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1 Laeseveledning
Denne laeseveledning er medtaget for at give klarhed over de betegnel ser og forkortel ser som
er anvendt i dette kandidatspeciale.

Selskabsretligt og skatteretligt anvendes der ikke samme betegnelse for kapitalejerlan. Aktio-
nagrlan er den skatteretlige betegnel se, mens kapitalgjerlan er den selskabsretlige betegnelse. |
dette kandidatspeciae har vi valgt at anvende betegnel sen kapital gjerlan, som en fadles beteg-
nelse, nar der bade tales om selskabs- og skatteretlig henseende. Kun i skatteretlig henseende

alene anvendes betegnel sen aktionaalan.

Gaddende for bade selskabsret og skatteret omfatter et kapitalgjerlan felgende: 1an, sikker-
hedsstillelser og midler, der stilles til radighed. | kandidatspecialet vil vi alene anvende beteg-
nelsen udlan som en samlet betegnelse for 1an, sikkerhedsstillelser og midler, der tilles til
radighed.

Endvidere anvendes flere love i kandidatspeciaet. Disse love er i alle tekstafsnit forkortet

med nedenstéende forkortel ser:

Ligningsloven LL

Selskabsloven SEL
Sel skabsskattel oven SSL
Arsregnskabsioven ARL
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2 Summary

Over the past few years, loans to shareholders and members of management have attracted
increased media attention, and now politicians also pay special attention to this issue. Accord-
ing to the politicians, further sanctions are needed to be able to suppress loans to shareholders
and members of management. So far, loans to shareholders and members of management
have been regulated by the Danish Companies Act, but due to a wish for more sanctions

against these loans, a new legal provision was implemented in tax law in 2012.

The new provision in the Danish Tax Assessment Act has been heavily criticised — both dur-
ing the reading process and subsequently when the provision was going to be implemented.
Part of the criticism has been directed to the question whether new legislation will be just the
right solution for suppressing the illegal loans to shareholders and members of management.
Moreover, it requires much coordination when two provisions with different backgrounds and

sanction possibilities must cover the same problem area

In the Master’s thesis ”Loans to shareholders and members of management — the difference
between company law and tax law” it is found interesting to further examine loans to share-
holders and management members in relation to company law and tax law. The examination
includes a description, analysis and assessment of whether there is a difference between the
two provisions and whether the purpose of implementing an additional statutory provision in

tax law has been fulfilled.

First, the thesis describes the company law history. Loans to shareholders and members of
management have been part of company law for many decades, and the development of this
contributes to forming the statutory provision of the current company law. Based on history,
the statutory provision of the Danish Companies Act is further examined, including who and
what is subject to the ban on loans to shareholders and members of management. Loans from
limited liability companies to the shareholder and management are subject to the provisions of
S. 210 of the Danish Companies Act. Loans should be understood as loans, collateral and
funds made available. Moreover, the Danish Companies Act includes exemption clauses on

usual business transactions €tc.

As stated above, the tax law provision against loans to shareholders and members of man-
agement is quite new. Previously, loans to shareholders and members of management were
regulated by the tax assessment guidelines, but in August 2012, L 199 was introduced. The
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bill will be closely examined, including the development from introduction of the bill until its
adoption. The examination will also include comments on the inconveniences of the bill in-
troduced. Some of these inconveniences were that legal persons were included in the group of
borrowers and that funds generated from operations were not exempt from the provision asin
company law. After reading of the bill, these inconveniences have been adjusted in the provi-
sion. Subsequently will be describe who and what is comprised by the ban against loans to
shareholders and members of management in pursuance of the tax law. Loans from limited
liability companies etc. to natural persons with controlling influence are subject to the provi-
sions of S. 16 E of the Danish Tax Assessment Act. Loans are defined as in company law.
Similarly, exemption clauses are inspired from company law, but here there are, however,

interpretation differences.

When a new and supplementary statutory provision is adopted, thereisarisk that there will be
a difference between the existing provision and the supplementary provision. This thesis has
analysed and assessed these differences. It appears that there are materia differences in the
group of borrowers and lenders in the wording of the Act, and in practice a significant differ-
ence has also developed when referring to the exemption clause on usual business transac-
tions. On the other hand when it comes to loans to shareholders and members of management

the Act is consistent.

Finally, the thesis assesses whether the purpose of the implementation of a supplementary
provision in tax law has been fulfilled at this time after well over three years. It clearly shows
that the purpose has not been fulfilled as there are still illegal loans to shareholders and mem-
bers of management. The thesis also discusses some of the circumstances which can be
blamed for the failure to fulfil the purpose. The discussion is focused on the process in which
the Danish Business Authority and the Danish Tax Administration must identify the loans to
shareholders and members of management. This process is complicated by the possibility to
detect the loans, especially due to opt-out of audit as well as the administrative process, which
is relatively heavy. The heavy process contributes to a long process time from the time when
the illegality arises until it is sanctioned. Finaly, the auditor’s important role is discussed in
relation to identification of the loans to shareholders and members of management as well as
the challenge faced by shareholders etc when trying to understand the complex set of rules.
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The Master’s thesis ”Loans to shareholders and members of management — the difference
between company law and tax law” takes an approach to loans to shareholders and members
of management which has not previously been dealt with, with specia focus on illustrating
the company law and tax law differences as well as clarifying whether the purpose of the pro-

vision in tax law has been fulfilled.
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3 Indledning

3.1 Problemomrade

De famgse kapitalgerlan har gennem de seneste ar faet en aget opmaksomhed hos politik-
kerne, og medierne har flittigt serget for at informere den danske befolkning omkring de ulov-
lige kapitalejerlan. | Barsen forklarer professor ved CBS Caspar Rose, hvad problemet egent-
ligt er ved de ulovlige kapitalgjerlan: " Der er jo ingen garanti for, at pengene nogensinde vil
blive betalt tilbage, og ved at trakke store summer ud, udhuler geren kapitalen i virksomhe-

den, og det kan i sidste ende betyde, at aktionagrer og kreditorer gar glip af deres penge”

Famnomenet er dog ikke helt nyt, og selskabsretlig har de ulovlige kapitalgjerlan altid haft et
vist fokus. | 1952 blev der i den davaaende aktieselskabslov indfert det farste forbud mod
ulovlige kapitalgjerlan. Sidenhen er lovgivningen tilpasset Igbende, og det selskabsretlige
forbud mod ulovlige kapitalgjerlan star i dag skrevet i SEL § 210.

Men hvis den selskabsretlige lovgivning siden 1952 har omfattet forbud mod ulovlige kapita-
lgjerlan, kan det sA virkelig passe, at der fortsat er en problemstilling her mere end 60 &r sene-
re? Desvaare er svaret et simpelt ja. | 2013 foretog FSR — danske revisorer en undersggel se af
de ulovlige kapitalgjerlan fra 2006 til 2012. Af undersagel sen fremgar det, at de ulovlige kapi-
talgjerlan var pa sit hgjeste i 2011, hvor revisorerne fandt 16.427 ulovlige kapitalgjerlan?. Si-
den 2011 har de ulovlige kapitalgjerlan dog vaaet faldende, og i 2013 fandt revisorerne om-
kring 10.000 ulovlige kapitalgjerlan®.

Med 16.427 ulovlige kapitalgjerlan i 2011 mente politikkerne — blandt andet med pres fra me-
dierne, at der var behov for en skaarpelse i forhold til den eksisterende lovbestemmelsei SEL,
0ogi 2012 blev L 199 — fordlag til lov om aandring af ligningsloven, kursgevinstloven, skatte-
kontrolloven og kildeskatteloven vedtaget og LL 8§ 16 E indfert. Fra og med d. 14. august
2012 er der sdledes to lovbestemmel ser med det fadles formd at forhindre de ulovlige kapita-

lejerlan.

1 Artikel: " Tusindvis bruger firmaet som ulovlig kassekredit”, Barsen, 10.11.13

2 Plancher fra SMV-forum 2014, Comwell Middelfart, Seniorkonsulent, cand.merc.aud., ph.d. Jesper Seehausen,
d. 16.01.14

3 Artikel: "Ulovlige aktionaarlan er stadig en plage”, Andersen, Lone, Jylland Posten, 08.12.14
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LL 8§ 16 E har dog faet en del kritik — bade under lovbehandlingen og efterfglgende, da den
skulle fares ud i praksis. En del af kritikken har vazret, hvorvidt en yderligere lovgivning var
den helt rigtige lasning for at komme de ulovlige kapitalgjerlan til livs. Vedtagelse af en yder-
ligere lov til afdakning af en problemstilling kraever en skarp koordinering mellem den eksi-
sterende lovbestemmelse og den nye lovbestemmelse, saledes der ikke opstar uhensigtsmaes-
sige forskelle, som kan give problemer | praksis. Men er der i den endeligeversion af LL § 16
E overhovedet taget hgjde for koordineringen mellem eksisterende den lovbestemmelse og
den nye lovbestemmelse? Eller gnsker man fra politisk side slet ikke at koordinere de to lov-

bestemmel ser?

Nok er der sket et statistisk fald i antallet af ulovlige kapitalgjerlan, men som formanden for
FSR — danske revisorer, Morten Speitzer, papeger, sa er det ikke sikkert, at tallene giver det
reelle billede af virkeligheden®. Derfor kan man stille spargsmélet, om vedtagelse af LL § 16
E har opnaet den gnskede effekt.

| foraret 2014 blev L 200 fremsat og senere vedtaget i efterdret samme ar. Formalet med L
200 er at dakke et hul i virksomhedsskatteordningen, hvor virksomhedsegjeren tidligere havde
mulighed for at 13ne penge af sin virksomhed uden nogen egentlige konsekvenser. Dette er

endnu et eksempel pd, at der er kommet fokus pa udlan fra virksomheder til gjerne.

Som det fremgdr af ovenstdende er problemstillingerne relateret til kapitagjerlan mange.
Hvad omfatter et kapitalgjerlan? hvorfor vedtagelse af supplerende lovbestemmelse? og er
formalet med vedtagelse af supplerende lovbestemmel se overhovedet opnéet? Disse problem-
stillinger er blot fa af mange relateret til kapitalgjerlan, og som studerende pa cand.merc.aud.

finder vi det interessant at undersage nogle af disse problemstillinger neamere.

4 Artikel: " Tusindvis bruger firmaet som ulovlig kassekredit”, Barsen, 10.11.13
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3.2 Problemformulering
| dette kandidatspeciale er fokuseret pa fal gende problemformul ering:

" Er der forskel mellem selskabslovens 8§ 210 og ligningslovens § 16 E, herunder de tilknytte-
de undtagel sesbestemmel ser? Hvad er baggrunden og formalet med vedtagelse af ligningslo-
ven § 16 E, og er den gnskede effekt af ligningslovens § 16 E opnaet efterfelgende? ”

Vores problemformulering vil blive besvaret gennem felgende underspegrgsmal:

Hvordan er kapitalgjerlan defineret i SEL § 210, og hvilke undtagel ser er der hertil?
0 Herunder hvordan defineres kapital gjerlan selskabsretligt i praksis?
e Hvad er baggrunden og formalet med indfarsel af LL § 16 E?
e Hvordan er aktionaalan defineret i LL § 16 E, og hvilke undtagelser er der hertil?
0 Herunder hvordan defineres aktionaarlan skatteretdigt i praksis?
e Huvilke sanktioner er der selskabsretligt og skatteretligt ved optagelse af et ulovligt ka
pitalgjerlan?
0 Herunder hvem skal i praksis gennemfare sanktionerne?
e Hvordan opdages ulovlige kapitalgjerlan, og hvordan sikres det, at alle ulovlige kapita-
lgjerlan opdages?
e Erformaet med LL § 16 E opndet?
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3.3 Afgreensning

Ifglge afsnit 3.1 er der mange interessante problemstillinger at analysere i relation til kapita-
lgjerlan. Vi ensker at udarbejde et kandidatspeciale, som gér skarpt pa forskellene mellem
selskabsret og skatteret i forhold til kapitalejerlan, herunder forma med vedtagelse af supple-
rende lovbestemmelse samt opnaelse af dette formal. Der findes mange relaterede problem-
stillinger til den valgte problemformulering, men vores gnske er ikke at udarbejde et overfla-
disk kandidatspeciale. Naavaaende afsnit skal derfor fastsadte, hvilke omrader dette kandi-
datspeciale ikke vil belyse, og dermed vaae med til at give en klar forstéelse for, hvor snitfla-

den er mellem den valgte problemformulering og de ikke behandl ede problemstillinger.

De relaterede problemstillinger, som ikke behandles i dette kandidatspeciale, er felgende om-
rader:

¢ Regnskabsmaessige problemstillinger, herunder krav til revisors arbejde
e Kapitalgerlani udlandet, herunder graanseoverskridende kapitalgjerlan
e EU-rettens opbygning og pavirkning pa sel skabsretten og skatteretten

e Skattemaessige konsekvenser i forbindelse med renteberegning

e Skattemaessige konsekvenser inden vedtagelseaf LL 8§ 16 E

e L 200 —amndring af virksomhedsskattel oven

| det efterfalgende vil vi beskrive de enkelte problemstillinger samt begrunde, hvorfor vi vur-
derer, det ikke er relevant at behandle problemstillingerne i dette kandidatspeciale.

Kapitalgerlén, saligt ulovlige, er et omréde revisorerne har saaligt fokus pd, idet ARL stiller
adskillige oplysningskrav, som skal vaare opfyldte, hvis der i arsregnskabet er et ulovligt kapi-
talgjerlan. | henhold til erklagingsbekendtgarelsen skal revisor i de fleste tilfadde give supple-
rende oplysninger, hvis der forekommer et kapitalgjerlan, ligesom revisor skal papege, hvis
oplysningskravene i ARL ikke er opfyldt. S&fremt revisor ikke opfylder sine forpligtelser, kan
det medfare forskellige sanktioner til revisor. Dette kandidatspeciale afgramser sig fra at be-
handle de regnskabsmasssige problemstillinger omkring kapitalgjerlan, herunder ogsa hvilke
krav der er til revisors arbgjde, idet denne problemstilling ligger uden for kandidatspecialets
problemformulering i forhold til forskel mellem selskabsret og skatteret samt forma med
supplerende lovbestemmel se og opnael se af formalet.
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Kapitalejerlan finder ikke blot sted i Danmark, men forekommer ogsa i andre lande, ligesom
der kan vaare tale om graanseoverskridende kapital g erlan. Formaet med dette kandidatspecia-
le er ikke at beskrive, analysere og vurdere, hvilke selskabsretlige og skattemaessige konse-
kvenser sadanne kapitalgjerlan har. Der afgramses derfor fra at belyse bestemmelserne om-
kring kapitalgjerlan i andre lande end Danmark, ligesom der afgramses fra en belysning af
gramseoverskridende kapitalgjerlan. Denne afgraasning sker ud fra en omfangsmaessig vin-
kel, da inddragelse af kapitalgjerlan i andre lande, samt gramnseoverskridende kapitalejerlan
kan udgere et kandidatspeciale alene. Vi er dog bekendte med EU-rettens relevans for sel-
skabsretten i Danmark og i andre lande. Vi har derfor i dette kandidatspeciale medtaget et
afsnit omkring EU-retten. | a vaesentlighed har vi valgt at afgraanse os fra at foretage en dyb-
degdende analyse af EU-rettens opbygning og videre betydning for den danske selskabsret.
Denne afgramsning er foretaget med den begrundelse, at baggrund for selskabsretten ikke er
det centrale i dette kanditatspeciale. Selskabsretten er medtaget som en kontrast til skatteret-
ten, hvori vi ansker at analysere baggrund og formal.

| relation til det skattemaessige aspekt kan der blandt andet opsta en problemstilling omkring,
hvilke skattemaessige konsekvenser den pagbne rente pa kapital gjerlanet vil fa, herunder saar-
ligt hvis rentesatsen anvendt til forrentning af kapitalejerlanet er lavere end markedsrente. Vi
vurderer ikke, at belysning af denne problemstilling er med til at skabe yderligere vaadi for
kanditatspeciaet, hvorfor vi har valgt at afgraanse os fra denne problemstilling.

Far vedtagelsen af LL § 16 blev kapitalgjerlan reguleret i henhold til ligningsvejledningen
samt relateret lovgivning blandt andet i forhold til LL 8§ 2 og bestemmelser i kursgevinstloven
om beskatning af gevinst og tab pa fordringer og gadd. Vi vil i dette kandidatspeciae alene
fokusere pa de skattemaessige konsekvenser efter den 14. august 2012, hvor LL § 16 E tradte i
kraft og ikke se neamere pa den skattemaessige behandling af kapitalgjerlan fer vedtagelse, da
vi ikke vurderer, at belysning af denne problemstilling er med til at skabe yderligere veadi for
kanditatspecialet.

Som naevnt i problemomrédet blev der i efterdret 2014 vedtaget en aandringslov til virksom-
hedsskatteloven. Andringen kaldes populaat L 200. L 200 gér kort sagt pa at virksomhedseje-
re, som driver deres virksomhed i personligt regi og anvender virksomhedsskatteordningen,
ikke er stillet anderledes end kapitagjere, ndr de laner penge af deres virksomhed. Der var
tidligere fa konsekvenser ved at |ane penge i en virksomhedsskatteordning, men dette blev
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strammet op ved vedtagelse af L 200. Kandidatspeciaet omhandler ikke denne aandringslov
yderligere, selvom det kan sammenlignes med kapital ejerlanene beskrevet i dette kanditatspe-
ciale. Begrundelsen er, at emnet er for omfangsrigt, ligesom det ikke ligger uden for kandidat-

specialet egentlige problemstilling.
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3.4 Metode

Dette afsnit skal bidrage til at forsta tankerne bag kandidatspecialet og hvilke metoder, der er
anvendt i udarbgdelsen af kanditatspecialet. Afsnittet er inddelt i tre underafsnit. Indled-
ningsvist er inddraget et projektdesign samt beskrivelse heraf til at give et overblik over spe-
ciaets opbygning. Dernaest er beskrevet valg af juridisk metode, og sidst er inddraget en be-
skrivelse &f litteraturens styrke og svagheder.

3.4.1 Projektdesign

3.4.1.1 Beskrivelse af projektdesign
Kandidatspeciaets opbygning er illustreret i nedenstdende figur. | dette afsnit gennemgas
projektdesignet, herunder en kort beskrivelse af, hvad de enkelte hovedafsnit indehol der.
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Indledningen indeholder fire delelementer, hvor farste delelement starter med en bred beskri-
velse af problemomrader i relation af kapitalgjerlan. Den brede beskrivelse indsnaevres og
omsates til en problemformulering. Problemformuleringen skal forstds som en kort og prae
cis beskrivelse af, hvilket problemomrade kandidatspecialet gnsker af afdaskke. Problemfor-
muleringen understettes af afledte underspergsmal. Som naevnt i afgramsningsafsnittet er der
mange interessante problemstillinger i relation til problemomradet. Afgramsningsafsnittet
giver en pragis beskrivelse af, hvad der ikke gnskes belyst i kandidatspecialet samt begrun-
delse herfor. Herefter felger metodeafsnittet, hvor projektdesignet er omdrejningspunktet.
Projektdesignet giver et overblik over kandidatspecialets opbygning og struktur. | metodeaf-
snittet er ligeledes inddraget et underafsnit omkring valg af juridisk metode samt et underaf-
snit omkring kritik af de anvendte kilder. Disse to underafsnit skal bidrage til at forsta, hvil-
ken synsvinkel kandidatspecialet tager udgangspunkt i, herunder hvordan forfatterne har vee
ret kritiske i forhold til den inddragne litteratur. Dette giver lasseren mulighed for at vurdere
kandidatspecialets trovaardighed.

Kandidatspeciaet er efterfglgende inddelt i fire hovedomréder. De farste to hovedomrader
skal give et indblik i det grundlasggende inden for selskabsretten og skatteretten i forhold til
kapitalejerlan. Selskabsretten og skatteretten er inddelt i hvert sit hovedomréde. | det sel-
skabsretlige omrade gennemgas farst den historiske udvikling. Dette for at give en forstaelse
for, hvor vi er i dag, og hvorfor den gaeddende SEL § 210 har den ordlyd, som den har. Efter-
felgende nedbrydes SEL § 210 og gennemgas detaljeret med det formd at beskrive, analysere
og vurdere, overfor hvem og hvornédr der er tale om kapitalejerlan og saaligt de ulovlige kapi-
talgjerlan. Kapitlet ser endvidere pa, hvilke sanktioner der trasder i kraft, ndr et ulovligt kapita-
lgjerlan opstér. Da ulovlige kapitalgjerlan kan fa vidtgéende sanktioner, gives der et bud pa,
hvordan ulovlige kapitalgjerlan haanger sammen med ledel sesansvar, erstatningspligt og kon-
kursret. Hele kapitlet er underbygget af praktiske eksempler i form af domme og kendel ser.

