvilket kan vere arsagen til, at man har tillagt begrebet
en mere indskraenket fortolkning.

5.1.3 Seedvanlige forretningsmaessige dispositioner

Som redegjort for i afsnit 2.6.3 om den selskabsretlige forstaelse af sedvanlige forret-
ningsmaessige dispositioner, bestar der ingen entydige retningslinjer for, hvordan dette
begreb skal fortolkes og handteres i praksis. Dette skaber en vis usikkerhed ved forsta-
elsen af, hvornar man som lantager kan anvende dette begreb og dermed lovligt optage
lan i sit selskab. Denne usikkerhed gar sig uheldigvis tillige geeldende ved den skatte-
retlige anvendelse af begrebet som redegjort for i afsnit 3.5.3, hvor lantager ved anven-
delsen heraf vil kunne undga beskatning. Som tillaeg hertil bliver usikkerheden yderli-
gere forveerret ved de fortolkningsforskelle, der i praksis er opstaet ved fortolkningen
af begrebet ”ssedvanlige forretningsmaessige dispositioner”.

Forstaelsen af begrebet har stor praktisk betydning for samtlige kapitalejerlan, da man
ved opfyldelsen af SL retmassigt vil kunne yde Ian samt undga en beskatning pa helt
op til 56,4%%2% af lanebelgbet.

Pa trods af den identiske ordlyd mellem SL § 212 og LL § 16 E, bestar der mellem
Erhvervsstyrelsen?* og Skatteradet uoverensstemmelser i fortolkningen heraf,

I afsnit 3.5.3 er det blevet forklaret og analyseret, hvornar en disposition skatteretligt
kan anses som veerende sa@dvanlig forretningsmaessig. Tidligere mente Skatteradet, at
der alene kunne veare tale om en saedvanlig forretningsmaessig disposition i de tilfaelde,
hvor selskabet seedvanligvis foretog den pagaldende type dispositioner. Dette blev a&n-
dret ved Skatteradets svar i SKM 2014.107, hvorefter retsstillingen bade selskabsretligt
og skatteretligt blev ensrettet.

Herefter skal vurderingen af dispositionen i stedet baseres pa, om selskabet har foreta-
get tilsvarende dispositioner med uafhangige parter. Ogsa selvom at selskabet ikke
saedvanligvis foretager sadanne type dispositioner, skal der, ligesom efter SL § 212,

213 Marginalskatten i en gennemsnitskommune i 2017
214 samt Erhvervsankenavnet
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foretages en konkret vurdering af, om dispositionen uagtet kan betegnes som en sa&d-
vanlig forretningsmaessig disposition.

Et eksempel pa, hvor retsstillingen mellem selskabsretten og skatteretten tilnaermelses-
vis er blevet ensrettet, er ved anvendelse af selger-/ejerpantebreve fra selskabet til ka-
pitalejeren. Efter selskabsretten er det lovligt at anvende salger-/ejerpantebreve ved
handel med fast ejendom?!®, hvilket blev slaet fast i U.2009.2311.H. Efter skatteretten
kraeves det at 4 betingelser er opfyldt. Disse betingelser er dog meget generelle?t®, hvor-
med lantager i mange tilfeelde kan undga at blive skattepligtig?’.

Denne ensretning i fortolkningen af begrebet er et skridt pa vej i den rigtige retning,
men der forekommer fortsat fortolkningsmaessige uoverensstemmelser.

Som et eksempel pa en uoverensstemmelse skal Skatteradets sondring mellem egent-
lige 1an og ikke-egentlige 1an bemarkes, som ogsa omtalt i afsnit 3.5.3.1. Skatteradet
fortolker "egentlige 1an”, saledes at det omhandler lan, som udger dispositionens eneste
element og ikke knytter sig til en underliggende selskabsretlig disposition. Egentlige
Ian opfylder dermed ikke undtagelsen ’ydet som led i en seedvanlig forretningsmaessig
disposition”, da de ikke er ydet ’som led” i en disposition. Derimod omfattes ikke-
egentlige lan af undtagelsen, dvs. hvor der er tale om et lan ydet som led i et eller flere
gvrige selskabsretlige anliggender. For at der efter Skatteradets opfattelse kan veere tale
om en sedvanlig forretningsmaessig disposition, skal der saledes veare flere led i dispo-
sitionen.

Sondringen mellem egentlige lan og ikke-egentlige 1an har hverken statte i bemarknin-
gerne til lovforslaget til LL 8 16 E, SL § 212 eller i den selskabsretlige teori og praksis.
Herved har Skatteradet forsggt at indfare en skelnen mellem egentlige 1an og andre lan
i uoverensstemmelse med den selskabsretlige praksis, som forarbejderne til LL 8 16 E
ellers navner som vejledende for forstaelsen af begrebet.

Sondringen bibringer endnu en besvarlighed i samspillet mellem selskabsretten og
skatteretten og ger usikkerheden omkring begrebets fortolkning og praktiske handte-
ring endnu starre.

For at simplificere de fortolkningsforskelle, som bestar mellem den selskabsretlige og
den skatteretlige fortolkning af begrebet ”sseedvanlig forretningsmaessig disposition”, er
der nedenfor opstillet 3 praktiske eksempler, hvor der bestar uoverensstemmelser i for-
tolkningen mellem de to regelsat.

1. Lan m.v. fra selskab til kapitalejer til brug for keb af udlejningsejendom, som skulle
udlejes til selskabet:

| SKM 2014.16 fandt Skatteradet det ikke godtgjort, at det langivende selskab ville
have foretaget en tilsvarende disposition med en uafhangig tredjemand. Argumentet
om, at selskabet tidligere havde kgbt fordringer fra tredjemand ved selskabets kapital-
anbringelse var ikke nok til, at SKAT ansa dispositionen som sadvanlig forretnings-
maessig.

Omvendt forholdt det sig i Erhvervs- og Selskabsstyrelsens skrivelse af 11. april 1994,
hvor styrelsen godkendte, at et A/S stillede sikkerhed for et realkreditlan, som hoved-
anpartshaveren havde optaget i sin ejendom, der blev udlejet til selskabet. Styrelsen

215 53 leenge disposition sker pa armslaengdevilkar
216 Se 3.5.3 om sadvanlige forretningsmaessige dispositioner inden for skatteretten
217J.V. C.B.3.5.3.3, version 2.7
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lagde vaegt pa, at selskabet uden anpartshaverens bestemmende indflydelse stadig ville
have indgaet en lignende lejeaftale, og at selskabet som lejer i netop anpartshaverens
ejendom ville opna gkonomiske fordele herved. Dispositionen ansas derfor for seedvan-
lig forretningsmaessig.?®

Begrebet bliver her skarpet skatteretligt, da SKAT ikke godkender dispositionen,
selvom selskabet har haft lignende transaktioner med samme risiko.

2. Forretningsmaessigt begrundet 1an til en kapitalejer, som gnsker at etablere eller
udvide sin bestaende virksomhed med chance for stgrre samhandel:

| SKM 2014.14.SR blev en koncerns mellemregningskonto brugt til at finansiere lan til
etablering af nye butikker, som medfgrte en udvidelse af koncernen. Finansieringen
blev gennemfart ved udlan fra et A/S til de underliggende kommanditselskaber. Dispo-
sitionerne var alle forretningsmaessigt begrundet og ydet pa markedsvilkar. Skatteradet
godkendte ikke transaktionerne som sadvanlig forretningsmassige uanset den be-
skedne gkonomiske fordel, som selskabet fik ved den forggede samhandel til selskabet.
Som omtalt ovenfor, udtalte Skatteradet, at disse dispositioner ikke var omfattet af und-
tagelsen, da der var tale om egentlige lan, som ikke ydes “som led” i en disposition.
Skatteradet udtalte ogsa, at: "En mulig forgget samhandel i koncernen er ikke en dispo-
sition, som er omhandlet i loven”.?®

| Erhvervs- og Selskabsstyrelsens skrivelse af 12. februar 1996 anses et lan fra et sel-
skab til en kapitalejer til brug for etablering eller udvidelse af en virksomhed som en
sedvanlig forretningsmaessig disposition. Begrundelsen var anlagt ud fra det forhold,
at det kunne veere i selskabets interesse at medvirke til finansieringen af etableringen
eller udvidelsen af kapitalejerens egen virksomhed gennem lan eller sikkerhedsstillel-
ser, da det kunne skabe forgget samhandel mellem selskaberne.