Skatteretten og aktionaalan har ikke nogen lang historie, hvorfor dette hovedomrade gar i
dybden med at beskrive, hvordan LL § 16 E blev til. Der gives en dybdegdende gennemgang
af lovbestemmel sens oprindelse, herunder den modstand som |ovbestemmel sen madte under-
vejs. Dernaest beskrives, analyseres og vurderes det, hvem og hvad der er omfattet af LL 8 16
E. Kapitlet afrundes med, hvilke skattemaessige konsekvenser der er ved optagelse af et aktio-
naarlan. Hele kapitlet er underbygget af praktiske eksempler i form af domme og afgerel ser.
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Hovedomréade tre skal binde de selskabsretlige og skatteretlige kapitler ssmmen. Kapitlet star-
ter med en matrix, som overordnet viser ligheder og forskelle mellem SEL § 210 og LL § 16
E og de tilknyttede undtagel seshestemmelser. Matrixen bliver i det efterfal gende gennemgaet
grundigt og underbygget af praktiske eksempler med domme, kendelser og afgarel ser.

Det sidste hovedomrade besvarer, hvorvidt formalet med LL § 16 E er opndelse. Kapitlet ind-
drager forskellige synspunkter pa, om ulovlige kapitalgjerlan er tadttere pa at blive afskaffet
end tidligere. | kapitlet belyses det blandt andet, af hvem og hvordan kapital€jerlan identifice-
resi praksis, samt hvilken betydning fravalg af revision har i forhold til identificering af de

ulovlige kapitalgjerlan.

Kandidatspecialet afsluttes med en konklusion, hvor alle de besvarede underspgrgsma sam-

les. Dette resulterer i en kort og ngjagtig besvarelse af problemformuleringen.

3.4.2 Valg af juridisk metode

En problemstilling kan besvares pa forskellige méder alt afhaangigt af, hvilken metode der
anvendes til at anskue problemstillingen. Den i dette kandidatspeciale opstillede problemstil-
ling er l@st ved den juridiske metode, hvor der saaligt er anvendt den retsdogmatiske metode
og kildelaaren. Dette er naturligt i forlaangelse af, at der er tale om en juridisk problemstilling.

Retsdogmatik skal forstds som den gaddende ret, det vil sige den gaddende lov®. Metoden
anvendes til at gennemga og analysere, hvad der er gaddende ret pa et givet omréde. Gadden-
de ret er typisk opstéet som felge af tidligere lov — lex anterior®, hvilket tydeligt ses i udvik-
lingen af selskabsretten.

Kandidatspecial et tager udgangspunkt i at undersgge og analysere selskabsretten og skatteret-
ten hver for sig. Dette er gjort ved retsdogmatisk metode. Dette er gjort for senere at kunne
sammenligne de to regelsad. | forbindelse med sammenholdelse af love er der en mulighed
for, at der anlaegges en retspositivigtisk tilgang. Retspositivisme tillaggger den skrevne lov stor
betydning, og giver dermed lovgivningsmagten monopol pa gaddende ret. Det betyder, at det

5 Nicolaisen, Nis, Introduktion til Juridisk metode, side 7
6 Hansen, Lone L. m.fl., Den juridiske metode — en introduktion, side 16
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der stér i loven er ret og ikke andet end det, der stér i loven, er gaddende ret’. Denne ensidige
fortolkning af gaddende ret er forsggt undgaet ved at anlasgge en delvis hermeneutisk tilgang.
Dermed bliver gaddende ret set fra flere indgangsvinkler. Dette kal des ogsa for retlig polycen-
tri. Et eksempel pa dette er, at der i kandidatspecialet er inddraget flere kilder end blot lovtek-

sten. Dette for sa vidt angar lovkommentarer og anden juridisk litteratur.

Vi har i kanditatspeciaet anvendt retskildehierarki ud frafalgende hierarki: love, lovforarbeg -
de, domme samt afgarelser og kendelser. | hierarkiet anvendes love og lovforarbede til at
forklare selve lovteksten, mens domme samt afgerelser og kendelser er med til at uddybe for-
stéelse af, hvorledes lov og lovforarbejde skal forstas og anvendes i praksis. Det er vigtigt at
holde sige for gje, hvilken rang de forskellige retskilder har i forhold til hinanden. Rangorden
inden for de forskellige love kaldes retskildelage. Retskildelagen har derfor vaget et vigtigt
element, ndr de enkelte lovbestemmel ser skal forstasi praksis.

3.4.3 Vurdering af litteraturens svagheder og styrker

Kandidatspecialet inddrager en rakke forskellige kilder. De anvendte kilder har forskellige
styrker og svagheder. Svaghederne er forsggt nedbragt pa forskellig vis. Indevaarende af snit er
medtaget for at give laeseren en mulighed for at vurdere kandidatspecia ets troveardighed.

De anvendte hovedkilder er SEL og LL, hvilke begge er farstehandskilder. Da problemstillin-
gen laggger op til en fortolkning af disse love, kan det let vaare medvirkende til at give en en-
tydig og subjektiv vurdering af lovteksten. Dette er spgt undgaet ved at inddrage flere forskel -
lige synsvikler. Dette i form af lovkommentarer, anden juridisk litteratur, herunder blandt
andet bager samt domme og afgarelser. Idet der ssaligt findes mange bager, som kan anven-
des til at besvare problemstillingen, er det sggt at anvende de mest trovaardige. Dette er for-
segt ved at vurdere forfatterens trovaardighed i form af vurdering af @vrig udgivet litteratur. |
forhold til selve retskilden og retskildehierarkiet vurderes der at vaae en vis svaghed i retskil-
dehierarkiet. Dette skal forstdsi den sammenhaang, hvor der kun er love eller lovforarbejde, s&
man alene kun har lovteksten at stette sig til og ikke ved, hvorledes denne lovtekst vil blive
behandlet i praksis. Dette er blandt andet tilfaddet for enkelte af undtagel sesbestemmelserne
til SEL §2100g LL 8§ 16 E.

" Hansen, Lone L. m.fl., Den juridiske metode — en introduktion, side 18-20
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Sidst i kandidatspecialet er inddraget artikler til belysning af, hvorvidt indferelseaf LL 8§ 16 E
har lgst udfordringen omkring ulovligt kapitalgjerlan. Artiklerne kan have en svaghed ved, at
de ofte er én journalists subjektive holdning, som kommer til udtryk. Denne svaghed forsages
elimineres ved at inddrage flere forskellige artikler til belysning af samme problemstilling.
Ligeledes er det forsagt hovedsageligt at anvende artikler, som har vaaet trykt i anerkendte
medier, sdsom Bgrsen og lignende.

Som det ses af ovennaavnte er det naesten uundgaeligt, at kandidatspecialets anvendte litteratur
har en eller anden form for svaghed. Disse svagheder er dog bedst muligt forsegt elimineret
paforskellig vis.
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4 Selskabsretligt kapitalgerlan

4.1 Historisk udviklingi selskabslovgivningen
For at forsta den geddende selskabslov, LBK nr. 610 af 28/04/2015, gives her et indblik i ud-
viklingen i selskabslovgivningeni Danmark med saaligt fokus pa kapitalejerlan.

4.1.1 Lovgivning far 1973

Danmark fik sin forste aktieselskabslov i 19178, Loven hentede inspiration fra den tyske,
svenske og norske aktiesel skabslovgivning. Aktieselskabsloven af 1917 lagde hovedvasgt pa
selskabets eksterne forhold, herunder indsigt fra offentligheden i selskabets forhold i forbin-
delse med stiftelsen®. Loven havde en del mangler, da der blandt andet var ubegrasnset mulig-
hed for erhvervelse af egne aktier, hvilket reelt gav mulighed for, at selskabets kapitalforhold
blev helt udhulet. Loven fik derfor kort levetid og blev erstattet af en ny aktieselskabslov i
1930%°. Den nye aktiesalskabslov fra 1930 var velgennemtaankt og en velfungerende lov, hvor
mange nulevende selskaber er fadt under, og hvis principper fortsat er gaddende pa flere om-
rader.

Hverken aktieselskabsloven fra 1917 eller 1930 indeholdt ssalige bestemmelser om kapita-
lgjerlan. Det var dog amindelig praksis, at aktiesel skabets udlan til kapitalejere ansas for at
indebaare samme risiko for et selskabs kreditorer som en egentlig tilbagebetaling af selskabs-
kapitalen (keb af egne aktier), hvorfor kapitalejerlan métte anses for at stride mod aktiesel-
skabslovens bestemmelser om kapital nedsadtelse't. Denne praksis blev understettet af @stre
Landsrets dom af 17. februar 1944, men praksis blev midlertidig underkendt ved en Hgjeste-
rets dom af 15. november 1951, hvor dommeren forsog, at udlan til aktionagrer ikke er direkte
i strid med aktiesel skabslovens regler om kapitalnedsadtelse. Derfor blev der i februar 1952
stillet forslag om andring af aktiesel skabsloven, som indehol dte vidtgaende forbud mod udlan
af selskabskapitalen til bestyrelsesmedlemmer, aktionagrer og naatstaende personer. Den 7.
juni 1952 blev lov nr. 232 vedtaget indeholdende bestemmelserne 8845 a-c. Det fremgar af §
45 g, at det udelukkende er udlan fra ikke-bgrsnoterede selskaber, der er ulovlige. Udlan fra

8 Lov nr. 468 af 29. september 1917 om aktiesel skaber.
S Werlauff, Erik, Selskabsret, side 45

10 Lov nr. 123 af 15. april 1930 om aktieselskaber.
UBetamkning nr. 362 af 1964, side 128
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bersnoterede selskaber er lovlige, ligesom udlan fra bankaktieselskaber og forsikringsaktie-
selskaber er lovlige jf. § 45¢2.

Hermed var der indfart egentlige bestemmelser i lovgivningen omkring kapitalgjerlan. | de
efterfglgende ar pagik der diskussioner omkring, hvorvidt der fortsat skulle vaare en opdelin-
gen mellem ikke-bgrsnoterede og barsnoterede sel skaber, ligesom det blev papeget, at regler-
ne var for restriktive, da der var argumenter for at lovliggere kapitalgjerlan under visse betin-
gelser. Dette udmentede sig i vedtagel sen af aktiesel skabsloven af 1973.

4.1.2 Lovgivning efter 1973

| 1957 blev der af Handelsministeriet (nu Erhvervsstyrelsen) nedsat en kommission med den
opgave at overveje yderligere andringer i selskabslovgivningen. Dette endte ud i betaankning
nr. 352 af 1964, Vedrarende kapitalgjerlan fastslog denne betaakning, at bersnoterede og
ikke-barsnoterede selskaber skulle ligestilles, ligesom det generelt skulle vage tilladt at yde
kapitalgjerlan under fal gende betingel ser:

e Atlankunblev ydeti det omfang, selskabets kapital oversteg aktiekapitalen
e At lanet skulle godkendes af samtlige bestyrel sesmedlemmer
e At der skulle stilles betryggende sikkerhed for |anet

Disse regler om kapitalgerlan var kun tiltaankt at vaare gad dende for fysiske personer og ikke
pa l&neforhold mellem moder- og dattersel skaber'4,

Et snaevert udval g blandt aktielovskommissionens medlemmer blev efter betamkning fra 1964
anmodet om at viderefagre specielt det nordiske samarbejde om aktiesel skabslovgivningen.
Dette udmentede sig i betaakning nr. 540 af 1969%. | denne betaankning blev spargsmélet
omkring kapitalgjerlan behandlet pa ny. Det resulterede i et forslag om at opretholde reglerne
om kapitalgjerlan som beskrevet i betamnkningen af 1964. Dog med den andring, at det ikke

skulle vaare et krav, at |an til aktionazrer skulle godkendes af samtlige bestyrel sesmedlemmer.

12 Betamkning nr. 362 af 1964, side 128
13 Werlauff, Erik, Selskabsret, side 47

14 Betamnkning nr. 1498 af 2008, side 488
15 Werlauff, Erik, Selskabsret, side 48

Side 20 af 85



L aneforholdet mellem moder- og datterselskaber blev foresldet som fortsat undtaget fra reg-
lerne om kapitalgjerlan.

P& baggrund af de to betamnkninger blev aktie- og anpartssel skabslovene'® af 1973 udformet. |
aktiesel skabsloven blev fglgende bestemmelse indsat i § 115 ” Ydelse af lan til eller sikker-
hedsstillelse for aktionaaer, anpartshavere, bestyrelsesmedlemmer eller direktarer i selskabet
eller dets moderselskab ma kun finde sted med betryggende sikkerhed og alene i det omfang,
hvori selskabets egenkapital overstiger den bundne egenkapitalen. Selskabets sikkerhedsstil-
lelse er dog bindende medmindre medkontrahenten havde kendskab til, at sikkerheden var
stillet i strid med foranstaende. SIk. 2. | bestyrelsens protokol skal der gares bemaarkning om
ethvert i henhold til stk. 1 ydet 1an eller sikkerhedsstillelse. Sk. 3. Bestemmelsen i stk. 1 gad-
der ikke for lan til et moderselskab og sikkerhedsstillelse for moderselskabs forpligtelser. Ej
heller finder bestemmel sen anvendel se pa banker. Sk. 4. Et selskab ma ikke yde 1an til finan-
siering af erhvervelse af aktier i selskabet eller aktier eller anparter i dets moderselskab. Ej
heller ma selskabet stille sikkerhed i forbindelse med sddan erhvervelse. ” 17

Den tilsvarende bestemmelse i anpartsselskabsloven var identisk med undtagelse af enkelte
sproglige tilpasninger. Denne sproglige lighed mellem lovbestemmelserne blev opretholdt
helt frem til SEL af 2010, hvor lovene igen er blevet slaet sammen.

Det var nu muligt at foretage udlan fra selskabet, nar blot vilkarene i bestemmelsen var op-
fyldt. Med hensyn til formuleringen omkring betryggende sikkerhed var det ikke saaligt ud-
dybet i hverken betamnkningen af 1964 eller 1969. Det fremgik udelukkende, at |anet skulle
vage forsvarligt sikret i forhold til |8ntagers gkonomiske form&en'8. Reglerne medte efterfel -
gende en del kritik i bade offentligheden og Folketinget. Kritikken gik pg, at reglerne blev
misbrugt, idet selskaber ydede lan til kapitalejere, uden at de blev sikret i overensstemmelse
med lovens krav. Der var eksempler pd, at selskaber blev temt ved successivt at yde lan til
hovedaktionazrer uden rente- og afdragsvilkar. Det blev ogsa kritiseret, at de lan, der blev
ydet, havde til formal at give en form for Ientillasg til direkterer. Lanene blev altsa ydet uden
hensyn til selskabernes erhvervsmaessige formal.

16 Den tidligere aktieselskabslov blev opdelt i hhv. aktieselskabsloven jf. Lov nr. 370 af 13. juni 1973 om aktie-
selskaber og anpartssel skabsloven jf. Lov nr. 371 af 13. juni 1973 om anpartssel skaber.

17 Betamnkning nr. 1498 af 2008, side 486-487

18 Betamnkning nr. 362 af 1964, side 132
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Med baggrund heri blev aktie- og anpartssel skabsloven aandret igen ved lov nr. 282 og 283 af
9. juni 1982, idet der blev indfert et total forbud mod kapitalejerlan, som vi kender det i dag.
Ifalge lovbestemmelsen ma et selskab ikke yde Ian til eler stille sikkerhed for aktionager,
anpartshavere, bestyrelsesmediemmer eller direktarer i selskabet eller moderselskab til dette.
Af lovbestemmelsen falger ogsa, at selskabet ikke ma yde lan til eller stille sikkerhed for den,
der er knyttet til en af de naevnte personer ved aggteskab eller dlaggtskab i ret op- eller nedsti-

gendelinje, eller som pa anden méde star vedkommende nagr.

Bestemmelsen omkring udlan til moderselskabet blev dog opretholdt, sdledes det fortsat var
tilladt. Tillige er dispositioner, der er foretaget med henblik pa erhvervelse af aktier af eller til
medarbegjderne i selskaber i et datterselskab lovligt. Til brug herfor ma dog alene anvendes
sel skabets frie reserver. Endvidere er der en undtagel se for udlan fra penge- og real kreditinsti-
tutter™®.

Fra 1982 og frem til selskabsreformen i 2010 har bestemmelserne i sel skabslovgivningen ikke
aandret sig.

4.1.3 Selskabsreformen 2010

Med udgangspunkt i betaenkning nr. 1498 af 2008 blev lov nr. 470 af 12. juni 2009 om aktie-
og anpartssel skaber vedtaget. De tidligere to love henholdsvis aktiesel skabsloven og anparts-
selskabsloven blev fusioneret til en samlet lov under betegnelsen: Selskabsloven. Aktiesel-
skaber og anpartsselskaber blev samlet under betegnelsen: Kapitalselskaber. Formalet med
den nye fadles lov var sagligt at gare dansk selskabsret internationalt konkurrencedygtigt, at
samstemme reglerne for aktie- og anpartssel skaber mest muligt med hinanden og at skabe en
betydelig grad af forenkling for det enkelte selskab, herunder med udeladelse af en rakke
tidligere gad dende formforskrifter®.

Den centrale lovbestemmel se vedregrende kapitalgjerlan findes i SEL § 210 med felgende ord-
lyd " Et kapitalselskab ma ikke direkte eller indirekte stille midler til radighed, yde |an eller
stille sikkerhed for kapitalgjere eller ledelsen i selskabet, jf. dog 88 211-214. Tilsvarende
gadder i forhold til kapitalgjere eller ledelsen i selskabets moderselskab og i andre virksom-

19 Betamnkning nr. 1498 af 2008, side 487
2 Werlauff, Erik, Selskabsret, side 50
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heder end modervirksomheder, der har bestemmende indflydelse over selskabet. 1 pkt. gedder
0gsa personer, der er knyttet til en person, som er omfattet af 1. eller 2. pkt. ved asgteskab,
ved slaggtskab i ret op- eller nedstigende linje, eller som pa anden made star den pagad dende
salig nagr. SIk. 2. Et kapitalselskab kan dog uanset stk. 1 yde den i stk. 1 naevnte gkonomisk
bistand, hvis der er tale om selvfinansiering, jf. reglernei 88 206-209.”

Lovbestemmelsen i SEL 8 210 laggger sig tad op ad den tidligere vedtagne i lov nr. 282 af 9.
juni 1982. Der er fortsat forbud mod kapitalgjerlan, men med enkelte undtagel ser jf. 88 211-
214, ligesom det er blevet tilladt med selvfinansiering under visse betingelser jf. 88 206-2009,
hvilket blandt andet kommer fra EU-retten jf. mere herom i afsnit 4.1.4.

Lovbestemmelsen har ikke aandret sig i de efterfalgende vedtagne aandringslove, herunder
seneste vedtaget ved LBK nr. 610 af 28/04/2015.

Naavaaende afsnit har givet et indblik i selskabslovgivningens udvikling siden vedtagel sen af
den farste aktieselskabslov i 1917. Som naevnt var det farst i 1952, at der blev vedtaget en
egentlig bestemmelse vedrarende kapitalgjerlan. Forholdet var hidtil reguleret af retspraksis,
men da retspraksis blev aandret ved dom i 1951, fandt politikkerne det ngdvendigt at regulere
forholdet via lovgivning. Senere ved vedtagelse af en ny aktie- og anpartsselskabslov i 1973
blev reglerne lempet vaesentligt, sdledes kapitalgjerlan blev lovligt under visse betingelser. Da
betingelserne var for uklare medfaerte det en del misbrug af bestemmel sen. Bestemmel sen fik
en del kritik fra omverdenen, hvorfor en aandringslov i 1982 igen ulovliggjorde kapitalgjerlan
i vid udstrakning. Det er ogsa loven fra 1982, som danner baggrund for den gaddende be-
stemmelsei SEL § 210, dog med lempelser pa forholdet omkring selvfinansiering.

4.1.4 EU-retlige forpligtel ser

Siden Danmarks indtraadende i EF (nu EU) er en vassentlig del af den nationale lovgivning
pavirket af EU direktiver og lignende. Selvom der i afsnit 3.3 er afgramset fra at undersage
andre landes regler pa omradet vedrgrende kapitalgjerlan, er nearvaarende afsnit medtaget for
at give en forstaelse for, hvordan den danske selskabslovgivning vedrarende kapitalgjerlan er
pavirket af EU-retten.

| betaankning nr. 1498 af november 2008 har Erhvervs- og Selskabsstyrelsen (nu Erhvervssty-
relsen) undersagt, hvorvidt der er EU-retlige forpligtel ser relateret til kapitalgierlan. | betaank-
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ningen konkluderes det, at der ikke er nogen EU-regul ering vedrarende kapitalgjerlan, hvorfor
reguleringen heraf derfor er overladt til medlemslandene selv. Dette medferer samtidig, at der
er stor forskel pareguleringen i de enkelte lande. | de fleste lande tillades udlan mv. til aktio-
nagrer, anpartshavere, ledel sesmedlemmer og deres naatstaende, men med forskellige restrik-
tioner, der har til formal at forhindre misbrug og beskytte sel skabskapitalen?!,

Som naevnt i SEL § 210, stk. 2 er selvfinansiering tilladt under visse betingelser jf. SEL 88
206-209. Dette er inspireret af EU-retten. 2. selskabsdirektiv om selskabets kapitalforhold
blev aandret i efterdret 2006. Direktivet indeholder dels tvungne aendringer, men ogsa visse
valgfrie aandringer, herunder adgangen til selvfinansiering. Indtil direktivaandringen var der et
absolut forbud mod selvfinansiering i 2. selskabsdirektiv. Direktivaandringer betyder, at det
bliver muligt for medlemslandene at tillade en begramset form for selvfinansiering®?. Dan-
mark har med vedtagelse af SEL 88 206-209 valgt et muliggere denne begraansede form for
selvfinansiering. Begramsningen ligger i, at der en del krav, som ska vaare opfyldt fer selvfi-
nansiering kan tillades. Selvfinansiering er uddybet yderligerei afsnit 4.4.5.

Vi har nu belyst den historiske udvikling i selskabslovgivningen herunder EU-rettens indvirk-
ning i den danske selskabsret. | de efterfalgende afsnit vil vi behandle kapitalgjerlan i henhold
til SEL § 210. Dette sker ved, at paragraffen samt de heri naevnte paragraffer blive gennemga-
et detaljeret for at give en dybdegdende forstaelse for, hvad et kapitalgjerlan er, hvem der er
omfattet, samt hvem og hvad der er undtaget. Afsnittene vil indeholde praktiske eksempler i

form af nye afgerel ser.

Ordlyden i paragraffen er naevnt i afsnit 4.1.3, hvortil der henvises.

4.2 Hvad er omfattet af selskabslovens § 210?

Det er ifalge SEL § 210 ikke tilladt at stille midler til radighed, yde 1an eler stille sikkerhed.
Forbuddet omfatter dermed udlan af penge eller pengeeffekter i form af checks, veksler eller
vaadipapirer samt sikkerhedsstillelse i form af for eksempel kaution, garanti og tredjemands-
pant. Endvidere er avrige midler stillet til radighed af kapitalselskabet omfattet af forbuddet.

2L Betamnkning nr. 1498 af 2008, side 488
2 Betamnkning nr. 1498 af 2008, side 515
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Forbuddet rammer dermed al @konomisk bistand, som kapital sel skabet stiller til radighed over
for persongruppen omtalt i afsnit 4.3.

Dog omfatter lovbestemmelsen ikke reallan. Det vil sige 1an af andre formuegoder end penge.
Det kan for eksempel vaare firmabil eller feriebolig. Det er i denne sasmmenhaang vigtigt, at et
sadant 1ane- eller udligje forhold sker pa markedsvilkar, og der i @vrigt er tale om et |ane/legje
forhold og ikke et reelt ejeforhold, idet dette kan indebaare retsstridighed i forhold til ligheds-
grundsagtningen i SEL § 45 og/eller udlodningsbestemmelsen i SEL § 19423,

4.3 Hvem er omfattet af selskabslovens § 210?

4.3.1 Fysiske personer

Forbuddet omfatter ale fysiske personer, som er kapitalgjere i kapitalselskabet, eller som er
medlem af ledelsen i kapitalselskabet. Der er i lovbestemmelsen ikke indsat en nedre graanse
for, hvor mange kapitalandele den fysiske person skal ge, hvorfor forbuddet reelt set rammer
alle fysiske personer, som gjer én kapitalandel i for eksempel et bgrsnoteret selskab. Der er
dog en undtagelse i SEL § 212, som ger det praktisk muligt for fysiske personer at handle hos
et bersnoteret selskab, hvori der ges kapitalandele, safremt det er sket som led i sasdvanlig

forretningsmaessig disposition jf. mere herom i afsnit 4.4.2.

L edelsen skal if@l ge lovbestemmel sen forstas som direktions-, tilsynsrads- og bestyrel sesmed-
lemmer, hvorimod repraessentantskabsmediemmer ikke er omfattet®®. | praksis kan det fore-
komme, at en ledende medarbegider i kapitalselskabet udadtil benaavnes som direktar, men
safremt vedkommende ikke er registreret som en del af direktionen hos Erhvervsstyrelsen, vil
vedkommende ikke vaare omfattet af personkredsen. Desuden er det forholdene pa tidspunktet
for udlanet, der er afgarende for, om et udlan er ulovligt. Det falger heraf, at et udlan til den,
der ved lantagningen ikke er omfattet af den naevnte personkreds, ikke bliver ulovligt, selv om
|antageren senere bliver omfattet af kredsen ved at indtraade i ledelsen eller ved at blive kapi-
talgjer®.

2 \Werlauff, Erik, Selskabsret, side 312-313
2 \Werlauff, Erik, Selskabsret, side 313
S \Werlauff, Erik, Selskabsret, side 313

Side 25 af 85



For at undgd omgaelse af reglerne gadder forbuddet ligeledes for kapitalgjere og ledelsen i
sel skabets modersel skab og andre virksomheder med bestemmende indflydelse i sel skabet.

Endeligt er forbuddet geddende for personer, der er knyttet til en person, som er omfattet af
ovenstaende ved asgteskab, ved slaggtskab i ret op- eller nedstigende linje, eller pa anden made
stér den pagaddende saalig naa. Den farste del af segningen med hensyn til tilknytning via
amgteskab eller slamgtskab maanses for at vaare objektivt, mens sazlig naar maanses for at vaare
subjektivt. | L 170% naevnes det, at den subjektive del i ferste omgang er mentet pa samleve-
re. Det angives dog videre, at for eksempel saskende ligeledes kan vaare omfattet af forbuddet.
Dette skal altid bero pa en konkret vurdering. Her vil det vazre relevant at vurdere, om trans-
aktionen alene gennemfares pa grund af det naae forhold, eller om selskabet gennemferer

tilsvarende transaktioner med uafhaengige parter.

4.3.2 Juridiske personer

Forbuddet gadder ogsa udlan til juridiske personer, som er kapitalgjere i selskabet. Dog er der
en undtagel se for moderselskaber jf. SEL 8§ 211 jf. mere herom i afsnit 4.4.1. Der er ikke no-
gen begramsning i de juridiske personers retsform. Det vil sige, at forbuddet gadder for savel
kapitalselskaber (A/S og ApS), personselskaber (P/S og I/S m.fl.) samt fonde og foreninger
mv. Dog omfatter forbuddet ikke udlan til andre selskaber, der er kontrolleret af den samme
personkreds, det savel spster- som datterselskaber. Forbuddet er derved ikke geddende, s&
fremt udlanet ikke tilsigter en omgaelse af reglerne i evrigt, for eksempel hvis laneprovenuet
indirekte bliver anvendt til udbetaling til kapitalgjere i |antagerselskabet. Erhvervsstyrelsen
udtalte den 29. april 2010, at der kan opstilles en sel skabskonstruktion, som opfylder bestem-
melsen ordlyd, men alligevel vil blive betragtet som en overtraadel se, hvis konstruktionen har

til forma at omga det egentlige forbud.

Forud for vurderingen af om et udlan er modstridende med SEL § 210, er det ngdvendigt med
et fuldt overblik over koncernkonstruktionen, inden det kan fastlaagges, om udlanet kan ac-
cepteres som en undtagel seshestemmelse i henhold til SEL § 210.

% Fordag til lov om aktie- og anpartssel skaber (selskabsloven) fremsat den 25. marts 2009, side 345
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| praksis kan en typisk koncernstruktur besta af tre selskaber. Selskab A er holdingsel skab for
selskab B og C. A ger 50% af selskab C og 100% af selskab B. Selskab A er dermed moder-
selskab for selskab B, men selskab A har ikke bestemmende indflydelse i selskab C. | henhold
til ovenstdende kan selskab C udlane penge til selskab B uden SEL § 210 skal betragtes. Ud-
|anes pengene efterfalgende videre fra selskab B til selskab A, vil det veaei strid med SEL §
210 og skal dermed betragtes som et ulovligt kapitalgjerlan. Nedenfor er det gaddende ek-
sempdl illustreret.

4.4 Hvem oghvad er ikke omfattet af selskabslovens § 210?

Hvisreglernei SEL § 210 undtagelsesfrit skulle efterleves, ville der opsta udfordringer i prak-
sis, dadet i et koncernforhold og i samhandels gjemed i det hel taget er naturligt at have mel-
lemvagrende med den personkreds naevnt i afsnit 4.3. Derfor er der i SEL indsat flere undta
gel seshestemmel ser. Indevagrende af snit vil gennemga disse enkeltvist.

4.4.1 Koncernlan- og sikkerhedsstillel ser

Forbuddet mod kapitalgjerlan er ikke gad dende, séfremt der er tale om et koncernforhold. Det
er tilladt for et kapitalselskab at yde |an og stille sikkerhed for dets moderselskab jf. SEL §
211, stk. 1. Et selskab anses i selskabsretlig forstand som moderselskab, nér det har bestem-
mende indflydelse over datterselskabet jf. SEL § 5, nr. 21. Et selskab kan kun have ét direkte
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moderselskab jf. SEL § 6. Hvis flere selskaber opfylder kriterierne naavnt i SEL 8 7, er det
udelukkende det selskab, som faktisk udaver den bestemmende indflydelse, som er modersel-
skab. Det er positivt naavnt i SEL 8 5, nr. 21, at det kun er kapital sel skaber, der kan veare mo-
derselskaber. Et kapitalselskab skal forstés som et anpartsselskab, herunder et ivarksadtersel-
skab, eller et aktieselskab, herunder et partnerselskab jf. SEL § 5, nr. 18. Det vil sige, at der
afgramnses fra blandt andet interessentskaber og kommanditselskaber, hvorfor der ikke kan

ydes udlan til disse virksomhedsformer.

Det er endvidere positivt neevnt i SEL § 211, stk. 1, at kapitalgjerlan ligeledes kan gives til
visse udenlandske moderselskaber. Det er neavnt i SEL 8§ 211, stk. 2, at det er Erhvervsstyrel-
sen, som fastsadter hvilke lande, der er omfattet af SEL § 211, stk. 1. Det er naevnt i L 170%,
at det er af praktiske arsager, at det er Erhvervsstyrelsen, som fastsatter hvilke lande, som er
omfattet, idet positiviisten?® dermed kan aendres saarskilt uden loven skal andres. Alle de
naevnte lande er i OECD’ landerisiko klassificeret 0 og 1 og er omfattet af positivlisten. Klas-
sificeringen betyder, at de naevnte lande har en selskabsform, som er tilsvarende den vi kender

i Danmark.

4.4.2 Ssadvanlige forretningsmaessige dispositioner

Uanset SEL § 210 kan et kapitalselskab som led i ssedvanlige forretningsmaessige dispositio-
ner direkte eller indirekte stille midler til radighed, yde lan eller stille sikkerhed for person-
kredsen, som er naavnt i afsnit 4.3 jf. SEL § 212. Hvis man undtagel sesfrit efterlevede forbud-
det i SEL § 210, ville et selskab i praksis vage afskaret fra at have normal forretningsmaessig
samhandel med sine kapitalgere og ledelsesmedlemmer. Det ville ikke vaare hensi gtsmasssigt,
at der ofte under helt normale forretningsvilkar kan opsta et tilgodehavende for den ene eller

anden part i et samhandelsforhold?®.

Disse saavanlige forretningsmaessige dispositioner har som hovedregel veaet kendetegnet
ved, at selskabet |gbende foretager dispositioner af denne karakter med uafhaangige parter.
Den mest almindelige disposition er salg af varer og tjenesteydelser pa kredit. Der ma foreta-
ges en konkret vurdering af, om transaktionen kan betragtes som ssedvanlig for selskabet og

27 Fordag til lov om aktie- og anpartssel skaber (selskabsloven) fremsat den 25. marts 2009, side 347
2 http://www.ft.dk/samling/20081/almdel/ERU/bilag/79/index.htm
2 Werlauff, Erik, Selskabsret, side 319
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inden for branchen. En klar indikator for, om transaktionen er ssadvanlig, er, at selskabet har
indgaet tilsvarende transaktioner med uafhaangige parter. Begrebet ” saadvanlige forretnings-
maessige dispositioner” er et fleksibelt og dynamisk begreb, der kan aendre sig over tid. Det er
ikke kun transaktionen, som skal vage sadvanlig. Dette krav gadder ogsa for vilkarene i
transaktionen. Betalingsbetingelser, kreditvurdering, sikkerhedsstillelse mv. skal ske pa sam-
me vilkar, som tilsvarende transaktioner saedvanligvis gennemfares med overfor tredjemand.

Praktiske eksempler pa saadvanlige forretningsmaessige dispositioner kan vaare:

e At kapitalgere forhandler selskabets produkter gennem kapitalejernes andre sel skaber
- her ma selskabet yde Ian, kaution eller pant til for eksempel udbygning af forretnin-
gen mv.

e At selskabet bor til lgje i gernes erhvervsgendom — her méa selskabet yde 1an mv. til
kabet eller en ombygning af ejendommen.

o At selskabet leaser gjernes maskineri mv. — her ma selskabet yde finansiering til kapi-
talgernes anskaffelses af leasingaktiverne.

For at inddrage praktiske eksempler, er der nedenfor gengivet to kendelser fra 2013 fra Er-
hvervsankenaavnet, som omhandler udlan, der ikke er ydet som led i en saadvanlig forret-

ningsmaessige disposition jf. SEL § 212.
Kendelse af 5. november 201332 omhandler falgende:

Selskabet A ApS blev dtiftet i 1981 og gesi dag af B 5,1%, C med 16,9% samt disses 3 barn,
D, E og F med hver 26%. C er eneste medlem i direktionen for selskabet. Selskabets ved-
tesgtsmaessig formd er; at selv eller gennem helt eller delvist gjede datterselskaber at drive
finansiering, radgivning, fabrikation og handel. | praksis var selskabets formd i en laagere
arrackke at beskadftige sig med leasing af kontorartikler, investering i fast g endom samt udlgj-

ningsvirksomhed.

Efter at Erhvervsstyrelsen modtager den ikke reviderede arsrapport for 2011, sperger Er-
hvervsstyrelsen ind til posten andre tilgodehavender pa 2.904.729 kr., som var angivet i bade

0 LBK nr. 610 af 28/04/2015 jf. kommentarer i note nr. 822
SL\Werlauff, Erik, Selskabsret, side 320
2 Erhvervsankenaavnet, J.nr. 2013-0033908
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arsrapporten for 2011 og 2010. Selskabet oplyser, at belgbet vedrarer 3 udlan til D, E og F
mod pant i disses ggendomme. Erhvervsstyrelsen anfaagter, at der er tale om et ulovligt kapita-
lgjerlan, som Erhvervsstyrelsen mener skal korrigeres i arsrapporten, herunder renteberegnes
jf. SEL § 215, ligesom lanene skal tilbagebetales. Selskabets advokat haevder, at der er tale
om lan omfattet af undtagel sesbestemmelsen i SEL § 212 med henvisning til selskabets ved-
teegter og faktiske formal. Endvidere argumenterer selskabets advokat for, at selskabet ikke
har lidt tab, idet B har lant selskabet 4,3 mio. kr., hvor det er mundtligt aftalt, at der er mod-
regningskrav i forhold til udlanenetil henholdsvis D, E og F.

Erhvervsankenaevnet kommer frem til samme konklusion som Erhvervsstyrelsen, idet de lig-
ger sagligt til grund, at en lignende disposition ikke har vaaret indgaet med uafhaangige tred-
jemand. Erhvervsankenaavnet ligger dermed ikke vaagt pa, at selskabets kreditorer ikke har
lidt tab, og anser ikke betingelserne i SEL § 212 omkring saadvanlige forretningsmaessige di-

spositioner for vaaende opfyldt.
Kendelse af 11. januar 2013 omhandler felgende:

Af arsrapporten 2010 for selskabet K ApS fremgik det af henholdsvis sel skabets balance samt
revisorpategning, at der er ydet kapitalejerlan (Ianet udgjorde 7.716 t.kr.) i strid med SEL §
210. Erhvervsstyrelsen retter derfor henvendelse til selskabets ledelse for at fa dem til at sgge
lanet inklusiv lovpligtige renter inddrevet. Endvidere oversendes sagen til Statsadvokaten for
Saalig @konomisk Kriminalitet, som skal tage tilling til, om der skal palamges yderligere
sanktioner. Selskabets revisor meddeler, at mellemvarende med hovedaktionagren opstar i
forbindelse med salg af dennes private giendom til selskabet. Klassifikationen i arsrapporten
0g revisors supplerende oplysning er givet ud fra et forsigtighedshensyn, idet tinglysningen
ikke var gennemfert med udgangen af 2010, ligesom endelig vurdering fra ekstern magler
farst foreld efter revisors underskrivelse af arsrapporten. Revisor argumenterede videre for, at
selskabet var et investeringsselskab, hvor denne transaktion var normalt forekommende og
dermed en saadvanlig forretningsmaessig disposition jf. SEL § 212. Ligesom revisor haevdede,
at 1anet skulle betragtes som en forudbetaling for kab af gendommen. Endeligt postulerede
revisor, at ingen kreditorer havde lidt skade, herunder med henvisning til, at selskabet var
velkonsolideret med blandt andet likvide beholdninger pa 45 mio. kr. ved udgangen af 2010.

33 Erhvervankenaavnet, J.nr. 2012-0026414
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Erhvervsankenaarnet kommer frem til samme konklusion som Erhvervsstyrelsen, idet de lig-
ger saaligt til grund, at en lignende disposition ikke har vagret indgaet med uafhaangige tred-
jemaand. Erhvervsankenaevnet ligger saaligt vaagt pa, at revisor, ledelse og kapitalejer i for-
bindelse med godkendelse af arsrapporten 2010 selv har papeget, at der var tale om et lan i
strid med SEL § 210. Léanet skal derfor tilbagebetales inklusiv lovpligtige renter, hvilket skal
dokumenteres over for Erhvervsstyrelsen.

Konklusionen er, at der er flere forhold som skal kunne bevises farend en transaktion kan
falde under SEL 8§ 212, hvor det blandt andet er vassentligt at bemaake, at det ikke udeluk-
kende er transaktionen i sig selv, som skal opfylde ordlyden i SEL § 212 fgrend forbuddet i
SEL 8§ 210 ikke er overholdt. Hertil kan det bemaakes, at en transaktion skal vaare foretaget
med en uafhaengig tredjemand, samt at det ikke har nogen betydning i Erhvervsstyrelsens
vurdering, hvorvidt kreditor har lidt tab eller g.

4.4.3 Pengeinstitutter mv.

Jf. SEL § 213 kan pengeinstitutter og realkreditinstitutter yde 1an til og stille garanti mv. for
dets kapital gjere, bestyrel sesmedlemmer og direkterer. Dette skyldes, at sddanne transaktioner
er saadvanlige transaktioner i disse virksomhedsformers erhvervsudevel se®.

Dermed kan en person, som gjer én aktie i for eksempel Danske Bank, fortsat vaae kunde i
Danske Bank pa lige vilkar med ikke-aktionagrer i Danske Bank. Teoretisk set kunne bestem-
melsen muligvis vaare undladt, da sddanne udlan formentlig ville falde under undtagel sesbe-
stemmelsen i SEL § 212. Der er dog mange forhold, som skal bevises jf. afsnit 4.4.2, hvorfor
lovbestemmel sen er medtaget ud fra et praktisk synspunk.

4.4.4 Udlan til medarbejdere

Ifelge SEL § 214 er det tilladt, at selskabet yder 1an, garanti mv. til medarbejderes kab af ka-
pitalandele i selskabet eller i et datterselskab. Formalet med bestemmelsen er at gare det |ette-
re at inddrage medarbejderne i selskabets gerkreds. Anvendelsen af undtagelsen forudsadter,
at der er tale om en generel medarbejderordning og ikke blot gkonomisk bistand til enkelte

3 LBK nr. 610 af 28/04/2015 jf. kommentarer i note nr. 823
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medarbejdere. Undtagelsen omfatter sdledes ikke aktieprogrammer, som er rettet mod selska-
bets ledelse®. Kabet af kapitalandele og selskabets 1&n hertil eller garanti herfor skal ikke
nadvendigvis have samme starrelse for ale medarbe/dere, men alle skal principielt kunne
deltage, og starrelsen skal bestemmes ud fra visse objektive kriterier, for eksempel arslgn-

nence,

L edelsesprotokollen for det centrale ledelsesorgan skal indeholde bemaarkninger om enhver
disposition jf. SEL § 214 stk. 2, ligesom medarbejderlanene ikke ma vagre starre, end at de pa
udlanstidspunktet kan rummes inden for selskabets frie reserver jf. SEL § 214, stk. 3.