3. Erhvervsmassige lan ydet pa markedsvilkar, der hverken skader gvrige kapitalejere
eller kreditorer:

| samme sag som ovenfor beskrevet, SKM 2014.14, lzgger Skatteradet yderligere veegt
pa, at undtagelsen kun geelder for lan som opstar i kapitalejernes almindelige samhandel
med selskabet og pa saedvanlige kreditvilkar. Pa trods af at lanene blev forrentet pa
markedsmassige vilkar, og hverken minoritetskapitalejerne eller kreditorerne i de en-
kelte kommanditselskaber ville lide tab ved at finansieringen skete gennem administra-
tionsselskabet, ville Skatteradet ikke acceptere lanene som saedvanlige forretningsmaes-
sige, hvilket ogsa bundede i, at lanet var et egentligt lan.

Erhvervs- og Selskabsstyrelsen skulle i deres skrivelse af 26. februar 1992 tage stilling
til en lignende situation, hvorefter et aktieselskab gennem en mellemregningskonto del-
vist finansierede kabet af en fast ejendom, som selskabet drev bilforretning i. Styrelsen
accepterede lanet som vearende en saedvanlig forretningsmaessig disposition, da selska-
bet havde en klar forretningsmaessig interesse i at kunne fastholde sin tilknytning til
bilforretningen og dermed dens placering i ejendommen. Det blev dog af Styrelsen for-
udsat, at lanevilkarene var fastsat ud fra almindelige markedsvilkar, og at dispositionen
ikke krenkede andre kapitalejere eller selskabets kreditorer.

218 Werlauff og Neville: UfR 2003B, s. 201
219 SKM 2014.14.SR, s. 11
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Ovenstaende gennemgang af henholdsvis den skatteretlige og den selskabsretlige prak-
sis samt fortolkning af begrebet ”seedvanlig forretningsmaessig disposition” viser tyde-
ligt, at der er klare fortolkningsforskelle mellem de ellers identiske ordlyde. SL har
fokus pa selskabets gkonomiske og erhvervsmassige interesser, mens LL har fokus pa,
at beskatningen ikke skal kunne udskydes, og at en kapitalejer ikke ma kunne anvende
sin bestemmende indflydelse i selskabet til at yde lan fremfor lgn eller udbytte.

Det ses 0gsa oversigtligt, at Skatteradet anleegger en mere snaver fortolkning af begre-
bet sammenlignet med Erhvervs- og Selskabsstyrelsen og Erhvervsankenavnet. Det er
kritisabelt, at der pa et sa praktisk betydningsfuldt omrade er sa store fortolkningsfor-
skelle og problematisk, at undtagelsen er sa kompleks at handtere i praksis.

En lgsning pa problemstillingen kunne farst og fremmest veere at ensrette handteringen
af de to identiske ordlyde, for herved at skabe klarhed for skatteyderne og ligeledes
spare sagsbehandlingsressourcer hos de tilhgrende styrelser og naevn.

Safremt en ensretning af de to regelsaet ma anses for praktisk umulig, bar der udarbejdes
nye lovbestemmelser, hvor ordlyden kan rumme den eksisterende og forskelligartede
administrative praksis for henholdsvis den selskabsretlige samt den skatteretlige forsta-
else af begrebet ”saedvanlig forretningsmaessige dispositioner”.

5.1.4 Dobbeltbeskatning

Den starste kritik mod de nye regler om betingede lovlige kapitalejerlan, er den ufor-
andrede dobbeltbeskatning, som pa trods af at lan efter selskabslovens regler er blevet
betinget lovliggjort, fortsat finder sted. Dobbeltbeskatningen bestar i at et kapitalejerlan
pa ydelsestidspunktet beskattes hos kapitalejeren som enten lgn eller udbytte, mens der
fortsat selskabsretligt bestar en pligt for kapitalejeren til at tilbagebetale lanet til selska-
bet. Hvor kapitalejeren tilbagebetaler lanebelgbet og efterfalgende gnsker at udlodde
midler fra selskabet, eksempelvis i form af udbytte, indtreeder igen beskatning af ud-
lodningen, hvorfor kapitalejeren dermed beskattes to gange af samme belgb.

Kapitalejerlanet bestar mellem to parter, lantager og langiver, men dobbeltbeskatningen
rammer alene den ene part, lantager. Selskabet vil som langiver ved tilbagebetalingen
ikke blive beskattet heraf jf. LL § 16 E stk. 2, uanset at lanet ved udstedelsen er blevet
fradraget som en evt. lgnudgift. Selskabet opnar herved et ekstra fradrag uden at skulle
betale for det.

For lantager er situationen den komplet modsatte, da kapitalejeren skal beskattes af
lanet pa ydelsestidspunktet enten ved udbytte- eller lgnbeskatning. Ved tilbagebetaling
af lanebelgbet til selskabet vil beskatningen ikke blive genoptaget, selvom midlerne
fares tilbage til selskabet. Lantager betaler altsa en skat uden endeligt at have modtaget
likvider fra selskabet. Denne fiktive beskatning far dermed i hgjere grad karakter af en
bgde end en egentlig skat.

Denne forskel mellem tilbagebetalingspligten efter selskabslovens regler og mangel pa
samme efter skattelovens regler er dybt kritisabel. Det selskabsretlige formal med den
betingede lovliggerelse af SL § 210 var at give danske selskaber de samme finansie-
ringsmuligheder, som andre lande i EU. Den praktiske opfyldelse af dette formal brem-
ses dog af den skatteretlige regulering heraf, idet incitamentet til at anvende selskabs-
lovens bestemmelser om kapitalejerlan forsvinder ved den omtalte dobbeltbeskatning.
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For at kunne opna formalet med den betingede lovliggarelse i SL § 210, bar dobbelt-
beskatningen fjernes. Tre forslag til en hel eller delvis eliminering af dobbeltbeskatnin-
gen gennemgas nedenfor i afsnit 5.2.3.

5.2 Forslag til lgsning af de praktiske udfordringer

Ovenfor er de primere praktiske udfordringer ved samspillet mellem SL § 210 og LL
§ 16 E gennemgaet. Det illustreres herved, at der foreligger flere savel praktiske som
fortolkningsmaessige uoverensstemmelser mellem de to regelszt, hvilket gar det sveert
for den enkelte kapitalejer at opna overblik over hans standpunkt ved gkonomisk bi-
stand ydet fra et selskab. Som bidrag til 1gsning af disse uoverensstemmelser, redegeres
nedenfor for tre initiativer, som lovgiver burde tage til overvejelse.

5.2.1 Ensretning af personkredsen

Uoverensstemmelsen ved definitionen af personkredsen skaber forvirring i forhold til,
hvem der selskabsretligt ma ydes Ian til og hvem der skatteretligt vil blive beskattet af
sadanne lan. For at formindske denne kompleksitet og for at bidrage til praktisk over-
blik hos den enkelte kapitalejer, bar der foretages en ensretning af personkredsen. Ved
en sadan ensretning burde der samtidig ske en nytenkning af selskabslovens manglende
sondring mellem Ian til kapitalejere med bestemmende indflydelse og kapitalejere uden
bestemmende indflydelse, da det formentlig sjeldent er lan til minoritetskapitalejeren,
som udger en risiko for misbrug af selskabets midler.??° Endvidere savner det begrun-
delse at ledelsesmedlemmer med bestemmende indflydelse ikke er omfattet af LL 8 16
E.