4.45 Selvfinansiering

Selvfinansiering omhandler den situation, hvor et selskab yder 1an mv. for tredjemands er-
hvervelse af kapitalandele i selskabet eller i dets moderselskab. Dette er ikke i ale tilfadde
direkte imod forbuddet i SEL 8§ 210, men det er relevant at holde sig for gje, da bestemmel-
serne omkring selvfinansiering (SEL 88 206-209) er omtalt i SEL § 210 og er en undtagelse
til hovedreglen heri.

Ifglge ordlyden i SEL § 206 er selvfinansiering i udgangspunktet ikke tilladt. Men som omtalt
I afsnit 4.1.4 har en aandring af 2. selskabsdirektiv givet mulighed for, at selvfinansiering til-
lades under visse betingelser, som er naevnt i SEL § 206, stk. 2-3 samt 88 207-209. Jeevnfer
LBK nr. 610 af 28/04/2015, jf. kommentarer i note nr. 804 har udviklingen i de finansielle
behov i forbindelse med erhvervslivets strukturtilpasning imidlertid vist, at der kan opsta situ-
ationer, hvor det kan vaare i et selskabs interesse at medvirke til selvfinansiering forudsat, at
der er tale om en gkonomisk fuldt forsvarlig disposition og forudsat, at selskabets gerkreds
bakker op om beslutningen. Ud fra et regelforenklingssynspunkt er der derfor pa europadsk
plan lempet pa dette absol utte forbud.

Der er som naavnt en raskke krav, som skal vaae opfyldt fer selvfinansiering kan tillades. Dis-

se kan kort skitseres sdledes:

35 LBK nr. 610 af 28/04/2015 jf. kommentarer i note nr. 825
3% Werlauff, Erik, Selskabsret, side 323
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e Lanet godkendes pa generalforsamling med udgangspunkt i en af ledelsen udarbejdet
redegarel se.

e Lanet er gkonomisk forsvarligt for selskabet. Det vil sige, at lanet blandt andet ikke
ma overstige vaadien af de frie reserver og et tilsvarende belgb skal bindes under
egenkapitalen.

e Lantager skal vaae kreditvaadi.

e Lanet afvikles pa saadvanlige markedsvilkar.

Ifalge professor, Erik Werlauff, bar disse krav ikke vaae vanskelige at opfylde i praksis. Det
bliver naturligt vanskeligere jo bredere kapital g erkredsen og ledelsen er, da flere skal komme

til enighed, men selvfinansiering vil oftest ogsa vaare naturligt i simple koncernstrukturer™’.

Safremt betingelserne ikke er opfyldt, kan ledelsen ifalde ansvar ifglge lovens gvrige be-
stemmelser. Se mere omkring ledelsesansvar i afsnit 4.5.2.

Med muligheden for selvfinansiering bliver det mindre attraktivt med det knap sa kenne efter-
finansiering, som blandt andet skete for TDC, da de blev overtaget af en kapitalfond. Efterfi-
nansiering er i gvrigt lovligt og foreligger, nar kgberen af et selskab geddsadter sig for at pree
stere kabesummen, og hvor keberens gadd efterfalgende anskes nedbragt med udbytte fra
selskabet®. Efterfinansiering udhuler kapitalselskabets egenkapital, mens selvfinansiering
ikke aandrer pa egenkapitalen som helhed.

Forbuddet i SEL § 210 er som anfert her ikke et fuldstaendigt forbud, idet der dbnes op for

visse udlan under sazlige betingel ser.

4.5 Selskabsretligeretsvirkninger ved overtraadelse af selskabslovens § 210

Indevaaende afsnit vil gennemga de selskabsretlige retsvirkninger, som kan indtragffe ved
overtraadelse af SEL § 210. De selskabsretlige retsvirkninger har ikke indflydelse pa, og bliver
g heller pavirket af de skatteretslige retsvirkninger, som kan blive pdlagt jf. herom i afsnit

87 Werlauff, Erik, Selskabsret, side 317
38 Werlauff, Erik, Selskabsret, side 318
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5.4. | afsnittet fokuseres alene pa retsvirkninger ved overtraadelse af SEL § 210, mens der ses
bort fraretsvirkninger ved overtraedelse af SEL § 206, som typisk vil vaae identiske.

4.5.1 Tilbagebetalingspligt og forrentning

Safremt der ydes gkonomisk bistand, som er i strid med SEL § 210 foreskriver SEL § 215, at
bel gbet skal tilbagefares sammen med en arlig rente af belgbet svarende til den rente, der er
fastsat i 85, stk. 1 0g 2, i lov om renter ved forsinket betaling mv. med et tillaeg pa 2 pct., med
mindre hgjere rente er aftalt. Rentesatsen vil i praksis veae Nationalbankens udlansrente (pr.
01.01.2015 = 0,2%) med et tillaay pa 8% samt et yderligere tillasg pa 2%. Det vil sige en sam-
let rente pa 10,2%.

| amindelig praksis, som det blandt andet fremgér af kendelserne i afsnit 4.4.2, retter Er-
hvervsstyrelsen henvendelse til selskabets ledelse med henblik pd, at fa lovovertraadelsen
bragt til opher jf. ARL § 161, stk. 1, nr. 3. Erhvervsstyrelsen pélagyger ledelsen at sgge udl&
net inklusiv de lovpligtige inddrevet straks og dokumentere dette over for Erhvervsstyrel sen.
Senest seks uger fra Erhvervsstyrelsens henvendel se skal ledelsen indsende en erklaaring un-
derskrevet af selskabets ledelse om, at udlanet med tillasg af lovpligtige renter er tilbagebetalt
til selskabet, og en erklagring fra en godkendt revisor om, at udlanet med tillagg af lovpligtige
renter er tilbagebetalt til selskabet. | tilfadde hvor debitor er insolvent, skal der fremsendes en
erklaging fra en offentlig instans (eksempel udskrift fra fogedbogen) om, at debitor er insol-

vent.

Foruden tilbagebetalingspligten i SEL § 215 kan der blive tale om yderligere retsvirkninger i
relation til overtraadelse af SEL § 210, hvilke vil blive gennemgaet nedenfor.

4.5.2 Ledelses- og erstatningsansvar

| detilfadde hvor det kan konstateres, at selskabets eller dets kreditorer har lidt tab som falge
af overtreadelse af SEL § 210, kan selskabets ledelse blive draget til ansvar, herunder pdlagt at
betal e erstatning.

| henhold til SEL § 361, stk. 1, 1. pkt. er stiftere og medlemmer af ledelsen, som under udfe-
relsen af deres erhverv forsadligt eller uagtsom har tilfgjet kapital selskabet skade, pligtige til
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at erstatte denne. Det samme er geddende for kapital selskabets revisorer og gvrige radgivere
jf. SEL 8 361, stk. 2. | den skelsadtende Hgjesterets dom af 15. november 1951, som senere
var med til at aandre SEL, jf. afsnit 4.1.1, blev bestyrelsen pdlagt bade, idet bestyrelsen ikke
havde udfert sine pligter i selskabet forsvarligt®. | den nyere dom U.1985.940/2H blev tiltalte
(hovedaktionaer, bestyrel sesformand og daglig leder af aktiesel skabet) kendt skyldig i mandat-
svig, idet tiltalte havde afholdt udgifter og foretaget personlige haevninger pa en mellemreg-
ningskonto. Det belab sig til samlet 1 mio. kr. Den foretagne haevning i sel skabet medferte, at
sel skabet efterfalgende gik konkurs, hvorved sel skabets kreditorer led tab.

L edel sesmedlemmerne kan ikke undga erstatningsansvaret blot ved at parabe sig manglende
viden omkring lanet og dets ulovlighed. Safremt revisor har pdpeget det ulovlige kapitalgjer-
lan i sin pategning pa arsrapporten, og ledelsen har godkendt denne, er det utvivisomt, at le-
delsesmedlemmerne ikke er erstatningsansvarlige.

| SEL 8§ 215 stk. 2 er indsat en yderligere sikkerhed for kreditorerne, idet de personer, der har
truffet aftale eller opretholdt dispositioner i strid med SEL § 210 indestér for eventuelle tab,
som kapital sel skabet matte blive pafert. Dette er i trad med bestemmelsen i SEL § 361, stk. 1,
1. pkt., jf. ovenfor.

Sikkerhedsstillelse der har fundet sted i strid med SEL 8§ 210, skulle egentlig uden videre bort-
falde som ugyldig, men efter gnske fra finansverdenen er der tilfgjet en undtagelse i SEL §
215, stk. 3. Sikkerhedsstillelsen er dermed bindende for selskabet, hvis aftaleparten ikke hav-
de kendskab til, at sikkerhedsstillelsen var i strid med SEL § 210. Det, at aftaleparten (kunne
for eksempel vaare banken) ikke havde kendskab hertil, kraever, at banken var i god tro ved
sikkerhedsstillelsens indgaelse. Banken kan ikke indsatte en standardskrivelse i samarbejds-
aftalen, hvorved de bliver i god tro®. | U.2009.2311H var der et gjerpantebrev i selskabets
gjendom primaat pantsat til banken til sikkerhed for selskabets gadd, sekundaat til sikkerhed
for kapitalgerens gadd til banken. Denne sekundaare pantsagning var retsstridig, idet banken
ikke var i god tro.

399 Betankning nr. 362 af 1964, side 128
4O Werlauff, Erik, Selskabsret, side 327
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Det er ikke udelukkende tilbagebetalingsforpligtelsen inklusiv de lovpligtige renter, som ind-
tredffer som retsvirkning, ndr SEL § 210 overtraedes. Nedenfor er beskrevet endnu nogle rets-

virkninger.

4.5.3 Strafferet

| strafferetsbestemmelsen i SEL 8§ 367 er SEL § 210 positivt neevnt. SEL § 367 foreskriver, at
overtragdel se af blandt andet SEL § 367 straffes med bade. | U.1997.256H fastsatte Hgjesteret
den gaddende badetakst for overtraadelse af SEL § 210. Hgjesteret udtalte, at bader ber som
udgangspunkt beregnes til 5% af lanets hovedstol, eller ved sikkerhedsstillelse er det sikker-
hedens paydende belgb med et afrundet belgb og med en passende minimumstakst. | den
pagaddende sag havde kapitalgjeren tilbagebetalt 1anet inklusiv lovpligtige renter ved opda-
gelsen af lanets ulovlighed og inden for Erhvervsstyrelsens fastsatte frist. Dette medfarte, at
Hgjesteret sa dette som formidlende omstamndigheder og valgte derfor, at beden skulle halve-
res. Den pagaddende dom har skabt prascedens for senere domsafgarelser, hvilket blandt an-
det ses af et par nyere domme jf. TTK2012.635 og TfK2014.509/2.

| TfK2012.635 havde en direktar og hovedaktionas i et aktieselskab opretholdt et |an pa knap
5 mio. kr. i ca. to ar, inden det blev opnaet. Byretten bemagkede, at baden efter fast praksis
skulle fastsadtes til 123.000 kr. svarende til ca. 2,5%, idet |anet var tilbagebetalt. Byretten
fandt dog efter omstaandighederne, at baden skulle fastsadtes til 60.000 kr., idet tiltalte havde
handlet efter rad fra sin revisor, og der havde ikke vaaet pafert selskabets kreditorer nogen
konkret risiko. Landsretten fandt efterfalgende, at de formidlende omstaandigheder ikke skulle
tages i betragtning, hvorved bgden blev fastsat til 120.000 kr. med forvandlingsstraf pa 40
dages fangsel.

| TfK2014.509/2 var der ydet et |an til direkter og eneaktionaaens fader, som ligeledes var
bestyrelsesmediem i selskabet. Lanet var pa knap 6,3 mio. kr. Lanet var gaet til at dackke fa-
derens darlige gkonomi i dennes landbrugsvirksomhed. Lanet var tilbagebetalt. Byretten fast-
satte beden til ca 2,5% af hovedstolen, 150.000 kr. til dem hver. Landsretten henviste til
U.1997.256H og var enige i badens sterrelse. Dog blev baderne nedsat til 100.000 kr. pa
grund af lang sagsbehandlingstid, som anklagemyndigheden ikke kunne redegere for.
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Det ses af de naevnte domme, at badens starrelse laggger sig op ad U.1997.256H, ligesom der
direkte henvises hertil i TfK2014.509/2. Det er uvassentligt, at kreditor ikke har lidt tab eller
om, hvorvidt tiltalte har vaaet uvidende om, at SEL § 210 har vaaet overtradt.

4.5.4 Konkursret

Endelig kan konkursret blive aktuelt i ssmmenhaang med overtraadelse af SEL § 210. Det er
set i flere sammenhaange, at optagelse af et 1an i et kapitalselskab har fart til kapital sel skabets
konkurs. Det er blandt andet nsevnt i lovforarbejderne til selskabsreformen i 2010, at reglerne
I SEL 8§ 210 skal vaae med til at forhindre et kapitalselskabs konkurs. Om det er lykkedes

eller g, vil der ikke vaae en diskussion &f her.

Det kan dog konkluderes, at der af og til i et konkursbo konstateres udlan i strid med SEL §
210. Dette er blandt andet gaddende i U.2009.2056@. | tilfadde af et ulovligt kapitalejerlan i
et konkursbo er det kurators opgave at inddrive dette, sdledes konkursboets kreditorers krav
kan blive fyldestgjort.

I U.2009.20569 opstod tillige en anden interessant problemstilling. T ApS, hvori anpartsha-
verne A og B begge havde ulovlige kapitalgjerlan, var gaet konkurs. A og B havde med priva-
te midler blandt andet lagt ud for selskabets moms. A og B kraevede udlaggget modregnet i
deres kapitagjerlan. Dette gav @stre Landsret dem ikke lov til, og de blev plagt at tilbagebe-
tale det fulde bel gb.

Som det ses af afsnittet er der flere forskellige retsvirkninger, som bliver relevante i forhold til
overtraadelse af SEL § 210. Det er dermed ikke alene sikkert, at lovovertraadel sen udelukken-
de sanktioneres efter lovens ordlyd i SEL § 215, stk. 1.
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5 Skatteretlig aktionaerlan

5.1 Lovforarbegdet og behandling af L 199

Som beskrevet i det forgdende kapitel har kapitalgjerlan vaaret lovbestemt gennem selskabs-
retten i adskillige artier, og sanktionerne mod ulovlig kapitagjerlan stér klart beskrevet i den
sel skabsretlige lovbestemmel sen. Desvaare har udviklingen af aktionaarlan vaaret stigende, og
ifelge SKATS beregninger skannes der i 2010 at vaae udestaende ulovlige aktionaalan pa ca
4 mia. kr. SKAT har ivearksat compliance-undersggelser og Igbende indsatsprojekter, som
viser, at det selskabsretlige forbud mod kapitalgjerlan i store traek ikke efterleves, og det vil
kraeve betydelige ressourcer at handhaeve det selskabsretlige forbud mod kapita gjerlan®t. FSR
— danske revisorer er dog af en anden opfattel se og mener, at de eksisterende sanktionsmulig-
heder i selskabsloven burde vage tilstraekkelig til at nedbringe antallet af ulovlige aktionaa-
|an, sifremt sanktionsmulighederne blev udnyttet*?. Skatteministeriet st&r dog ved SKATs
undersggelser, og mener yderligere tiltag er ngdvendige, hvis der skal dsemmes op for den
stigende mamngde af aktionaalan. | det falgende afsnit vil vi behandle Skatteministeriets lov-
forarbejde dybdegdende.

| august 2012 blev L 199 fremsat, indeholdende lov om aandring af flere love herunder lov om
andring af ligningsloven, som vi ser naamere pai dette kapitel. Formaet med aandring af lig-
ningsloven er at fjerne det eksisterende skattemasssige incitament til optagelse af aktionaalan
som et skattefrit alternativ til at haeve lan eller udbytte i et selskab. Ifalge SKATs compliance-
undersggelser og |gbende indsatsprojekter er dette incitament og manglende efterlevelse af
bestemmelser i selskabsloven drsagen til de mange aktionaalan. Det fremsatte lovforsag
medfarer, at aktionaalan fremadrettet beskattes pa udbetalingstidspunktet enten som udbytte
eller lgn og efter skattelovgivningens almindelige regler om haavninger uden tilbagebetalings-
pligt, sledes haavningen ikke skal tilbagebetaes. Hvis et 1an er omfattet af den foresldede
lovbestemmelse i LL § 16 E, vil lanet i skattemaessige relationer dog aldrig blive betragtet
som et |an, men blot en haevning. Dette betyder, at |antager ikke vil kunne fradrage sine even-
tuelle renteudgifter pa lanet, og tilsvarende vil eventuelle renteindteagter hos langiver blive
beskattet som et skattepligtigt tilskud hos sel skabet.

41 L 199, Fordlag til lov om andring af ligningsloven, kursgevinstloven, skattekontrolloven og kildeskattel oven,
Fordag som fremsat, side 8
42 Skatteudval get 2011-12, L 199, bilag 21, d. 02.09.2012
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| farste forslag til lov om aandring af LL indsadtes § 16 E som en ny lovbestemmelse LL, da
der i LL ikke eksisterede lovgivning rettet mod beskatning af aktionaglan. Tidligere er 1an
skattemaessigt blevet reguleret i henhold til Ligningsvejledningen.

| afsnit 4.1.4 har vi set pa EU-ret i forhold til det selskabsretlige. L 199 har ingen relationer til
EU-retten, dalovforslaget ingen EU-retlige forpligtelser har og alene er baseret pa dansk rets-
praksis. Der er saledes skatteretlig ingen hensyn at tage i forhold til EU-retten®.

Farste forslag til den nye bestemmelsei LL § 16 E led som fglgende: " Hvis et selskab m.v.
omfattet af selskabsskattelovens 8§ 1, stk. 1, nr. 1 eler 2, samt tilsvarende selskaber m.v.
hjemmehgrende i udlandet direkte eller indirekte stiller midler til radighed for, yder 1an eller
stiller sikkerhed for en fysisk eller juridisk person, behandles lanet efter skattelovgivningens
almindelige regler om haavninger uden tilbagebetalingspligt, forudsat at der mellem langiver
og lantager er en forbindelse onfattet af § 2. 1. pkt. finder ikke anvendelse for |an m.v., der
ydes m.v. som led i saadvanlig forretningsmaessig disposition, eller for sadvanlige 1an fra pen-
geingtitutter. 1. pkt. finder heller ikke anvendelse, hvis udbytte fra det langivende til det |ant-
agende selskab er skattefrit efter selskabsskattelovens § 13, stk. 1, nr. 2, eller beskatningen af
udbytte vil skulle frafaldes eller nedsadtes efter bestemmelserne i direktiv 2011/96/EU om en
fedles beskatningsordning for moder- og datterselskaber fra forskellige medlemsstater eller
en dobbel theskatningsoverenskomst med den pagaddende stat, Faargerne eller Gragnland. Sk.
2. Ved tilbagebetaling af 1an, der er beskattet efter stk. 1, medregnes det tilbagebetalte belgb
ikke ved opgerelse af selskabets indkomst. 44

Efter forslaget i LL § 16 E, stk. 1, skal der ske beskatning i de tilfadde, hvor et selskab er om-
fattet af SSL 8 1, stk. 1, nr. 1 eler 2, samt tilsvarende sel skaber mv. hjemmehgrende i udlan-
det direkte eller direkte stiller midler til radighed for, yder 1an eller stiller sikkerhed for en
fysisk eller juridisk person, hvor forbindelsen er omfattet af LL § 2. Langiver er defineret i
forste del af lovbestemmelsen, mens lantager er defineret sidst i lovbestemmelsen. Langiver
udger alle aktieselskaber og anpartsselskaber samt andre selskaber, hvor ingen af deltagerne
hadfter personligt for selskabets forpligtigelser og fordeler et resultat i forhold til deltagernes

43 L 199, Fordlag til lov om aadring af ligningsloven, kursgevinstloven, skattekontrolloven og kildeskattel oven,
Fordag som fremsat, side 24

4 L 199, Fordlag til lov om andring af ligningsloven, kursgevinstloven, skattekontrolloven og kildeskattel oven,
Fordag som fremsat, side 38-39

Side 39 af 85



indskudte kapital i selskabet. Til ovenstdende kreds harer ale tilsvarende selskaber i udlandet.
Forsimplet kan kredsen af 1antager defineres som alle fysiske og juridiske personer, der udg-

ver en bestemmende indflydelse over det I&ngivende selskab™.