5.2.2 Ensretning af ”saedvanlige forretningsmaessige dispositioner”

Som udgangspunkt er det praktisk overskueligt, at et kapitalselskab savel selskabsretlig
som skatteretligt lovligt ma yde lan til dets kapitalejere, nar der er tale om en saedvanlig
forretningsmaessig disposition. Ved anvendelse af en identisk ordlyd af begrebet i bade
LL § 16 E og SL § 212 foranlediges den interesserede til at tro, at anvendelsesomradet
herfor er ens. Problematikken hertil opstar farst, nar der skal ske en fortolkning og de-
finition af begrebet. Den forskelligartede forstaelse af, hvornar der er tale om en sed-
vanlig forretningsmaessig disposition, vil let kunne medfare utilsigtede dispositioner i
praksis, idet det kraever et sarligt kendskab til bestemmelsernes anvendelsesomrade for
at vide, at der er forskel pa fortolkningen af disse. Mange lan foretages ud fra den an-
tagelse, at de er forretningsmaessigt seedvanlige, hvorfor den optimale Igsning ville veere
at udarbejde nye lovbestemmelser, saledes at ordlyden i de to bestemmelser passer til
den praksis, som er skabt pa omradet.

5.2.3 Tre lgsningsforslag til helt eller delvist at undga dobbeltbeskatning

Safremt der ikke bliver lavet en tilpasning af LL § 16 E, saledes at bestemmelsen kom-
mer til at passe til formalet med @ndringen af SL § 210, vil lovgivers gnske om en gget
finansieringsmaessig fleksibilitet for danske virksomheder ikke kunne opnas. Dette
skyldes, at dobbeltbeskatningen efter LL § 16 E begranser en kapitalejer med bestem-
mende indflydelse i at optage lan i sit selskab. Der bestar ikke nogen fordel, men ner-
mere en ulempe, for kapitalejeren ved at optage lan i selskabet fremfor hos en uaf-
hengig tredjemand. Grundet dobbeltbeskatningen efter LL § 16 E vil kapitalejeren med

220 | Sverige er minoritetskapitalejere eksempelvis undtaget fra forbuddet. Dette blev tillige foreslaet af
Erhvervsudvalget i 1982
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bestemmende indflydelse undlade at optage lan i sit selskab, hvilket resulterer i, at lov-
liggerelsen af SL § 210 bliver praktisk overfladig.

For at undga denne praktiske overfladighed samt for at opna en mere fleksibel regule-
ring af kapitalejerlan, redegares herefter for tre lgsningsforslag, som alle indeholder en
modificering af skatteretten, hvilket i nogen grad vil kunne medvirke til at problema-
tikken om dobbeltbeskatning afvikles.

5.2.3.1 Henvisning til SL § 210stk. 2i LL 8 16 E

Det farste lgsningsforslag omhandler en sidestilling af den skattemassige behandling
af kapitalejerlan med den skattemassige behandling af lan til selvfinansiering. Som
undtagelse til beskatningen i LL 8 16 E henvises i dennes ordlyd jf. LL 8 16 E stk. 1,
2. pkt. til SL § 206 stk. 2, hvilket indeberer, at hvor de selskabsretlige betingelser for
selvfinansiering er opfyldt, vil der lovligt kunne ydes lan, uden at der indtraeder beskat-
ning heraf. P4 tilsvarende made vil en ordlydshenvisning til SL § 210 stk. 2, som und-
tagelse til beskatningen i LL § 16 E, veere en partiel lgsning pa problematikken. Herefter
vil de kapitalejerlan, som opfylder betingelserne i SL § 210 stk. 2 undga beskatning,
mens de kapitalejerlan, der ikke opfylder betingelserne i SL § 210 stk. 2, vil blive be-
skattet som lgn eller udbytte.

Selvom der selskabsretligt fortsat kan veere tale om et ulovligt kapitalejerlan, der skal
tilbagebetales, vil en tilbagebetaling af det ulovlige lan ikke fare til en genoptagelse af
beskatningen af lanet hos kapitalejeren. For ulovlige lan vil risikoen for dobbeltbeskat-
ningen efter dette lgsningsforslag saledes fortsat besta. En opretholdelse af beskatnin-
gen af ulovlige lan vurderes at veere ngdvendig, for at bevare den skatteretlige praeven-
tive virkning mod at optage ulovlige lan. Samtidig hermed bevares formalet med LL
§ 16 E, som er at hindre, at kapitalejerlan bliver et fordelagtigt alternativ til udbetaling
af udbytte eller Ian.

Med en ordlydshenvisning i LL § 16 E til SL § 210 stk. 2 vil der ske en kobling mellem
selskabsretten og skatteretten, som vil bidrage til en ensretning i reguleringen af kapi-
talejerlan. Herefter vil beskatning alene indtraede, hvor lanet selskabsretligt er ulovligt,
hvilket eksempelvis omfatter lan ydet uden for de frie reserver eller uden for markeds-
vilkar. En beskatning i de tilfeelde, hvor lantager saledes opnar fordelagtige vilkar ved
at udnytte sin bestemmende indflydelse i selskabet, ma anses for rimelig.

5.2.3.2 L 171’s forslag til beskatning af kapitalejerlan

Det andet lgsningsforslag er baseret pa de overvejelser, som blev gjort i forbindelse
med udarbejdelsen af en tilsvarende beskatningsbestemmelse i L 171 tilbage i 2008.
Dengang blev det foreslaet, at kapitalejerlan, som opfyldte betingelserne i den foresla-
ede SL 8§ 210 stk. 2, ikke skulle beskattes, mens beskatning alene skulle indtreede for
de kapitalejerlan, som ikke opfyldte de selskabsretlige betingelser, hvorefter disse lan
skulle betragtes som lgn eller udbytte. Som tilfgjelse hertil blev en genoptagelse af be-
skatningen ved lantagers tilbagebetaling af ulovlige lan overvejet. Denne tilfgjelse be-
ted, at safremt et ulovligt kapitalejerlan blev tilbagebetalt, fulgte det af den forslaede
LL § 16 E stk. 3, at skatten skulle annulleres og tilbagebetales til lantager.

Dette lgsningsforslag minder delvist om det farstneevnte forslag, idet lovlige lan ikke
beskattes, mens ulovlige lan som udgangspunkt beskattes. Forskellen er dog, at der ved
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dette forslag bestar en mulighed for at fa skatten refunderet ved ulovlige lan, og spargs-
malet er, hvordan en sadan mulighed vil fungere i praksis.

Fordelen ved dette forslag er, at problematikken omkring dobbeltbeskatning elimineres
helt, idet der ved tilbagebetaling af Ianet vil ske en genoptagelse af beskatningen, hvor-
for kapitalejeren alene vil blive beskattet, hvor lanet ikke tilbagebetales. Med denne
lgsning ville man utvivisomt skabe et stgrre incitament for tilbagebetaling af lanet til
selskabet.

Safremt den nuveerende LL § 16 E blev e&ndret til, hvad der var foreslaet tilbage i 2008,
ville der dog principielt ikke veere nogen egentlig forskel pa konsekvenserne ved at
optage et lovligt eller ulovligt Ian, idet der ved begge lan foreligger en tilbagebetalings-
pligt. Bestemmelsen i LL § 16 E ville saledes ikke have den praeventive effekt mod
ulovlige Ian, hvilket var en af motiverne bag dennes indfgrelse. Refunderingen af skat-
ten vil formentlig abne op for nye smuthuller ved reguleringen af kapitalejerlan.

5.2.3.3 Nuvaerende LL § 16 E med tilfgjelse om genoptagelse af beskatningen

En tredje lgsning kunne vere, at alle kapitalejerlan - savel lovlige som ulovlige — be-
skattes pa udbetalingstidspunktet, mens der ved enhver tilbagebetaling af lanet vil ske
en genoptagelse af skatten. Denne lgsning hindrer, at der kan optages skattefrie 1an som
alternativ til skattepligtigt udbytte eller Ian, og sikrer dermed det offentlige skattepro-
venu mod tilfeelde, hvor et Ian ikke tilbagebetales til selskabet. En ulempe herved er
dog, at skatteretten er lgsrevet fra den civilretlige regulering af kapitalejerlan og uaf-
hangig af, hvorvidt der selskabsretligt er tale om et lovligt eller ulovligt 1an. Ved dette
Igsningsforslag vil hensynet til det offentlige skatteprovenu veje tungere end hensynet
til kapitalejeren, som ved optagelsen af lan i selskabet skal erleegge et belgb til afreg-
ning af skat, hvilket han farst far refunderet nar lanet tilbagebetales.

5.2.3.4 Afhandlingens foretrukne lgsningsforslag

Det er afhandlingens vurdering, at dobbeltbeskatningsproblemet pa nuvarende tids-
punkt bedst kan lgses med en skatteretlig modificering, som foreslaet efter forste lgs-
ningsforslag, hvorefter der i LL § 16 E indarbejdes en henvisning til SL § 210 stk. 2.
Dette begrundes med, at den farstnavnte lgsning tillader, at et selskabsretligt lovligt
kapitalejerlan vil kunne optages uden at der indtraeder beskatning. Lasningen har til
formal at sammenkoble selskabsretten og skatteretten og herved give selskaberne den
finansielle fleksibilitet, som ses i andre EU-lande. Ved denne lgsning vil det skatteret-
lige formal med LL § 16 E samtidig vere bevaret, idet man ved ikke at genoptage
beskatningen for ulovlige lan, bevarer bestemmelsens praeventive effekt.

Det farste forslag vurderes endvidere som den rette lgsning, nar reglerne om kapita-
lejerlan ses i sammenhang med de nye udvidede muligheder for at fravealge revision.
Med muligheden for at fraveelge revision, vil kontrollen med ulovlige kapitalejerlan
svaekkes. Dette skaber en risiko for at antallet af ulovlige kapitalejerlan i fremtiden vil
stige. En sadan mulig stigning taler for, at beskatningen af ulovlige Ian bgr opretholdes,
saledes at antallet af disse holdes nede. En kapitalejer vil ellers kunne optage et ulovligt
Ian i selskabet, og farst nar/hvis dette bliver opdaget, betale lanet tilbage, mens han
samtidig vil kunne undga beskatning.

Opsummerende bar beskatning undlades, hvor kapitalejeren pa lovligvis optager et lan
I selskabet, mens beskatningen bgr opretholdes, i de tilfelde hvor kapitalejeren veelger
at optage et ulovligt lan. I de tilfelde hvor det ikke har veret hensigten at optage et
ulovligt lan, ma omggarelsesmulighederne komme i spil.
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6. Perspektivering til tysk ret

| dette afsnit vil der blive foretaget en undersggelse af, hvorledes kapitalejerlan regule-
res efter nugeldende tysk ret sammenholdt med de danske bestemmelser herfor. Af-
snittet udarbejdes for at fremvirke et bredere perspektiv pa emnet og for at erfare, hvor-
dan problemerne omkring kapitalejerlan lgses i et andet retssystem.

Malet med en komparativ undersggelse mellem dansk og tysk ret er at kunne udlede
fordele og ulemper ved den danske regulering af kapitalejerlan, og herved komme frem
til, hvilke fremtidige &ndringer eller forbedringer den danske lovgiver burde tage til
overvejelse.

Den farste del af afsnittet giver en kort redegarelse for, hvilke selskabsretlige regler der
geelder for at tyske selskaber ma yde gkonomisk bistand til dets kapitalejere og ledel-
sesmedlemmer. Anden del af afsnittet omfatter, hvordan en sadan gkonomisk bistand
beskattes efter tysk ret.

De tyske regler er opdelt mellem lan ydet til kapitalejere og lan ydet til ledelsesmed-
lemmer. Fokus vil her blive rettet pa gkonomisk bistand ydet til kapitalejere.

6.1 De tyske selskabsretlige bestemmelser om kapitalejerlan

Ved en selskabsretlig lovaendring®? i 2008 blev det ved lov gjort muligt for tyske ka-
pitalselskaber at yde lan til dets kapitalejere. Tidligere fandtes ingen regulering af ka-
pitalejerlan i den tyske selskabslovgivning. | stedet var praksis herom baseret pa en tysk
hajesteretsafgarelse, hvorefter 1an til kapitalejere var tilladt, under forudsatning af at
folgende betingelser var opfyldt: at selskabets egenkapital ved udstedelse af lanet ikke
ville blive lavere end selskabskapitalen, at lanet var i selskabet interesse, at lanet var
ydet pa armslengdevilkar og at lantager var kreditvaerdig eller havde stillet sikker-
hed.?%2 | 2008 blev disse principper med fa og lempeligere @ndringer vedtaget i den
tyske selskabslovgivning.??® Der vil blive redegjort for disse nedenfor.

Den tyske selskabslovgivning er, ligesom den danske selskabslovgivning var inden sel-
skabsreformen i 2010, opdelt i to love: ”Aktiengesetz” (AktG), omfattende aktieselska-
ber samt ”Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung” (GmbHG)
omfattende anpartsselskaber.

Mulighederne for, hvorvidt et kapitalselskab ma yde lan til dets kapitalejere er reguleret
henholdsvis i AktG § 57 og GmbHG § 30.%%4

Som grundprincip for at yde gkonomisk bistand til selskabets kapitalejere gaelder i tysk
ret princippet om kapitalvedligeholdelse (”Kapitalerhaltung”).??® Dette princip bevir-
ker, at indbetalt selskabskapital betragtes som bunden kapital.??® Overordnet set er for-
malet med princippet — ligesom det danske minimumkapitalkravsprincip - at sikre en
beskyttelse af selskabets kreditorer og at sikre, at selskabets kapital ikke uden regule-
ring heraf tilbagefares til kapitalejerne.??” Lovgivningen fastseetter hermed begraens-
ninger for i hvilke situationer, selskabet retmassigt kan udlodde dets midler til dets

221 Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekampfung von Missbrauchen (MoMiG)
222 gelskabsretlig regulering i udvalgte lande, Bech-Bruun, Nov 2006

223 OQversigt: Anderungen des GmbH — und das Aktienrechts durch das MoMiG, 2008

224 Se ordlyden af bestemmelserne i bilag 7 og 8

225 Cahn, Comparative company law, 2010, s. 222

226 igesom vi i Danmark forstar som minimumskapital

227 Lutter, Bayer, Schmidt, Europaisches Unternehmens- und Kapitalmarktrecht, 2012, s. 502
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kapitalejere, og bestemmelserne forhindrer selskabets ledelse i at udlodde midler fra
selskabet, som vil lede til selskabets insolvens.

6.1.1 Kapitalejerlan hos tyske aktieselskaber

Af ordlyden i AktG § 57 stk. 1 pkt. 1228 gaelder som udgangspunkt et forbud mod at et
kapitalselskab tilbagefarer indskudt selskabskapital til dets kapitalejere. Nedenfor vil
begrebet “forbud mod tilbagefarsel” blive anvendt til beskrivelse af de tilfelde, hvor
indskudt selskabskapital tilbagefares eller tilbagebetales til kapitalejerne, eksempelvis
i form af lan.

Som udgangspunkt kan dette forbud synes at beskytte en indskraenket del af selskabets
formue. Ved definition af ”indskudt selskabskapital”, udvides forbuddet mod tilbage-
farsel dog til, ikke alene at omfatte konkrete tilbagefersler til kapitalejeren, men der-
imod at omfatte enhver gkonomisk overfarsel, som ydes fra selskabet til kapitalejeren
uden for lovregulerede tilfelde som eksempelvis udbytteudlodning eller kapitalnedsaet-
telse. Herunder omfattes tillige sikkerhedsstillelse, eksempelvis for kapitalejerens op-
tagelse af 1an hos tredjemand, der, hvis den aktualiseres, vil kunne forarsage en for-
mindskelse af selskabskapitalen.??° Der er séledes i AktG § 57 stk. 1 pkt. 1 tale om en
generel beskyttelse af selskabets kapital.