Lovfordagets definition af saaligt |antager gav anledning til en del spergsmal, og i udvalgs-
behandlingen blev blandt andet spergsmal nr. 1 af 20. august 20124 stillet. Skatteministeren
blev bedt om at bekredte, at et 1an mellem datterselskaber i koncernforhold ikke beskattes
efter lovforslaget, da eventuelle 1an mellem koncernforbundne selskaber er omfattet af SSL §
31 D. SSL § 31 D definerer, at tilskud fra koncernforbundet selskab ikke medtages i den skat-
tepligtige indkomst. Foresldet lovbestemmelse i LL § 16 E modsiger sdledes eksisterende
lovgivning i SSL ved at bestemme, at eventuelle rentei ndtaegter beskattes som et skattepligtigt
indskud.

| sit svar til spargsmd nr. 1 af 20. august 2012 fastslar Skatteministeriet, at der efter forslaget
ikke vil ske beskatning af 1an mellem selskaber i koncernforhold, hvis betingelserne for at yde
skattefri tilskud mellem selskaberne er opfyldt. Med dette svar henviser skatteministeriet til 3.
pkt. i det fremsatte lovforslag. Beskatningen omfatter dog ifelge lovforslaget 1an mellem sel-
skaber, som er i koncernforhold, hvor det |antagende selskab er hjemmeharendei et land uden
for EU og der ikke er indgaet en dobbeltbeskatningsaftale med det pagaddende land. Som
beskrevet i det fremsendte lovforslag er formalet med denne beskatning blandt andet at undga,
at en hovedaktiona ikke modtaget et 1an direkte fra sit selskab, men indskyder et mellemlig-
gende selskab som formel |antager. Dette formal ligger Skatteministeriet til grund for sit svar,
men erkender, at beskatningen af koncernforbundne selskaber vil ramme bredere end tiltaenkt,
i og med at bestemmelse vil besvaaliggere intern finansiering i koncerner med dattersel skaber
i lande uden for EU og uden dobbeltbeskatningsaftale. | FSR — danske revisorer henvendelse
af 29. august 2012* stilles ligeledes spergsmélstegn ved definitionen af 1antagere, saaligt i
forhold til besvealiggerelsen af intern finansiering i koncerner med datterselskaber i lande
uden for EU og uden dobbeltbeskatningsaftale. Endvidere anfaggter FSR — danske revisorer
Skatteministeriets argument for en hovedaktionaar, der modtager et 1an direkte fra sit selskab,
men indskyder et mellemliggende selskab som formel 1antager. Ifelge FRS — danske revisorer
er det vanskeligt at se, hvad en hovedaktionas vil faud af at indskyde et mellemliggende sel-

45 Se afsnit 5.2.2 for uddybende gennemgang og analyse af personkredsen i den vedtaget bestemmelse
46 Skatteudvalget 2011-12, L 199, endeligt svar pa spergsmal 1, d. 28.08.2012
47 Skatteudvalget 2011-12, L 199, Bilag 21, d. 02.09.2012, side 3
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skab, hvis der alene etableres et 1an mellem de to selskaber. Ferst nar ubeskattede midler
overfarestil hovedaktionazer, vurderes der at vaare en reel problemstilling.

| udvalgsbehandlingen er tillet adskillige andre spgrgsmal til Skatteministeriet, heriblandt et
spargsmal omkring selvfinansiering, som er omfattet af SEL § 206, stk. 2. | L 199, bilag 13
bedes Skatteministeriet praecisere, hvorvidt selvfinansiering er omfattet af reglerne for beskat-
ning af aktionaalan. | farste lovforslag behandles selvfinansiering ikke, hvilket bevirker, at
selvfinansiering vil veare omfattet af reglerne for beskatning af aktionaalan, sifremt tredje-
mand i forbindelse med erhvervelsen af kapitalandele i selskabet kommer til at udeve be-
stemmende indflydelse over selskabet.

Efter behandling af modtagne henvendelser er betaankning af forslag til lov om andring af
ligningsloven, kursgevinstloven, skattekontrolloven og kildeskatteloven udarbejdet. | betaank-
ningen foreslas det, at lovforslaget aandres saledes, at beskatning af aktionaalan ikke skal om-
fatte |an til juridiske personer. Ma gruppen for beskatning af aktionaglan er farst og fremmest
fysiske personer og ikke juridiske personer. Endvidere er lovforslaget gennemgéende praecise-

ret, herunder saarligt i forhold til selvfinansiering.

Efter aandring af lovforslaget lyder lovteksten som falgende: ” Hvis et selskab m.v. omfattet af
selskabsskattelovens 8 1, stk. 1, nr. 1 eller 2, og tilsvarende selskaber m.v. hjemmehgrende i
udlandet direkte eller indirekte yder [an til en fysisk person, behandles |anet efter skattelov-
givningens almindelige regler om haaninger uden tilbagebetalingspligt, forudsat at der mel-
lem langiver og lantager er en forbindelse omfattet af § 2. 1. pkt. finder ikke anvendelse pa
lan, der ydes som led i en saadvanlig forretningsmeessig disposition, pa saadvanlige lan fra
pengeinstitutter eller pa lan til selvfinansiering som naevnt i selskabsloven § 206, stk. 2. 1. og
2. pkt. finder tilsvarende anvendelse pa sikkerhedsstillelser og pa midler, der stilles til radig-
hed. Stk. 2. Ved tilbagebetaling af 1an m.v., der er beskattet efter stk. 1, medregnes det tilba-
gebetalte bel @b ikke ved opgerelse af sel skabets indkomst. 42"

Denne amndrede og praeciserede lovbestemmel se vedtages i Folketinget d. 10. september 2014
og ifglge Lov om aandring af ligningsloven, kursgevinstloven, skattekontrolloven og kilde-

48 | 199, Betamnkning over lov om andring af ligningsloven kursgevinstloven, skattekontrolloven og kil deskatte-
loven
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skatteloven § 5, stk. 5 trasder lovbestemmelsen i kraft sdledes, at alle udlan, der ydes fra og
med d. 14. august 2012 er omfattet af lovbestemmelseni LL 8 16 E.

| de efterfalgende to afsnit vil den vedtagne lovbestemmelsei LL § 16 E samt de heri naevnte
paragraffer blive gennemgaet detaljeret for at give en dybdegaende forstaelse for, hvilken
kreds af langivere og lantagere der er omfattet af lovbestemmelsen, hvilke former for aktio-

naglan der er, samt hvilke skattemaessige konsekvenser der er ved at optage et aktionaalan.

5.2 Hvem er omfattet af ligningslovens§ 16 E

5.2.1 Kredsen af langivere

| LL 8 16 E henvises der til anden lovbestemmelse for at identificere kredsen af selskaber og
personer, som er omfattet af lovbestemmelsen. Farst behandles langiver svarende til selska-
berne. | LL § 16 E star fglgende henvisning palangiver: " Hvis et selskab m.v. omfattet af sel-
skabsskattelovens 8 1, stk. 1, nr. 1 eller 2, og tilsvarende selskaber m.v. hjemmehgrende i ud-
landet” . | SSL § 1, stk. 1, nr. 1 eller 2 stér falgende definition af de selskaber, som er omfattet
af paragraffen: ” Skattepligt i henhold til denne lov pahviler falgende selskaber og foreninger
m.v., der er hjemmehgrende heri landet: indregistrerede aktieselskaber og anpartssel skaber,
andre selskaber, i hvilke ingen af deltagerne hadter personligt for selskabets forpligtelser, og
som fordeler overskuddet i forhold til deltagernesi selskabet indskudte kapital, selskaber om-
fattet af 8§ 2 C og selskaber m.v. omfattet af 8 31 lov om visse erhvervsdrivende virksomheder,
som ikke er omfattet af nr. 3, 3 a eller 4”. Af danske selskaber omfatter denne bestemmelse
aktie- og anpartsselskaber, som er direkte oplyst men ogsa ivaaksatersel skaber, som tilherer
gruppen af andre selskaber, i hvilke ingen af deltagerne hadter personligt for selskabets for-
pligtelser. @vrige selskaber er forskellige nuancer af selskaber og foreninger, som for eksem-
pel A.m.b.a. og K/S, hvor fadlesnaa/ner for dem alle er, at der er begramset hadtelse relateret
til selskabet eller foreningen. Af tilsvarende selskaber mv. hjemmehgrende i udlandet kan
naavnes limited company (Ltd)* samt Gesellschaft mit beschréankter Haftung (GmbH)*°, som
henholdsvis er det britiske og tyske svar pa et aktie- €ller anpartssel skab.

4 http://www.denstoredanske.dk/Samfund,_jura_og_politik/Jura/Sel skabsret/GmbH
%0 http://www.denstoredanske.dk/Sprog,_religion_og_filosofi/Sprog/Fremmedord/Il-196C3%A5/Ltd
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5.2.2 Kredsen af lantagere

Ifelge LL 8 16 E er kredsen af |antagere alle de fysiske personer, hvor der mellem langiver og
|antager er en forbindelse, som er omfattet af LL 8§ 2. LL § 2 omfatter bade fysiske og juridi-
ske personer, der vil alene blive set neamere pa den gaddende lovbestemmelse relateret til

fysiske personer.

Af LL 82, stk. 1, nr. 2 fremgar det, at skattepligtige, omfattende en fysisk person, der udgver
en bestemmende indflydelse over juridiske personer er omfattet af den gaddende bestemmel-
se. | LL 82, stk. 2 defineres bestemmende indflydelse som fglgende: ” Ved bestemmende ind-
flydelse forstas ejerskab eller radighed over stemmerettigheder, saledes at der direkte eller
indirekte ejes mere end 50 pct. af aktiekapitalen eller rades over mere end 50 pct. af stem-
merne... " . Bestemmende indflydelse kan opnas pa flere forskellige mader, hvoraf den typi-
ske form for bestemmende indflydelse er, nar den fysiske person aene gjer mere end 50 % af
aktiekapitalen eller réder over mere end 50 % af stemmerne. Andre mader at opna bestem-
mende indflydelse pd, er blandt andet ved, at den fysiske person sammen med sine naatstaen-
de eller sammen med andre selskabsdeltagere, indgér aftale om at udeve en fadles bestem-
mende indflydelse. For at komme denne bestemmelse lidt naamere vil der i det efterfalgende
blive set pa en afgarelse, hvor den fysiske person ikke har bestemmende indflydelse alene,

men udever bestemmende indflydel se sammen med sin agytefad|e.

| SKM2014.663.SR ger A og dennes aggtefadle B tilsammen 100 % af selskabet A ApS. |
afgarelsen ligger Skatteradet til grund for sin vurdering af aktionaglan, at der mellem A og A
ApS er en forbindelse omfattet af LL 8§ 2, jf. LL 8 16 E, da A har bestemmende indflydelse i
A ApS som falge af, at A og aegtefadlen B tilsammen ger 100 % af A ApS. | begrundelsen er
der ikke redegjort naamere for, om A og B har indgaet aftale om at udave en fadles bestem-
mende indflydelse, hvorfor det ma antages, at sa snart der mellem aagtefadler er en gjerandel
over 50 % af aktiekapitalen eller en raderet over mere end 50 % af stemmerne, sa er der be-
stemmende indflydelse, uanset om der mellem aagtefadlerne er indgaet en aftale om fedles
bestemmende indflydel se.

Agtefadler er dog ikke den eneste form for naatstaende parter, som er omfattet af LL § 2, stk.
2. Felgende personer udger ifglge LL § 2, stk. 2 kredsen af naatstaende: amgtefadle, foreddre
0g bedsteforad dre samt barn og barnebgrn og disses asgtefadler eller dadsboer efter de nsevnte
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personer. Det skal hertil bemaakes, at stedbarns- og adoptivforhold sidestilles med oprindeli-
ge slaggtskabsforhold.

| tilfadde hvor der ydes udlan direkte til en person, som ikke selv har bestemmende indflydel-
se over det juridiske selskab, men som er omfattet af kredsen af naatstaende til en fysisk per-
son med bestemmende indflydelse, vil dette |8n ogsa vaare omfattet af LL § 16 E°L. S&fremt
denne person hverken er aktionaa eller ansat | selskabet, er det ikke muligt at foretage beskat-
ning som udbytte eller Ign, og i sadan et tilfadde ma haevningen i praksis anses for at have
passeret den fysiske person med bestemmende indflydelse, hvorefter denne person vil blive
beskattet af haavningen som udbytte eller lan. | det fremsendte |ovforslag bemaarkes det, at der
mellem aagtefadler ikke vil ske yderligere beskatning, mens det for andre naatstaende parter
er muligt med yderligere beskatning. Skatteministeriet uddyber ikke nsamere i hvilke relatio-
ner og tilfadde, det vil vaare ngdvendigt med yderligere beskatning, hvorfor det ud fra lov-
forslaget ikke er muligt at redegare naarmere for yderligere beskatning af neatstaende parter.

En forbindelse mellem langiver og lantager ifelge LL § 2, jaavnfer LL § 16 E kan ogsd opsta i
de tilfadde, hvor lanet sker til en virksomhed, som ikke er et selvstaandigt skattesubjekt. Her
er vurderingen, hvorvidt det er en fysisk person, som udegver bestemmende indflydelse over
langiver ogsa er den samme person, som har tilknytning til 1antager. | nedenstaende afgerel ser
fremgar det, at en sadan forbindel se anses som vaaende omfattet af LL § 16 E.

| SKM2014.15.SR ejer A 100 % A ApS. A ApS ansker at erhverve en andel & et tilgodeha-
vende hos B K/S, som pa erhvervel sestidspunktet gjes 25 % af A. | sit bindende svar afviser
SKAT, at hovedanpartshaveren af A ApS ikke vil blive beskattet af 1anet hos B K/Sii forhold
til sin gerandel i B K/S. | begrundelsen lasgger SKAT vaggt pd, at et kommanditselskab ikke
er et selvstamndigt skattesubjekt, og skattepligten pahviler den enkelte deltager i kommandit-
selskabet. Den skattemasssige behandling af |anet afhaenger derfor af, om en eller flere af del-
tagerne i kommanditsel skabet efter reglernei LL § 2 har bestemmende indflydelse i anparts-
selskabet. Eftersom A ger 100 % af anparternei A ApS, har A bestemmende indflydelse og
vil derfor blive beskattet af |anet hos B K/Si forhold til sin gjerandel i B K/S. SKAT lasgger
endvidere til grund i sin vurdering at erhvervelse af andel af tilgodehavendet hos B K/S ikke

er en saadvanlig forretningsmaessig disposition, da lanet er den eneste disposition af sin slags.

5L L 199, Fordlag til lov om andring af ligningsloven, kursgevinstloven, skattekontrolloven og kildeskatteloven,
Fordag som fremsat, side 27
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Den pagaddende afgarelse vil blive behandlet yderligere i afsnit 6.2. Lignende svar er afgivet
i SKM2014.14.SR, hvor der fra et hovedaktionaarselskab sker etablering af et 1an til et kom-
manditselskab, hvor hovedaktionaaren ligeledes er kommanditist, samt i SKM2014.663.SR
hvor der fra et hovedanpartsselskab gnskes ydet et 1an til et kommanditselskab, hvor hoved-
anpartshaveren ligeledes er kommanditist.

| SKM2014.712.SR ejer A 100 % af A ApS. Ledelsen af A ApS en saalig opmaaksom pa de
salige regler, der gadder for indskyder-garantien i pengeinstitutter i fglge lovbekendtgerelse
nr. 1271 af 4/11 2013. A ApS har derfor hen over tiden oprettet flere forskellige bankkonti
med et maksimalt indestédende pa kr. 750.000. Heriblandt har selskabet anvendt en bankkonto
i A’s virksomhedsordning. Denne bankkonto anvendes som en midlertidig placering, hvor der
ingen haavning sker ud over tilbagefarsel til A ApS. Til trods for at overfersel til bankkonto i
A’s virksomhedsordning ikke har vaaret med til at finansiere et privatforbrug hos hovedan-
partshaven, men aene er foretaget for at sikre selskabets midler, vurderer SKAT, at den mid-
lertidige placering af pengene ma sidestilles med et udlan i og med, at A udever bestemmende
indflydelse over A ApS og samtidig er indehaver af virksomhedsordningen. Tillige ligges til
grund at udlanet ikke ydes som led i amindelig samhandel med selskabet pa ssadvanlige kre-
ditvilkar.

Som naevnt i afsnit 5.1 er formalet med LL § 16 E at fjerne det eksisterende skattemaessige
incitament til optagelse af aktionaarlan som et skattefrit alternativ til at hasve l2n eller udbytte i
et selskab. | SKM2014.712.SR ger dette forhold sig ikke gaddende, da overfarsel alene sker
for at sikre selskabets midler, aligevel vurderer SKAT, at overfarderne er omfattet af LL §
16 E. Intentionen med de foretagne overfarsler har derfor ingen indflydelse, trods intentionen
er en anden en formalet med lovbestemmel sen. Safremt kredsen af |angivere og lantagere skal
vage undtaget af lovbestemmelsernei LL 8§ 16 E, skal de vaae undtaget i henhold til LL § 16
E, stk. 1, 2. pkt. omhandlende |an, der ydes som en del af saadvanlige forretningsmaessige di-
spositioner, som saadvanlige 1an fra pengeingtitutter eller vaae lan til selvfinansiering. | det

efterfal gende af snit behandl es disse undtagel sesbestemmel ser naamere.

Som det fremgar af ovenstéende har ordlyden " bestemmende indflydelse” stor betydning for,
om en |antager er omfattet af LL § 16 E. Modsat betyder det, at ”ikke-bestemmende indfly-
delse” er med til at undtage en lantager fra at veare omfattet af LL § 16 E. | praksis betyder
dette, at et selskab kan vaae get 50/50 af to parter uden, at de i fadlesskab udever bestem-
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mende indflydelse, eller et selskab gjes 25 % af fire adskilte aktionaarer, som heller ikke ude-
ver bestemmende indflydelse. | tilfadde som disse vil et eventuelt 1an ikke vaare omfattet af
LL § 16 E, daingen af de to eller fire aktionazrer udegver bestemmende indflydelse. I1faglge
SKATs compliance-undersggel ser og indsatsprojekter har det vist sig, at optagelse af aktio-
nagrlan ofte anvendes til finansiering af privatforbrug, og det ikke er aktionaarernes hensigt at
tilbagebetale 1&nene®. Med denne begrundelse ma det formodes, at en gerkreds uden be-
stemmende indflydelse ikke vil godkende finansiering af en aktionaa's privatforbrug samt
undladelse af tilbagebetaling. Hvorvidt der er g erkredse uden bestemmende indflydelse, som
vil acceptere aktionaalan afvises ikke, men i henhold til LL § 16 E, vil disse lan ikke blive
beskattet som haa/ninger uden tilbagebetalingspligt. Det undrende er dog, at LL § 16 E ude-
lukker eventuelle aktionaalan til en minoritetsaktionasr, som finansierer et privatforbrug, men
omfatter 1an til en virksomhed, som ikke er et selvstandigt skattesubjekt, séfremt der er sam-
menfald mellem hovedaktionaa af det |angivende selskab og ejerkredsen af det ikke selv-
staendige skattesubjekt.

5.3 Hvad er omfattet af ligningsovens8§ 16 E
Vi har nu belyst kredsen af langivere og lantagere og vil i det fglgende belyse, hvilke 1an der
er omfattet af LL § 16 E.

Alle |an der ydes, sikkerhedsstillelser og midler der stilles til radighed mellem langiver og
lantager i henhold til ovenstédende afsnit er som hovedregel omfattet af LL § 16 E. Ordlyden
af 1anformerne er inspireret af SEL § 210. Formalet er at anvende en bred fortolkning af |ane-
ne pa linje med kapitalejerlan ifglge selskabsretten, dog uden at de to lovbestemmelser nad-
vendigvis altid vil fortolkes ens®. Da der skatteretlig ikke er defineret yderligere, hvad disse
|aneformer indeholder, henvises der til afsnit 4.2 for beskrivelse af, hvilke laneformer der er
omfattet af lovbestemmelsen. | spergsmal 526 af 13. juni 2013 bliver skatteministeren bedt
om at svare pa, om selv smakab i forbindelse med udlandsrejser virkelig kan betegnes som
aktionaglan. Her fastdar Skatteministeren, at safremt et selskab betaler for hovedaktionaarens
private udgifter, skal det betalte belgb beskattes som Ian eller udbytte, og der gadder ingen

52 L 199, Fordag til lov om andring af ligningsoven, kursgevinstloven, skattekontrolloven og kildeskatteloven,
Fordag som fremsat, side 7
53 Skatteudvalget 2011-12, L 199, Bilag 21, d. 02.09.2012, side 6
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bagatel gramse ved beskatningen. Skatteministeren tilfgjer dog, at en ansat hovedaktionaa pa
en forretningsrejse kan foretage en saadvandlig rejseafregning, uden der opstar et aktionaalan,
selvom det er private udgifter, som er betalt af selskabet. Dette er dog en konkret vurdering,
hvor der lasgges vaagt pd, hvad der er saadvanligt i forhold til evrige ansatte, som ikke har be-
stemmende indflydel se.