En gkonomisk udbetaling fra aktieselskabet til kapitalejeren vil blive anset som en til-
bagefarsel fra selskabets formue til kapitalejeren, hvorfor der som udgangspunkt geel-
der et forbud herimod jf. AktG 8§ 57 stk. 1. Som undtagelse til udbetalingsforbuddet,
kan selskabets ledelse dog i visse situationer, treeffe beslutning om en sadan tilbagefar-
sel. Disse undtagelsessituationer vil blive gennemgaet nedenfor.

Farste undtagelse omfatter tilfeelde, hvor selskabet erhverver egne aktier ved kab fra
kapitalejerne. Erlaeggelse af anskaffelsessummen for aktierne til kapitalejeren er sale-
des ikke i strid med forbuddet mod tilbagefarsel af selskabskapitalen jf. AktG § 57 stk.
1 pkt. 1.

Som anden undtagelse til forbuddet om tilbagefarsel geelder, at der retmaessigt vil kunne
ske overfgrsel mellem et datterselskab og et moderselskab, hvor der er indgaet en over-
skudsdelingsaftale (Berherrschungs- oder Gewinnabfuhrungsvertrag). Dette sker ved,
at de to selskaber indgar en aftale om overskudsdeling. Herefter kan eksempelvis afta-
les, at der skal ske overfarsel af overskud fra datterselskabet til moderselskabet.?*° En
aftale om overskudsdeling kan alene indgas mellem tyske selskaber og saledes ikke pa
tveers af landegraenser. 2!

Hvor en sadan aftale foreligger, galder der som anden undtagelse til forbuddet mod
tilbagefarsel til selskabets kapitalejere, at der retmaessigt vil kunne ydes overfarsler og
Ian inden for overskudsdelingens rammer jf. AktG § 57 stk. 1 pkt. 2. Denne undtagelse
tillader cash-pooling i koncernforhold.?

228 Se bilag 7

222 Wilhelm, Kapitalgesellchaftsrecht, 2009, s. 506

230 Cahn, Intra-group Loans under German law, 2010, s. 3

231 Eskesen, Jensen, Reform af den tyske selskabret

232 Cahn, Capital Maintenance in German Company law, 2015, s. 18
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Foruden gkonomisk bistand ved aftalt overskudsdeling, geelder som tredje undtagelse,
at tilbagefarsel af selskabets kapital til selskabets kapitalejere kan ske, hvor tilbagefors-
len modsvares af en veerdiudlignende modydelse eller modsvares af et tilstreekkeligt
sikkert tilbagebetalingskrav.

Den afggrende betingelse for, hvorvidt et lan ydet til en kapitalejer kan anses for ret-
massigt er, at den ydelse, som erlegges af lantageren som modydelse for lanet, kan
anses for at veere veerdiudlignende ("vollwertig™). | dette begreb ligger farst og frem-
mest, at lantagers erlagte modydelse skal veere adaekvat i henhold til den af selskabet
ydede udbetaling, dvs. udgere den fulde veerdi af selskabets udbetaling. At modydelsen
skal veere adaekvat indebaerer i praksis blandt andet, at lanet skal ydes pa de pa lanetids-
punktet gaeldende markedsvilkar?®3, herunder at forretningen af lanet skal svare til,
hvad lantager ville kunne opna i markedet. Endvidere er det en betingelse, for at mod-
ydelsen kan anses for at veere veardiudlignende, at selskabet tilferes tilsvarende gkono-
miske fordel som kapitalejeren.

Safremt den af lantager erlagte modydelse ikke er adakvat, gaelder som alternativ for
at lanet kan anses for retmassigt, at selskabets udbetaling til kapitalejeren har udsigt til
at kunne opna daekning ved tilstraekkeligt sikkert og fuldgyldigt tiloagebetalingskrav.
For at tilbagebetalingskravet kan anses for "vollwertig”, ma der ikke pa langivnings-
tidspunktet foreligge en konkret sandsynlighed for at kapitalejerens tilbagebetalings-
forpligtelse vil blive misligholdt ("Konkrete Ausfallwahrscheinlichkeit”), sdledes at
selskabets kapitalvedligeholdelse kan blive forringet.?** Safremt der bestar et misfor-
hold mellem selskabets ydelse og kapitalejerens modydelse til gunst for kapitalejeren,
vil dette blive betragtet som en ulovlig tilbagefarsel af selskabskapitalen efter AktG §
57.

I en dom fra den tyske Hajesteret (BGH)?*° havde et aktieselskab ydet Ian til en hoved-
kapitalejer med 51% ejerskab af selskabskapitalen. Hovedkapitalejeren var en juridisk
person med begranset haeftelse (GmbH) og skulle bruge lanet til opkeb af ejendomme.
Lanet til kapitalejeren var ydet uden sikkerhed og blev forrentet pa markedsvilkar. Ka-
pitalejeren erlagde tilbagebetalingen ratevis, men forinden lanets endelige berigtigelse
gik kapitalejeren konkurs. Afgarende for pa hvilket grundlag selskabets ledelse kunne
ifalde ansvar for lanets uerholdelighed var, hvorvidt det ydede lan matte anses at veere
ydet i strid med AktG § 57.

Ved afgerelse af lanets lovlighed foretog domstolen en vurdering af de konkrete om-
stendigheder, som fandt sted pa lanets ydelsestidspunkt. P& baggrund heraf fandt dom-
stolen, at der pa lanets ydelsestidspunktet forela et tilstreekkeligt sikkert krav pa tilba-
gebetaling af lanet, samt at der ikke pa ydelsestidspunktet foreld nogen konkret sand-
synlighed for, at en tilbagebetaling af lanet ville blive misligholdt af lantager. Af denne
arsag konkluderede den tyske Hgijesteret, at der var tale om et lovligt ydet kapitalejerlan
i overensstemmelse med AktG § 57, og at selskabets ledelse ikke af denne arsag kunne
ifalde erstatningsansvar. | stedet matte et ledelsesansvar anlegges pa baggrund af den
mere generelle grundsatning om ledelsens tilsidesettelse af dennes forpligtelse til at
opretholde et forsvarligt kapitalberedskab jf. nedenfor.

23 Buchholz, Haftung der Aktionare in der Unternehmenskrise, 2008

234 HeerstraRen, Nebe, Cash Pooling after the Reform of German Act on Limited Liability Companies,
2009, s. 4

235 BGH, Urt. 01.12.2008
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Hgjesteretsdommen illustrerer, at det er ganske fa forudsetninger, der skal vere op-
fyldt, for at et kapitalejerlan pa retmassig vis kan ydes i Tyskland, og hvor disse betin-
gelser er opfyldt, vil ledelsen ikke af denne arsag kunne ifalde ansvar. Derudover viser
dommen, at de konkrete omsteendigheder pa ydelsestidspunktet tages i betragtning ved
afgarelsen af lanets lovlighed.

Som sidste undtagelse fremgar det af AktG § 57 stk. 1 pkt. 3, at forbuddet mod udbe-
taling af selskabskapitalen ydermere ikke geelder for tilbagebetaling af lan ydet af den
enkelte kapitalejer til selskabet. Tilsvarende gelder for selskabets betaling af ydelser
pa dets forpligtelser, der gkonomisk set svarer til et 1an ydet af en kapitalejer, eksem-
pelvis leje eller forpagtning.

Som generel begraensning for hvor meget selskabet ma udbetale til dets kapitalejere
geelder efter AktG 8 57 stk. 3 — og ligesom efter dansk ret - at udbetaling alene kan ske
inden for selskabets frie reserver. Andre udbetalinger, som sker udenfor de frie reserver,
ma séledes anses for at veere i strid med forbuddet mod tilbagefarsel.23® For anpartssel-
skaber er denne restriktion mindre streng jf. nedenfor.

Safremt en kapitalejer modtager lan i strid med ovenstaende restriktioner, er denne efter
AktG § 62 stk. 1 forpligtet til straks at tilbagebetale lanebelgbet til selskabet.

Ved udbetalingen af gkonomisk bistand til kapitalejeren geelder, at ledelsen kan ifalde
ansvar, safremt denne ikke handler ud fra devisen om en almindelig forsigtig og sam-
vittighedsfuld leder. ("Bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissen-
haften Geschéftleiters”)%7-2%8 Denne forpligtelse indebarer, at ledelsen kan ifalde an-
svar, safremt denne ikke udviser forsvarlig og samvittighedsfuld varetagelse af selska-
bets kapitalberedskab jf. AktG § 93 stk. 1. I relation til den omtalte hgjesteretsdom?*°
naevnte domstolen blandt andet som begrundelse for ledelsens ansvar, at ledelsen ikke
lgbende havde foretaget kreditrisikovurdering af kapitalejeren som lantager, samt at
ledelsen havde misligholdt dennes pligt til at opretholde forsvarligt kapitalberedskab.

Hvor selskabet yder Ian til dets ledelsesmedlemmer eller disses neertstaende, reguleres
dette i seerskilte bestemmelser uden relation til bestemmelserne om kapitalejerlan. Lan
kan i sadanne tilfeelde ydes af selskabets gverste ledelsesorgan ved almindelig beslut-
ning for udlan til direktionsmedlemmer jf. AktG § 89 og ved enighed for udlan til be-
styrelsesmedlemmer jf. AktG § 115. Hertil geelder sarlige udlansbetingelser, hvorefter
Ian alene kan ydes i bestemte udlanssituationer og ikke for l&engere end 3 maneder.

6.1.2 Kapitalejerlan for tyske anpartsselskaber
| GmbHG § 30 stk. 1 pkt. 120 udtrykkes princippet om kapitalvedligeholdelse ved, at
der ikke ma ske udbetaling fra selskabet til dets anpartshavere af den del af selskabs-

23 Schmidt, Gesellchaftsrecht, 2002, s. 890

237 Bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftleiters”, minder om
Bonus pater princippet, hvorefter der skal ske vurdering ud fra en juridisk gennemsnitsmenneske, som
ville handle fornuftigt i en given situation. I tysk ret tager princippet ikke udgangspunkt i det almindelige
menneskes handlemade, men i stedet ud fra en almindelig og fornuftig leders handlemade.

238 Die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters

239 BGH, Urt. 01.12.2008
240 Se bilag 8
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formuen, som ma anses for vaerende ngdvendig for opretholdelse af selskabets mini-
mumskapital.?** Med andre ord geelder et forbud mod udbetaling af selskabets kapital,
i det omfang en sddan udbetaling vil kunne fare til underbalance i selskabet.?*?
Safremt selskabet foretager en udbetaling i form af lan, som farer til underbalance i
selskabskapitalen, vil lanet anses for at vere ulovligt. Dette betyder omvendt ogsa, at i
det tilfelde, hvor selskabets egenkapital overstiger selskabets minimumskapital, vil et
anpartsselskab lovligt kunne yde gkonomisk bistand til sine anpartshavere.?*3
Bestemmelserne for kapitalejerlan ved tyske anpartsselskaber svarer til, hvad der i 1973
blev vedtaget for den danske selskabslovgivning efter de lempeligere bestemmelser om
kapitalejerlan.

Som undtagelse til udgangspunktet om udbetalingsforbud geelder tilsvarende undtagel-
sesstilfeelde som gennemgaet ovenfor efter AktG § 57 stk. 1. Herefter kan der retmas-
sigt ske udbetaling af selskabskapitalen, nar der er tale om koncernforhold samt hvor
udbetalingen er sikret ved veerdiudlignende modydelse eller tilstreekkelig sikkert tilba-
gebetalingskrav.

Hvor udbetaling ydes i uoverensstemmelse med GmbHG 8§ 30, fglger det af GmbHG §
31 stk. 1 at der skal ske tilbagebetaling til selskabet. Safremt en anpartshaver, som
modtager lan fra selskabet, pa ydelsestidspunktet var i god tro om lanets udstedelse,
kan kravet om tilbagebetaling alene fremsattes, safremt indkraevning er ngdvendig til
indfrielse af en af selskabets kreditorer jf. GmbHG 8§ 31 stk. 2.

Hvor det ikke er muligt at opna tilbagebetaling fra anpartshaveren, indtraeder en vide-
regaende haftelse for de eksisterende anpartshavere i selskabet. Dette betyder, at disse
som udgangspunkt haefter for den udaekkede del af selskabskapitalen jf. GmbHG § 31
stk. 3. Forpligtelsen for anpartshaverne aktualiseres dog alene i det tilfelde, hvor beta-
lingen er ngdvendig til indfrielse af selskabets kreditorer. Safremt haeftelsen aktualise-
res, hafter den enkelte anpartshaver uagtet om denne har deltaget i udbetalingen, og
uagtet om denne har opnaet en fordel ved udbetalingen. 2** Anpartshavernes haftelse
fordeles efter deres indskudte kapitalandel. Den enkelte anpartshavers haftelse begraen-
ses dermed til den del, han har indskudt i selskabet.

Denne bestemmelse er veerd at bemarke, idet der er tale om en videregaende haftelse
for den enkelte anpartshaver, hvilket udger en vasentlig undtagelse til udgangspunktet
om begraenset haftelse. Der kan argumenteres for, at denne videregaende hzaftelse er
et veesentligt grundlag for, at de tyske bestemmelser for et anpartsselskabs gkonomiske
bistand til dets kapitalejere er bredere end bestemmelserne for tyske aktieselskaber samt
de danske bestemmelser om kapitalejerlan.

Safremt ledelsen ved en udbetaling til anpartshaveren har tilsidesat pligten til at opret-
holde et forsvarligt kapitalberedskab, kan de gvrige haeftende anpartshavere rette regre-
skrav mod ledelsen jf. GmbHG 8§ 31 stk. 6.

241 Minimumskapitalen for tyske anpartsselskaber i 2017 er EUR 25.000

242 Eskesen, Jensen, Reform af den tyske selskabsret

243 Friis Hansen, Krenchel, Dansk selskabsret 2, 2014, s. 397

244 HeerstralRen, Nebe, Cash Pooling after the Reform of German Act on Limited Liability Companies,
2009, s. 4
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Forbuddet i GmbH § 30 omfatter som udgangspunkt alene selskabets anpartshavere.
Tilsvarende forbud geelder dog ogsa for lan ydet til medlemmer af anpartsselskabets
ledelse jf. GmbH § 43a.2%

Udbetaling af selskabets midler til dets kapitalejere er som udgangspunkt ens for tyske
anpartsselskaber og aktieselskaber. Den primere forskel mellem AktG 8§ 57 og GmbHG
§ 30 bestar efter AktG § 57 stk. 3, ifglge hvilken enhver form for udbetaling til kapital-
ejerne fra aktieselskabet er begraenset af aktieselskabets frie reserver. Udbetaling til
anpartshaverene fra anpartsselskabet er derimod som udgangspunkt alene begreanset af
opretholdelsen af selskabets minimumskapital. Mulighederne for fleksibel finansiering
og gkonomisk bistand er saledes starre hos tyske anpartsselskaber sammenholdt med
aktieselskaber. Dette skal dog ses i sammenhang med den ovennavnte videregaende
heeftelse, som alene geelder hos anpartsselskaber.

6.2 Beskatning af kapitalejerlan i Tyskland

Efter de tyske skatteregler kan der som udgangspunkt frit indgas retshandler mellem et
selskab og dets kapitalejere.?*® Fglgeligt vil sddanne retshandler ikke udlgse beskat-
ning.

Dette udgangspunkt gelder dog alene, safremt retshandlen, eksempelvis et lan til en
kapitalejer, er ydet pd armslengdevilkdr ("Fremdvergleich”).?*” Det vesentlige ved
princippet om armslaengdevilkar er, at en gkonomisk transaktion mellem selskabet og
kapitalejeren ikke ma afvige fra de vilkar, som i en tilsvarende situation ville vaere aftalt
mellem uafhangige parter. Formalet er at gare transaktionen neutral. Kravet om neu-
tralitet bevirker herefter at transaktionen skal foranstaltes pa markedsvilkar. | praksis
indebeerer dette blandt andet, at der mellem selskabet og kapitalejeren skal foreligge en
lanekontrakt, og at vilkarene for lanet, herunder rentesats, sikkerhed og lanets lgbetid
skal ydes pa markedsmassige vilkar.