5.3.1 Saadvanlige forretningsmaessige dispositioner

Der findes dog undtagel sesbestemmel ser til denne hovedregel, og disse er a findei LL § 16
E, stk. 1, 2. pkt. Det fremgar, at loven ikke findes anvendt palan ydet som led i en sasdvanlig
forretningsmaessig disposition, pa sasdvandlige |an fra pengeingtitutter eller pa lan til selvfi-
nansiering som st&r naevnt i SL § 206, stk. 2. Der findes ingen udtgmmende lister over de si-
tuationer som er under undtagel sesbestemmelserne, men i C.B.3.5.3.3 Aktionazlan, version:
2.4 o d. 31.07.2015 har SKAT udsendt en opdateret juridisk vejledning omhandlende aktio-

naarlan. Heri redegeres de for de tre undtagel sesmuligheder.

Ordlyden "1an der ydes som led i saadvanlige forretningsmasssige dispositioner” er inspireret
eller snarere kopieret fra selskabslovens § 212, og praksis fra denne lovbestemmelse vil vaare
vejledende for LL § 16 E. Nar dette er sagt, kommenterer SKAT dog, at de to lovbestemmel-
ser ikke altid vil blive fortolket ens, da de skal varetage forskellige hensyn>*. | mange tilfadde
beror undtagelsen af sadvanlig forretningsmaessig disposition pa en konkret vurdering fra
SKAT. Udgangspunktet er dog taget fra praksis fra SEL § 212, der viser, at |anet skal vaae
opstaet som led i aktionagrens almindelige samhandel med selskabet pa saadvanlige kreditvil-
kér. For neamere gennemgang af seedvanlige forretningsmaessige dispositioner ifglge SEL §
212 henvisestil afsnit 4.4.2. SKAT vil derfor som udgangspunkt ikke beskatte en hovedaktio-
naa, hvis selskabet allerede |gbende yder 1an som led i tilsvarende dispositioner med uaf-
hangig tredjemand. Der kan dog forekomme situationer, hvor der er tale om enkeltstaende
dispositioner, hvor selskabet ikke tidligere har gennemfart tilsvarende dispositioner med tred-
jemand. | bade SKM2013.113.SR og SKM.2014.107.SR er der tale om enkeltstaende disposi-
tioner, hvor SKAT foretager en konkret vurdering af den enkeltstdende disposition. |
SKM2013.113.SR vurderer SKAT, at der ikke er tale om en saavanlig forretningsmaessig

54 Skatteudval get 2011-12, L 199, Bilag 14, d. 30.08.2012
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disposition, mens det forholder sig anderledes i SKM2014.107.SR, hvor SKAT vurderer, der
er tale om en ssadvanlig forretningsmaessig disposition. | det efterfalgende vil de to afgarelser

blive gennemgéet.

| SKM2013.113.SR gnsker hovedaktionag at erhverve en nyopfart beboel sesgjendom fra sit
holdingsel skab. Finansieringen skal ske gennem realkreditinstitut, men da den af realkreditin-
stituttet vurderede handelsvaadi overstiger opferelsesomkostningerne, er det ikke muligt at
finansiere hele handlen gennem realkreditinstituttet. Hovedaktionaaen gnsker derfor at finan-
siere den restende del gennem et sad gerpantebrev til holdingsel skabet. Dette sad gerpantebrev
skal ydes pa normale markedsvilkdr med hensyn til kontant udbetaling, lanets forrentning,
afdrag og opsigelsesvilkar mv. | sit bindende svar afviser SKAT, at hovedaktionaaren kan fi-
nansiere den restende del af handlen uden, at dette betragtes som et aktionaalan ifelge LL §
16 E. | SKM2013.113.SR er det oplyst, at selskabet ger en rakke erhvervsgjendomme samt
den nyopferte beboel sesejendomme. Da selskabet ikke saadvanligvis opferer og sadger bebo-
elsesgiendomme og i samme forbindelse yder |an ved salget, vurderer SKAT, at lanet ikke er
en saadvanlige forretningsmasssig disposition, hvorfor 1anet vil bliver anset som et aktionaa-
|an, som skal beskattes efter bestemmelsernei LL § 16 E.

| SKM2014.107.SR gjer A 100 % af A ApS. A ApS ger én erhvervsgiendom, som A gnsker
at ssedgefraA ApStil sig selv privat. Efterfelgende ansker A at likvidere selskabet, da selska-
bet tidligere har solgt sine gvrige aktiviteter. |1 forbindelse med dette salg gnsker sparger
blandt andet at fa bekradtet fra Skatteradet, at en eventuel refusionsopgarelse i selskabets fa-
ver ikke vil blive anset som aktionagrlan ifelge LL § 16 E. Hvis refusionsopgerel sen resulterer
i, at A skal betale penge til selskabet, er udgangspunktet, at der vil opsta et anpartshaverlan i
perioden fra refusionsopgarelsen til betalingen sker, da A efter lovbestemmelsernei LL § 2
har bestemmende indflydelse i A ApS, ifelge LL 8§ 16 E. Det er dog SKATs vurdering i den
naavegende sag, at A ApS ville have solgt gendommen patilsvarende vilkar til en uafhaangig
part, hvis ikke A havde vaget interesseret. SKAT er derfor af den opfattelse, at det aktionaa-
|an, der eventuelt ville opsta i perioden fra refusionsopgarelsen til betalingen sker, ma anses
for at vaae led i en sadvanlig forretningsmasssig disposition, safremt betalingen sker inden
for den tidsramme, som er sadvanlig for handel med g endomme. SKM2014.107.SR er et
eksempel paen sag, hvor et [an anses for at vaae en saadvanlig forretningsmaessig disposition,

selv om selskabet ikke |gbende foretager dispositioner af tilsvarende karakter med uafhaengige
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parter. Alene formodningen om at selskabet ville indga samme disposition med en uafhaangig
part ger, at dispositionen anses for at vaae en ssedvanlig forretningsmaessig disposition.

| situationer hvor en hovedaktionaa har samhandel med sit selskab, og denne samhandel er
led i saedvanlige forretningsmaessige dispositioner, vil et til udlan ikke vaare omfattet af LL §
16 E, under den forudsagning, at |anet er ydet pa saadvanlige vilkar. | situationer hvor sadan
en handel ikke sker pa markedsvilkar, kan prisen efterfglgende korrigeres, og forskelsvaardien
vil som udgangspunkt medfere udbyttebeskatning hos hovedaktionsaren. Hovedaktionaaen
har dog mulighed for at patage sig en betalingsforpligtelse, hvilket betyder, at hovedaktionae
ren forpligter sig til at indbetale forskelsvaardien i en rimelig tid efter afgarelsen er truffet og
derved undlade at blive udbyttebeskattet™. Betalingsforpligtelse eksisterede i tidligere rets-
praksis, men er ved indfarsel af LL 8§ 16 E blevet praiseret. Som beskrevet i afsnit 3.3 vil
indevaarende kanditatspecia e ikke behandle gaddende ret eller problemstillinger fer LL 8§ 16
E.

5.3.2 Pengeinstitutter mv. samt selvfinansiering

Udover ssadvanlige forretningsmaessige dispositioner er der de to @vrige undtagel sesregler.
Saadvanlige |an fra pengeinstitutter omfatter udlan, der ydestil en aktionaa med bestemmende
aktiepost i et pengeingtitut. Her kan den pagad dende aktionaar optage et sasdvanligt banklan i
pengeinstituttet uden at blive omfattet af LL 8§ 16 E. For undtagel sesbestemmel se vedragrende
lan til selvfinansiering henvises til gennemgang i det selskabsretlige afsnit 4.4.5. Som det
fremgar of lovteksteni LL § 16 E henvises der direktei lovteksten til SEL § 206.

Som det fremgér af ovenstédende afhaanger det i mange tilfadde af en konkret vurdering, hvor-
vidt et [an mellem en aktionaa med bestemmende indflydelse og dennes selskab er et aktio-
naglan i henhold til bestemmelsernei LL § 16 E. | det efterfglgende behandles, hvilke skat-
temaessige konsekvenser det har for langiver og lantager, nar der efter LL § 16 E er et aktio-

nag’lan.

55 L 199, Fordlag til lov om andring af ligningsloven, kursgevinstloven, skattekontrolloven og kildeskatteloven,
Fordag som fremsat, side 8-9
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5.4 Skattemaessigeretsvirkninger ved overtraedelse af ligningslovens § 16 E

Aktionazlan beskattes ved optagelse af udlanet og behandles efter skattelovningens alminde-
lige regler om haevninger uden tilbagebetalingspligt. For |antager betyder dette, at personen
skal beskattes af haevningen, som var det Ian eller udbytte og efter de eksisterende regler for
den gaddende type indkomst. Som udgangspunkt vil haasningen blive skattet som maskeret
udbytte. Men er aktionaaren ansat i selskabet, og haarningen kan anses som rimelig afl@anning i

forhold til aktionagrens indsats, kan haavningen beskattes som len.>®

For béde langiver og lantager vil det have forskellig betydning, hvorvidt haevningen betragtes
som udbytte eller |an. Betragtes en haavning som udbytte, vil det for langiver have den konse-
kvens, at selskabet ikke har skattemasssig fradragsret for haavningen. For lantager vil det be-
tyde, at 1anet beskattes som aktieindkomst. Betragtes haevningen i stedet for som lan, vil det
for langiver betyde, at de har skattemasssig fradragsret for haevningen som en driftsomkost-
ning, da der er tale om vederlag for personligt arbejde, hvor selve haevningen kan rummes
inden for en rimelig aflanning for det udferte arbejde. For |antager vil det betyde, at 1anet be-
skattes som personlig indkomst. Det er selskabet, som skal indeholde og indbetale den ged-
dende kildeskat, hvilket gar, at selskabet som udgangspunkt har et regreskrav mod |antager
for den kildeskat, som selskabet har indbetalt. Dette regreskrav udger som udgangspunkt ikke
et nyt aktionagrlan, safremt lantager tilbagebetaler kildeskatten til selskabet inden udigb af
sel skabets selvangivel sesfrist for det indkomstér, hvor aktionaarl&net blev udbetalt®’.

Skattemaessigt skelnes der ikke mellem lovlig eller ulovlig aktionaarlan, og i realiteten vil der i
ale skattemasssige relationer blive lagt til grund, at der hverken hos langiver eler lantager
foreligger et 1an. S trods betegnelsen aktionaalan anses det skattemasssigt ikke for at vaae et
|an, men en haavning uden tilbagebetalingspligt. At et aktionaarlan skattemasssigt ikke betrag-
tes som et 1an har den betydning, at |antager ikke vil kunne fradrage sine renteudgifter pa |&
net, ligesom renteindtaggter vil blive betragtet som et skattepligtigt tilskud til langiver. Det
forhold at et aktionaarlan skattemasssigt ikke betragtes som et 1an og behandles efter skatte-
lovgivningens almindelige regler om haavninger uden tilbagebetalingspligt medfarer, at 1anet
ikke skal tilbagebetales. Efter de selskabsretlig forhold skal et kapitalgjerlan dog tilbagebeta-
les. Som falge af denne forskel mellem skatteret og selskabsret, er det fastsat i LL 8§ 16 E, stk.

% | 199, Fordlag til lov om andring af ligningsloven, kursgevinstloven, skattekontrolloven og kildeskatteloven,
Fordag som fremsat, side 27
57 C.B.3.5.3.3 Aktionaglan, SKAT, d. 19.02.2015, side 9
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2, at langiver ikke beskattes, hvis lanet tilbagebetales. En tilbagebetaling af aktionaalanet vil
dog ikke medfgre en genoptagelse af beskatningen hos aktionagen. Som bemagket i lov-
forslaget af 14. august 2012 svarer det til, at der ikke er mulighed for at ophaseve beskatning
ved at tilbagebetale sin 1gn eller udbytte.
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6 Analyseaf forskel mellem selskabslovens § 210 og ligningslovens 8§ 16 E

samt tilknyttede undtagel sesbestemmel ser

| de foregdende to kapitler er gennemgaet de enkelte elementer i sel skabsretten og skatteretten
i henhold til kapitalgjerlan. Gennem arbejdet med L 199 er det blevet synligt, at tanken bag
lovforslaget ikke nadvendigvis var at skabe overensstemmelse mellem selskabsret og skatte-
ret. Dette kommer til udtryk i felgende citater fra L 199: ” Derved omfatter |ovforslaget ikke
alle ulovlige aktionaarlan, idet det selskabsretlige forbud mod aktionaerlan ikke er begramset
til aktionaarer med en kvalificeret tilknytning til selskabet. Omvendt omfatter lovforslaget ogsa
aktionaarlan, der ikke er onfattet af et selskabsretligt forbud, idet lovforslaget ikke skelner
mellem aktionagrlan fra danske selskaber og aktionaarlan fra udenlandske selskaber, hvor
aktionaar|an i en raskke lande er lovlige” °8 samt ” Det er sledes ikke afgerende for beskatnin-
gen, omder er tale om et ulovligt aktionagrlan. F.eks. er [an ulovlige efter selskabsloven, uan-
set om lantager har bestemmende indflydelse over selskabet eller €, ligesom lan til ledelses-
medlemmer er ulovlige efter selskabsloven, men ikke nadvendigvis skattepligtige efter den
foresldede § 16 E” *°. | indevagende kapitel belyses hver af de elementer, som er gennemgaet
i de forgaende kapitler. Med udgangspunkt i disse besvares problemformuleringen ved at ana-
lysere pa de forhold, som er forskellige mellem de to lovgivninger og identificere hvilke avri-
ge forskelle, der er mellem selskabsret og skatteret end de som er pdpeget i lovforslaget. Som
et naturligt led i analysen pa de forhold, som er forskellige, vil der ogsa blive set pa de for-
hold, som er overensstemmende mellem de to lovgivninger.

| tabellen pa de nasste sider er det illustreret, hvilke elementer der er omfattet af sel skabsretten
og skatteretten. Endvidere indeholder tabellen en kort beskrivelse af hvilke lovbestemmel se,
der gar sig gaddende og hvad hovedtraskket er i den pagaddende lovbestemmelse. Tabellen er
med til at give et overblik og struktur for kapitlets gvrige indhol d®.

%8 L 199, Fordag til lov om amndring af ligningsoven, kursgevinstloven, skattekontrolloven og kildeskatteloven,
Fordag som fremsat, side 7

59 L 199, Fordag til lov om andring af ligningsloven, kursgevinstloven, skattekontrolloven og kildeskatteloven,
Fordag som fremsat, side 8

8 Se Bilag 1 hvor tabellen er udbygget med de gad dende forskelle som alle gennemgasi det efterfal gende.
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Omradebeskrivelse Selskabsr et Skatter et

Kreds af langivere SEL §210jf. SEL 85,stk. 1, nr. 18 LL 8 16 Ejf. SS9 8§81, stk. 1, nr.
leller 2

Kapitalselskaber i form af anpartss Kapitalselskaber i form af aktie-

selskab herunder et ivaaksadtersel- og anpartsselskaber samt ivaak-

skab eller aktieselskab herunder et sadterselskaber. @vrige selska

partnersel skab. ber i form af A.m.b.a., K/S mv.,
hvor fedlesnsavner for dem ale
er, a der er begramset hadtelse
relateret til selskabet eller for-
eningen. Af tilsvarende selska
ber mv. hjemmehgrende i ud-
landet kan naavnes limited com-
pany (Ltd) samt Gesellschaft mit
beschrénkter Haftung (GmbH).

Kreds af lantagere Fysiske personer Fysiske personer

SEL §210jf. SEL 85, stk. 1, nr. 16 LL816E|f.LL 82, stk . 1,nr.2

samt SEL §5, stk. 1, nr. 20

Kapitalgere samt ledelse herunder Alle fysiske personer der udever

direktion, tilsynsréd og bestyrelses- bestemmende indflydelse over

medlemmer. Tilsvarende findes p& juridiske personer.

kapitalgjere og ledelse i moder- og Neatstdende til  ovennaavnte

andre selskaber som har bestem- parter er ligeledes omfattet af

mende indflydel se over sel skabet. bestemmelsen bade alene og i

Naatstéende til ovennaevnte parter tilfadde, hvor to parter sammen

er ligeledes omfattet af bestemmel- udever bestemmende indflydel-

sen. se.
Juridiske per soner Juridiske per soner
SEL § 210 Ingen.

Alle juridiske personer herunder
kapital sel skaber, personsel skab samt
fonde og foreninger mv.
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Omradebeskrivelse
Hovedregel for hvad der

er omfattet af kapita-

lgjerl&n

Undtagelser til hovedre-

ge

Undtagelse -
koncernldn-  og
sikkerhedsstillel-
ser

Undtagelse -
sadvanlige  for-
retningsmaessige

dispositioner

Undtagelse -

sadvanlige  |an

fra pengeinstitut-
ter

Undtagelse — lan
til medarbedere

Undtagelse — lan
til  sevfinansie-

ring
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Selskabsr et
SEL §210
Alle |1an der ydes, sikkerhedsstillel-
ser og midler, der stillestil rédighed
mellem langiver og |antager er om-
fattet af kapitalejerlan.

SEL §211

Udlan og sikkerhedsstillelser il
moderselskaber eller gvrige selska-
ber som har bestemmende indflydel -
se over kapitalselskabet samt visse
udenlandske modersel skaber.

SEL §212

Udlan, sikkerhedsstillelse og midler,
der stilles til radighed, som led i en
sadvanlig forretningsmaessig dispo-
sition.

SEL §213

Udlan, sikkerhedsstillelse og midler,
der stilles til radighed, som led i et
sagdvanlig 1an fra pengeinstitut.

SEL § 214

Dispositioner foretaget med henblik
pa at erhverve kapitalandele af eller
til medarbejderne i selskabet eller et
dattersel skab.

SEL 8 206, stk. 2

Selvfinansiering i form af tredje-
mands erhvervelse af kapitalandele i
sel skabet.

Skatteret
LLS16E
Alle|1an der ydes, sikkerhedsstil-
lelser og midler, der stilles til
radighed mellem langiver og
lantager er omfattet af kapita-
lgjerlan.

Ikke aktuel da lan til juridiske
personer ikke er omfattet af
skatteret.

LL 816 E, stk.1, pkt. 2

Udlan, skkerhedsgtillelse og
midler, der silles til rédighed,
som led i en ssalvanlig forret-
ningsmasssig disposition.

LL 816 E, stk. 1, pkt. 2

Udlan, skkerhedsgtillelse og
midler, der illes til rédighed,
som led i et sadvanlig lan fra
pengeinstitut.

Ikke omfattet af skatteret.

LL 8 16 E, stk. 1, pkt. 2 jf. SEL §
206, stk. 2

Overensstemmende med sel-
skabsret, da der er direkte hen-
visning dertil.



6.1 Kredsaf langivere

Kredsen af langivere er i selskabsretten afgramset til at omfattet alle kapitalselskaber i form af
anpartsselskaber herunder ivaarksadterselskaber samt aktieselskaber herunder partnerselska-
ber. Modsat forholder det sig i skatteretten, hvor kredsen af Iangivere er bredere og kraever en
starre grad af kendskab og oplysning af den enkelte langiver for at vurdere om langiver er
omfattet af LL 8 16 E. Kun kapitalselskaber i form af anpartsselskaber herunder ivaaksadter-
sel skaber samt aktiesel skaber er direkte oplyst. Mens gvrige selskaber og foreninger som ogsa
er omfattet af lovbestemmelsen er de selskaber og foreninger, hvor der er begraaset hadtelse
relateret til selskabet eller foreningen. Dette kan eksempelvis vaare A.m.b.a. og K/S, og det er
for disse selskaber, at der kraeves en starre grad af kendskab og oplysning for at vurdere,
hvorvidt de er omfattet. Inden vi gar videre med kredsen af |angivere kan man alerede her se
forskel mellem selskabsret og skatteret. Selskabsretlig er et partnersel skab omfattet af kredsen
af 1angivere, men da et partnerselskab ikke er et selvstaandig skattesubjekt, vil et kapitalgjerlan
I et partnerselskab ikke skatteretlig blive omfattet af LL § 16 E. Tilsvarende omfatter sel-
skabsretten ikke gvrige selskaber og foreninger, da de ikke udger et kapitalselskab i henhold
til SEL 85, stk. 1, nr. 18. Dette betyder, at et A.m.b.a. eller K/S trods deres mulige begraanset
haeftel se ikke selskabsretlig vil blive omfattet af kapitalgjerlan.

| LL 8 16 E er yderligere medtaget, at selskaber mv. tilsvarende til de oplystei SSL § 1, stk.
1, nr. 1 eler 2 hjemharende i udlandet g heller maydelan. | SEL § 210 er udenlandske sel-
skaber ikke oplyst, og som det star naevnt i afsnit 4.1.4 er der ingen EU-regulering vedrgrende
kapitalejerlan, hvorfor regulering heraf er overladt til de enkelte medlemslande. Dette har den
betydning, at der er stor forskel pareguleringerne i de enkelte lande, hvor de fleste lande tilla-
der kapitalgjerlan dog med forskellige restriktioner, der har til formd at forhindre misbrug og
beskytte selskabskapitalen. Som det fremgar af ovenstdende citat fra lovforslaget, er dette en
af de forskelle som Skatteministeriet er bekendte med, og det er sdledes muligt at have en
situation, hvor et selskab mv. hjemhgrende i udlandet tillader kapitalejerlan, men hvor skatte-
retten bestemmer at lanet er omfattet af LL § 16 E og derfor skal beskattes enten som lan eller
udbytte.
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6.2 Kredsaf lantagere

If gl ge sel skabsretten udger kredsen af |antagere alle kapitalgjere samt |edel se sasom direktion,
tilsynsrad og bestyrel sesmedlemmer. Tilsvarende gadder det for kapitalgjere og ledelse i mo-
derselskabet eller andre selskaber, som har bestemmende indflydelse. Der findes ingen nedre
gramse for kapitalandel, hvilket vil sige, at ger man 1% af kapitalen er man kapitalgjer og vil
vage omfattet af den gaddende lovbestemmelse. | skatteretten findes en helt anden definition
af kredsen af lantagere. If@lge skatteretten udger kredsen af |antagere ale fysiske personer,
der udever bestemmende indflydelse over det juridiske selskab. Det betyder saledes, at man
skatteretlig skelner mellem om man har eller ikke har "kvalificeret tilknytning til selskabet”,
som det tidligere er beskrevet i citatet fra lovforslaget. | forhold til kapitalgjere er der sdledes
en lang rakke af kapitalgjere, som ger fral % til 50 % af selskabskapitalen, som sel skabsret-
lig vil blive omfattet af kapitalgjerlan, mens de skatteretlig ikke vil blive omfattet, da de ikke
har bestemmende indflydelse over selskabet. Tilsvarende gadder det for ale personer omfattet
af ledelsen. Disse vil alene vaare omfattet af selskabsrettens bestemmelser for kapitalgjerlan
med mindre, at de samtidig er kapitalejere med en bestemmende indflydelse. Er dette tilfad det
vil ledelsen, som ligeledes er kapitalgjere, vaare omfattet af skatteretten.