Safremt transaktionen mellem selskabet og kapitalejeren ikke ydes pa armslengdevil-
kar, vil dette medfare en omkvalificering af lanet, saledes at lanet herefter anses som et
maskeret udbytte (”verdeckte Gewinnausschittung™).

Konsekvensen ved en omkvalificering til maskeret udbytte er, at der vil ske beskatning,
som om der var foretaget udbytte svarende til de pa udbetalingstidspunktet geeldende
markedsvilkar.

Grundlaget for den fglgende beskatning afhaenger af, hvorvidt kapitalejeren er en fysisk
person eller en juridisk person.

En fysisk kapitalejer beskattes efter Einkommensteuergesetz (EStG). Her beskattes ud-
betalingen som et almindeligt investeringsafkast, dvs. som om der var sket ordinart
udbytte fra selskabet jf. EStG 8§ 20 stk. 1 nr. 1 pkt. 2. Herefter vil kapitalejeren blive
beskattet i sin kapitalindkomst efter en standardiseret beskatningsprocent pa 25%.

Hvor kapitalejeren er en juridisk person, svarende til et dansk kapitalselskab, beskattes
denne efter Korperschaftsteuergesetz (KStG), hvorefter udlodning af udbytte, som ud-
gangspunkt vil veere skattefrit jf. KStG § 8 B.

245 Friis Hansen, Krenchel, Dansk selskabsret 2, 2014, s. 397, note 11
246 H 36 KStR
247 Althoff, Rechtsgeschéfte zwischen Gesellschaften und ihren Gesellschaftern, 2009, s. 52
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6.3 Beskatning af graenseoverskridende kapitalejerlan

LL § 16 E treeder i kraft i ethvert tilfeelde, hvor kapitalejeren er skattepligtig til Dan-
mark. Hvor en fysisk kapitalejer med bestemmende indflydelse, bosiddende i Danmark,
optager et lan i sit tyske selskab, vil dette kapitalejerlan skulle beskattes efter de danske
regler jf. LL § 16 E. Dette geelder pa trods af, at kapitalejerlan ydet af tyske kapitalsel-
skaber, som udgangspunkt er skattefrie. Som selskabsejer med bestemmende indfly-
delse er det saledes grundet den restriktive lovgivning pa omradet mindre attraktivt at
etablere sig i Danmark.

En kapitalejer uden bestemmende indflydelse vil dog savel i Danmark som i Tyskland
kunne undga beskatning ved optagelse af kapitalejerlan.

En fordel ved at oprette selskabet i Tyskland er, hvor et Ian er ydet fra et selskab med
hjemting i udlandet til en dansk kapitalejer hjemmehgrende i Danmark, vil der vere
tale om beskatning som B-indkomst i stedet for A-indkomst.

6.4 Delkonklusion

De tyske bestemmelser er opdelt i to love for henholdsvis anparts- og aktieselskaber,
hvilket skaber en vis praktisk kompleksitet ved forstaelsen af, i hvilke tilfelde det er
lovligt, at selskabet yder lan til dets kapitalejere. | Tyskland er det dog overordnet set
lovligt at foretage kapitalejerlan pa almindelige markedsvilkar og inden for bestemte
belgbsbegraensninger.

Som udgangspunkt vil der ikke ske beskatning af lan ydet mellem selskabet og dets
kapitalejere. Beskatning indtreeder forst i det tilfaelde, hvor lanetransaktionen afviger
fra almindelige armslangdevilkar, hvilket medfarer, at den tyske beskatning af kapita-
lejerlan ikke far samme sanktionsvirkning, som ved optagelse af kapitalejerlan i Dan-
mark. | de tilfalde, hvor det tyske kapitalejerlan ikke ydes pa armslaengdevilkar, om-
kvalificeres lanet til maskeret udbytte, og beskattes herefter.

Den tyske regulering af kapitalejerlan minder i store treek om den danske regulering,
for LL 8 16 E blev indsat i 2012. Udgangspunktet inden indfgrelsen af LL § 16 E i
dansk ret var netop, at alle 1an mellem et selskab og en kapitalejer skulle forrentes pa
armslaengdevilkar for at vaere lovlige og udga beskatning. | de tilfeelde hvor lanet ikke
fulgte armsleengdeprincippet, blev det omkvalificeret til en haevning uden tilbagebeta-
lingspligt, og skulle beskattes som enten Ign eller udbytte. Med indfgrelsen af LL § 16
E i dansk ret forekommer der nu en markant forskel pa behandling af kapitalejerlan
mellem de danske og tyske bestemmelser herfor.

De tyske regler skaber en bedre fleksibilitet for kapitalejerne, samtidig med at beskat-
ning alene indtraeder i de tilfelde, hvor der er en formodning for at udbetaling af lan
alene er til gunst for kapitalejeren som lantager. Ved farst at lade beskatning indtraede,
hvor lanetransaktionen afviger fra almindelige armslengdevilkar, formindsker den ty-
ske regulering risikoen for dobbeltbeskatning.

7. Konklusion

De selskabsretlige regler om kapitalejerlan er gaet fra at veere lovlige til at veere ulovlige
for dernast at blive betinget lovliggjort igen. Gennem tiden har lovgiver haft fokus pa
at stramme de selskabsretlige bestemmelser om kapitalejerlan i habet om at nedbringe
antallet af ulovlige Ian. Til stette herfor indfartes LL § 16 E med det formal, at eliminere
de skattemassige fordele der bestod ved optagelsen af lan i selskabet i stedet for at
udbetale lgn eller udbytte. LL § 16 E differentierede pa flere punkter fra bestemmelsen
i SL § 210 og introducerede en parallel skatteretlig regulering af kapitalejerlan. Ved
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lovforslaget L 23 af 2016 skiftede lovgiver dog selskabsretligt fokus fra gnsket om
nedbringelse af antallet af ulovlige kapitalejerlan til nu at tilstreebe en gget finansiel
fleksibilitet i erhvervslivet. Pa baggrund heraf blev der vedtaget en a&ndring af selskabs-
loven omfattende en betinget lovliggarelse af kapitalejerlan. Denne vedtagelse med-
farte dog ingen @&ndring af den skatteretlige regulering af kapitalejerlan.

| dag er udgangspunktet efter SL § 210 fortsat at lan, sikkerhedsstillelser og midler, der
af selskabet stilles til radighed for en kapitalejer, er ulovligt. Som undtagelse til dette
forbud kan der dog pa lovlig vis ydes gkonomisk bistand, safremt betingelserne i SL §
210, stk. 2 er opfyldt. Uafhangigt af selskabsretten behandles et kapitalejerlan skatte-
retligt fortsat som en havning uden tilbagebetalingspligt. Lanet vil herefter blive be-
skattet enten som lgn eller udbytte.

Gennem afhandlingen er flere praktiske og fortolkningsmaessige uoverensstemmelser
mellem de to regelsat gennemgaet. Disse begrundes serligt i det manglende samspil,
der bestar mellem SL § 210 og LL § 16 E. Konsekvensen af lovenes asymmetri bliver,
at den enkelte kapitalejer far svaert ved at skabe sig et overblik over hans rettigheder og
forpligtelser ved gkonomisk bistand ydet fra et selskab.

For at bidrage til kapitalejerens overskuelighed samt forbedre samspillet mellem de to
regelseet, bar der af lovgiver foretages flere tiltag.

Det farste tiltag omhandler personkredsen for de to regelsat. Helt grundlaeggende vil
det skabe bedre gennemsigtighed, safremt personkredsen var enslydende. Det tilskyn-
des derfor, at der sker en ensretning af personkredsen efter henholdsvis SL § 210 og
LL 816 E.

Endvidere ville det skabe et fordelagtigt praktisk overblik, safremt det var klart for den
enkelte kapitalejer, hvornar der er tale om en sadvanlig forretningsmaessig disposition.
Sa lenge der bestar en identisk ordlyd af begrebet i henholdsvis SL § 212 og LL § 16
E, bar fortolkningen heraf ensrettes.

For at kunne opna det mest optimale samspil mellem SL § 210 og LL § 16 E, bestar der
et behov for, at de ovenstaende tiltag tages op til overvejelse. | samme forbindelse er
det en ngdvendighed, at dobbeltbeskatningen bliver revideret. Det primare fokus bar
leegges pa problematikken herom.

Dobbeltbeskatning af kapitalejerlan opstar tillige pa baggrund af den manglende kob-
ling mellem selskabsretten og skatteretten, hvor beskatning efter LL 8 16 E indtreeder
uanset om kapitalejerlanet er selskabsretligt lovligt eller ulovligt, og uanset om lanet
tilbagebetales. Herefter bestar selve dobbeltbeskatningen i, at lanet selskabsretligt bli-
ver tilbagebetalt og nar midlerne er tilbagefert, ma en udlodning af midlerne pa ny be-
handles efter de sadvanlige skattemaessige regler herom. Dette betyder, at midlerne
igen bliver beskattet, nar der eksempelvis udbetales udbytte. LL § 16 E medfarer sale-
des en vidtgaende beskatning, som vil begrense den praktiske anvendelse af SL § 210
stk. 2 og gare lovliggarelsen af denne praktisk overfladig.

Afhandlingens lgsningsforslag pa denne problematik er, at der i LL § 16 E indarbejdes

en henvisning til SL § 210 stk. 2. Til statte for dette lgsningsforslag, kan den tyske
regulering af kapitalejerlan tages i betragtning.
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| Tyskland er det overordnet set lovligt at optage kapitalejerlan pa almindelige mar-
kedsvilkar og inden for bestemte belgbsbegraensninger, mens der som udgangspunkt
ikke vil ske beskatning heraf. Beskatningen indtraeder farst i det tilfelde, hvor lane-
transaktionen afviger fra de almindelige armslengdevilkar, hvilket medfgrer, at den
tyske beskatning af kapitalejerlan ikke far ssmme sanktionsvirkning, som ved optagelse
af kapitalejerlan i Danmark. Herved undgas dobbeltbeskatning ved kapitalejerlan ydet
pa armslengdevilkar, mens beskatning opretholdes for lan som afviger herfra. Denne
regulering burde overvejes ved en revidering af de danske skatteregler, saledes at be-
skatningen bliver afhangig af, om lanet selskabsretligt er lovligt eller ulovligt. Hidtil
har det ikke haft selvsteendig skattemaessig virkning, om et lan var ydet i strid med det
selskabsretlige forbud mod kapitalejerlan. Med den nye betingede lovligggrelse af SL
8 210, anses dette dog at veere en ngdvendighed.

Savel i tysk ret som i dansk ret sker der ikke nogen genoptagelse af beskatningen ved
tilbagebetaling af ulovlige 1an. Denne tilgang bar bevares, for at opretholde den skatte-
retlige praeventive virkning mod optagelse af ulovlige lan, saledes at skatten ikke kan
annulleres, som ellers foreslaet i L 171. Dette stattes af de tal og undersagelser, som er
analyseret i afsnit 4, hvoraf det fglger, at der inden indfgrelsen af LL 8 16 E blev optaget
betydeligt flere kapitalejerlan end efter bestemmelsens indfarelse. Herudfra kan der ar-
gumenteres for, at stigningen i antallet af kapitalejerlan inden 2012 hang sammen med
de manglende skattemassige konsekvenser heraf.

Safremt lovgiver ikke reviderer LL § 16 E, saledes at bestemmelsen bliver nemmere at
anvende i sammenhang med SL § 210, tilstrebes det, at der indremmes en bredere
adgang til at kunne omgare fejldispositioner. Som udgangspunkt kan rene ekspediti-
onsfejl rettes uden tilladelse fra SKAT, eksempelvis ved at modregne lanet i en fordring
pa udbytte. | de tilfaelde hvor fejlen dog ikke kan kvalificeres som en ren ekspeditions-
fejl, ma det konkluderes, at mulighederne for omggarelse er snavre. Lovgiver ber i re-
lation hertil, hvor omgarelsen ikke er baret af omgaelseshensyn, patenke at lempe vil-
karene herfor. Behovet for lempelsen skal ses i tilknytning til, at beskatning af kapita-
lejerlan er det omrade, hvor revisorerne oftest foretager korrektioner. Derudover ma
mulighederne for omggrelse vurderes at fa en praktisk gget betydning, hvis lovgiver
ikke skaber symmetri mellem bestemmelserne.

Dersom lovgiver vil undga, at den betingede lovliggerelse af SL § 210 bliver praktisk
overfladig, bar der ske en modificering af den skatteretlige regulering af kapitalejerlan,
som ovenfor foreslaet. Dette bar ske for at skabe en mere effektiv regulering af omradet
med mere enkle regelsaet, samt for at samspillet mellem SL § 210 og LL § 16 E vil
kunne tillade lovgivers patankte finansielle fleksibilitet for kapitalejerne.
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9. Bilag

Bilag 1-8

(Bilag 1-6 er fjernet af redaktionen af hensyn til andres ophavsret-

tigheder)

Bilag 7

Bilag 8

Bilag 7

AktG 8 57: Forbud mod tilbagefarsel og forrentning af indskudt sel-
skabskapital

GmbHG § 30: Kapitalvedligeholdelse

AktG 8§ 57: Forbud mod tilbagefarsel og forrentning af indskudt selskabskapital

Den Aktionaren dirfen die Einlagen nicht zurlickgewahrt werden. Als Rlckge-
wahr gilt nicht die Zahlung des Erwerbspreises beim zul&ssigen Erwerb eigener
Aktien. Satz 1 gilt nicht bei Leistungen, die bei Bestehen eines Beherrschungs-
oder Gewinnabfuhrungsvertrags (8 291) erfolgen oder durch einen vollwerti-
gen Gegenleistungs- oder Rickgewahranspruch gegen den Aktiondr gedeckt
sind. Satz 1 ist zudem nicht anzuwenden auf die Rickgewahr eines Aktionars-
darlehens und Leistungen auf Forderungen aus Rechtshandlungen, die einem
Aktionarsdarlehen wirtschaftlich entsprechen.

1.
2.

Bilag 8

Den Aktionaren dirrfen Zinsen weder zugesagt noch ausgezahlt werden.

re-1

lanzgewinn verteilt werden.

GmbHG 8§ 30: Kapitalvedligeholdelse

Das zur Erhaltung des Stammkapitals erforderliche Vermdgen der Gesellschaft

darf an die Gesellschafter nicht ausgezahlt werden. Satz 1 gilt nicht bei
Leistungen, die bei Bestehen eines Beherrschungs- oder Gewinnabfiih-
rungsvertrags (8 291 des Aktiengesetzes) erfolgen oder durch einen
vollwertigen Gegenleistungs- oder Riickgewahranspruch gegen den Ge-
sellschafter gedeckt sind. Satz 1 ist zudem nicht anzuwenden auf die
Ruckgewahr eines Gesellschafterdarlehens und Leistungen auf Forde-
rungen aus Rechtshandlungen, die einem Gesellschafterdarlehen wirt-
schaftlich entsprechen.

Eingezahlte Nachschisse kénnen, soweit sie nicht zur Deckung eines Verlustes

am Stammkapital erforderlich sind, an die Gesellschafter zurtickgezahlt
werden. Die Zurlickzahlung darf nicht vor Ablauf von drei Monaten er-
folgen, nachdem der Riickzahlungsbeschlu nach § 12 bekanntgemacht
ist. Im Fall des § 28 Abs. 2 ist die Zuriickzahlung von ‘teiNachschiissen
vor der Volleinzahlung des Stammkapitals unzul&ssig. Zuriickgezahlte
Nachschusse gelten als nicht eingezogen.
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