Bade i selskabsret og skatteret er kredsen af |antagere udvidet saledes naatstéende parter ogsa
er omfattet af lovbestemmelserne. Selskabsretlig er naatstaende parter defineret som falgende
i afsnit 4.3.1: ved asgteskab, ved slaggtskab i ret op- eller nedstigende linje eller pa anden mé&
de star den pagad dende saalig naa. Skatteretlig er naatstéende parter defineret som falgende i
afsnit 5.2.2: aggtefadle, foraddre og bedsteforaddre samt barn og bernebern og disse agytefad-
ler eller dedshoer efter de naevnte personer. Langt hen ad vejen er kredsen af naatstaende par-
ter ens for bade selskabsret og skatteret. Selskabsretten har dog en mere subjektiv vinkel pa de
naartstaende parter, da disse omfatter alle de som pa en eller anden made stér den pagaddende
saalig nag. Dette er som naevnt mentet pa samlevere, men ogsa seskende kan vaare omfattet af
forbuddet. | disse tilfadde beror vurderingen pa en konkret vurdering. Skatteretlig er der ikke
tilfgjet en lignende subjektiv vinkel, og der har praksis ikke vaget tilfadde, hvor man skatte-
retlig har fastslet, at samlevere eller anden saarlig nagr person ogsa kan veae omfattet.

Selskabsretlig har naatstédende parter alene betydning i forhold til, at de lige som kapitalgjere
eller ledelsen g heller ma lane af kredsen af langivere. Skatteretlig har neatstéende parter
derimod en yderligere betydning. Ligesom ved selskabsret ma naatstaende parter skatteretlig

g heller 1ane af kredsen af |angivere, men derudover kan de naartstdende ogsa pavirke vurde-
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ringen af den bestemmende indflydelse. Ejer aggtefadlerne A og B hver 50 % af A ApS, vil de
enkeltvis ikke have bestemmende indflydelse, men i praksis fra SKM2014.663.SR viser det
sig, at man anser A og B for tilsammen at have bestemmende indflydelse, da de er naatstaen-

de parter og vil derfor skattemaessigt vaae omfattet af LL 8 16 E.

Som det fremgér af ovenstdende har begrebet bestemmende indflydelse en stor betydning i
forhold til vurdering af kredsen af lantagere i forhold til skatteret. Begrebet har dog ingen
betydning i forhold til selskabsret.

| selskabsretten har vi endnu en kreds af |angivere, svarende til alle juridiske personer omfat-
tende kapital sel skaber, personselskaber i form af P/S, I/S mv. samt fonde og foreninger. For-
buddet omfatter dog ikke udlan til andre selskaber, som er kontrolleret af den samme person-
kreds, hvilket vil siger sgster- og datterselskaber. | afsnit 4.3.2 er der givet et eksempel pa,
hvorledes dette forhold mellem sgster- og dattersel skaber skal forstas. Hovedregel i selskabs-
retten er sdledes, at langiver € heller ma lane til en juridisk person. | skatteretten findes der
ikke forbud mod at yde udlan til juridiske personer. | L 199 var en begramset del af juridiske
personer dog omfattet af skatteretten, men efter flere indsigelser mod forbuddet blev det fjer-
net, da udlan til juridiske personer ikke var i tréd med formalet for vedtagelse af L 199. End-
videre harmonerede forbuddet heller ikke med den avrig skattelovning, da det blandt andet er
skattefri at udlodde udbytte fra dattersel skab til moderselskab jf. SSL § 13, stk. 1, nr. 2 samt
skattefrit at give tilskud mellem koncernforbundne i henhold til SSL § 31 D.

Skatteretten gar sdledes alene pa fysiske personer, men en forbindelse mellem langiver og
|antager kan ogsa godt opstar skatteretlig, hvis der sker 1an til en virksomhed, som ikke er et
selvstaandigt skattesubjekt. Den skattetransparente virksomhed anses for a vaae en og samme
person, som den fysiske person som ger virksomhed. Her vurderes det, hvorvidt den fysiske
person udgver bestemmende indflydelse over langiver ogsa er den samme person, som har
tilknytning til l1antager, som er den skattetransparente virksomhed. Tidligere i afsnit 5.2.2 er
SKM2014.15.SR gennemgaet. | den pagaddende sag afviste SKAT, at hovedanpartshaveren
af A ApSikke vil blive beskattet af et [an fra A ApStil B K/Si henhold til sin gjerandel i B
K/S i og med hovedanpartshaveren har bestemmende indflydelse i A ApS. Det specielle ved
SKM2014.15.SR er, at SKAT sdledes fastdar, at det gaddende |an er et kapitalgierlan i hen-
hold til bestemmelsernei LL § 16 E, mens Erhvervsstyrelsen har udtalt, at det samme |an ikke
er ulovligt selskabsretligt, da det antages, at |an til kommanditselskab ikke vil vaae omfattet
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af SEL § 210, hvis dlene en eler flere af kommanditisterne er kapitalejer i det langivende sel-
skab. Svaret fra Erhvervsstyrelsen forudsadter dog, at formalet med |anet ikke er, at midlerne
skal viderefgres til kommanditisten, som er kapitalejer i det |angivende selskab. Vi har sdledes
med SKM2014.15.SR et tilfadde, hvor SKAT og Erhvervsstyrelsen demonstrerer forskellen
mellem de to lovbestemmelser. Det fremgar dog ikke helt tydelig af SKM2014.15.SR hvad
det praist er Erhvervsstyrelsen ligger til grund for sin vurdering, da SKM2014.15.SR kun
indeholder et uddrag af en mail fra Erhvervsstyrelsen. Det er sdledes ikke muligt at sige,
hvorvidt begrundelsen er, at et K/S ikke falder under betegnel se personsel skab eller om et K/S
kan falde under undtagelsen, hvor |an gerne méa ydes mellem sgster- og dattersel skaber med
samme kontrollerede personkreds.

6.3 Hovedregel for hvad der er omfattet af kapitalegjerlan
| de forgdende to afsnit har vi analyseret overensstemmelserne og forskelle i kredsen af 1angi-
vere og lantagere, og hvor der i begge elementer var vaesentlige forskelle. | dette afsnit vil vi

analysere narmere pa hovedreglen for hvad der er omfattet af kapitalgjerlan.

Selskabslovens definitionen af hvad der er omfattet af kapitalejerlan er simpel: ” ... stille mid-
ler til radighed, yde lan eller stille sikkerhed for...” %% | LL § 16 E er selve definitionen ikke
opstillet pa samme simple vis, men indholdet er det sasmme. Hovedreglen for hvad der er om-
fattet af kapitalgjerlan er sdledes, set ud fra lovteksten, overensstemmende mellem selskabsret
0g Skatteret.

| forhold til bade selskabsret og skatteret gedder det, at der ingen bagatel gramse er for kapita-
lgjerlan. Som belyst i afsnit 5.3 er det Slaet fast af Skatteministreret, at der ingen bagatel gram-
se er og tilsvarende er det af Jesper Seehausen, seniorkonsulent, cand.merc.aud. og ph.d., vur-
deret ud frapraksisi selskabsret, at et forbud mod kapitalgjerlan er absolut og der ingen baga-
telgramnse er set i forhold til udlénet®.

Forbuddet mod kapitalgjerlan omfatter sdledes bade selskabsretlig og skatteretlig udlan af
penge eller pengeeffekter i form af check, veksler eller vaardipapir, sikkerhedsstillelser i form

®1 Selskabsloven § 210, stk. 1, nr. 1
82 Planche fra SMV-forum 2014, Comwell Middelfart, Seniorkonsulent, cand.merc.aud., ph.d. Jesper Seehauisen,
d. 16.01.14, planche 71
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af kautioner, garanti mv. eller midler som er stillet til radighed, og dette er uanset den gkono-
miske vaadi og om kreditorer har eller ville lide tab.

6.4 Undtagelsetil hovedreglen —koncernlan- og sikker hedsstillel ser

Som beskrevet i afsnit 6.2 er der selskabsretlig forbud mod at |ane til juridiske personer, med
mindre lanet sker til et selskab, som er kontrolleret af den samme personkreds, hvilket vil si-
ger sgster- og datterselskaber. | SEL § 211 er indarbejdet en undtagel sesbestemmelse, hvor
udlan og sikkerhedsstillelser til danske og visse moderselskaber samt gvrige selskaber med
bestemmende indflydelse over kapitalselskabet ikke er omfattet af forbuddet. | skatteretten
finder vi ikke et lignende forbud, da |an til juridiske personer som naavnt tidligere ikke er om-
fattet af LL 8 16 E.

Forskellen mellem selskabsret og skatteret gar saledes ikke pa undtagel sesbestemmel sen, men
derimod pa hovedreglen, i og med der er forskelle mellem den kreds af |antagere der er inden
for selskabsret og skatteret.

6.5 Undtagelsetil hovedreglen — ssedvanlige forretningsmaessige dispositioner

Bade selskabsretlig og skatteretlig er der indarbejdet en undtagelse, som skal bevirke, at saed-
vanlige forretningsmaessige dispositioner ikke bliver omfattet af forbuddet. | selskabsloven er
undtagelsen indarbejdet i SEL § 212 med ordlyden ” Uanset § 210 kan et kapital selskab som
led i en sasdvanlig forretningsmeessig disposition direkte eller indirekte stille midler til radig-
hed, yde lan eller stille sikkerhed for personkredsen, der er neant i § 210" , mens undtagel sen
i ligningsloven er indarbejdet i selve lovbestemmelsen med falgende ordlyd ” 1. pkt. findes
ikke anvendelse pa lan, der ydes som led i en sasdvanlig forretningsmasssig disposition ... 1.
og 2. pkt. findes tilsvarende anvendel se pa sikkerhedsstillelser og pa midler, der stillestil ra-
dighed” . Som det fremgér af deto ordlyde er undtagelsen naevnt i selskabsret stort set identisk
med skatteret. Begge undtagel ser indeholder ” en ssedvanlig forretningsmaessig disposition” og
begge undtagelser gedder for bade 1an, sikkerhedsstillelse og midler der stilles til radighed.
Endvidere referere begge undtagelser til den respektive personkreds for den gaddende lovbe-
stemmel se.
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Som henvist til tidligere i kandidatspecialet kommenterer Skatteministeren i sit svar til hen-
vendelse fra CORIT ADVISERY af 24. august 2012, at ordlyden i LL 8 16 E er inspireret af
SEL 8§ 212 samt at praksis for denne bestemmelse vil vaae vejledende ved fortolkningen af
LL 8 16 E. Dog tilfgjer Skatteministeren, at dette ikke ngdvendigvis medferer, at fortolkning
af de to lovbestemmelser atid vil vaare ens, da de to lovbestemmelser skal varetage forskelli-
ge hensyn.

Med den viden, at ordlyden stort set er identisk og praksis fra SEL § 212 vil vaae vejledende
for LL 8 16 E, men at fortolkningen ikke nadvendigvis vil vaae ens, behandles den praksis
der er inden for begge lovbestemmelser. Herunder belyses det, hvorvidt der er overensstem-
melser eller forskel mellem hvorledes ordlyden ” en saedvanlig forretningsmaessig disposition”
anvendesi henhold til selskabsret og skatteret.

| Erhvervsankenaevnets kendelse fra 11. januar 2013 stedfaester Erhvervsankensevnet, at der i
den pagaddende sag er tale om et ulovligt kapitalgjerlan i henhold til SEL § 210, og det p&
gaddende 1an ikke er omfattet af undtagel sesbestemmelse omkring saadvanlig forretnings-
maessig disposition, da det ikke vurderes, at en lignende disposition ville vaare indgaet med en
uafhaangig tredjemand®®. Denne vurdering sker til trods for, at selskabet har lignende aktivitet
inden for samme omrade som kapitalejerlan opstar indenfor, der har dog aldrig veaet en lig-
nende situation som denne, hvori kapitalgjerlanet opstar. Erhvervsankenas/net er meget detal -
jeret i deres vurdering og ligger endvidere vasgt p4, at de forhold som revisor i den pagadden-
de sag argumenterer for, ikke fremgar af arsrapporten, hvorfor forholdene ikke kan tages med
i vurderingen. Endvidere ligger Erhvervsankenaevnet ogsa vaagt pa, at revisor i arsrapporten
har afgivet en supplerende oplysning omkring ulovligt kapitalejerlan.

| Erhvervsankenaevnets kendelse af 5. november 2013 stedfaester Erhvervsankenaevnet, at 1an
til tre af kapitalgjere er ulovlig kapitalgjerlan i henhold til SEL § 210 samt at |anene ikke kan
g under undtagel sesbestemmelsen i § 212, da det ikke anses for at veare en sadvanlig forret-
ningsmaessig disposition, selvom det i selskabets vedtasgter og formal stér, at finansiering er
en del af selskabets aktivitet™.

8 Der henvisestil 4.4.2 for gennemgang af den p&gad dende kendel se.
8 Der henvisestil 4.4.2 for gennemgang af den p&gad dende kendelse.
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| bade kendelsen af 11. januar 2013 og 5. november 2013 stér det klart, at det ikke er tilstrack-
keligt, for at vaare omfattet af undtagel sesbestemmelse omkring saedvanlig forretningsmaessig
disposition, at et selskab yder |an til en kapitalejer med den begrundelse, at det stér i selska-
bets vedtaagter, eller at |anet er relateret til selskabets aktivitet. For at en disposition kan veae
omfattet af undtagel sesbestemmelsen, ssedvanlig forretningsmaessig disposition, skal disposi-
tionen vaae foretaget med tredjemand.

| skatteret findes der endnu flere afgerelser inden for ssadvanlig forretningsmaessig dispositio-
ner, da alle domme, bindende svar mv. hver gang inddrager saedvanlig forretningsmaessig di-

sposition for at sikre sig et gaddende kapitalejerlan ikke er omfattet af denne undtagel se.

| SKM2013.113.SR findes en afgerelse lignende den i kendelsen af 11. januar 2013. |
SKM2013.113.SR afviser SKAT, at hovedaktionaaren kan finansiere dele af en handel mellem
hovedaktionaaen og holdingselskabet uden dette vil blive betragtet som et ulovligt kapita-
lgjerlan ifglge LL § 16 E. | denne sag har selskabet ogsa aktivitet inden for samme omrade
som kapitalgjerlan opstar indenfor, men tilsvarende i denne sag er der ikke sket lignende di-
spositioner, som kan bevirke, at kapitalgjerlanet er omfattet af seadvanlig forretningsmaessig

disposition®®.

Skatteretten har dog ikke sammen stringente tilgang til, at dispositionen skal vaae foretaget
med tredjemand, som selskabsretslig praksis tyder pa har. | SKM2014.107.SR gnsker spearger
bindende svar paflere spargsmdl i forbindelse med salg af erhvervsejendom fra kapital sel skab
til kapitalejeren®®. Et af disse spergsmé gér pa en refusionsopgarelse, hvor SKAT er af den
opfattelse, at den gaddende disposition anses for at vaae foretaget som led i ssedvanlig forret-
ningsmaessig disposition, selvom selskabet ikke |gbende foretager dispositioner af tilsvarende
karakter med tredjemand. SKAT formoder dog, at selskabet vil indga samme disposition med
tredjemand. Som naevnt tidligere er der ingen bagatelgramse for et kapitalejerlans starrelse,
hvorfor dette ikke kan have indflydelse pa SKATs bedgmmelse af om refusionsopgerel sen er
ulovlig eller lovlig, men det faktum, at en refusionsopgarelsen saddent er af vassentlig ster-
relse, kan muligvis spille ind pa SKATSs vurdering af, hvorvidt en lignende disposition vil

vage foretaget med tredjemand eller g.

8 Der henvisestil 5.3.1 for gennemgang af den pagaddende afgerel se.
% Der henvisestil 5.3.1 for gennemgang af den pagaddende afgerelse.
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Af ovenstéende kendelser fra Erhvervsankenaevnet og afgerelser fra SKAT tegner der sig et
vist mgnster mellem selskabsret og skatteret. Nuvaarende praksis viser, at selskabsret og skat-
teret overordnet er enige i deres vurdering af saadvanlig forretningsmaessig disposition. Der
hvor forskellen kan ligge er i tolkningen af, om en disposition skal vaare foretaget med tred-
jemand eller det formodes at dispositionen vil foretages med tredjemand. Selskabsretlig skal
der i selskabet vagre foretaget dispositioner af samme karakter med tredjemand for at disposi-
tionen er omfattet af saedvanlig forretningsmaessig disposition. Mens der med afgerelse i
SKM2014.107.SR dbnes op for en mere lempelig tilgang i skatteretten, hvor en formodning
om, at dispositioner af samme karakter vil vaare foretaget med tredjemand er nok for at dispo-

sitionen er omfattet af ssadvanlig forretningsmaessig disposition.

Uden at samme sag bade behandles i Erhvervsankenaevnet og hos SKAT, er det dog svaat at
konkludere pa forskellen mellem selskabsret og skatteret, selvom det er muligt at se et vist
manster | deres vurderinger, er det alligevel meget begramset. Praksis mellem selskabsret og
skatteret sedtes af to forskellige myndigheder, som sidder med hver deres baggrund. Praksisi
selskabsretten har baggrund i en eksisterende begivenhed, hvilket vil sige, at de har en arsrap-
port og muligvis en revisionspategning af stette sig til. Mens praksis i skatteretten oftest
kommer gennem bindende svar, hvilket vil sige, a den gaddende situation ikke er opstaet
endnu, og SKAT har derfor heller ikke en arsrapport eller en mulig revisionspategning af stet-
te sig til. Med to forskellige myndigheder og baggrunde som oftest er forskellige, vil vurde-
ring af begrebet saadvanlig forretningsmaessig disposition altid vaare differentieret. Dette er
ogsa hvad Skatteministeren tilkendegiver i sit svar til CORIT ADVISERY af 24. august
201257,

6.6 Undtagelsetil hovedreglen — seedvanlige [an fra pengeinstitutter

Gaddende for bade selskabsret og skatteret er det muligt for personer omfattet af personkred-
sen for lantagere at optage |an, modtage sikkerhedsstillelser og fa stillet midler til radighed,
hvis det er som del i saadvanlige |an mv. fra pengeinstituttet. | begge lovbestemmelserne er
der ikke de store tvivisspgrgsmal i forhold til, hvornar et 1an er omfattet af undtagel sesreglen.

67 Skatteudval get 2011-12, L 199, Bilag 14, d. 30.08.2012
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Der er siledes hverken selskabsretlig eller skatteretlig praksis inden for bestemmelsen som
stedfaester forskel mellem selskabsret og skatteret.

6.7 Undtagelsetil hovedreglen —lan til medarbejdere

| selskabsretten findes en undtagel sesbestemmelse mod |an til medarbejdere. Denne bestem-
melse skal gere det lettere at inddrage medarbejdere i selskabets gerkreds. Der er dog visse
krav til undtagelsen, blandt andet at der skal vaae tale om en generel medarbejderordning og
ikke blot gkonomisk bistand til enkelte medarbejdere®®. | selskabsretten udger personkredsen
af lantagere ale kapitaejere samt ledelsen, foruden denne undtagel sesbestemmelse ville ale
medarbejdere som kaber kapitalandele gennem en general medarbederordning, hvor selska-
bet yder 1an eller stiller garanti for kabet blive omfattet. Da skatteretten ikke har samme per-
sonkreds for lantagere, vil samme erhvervelse af kapitalandele for medarbejdere ikke blive
omfattet af LL § 16 E, sa laage de ikke erhverver mere end 50 % af kapitalen. Der er sdledes
ikke indarbgjdet en lignende undtagel sesbestemmelse i skatteretten, for i tilfadde af, at en
medarbejder erhverver mere end 50 % af kapitalen, sd kan der nagppe vaae tale om en general
medarbejderordning, men i stedet for vil der vaare tale om gkonomisk bistand til en enkelt
medarbejder. Et tilfadde som dette vil ikke vaare omfattet af undtagelsesbestemmelseni SEL §
214. P4 denne made er der overensstemmelse mellem selskabsretten og skatteretten til trods
for skatteretten ikke direkte har indarbejdet en undtagel sesbestemmel se for [an til medarbejde-

re.

Der kan dog opsta uhensigtsmaessighed ved, at skatteretten ikke har indarbejdet en undtagel-
sesbestemmel se mod 1an til medarbejdere. | tilfadde af, at et kapitalselskab har en hovedakti-
onaa som gjer mere end 50 % af aktionaa, vil han efter de skatteretlige bestemmelser havde
bestemmende indflydelse. Han og hans naatstaende parter kan derfor ikke have kapitalgjerlan
uden at blive beskattet efter LL § 16 E. Yder dette selskab |an til sine medarbejdere i forbin-
delse med kab af kapitalandele som beskrevet ovenfor, vil det som udgangspunkt ikke give
problemstillinger hverken selskabsretlig eller skatteretlig. Problemstillingen opstar farst skat-
teretlig, hvis en eler flere af disse medarbegjdere er nagtstéende part til hovedaktionager. |
sadan et tilfadde vil det skatteretlig ikke veare muligt at |ane til den del af medarbejderne, som

8 Der henvises til afsnit 4.4.4 for naamere gennemgang af forudsagtning for anvendelse af undtagel sesbestem-
melsen
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er nagtstaende part til hovedaktionagren, da de if@lge betegnelse af kredsen af |antagere vil
vage omfattet, og derfor skal beskattes.

Der har i praksis ikke vaget tilfadde, hvor en situation som ovenstéende er opstaet. Det kan
derfor ikke vides, hvorledes SKAT vil handtere den gaddende situation, men som lovteksten

er defineret vil ovenstédende senarie ikke vaare muligt.

6.8 Undtagelsetil hovedreglen —Ian til selvfinansiering

Den sidste undtagel sesbestemmende er 1an til selvfinansiering, hvor et selskab yder [an mv. til
tredjemands erhvervelse af kapitalandele i selskabet. Lan til selvfinansiering er indarbejdet i
SEL § 206 og frem til SEL § 209. | bade SEL § 210 og i LL § 16 E har man indarbejdet en
reference til SEL § 206. Der er sdledes ingen forskel mellem selskabsret og skatteret, da beg-

ge lovbestemmel ser referer til sammen lovbestemmelse i SEL § 206.

| de forgdende afsnit har vi analyseret de overensstemmelser og forskelle der er mellem SEL §
210 og LL § 16 E samt relateret lovbestemmelser. Efter denne anayse stér det klart, at der er
tydelige forskel mellem selskabsret og skatteret, sealigt i form at kredsen af langivere og lan-
tagere. Det er dog ikke inden for ale elementer under kapitalgjerlan, at der er lige store for-
skelle mellem selskabsret og skatteret. Nar det studeres, hvad der er et kapitalgjerlan, viser det
sig, at der i skatteretten er mange henvisninger til selskabsretten, sdledes der sikres overens-
stemmelse mellem, hvad er et kapitagjerlan og hvilke undtagelser er der til forbuddet. Ses der
pa disse undtagelser er der i selskabsret indarbejdet noget undtagelser, som ikke er medtaget
skatteretlig, da undtagelsen ikke er nadvendig som falge af forskellen i kredsen af langivere
og lantagere mellem selskabsret og skatteret. Der hvor forskellen mellem selskabsret og skat-
teret findes, nér vi ser pa selve indholdet af et kapitalgjerlan, sa er det betegnel sen saadvanlig
forretningsmaessig disposition. Betegnelsen indeholder en vis grad af subjektivitet og med to
forskellige dammende myndigheder, giver dette en differentiering i praksis mellem selskabs-
ret og skatteret.
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6.9 Sanktioner —selskabsret og skatter et

Overensstemmel ser og forskel mellem selskabsret og skatteret er med til at gere, at et ulovligt
kapitalejerlan ikke altid vil blive behandlet ens, da det enten kan vaare ulovligt bade sel skabs-
ret og skatteret, alternativt kan det vaare ulovligt selskabsretlig og lovlig skatteretlig eller om-
vendt. | det efterfelgende ses der neamere pa den forskel der er i sanktionerne for langiver og
|antager, alt efter hvilken type ulovlig kapitalejerlan, der er tale om.

6.9.1 Ulovlig kapitalgjerlan i henhold til SEL § 210ogLL § 16 E

| henhold til SEL § 215 skal et ulovligt kapitalejerlan tilbagebetales til selskabet sammen med
en arlig rente af belgbet svarende til den rente, som er fastsat i bekendtgerelse om renteloven
§ 5, stk. 1 0g 2 og med et tillasg pa 2 %, med mindre et hgjere belgb er aftalt. Ifelge LL § 16 E
gadder skattelovgivningens aimindelige regler for haavning uden tilbagebetalingspligt, hvilket
vil sige skatteretlig skal |anet ikke tilbagebetales®. | og med der i mange tilfadde er sammen-
fald mellem at et kapitalgjerlan bade er ulovligt selskabsretlig og skatteretlig, er deri LL § 16
E, stk. 2 indarbejdet en bestemmel se relateret til tilbagebetaling af |an. Tilbagebetales et udlan
der er beskattet efter reglernei LL 8 16 E, stk. 1, medregnes det tilbagebetalte ikke ved opge-
relse af den skattepligtige indkomst for selskabet. Nar beskatningen er sket af lanet og renter
kan lanet tilbagebetales, som en modregning pa mellemregningen uden yderligere handlinger.
Ses der naamere pa beskatningen jf. LL 8§ 16 E beskattes |anet som neevnt efter skattelovgiv-
ningens almindelige regler for haevning uden tilbagebetalingspligt. Dette betyder, at 1anet be-
skattes hos lantager enten som udbytte eller [an.

Safremt et kapitalgjerlan er ulovligt i henhold til bade SEL § 210 og LL § 16 E vil lanet i far-
ste omgang blive forrentet, derefter vil lantager blive beskattet af |anet inklusiv renter enten
som udbytte eller lan, og afslutningsvist tilbagebetales |anet inklusiv renter og den eventuelle
skat, som selskabet har betalt enten i form af udbytteskat eller A-skat og AM-bidrag. Der er
saledes ingen tvivl om, at vedtagelse af supplerende lovbestemmelse i LL § 16 E har gjort
sanktionen for ulovlig kapitalejerlan betyddigt hardere i de tilfadde for de ulovlige kapita-
lejerlan bade er ulovligt selskabsretlig og skatteretlig.

% Der henvisestil afsnit 5.1 for gennemgang af den skattemasssige forstéelse af kapital ejerlanet som en haavning
ogikke et 1an
0 Der henvisestil afsnit 5.4 for gennemgang af hvorvidt et kapitalejerlan skal beskattes som udbytte eller Ign.
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6.9.2 Ulovlig kapitalejerlan i henhold til SEL § 210, men lovligt i henhold til LL § 16 E
eller omvendt

Er et kapitalgjerlan alene ulovligt i henhold til SEL § 210, vil sanktionen alene vaare rentebe-

regning og tilbagebetaling af 1anet. Sanktionen ved et kapitalejerlan som alene er ulovligt sel-

skabsretlig vil pa sin vis kunne siddestilles med et 1an i banken, som ogsa skal forrentes og

tilbagebetal es.

Modsat gedder det hvis kapitalgjerlanet alene er ulovligt i henhold til LL § 16 E, her vil sank-
tionen alene vaae, at l1anet beskattes og skal ikke tilbagebetales. Sanktionen ved et kapitalgjer-
|an, som alene er ulovligt skatteretlig vil i stedet for kunne siddestilles med almindelig udbyt-
te eller lan, hvor man heller ikke skal tilbagebetale det udbytte eller Ilgn man har faet, sa snart
det er beskattet. Som beskrevet i afsnittet ovenfor skal selve skatten dog tilbagebetales til sel-
skabet, safremt selskabet har staet for at indbetale dennetil SKAT.
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7 Ligningsloven § 16 E —er formalet opnaet?

| det forgdende kapitel har vi analyseret forskellen mellem selskabsret og skatteret, hvoraf det
tydeligt fremgik, at der er forskelle mellem de to lovbestemmelser samt at indfersel af den
supplerende lovbestemmelse i LL § 16 E har gjort sanktionerne for ulovlig kapitalejerlan be-
tydelig hardere i detilfadde, hvor et kapitalgjerlan bade er ulovligt selskabsretlig og skatteret-

lig.

| indevaarende kapitel bliver det derfor interessant at belyse, hvorvidt formalet med vedtagelse
af LL § 16 E er opndet. Som beskrevet tidligere i afsnit 5.1 var formalet med vedtagelse af LL
§ 16 E at fjerne det eksisterende skattemaessige incitament til af optage kapitalgjerlan som et
skattefrit alternativ til at haave lgn eller udbytte fra et selskab, og derved komme ulovlige ka-
pitalgjerlan til livs. Ifelge en artikel af journalist, Lone Andersen, udgivet i Jyllands-Posten
den 8. december 2014, var der 10.000 virksomheder i 2013, som havde ydet 1an til en aktio-
naa’*. Det kan derfor hurtigt konkluderes, at formalet endnu ikke er opfyldt, da 10.000 ulovli-
ge kapitalgierlan ikke ma siges at veae ” kommet kapitalgjerlanene til livs’. Men hvorfor er
det ikke gaet bedre, og hvorfor hedder de ulovlig kapitalgjerlan ikke nul her tre &r efter vedta-
gelsen af LL § 16 E? Det kan skyldes flere forhold og i indevaarende kapitel stilles der skarpt
panogle af de forhold, som kan vaare skyld i, at formalet ikke er opnaet, og der fortsat eksiste-
rer ulovligt kapitalgjerlan.

7.1.1 Opdagelse af udlan i praksis

| afsnit 4.5 og 5.4 er beskrevet de selskabsretlige og skatteretlige sanktioner ved optagel se af
ulovlige kapitalejerlan. Men inden det er muligt at handhaeve disse sanktionerne skal de ulov-
lige kapitalgjerlan farst identificeres. Det findes naaliggende at undersage, hvordan identifice-
ringen og handhaevning af sanktionerne foregar, da fejl og mangler i dette omréde kan vaae
skyld i, at ulovlige kapitalgjerlan endnu ikke er et afsluttet kapitel. Da der ikke foreligger no-
gen offentliggjort vejledning fra hverken Erhvervsstyrelsen eller SKAT til at identificere kapi-
talejerlan og handhaavning af sanktioner, vil indevaarende kapitel vaare baseret painformation
frade afgaerelser, som er anvendt tidligere i kandidatspecialet samt fra egne erfaringer i revisi-

onsbranchen.

"L Artikel: " Ulovlige aktionaalan er stadig en plage”, Andersen, Lone, Jylland Posten, 08.12.14
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| praksis vil bade Erhvervsstyrelsen og SKAT kunne identificere ulovlig kapitalgjerlan ved
gennemgang af arsrapport, herunder gennemlassning af revisorpédtegning og supplerende op-
lysning omkring ulovlig kapitalgerlan. Denne gennemgang er for Erhvervsstyrelsen blevet
endnu lettere efter indfersel af krav om digital indberetning af arsrapporten. Erhvervsstyrelsen
kan sdledes udsage arsrapporter med supplerende oplysninger omkring ulovlige kapitalgjerlan
samt den pagad dende regnskabspost. Hvorvidt SKAT har adgang til samme systematiske ud-
sagning vides ikke. SKAT har dog den fordel, at der pa selvangivelsen afgives oplysninger
om, hvorvidt der er afgivet supplerende oplysning i arsrapporten relateret til overholdelse af
skatte- og afgiftslovgivning eller overholdelse af selskabslovgivningen. Safremt der er afgivet
supplerende oplysning om et eller af begge forhold kan det tyde p3, at der er ulovlig kapita-

lejerlan.

| et nyhedsbrev fra maj 2015’? skrev Erhvervsstyrelsen, at de havde udsendt 1.600 breve til
selskaber, som var blandt dem, der havde de starste kapitalgjerlan i 2013. Dette er én metode
til at forsgge at komme kapitalgjerlan til livs. De 1.600 udvalgte selskaber var utvivisomt ud-
valgt fordi der har vearet anfert en supplerende oplysning i revisorpategningen om, at selska-
bet har ydet kapitalgjerlan modstridende med bestemmelsen i SEL § 210. Det er pa samme
méde, at Lone Andersen i sin artikel kan fremfere, at der i 2013 var 10.000 ulovlige kapita-
lgjerlan. Dermed tillasgges revisors rolle stor betydning, nar ulovlige kapitalejerlan skal identi-

ficeres.

Nar et ulovlig kapitalgjerlan i henhold til SEL § 210 er identificeret, er det Erhvervsstyrelsen
som har ansvaret for at papege over for selskabet, at det ulovlige kapitalegjerlan skal indfries
og dokumentation for indfrielse skal fremsendes til Erhvervsstyrelsen. Det er endvidere Er-
hvervsstyrelsen ansvar at sanktionerne i henhold til SEL handhaeves. Erhvervsstyrelsen har
mulighed for at videresende sagerne til Statsadvokaten for Searlig @konomisk Kriminalitet,
som, hvis denne finder grundlag herfor, indsender sagen for domstolene. | de afgerelser, der
forelagyges domstolene, er der forud herfor taget stilling til, om den foretagne disposition er i
strid med SEL 8§ 210. Domstolene tager i stedet saaligt stilling til en eventuel bgde og dennes
sterrelse. | tilfadde, hvor selskabet ikke er enig i Erhvervsstyrelsens skrivelse, kan selskabet
indbringe dette for Erhvervsankenaevnet, som derefter skal tage stilling til sagen.

72 https://erhvervsstyrel sen.dk/erhvervsstyrel sen-stiller-skarpt-paa-ulovlige-laan
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Nar et ulovligt kapitalejerlan i henhold til LL § 16 E identificeres, er det SKATs ansvar at
kontrollere, at haevningen beskattes efter gaddende regler for beskatning af |an og udbytte.
Haevningen skal efter lovbestemmelsen beskattes i forlaangelse af haevningen. Dette er dog
ikke altid praksis, og et ulovlig kapitalgjerlan jf. LL § 16 E, kan derfor godt vaare opstaet i et
indkomstaret, og ferst blive beskattet i et efterfalgende indkomstér. Uanset om haavningen og
beskatningen sker i hvert sit indkomstar er det SKAT, som skal sikre, at sanktionen handhee

VES.

Vejen fra identifikation til sanktion er lang bade tidsmaessigt og administrationsmasssigt. Vi
har nedenfor illustreret hvordan en normal proces vil veae, nar et kapitalgjerlan er ulovlig
badei henhold til SEL § 210 0g LL § 16 E:

e En hovedaktionaa optager et ulovligt kapitalgjerlan i sit aktieselskab primo regnskabs-
ar 20x1.

e Revisor opdager lanet ved sin gennemgang af regnskabsmaterialet i foraret 20x2. Det
antages her at udlanet er renteberegnet i henhold til lovbestemmelsei SEL § 215. Re-
visor anfaerer i sin revionspategning, at der i selskabet er optaget et ulovligt kapitalejer-
|an. Kapitalegjerlanet bliver sanktioneret enten som udlodning af udbytte eller lan som
lovbestemti LL § 16 E.

e Erhvervsstyrelsen retter henvendelse til selskabet i foraret 20x3 og beder |edelsen do-
kumentere, at |anet er tilbagebetalt inklusiv de lovpligtige renter. | samme omgang

overdrages sagen til SGK.

Det ses af den tamnkte proces, at fra lanet optages i 20x1 til lanet tilbagebetales gar der ca. et
ar. Det er forudsat, at hovedaktionaaen er uvidende om ulovligheden, hvorfor denne farst
bliver opmaaksom pa dette i forbindelse med revisors gennemgang. | andre tilfadde kunne
ulovligheden muligvis vaare udredt tidligere. Dette aandrer dog ikke pd, at der gar endnu et ar
far sagen overdrages til SPK, som skal tage stilling til, om der skal afleggges sag, som kan
resultere i en bade. Denne sagsbehandlingstid kan vaae meget forskellig, men det er set |
TfK2014.509/2, at der kan gaop til 1% & fer sagen kom for en domstol.

Nar SKAT tager pa stikprevevis kontrolbesgg hos virksomhederne, kunne de eventuelt opda-

ge et ulovligt kapitalejerlan tidligere og derved gare ovennaevnte proces kortere, i og med de
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vil opdage det ulovlig |an far revisor. Dette aandrer dog ikke pd, at det ulovlige kapitalgjerlan
er opstaet og dermed vil tedle med i statistikken.

Ovennaevnte beskriver flere méder, hvorpa ulovlige kapitalgjerlan kan identificeres i praksis.
Indledningsvist i dette kapitel blev det konkluderet, at kapital ejerlanene endnu ikke er kom-
met til livs. Der er dog sket en forbedring siden 2012, hvor antallet af ulovlige kapitalejerlan
er opgjort til 14.0003. Om dette fald er resultatet af indfersel af LL § 16 E, herunder SKATSs
skaapede opmaaksomhed pa omradet efter indfersel af LL § 16 E eller de digitale arsrappor-
ter vides ikke. Som berart tidligere er revisors rolle vassentlig i identifikationen af kapitalegjer-
|an. Dermed ligger der ogsa en vis usikkerhed i, om det faktiske antal af kapitalgjerlan er langt
hgjere, idet der er mulighed for fravalg af revision under visse betingelser. Det efterfglgende
afsnit vil diskutere dette forhold.

7.1.2 Fravalg af revision

" Fravalg af revision skaber frygt for skattesnyd” Sadan lyder overskriften pa artikel i Barsen
den 28. august 20157, Artiklen indledes med: ” Antallet af danske selskaber, som vadger revi-
sionen fra, er ekspoleret de seneste ar. Den tendens abner en port for skattesvindel, lyder ad-

varslen.”

K apital selskaber med maksimalt 12 ansatte, en balancesum pa 4 mio. kr. og en nettoomsad-
ning pa 8 mio. kr. kan fravadge revision. Det er blot kraevet, at det er 2 af betingelserne, som
er opfyldte, ligesom gramserne skal vaare opfyldte pa hinanden to fal gende regnskabsar.

| artiklen har selskabsdatabasen BIQ lavet en undersggelse, som viser, at 12,6% af landets
selskaber i 2014 havde fravalgt revision. Det er ligeledes angivet, at 70% af alle virksomheder

har mulighed for at fravadge revision.

Som begrundet i afsnit 7.1.1 spiller revisor en vaesentlig rollei identifikation af kapitalgjerlan.
Hvis revisionen fravadges er der dermed en sterre risiko for, at kapital ejerlanene ikke identifi-
ceres. Erhvervsstyrelsen og SKAT har blandt andet ikke mulighed for at lave samme sggning
blandt de digitale arsrapporter, da der i en arsrapport, hvor der er fravalgt revision ikke vil

3 Artikel: " Tusindvis af danskere tager ulovlige |an”, Mathiasen, Morten Plesner, epn.dk, 11.11.13
™ Artikel: " Fravalg af revision skaber frygt for skattesnyd”, Vorre, Nicolgj, Barsen, 28.08.2015
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vage afgivet supplerende oplysning vedrgrende ulovlig kapitalgjerlan. At en hovedaktionas,
som har optaget et ulovligt kapitalejerlan selv, oplyser herom er naivt at tro, trods der er krav
om at oplyse herom jaavnfar ARL. Det er siledes ikke muligt at foretage digitale udsggninger,
og et kapitalgjerlan ma alt andet end lige skulle observeres ved amindelig stikpravevis kon-
trol.

FSR’ administrerede direktegr, Charlotte Jepsen udtaler i artiklen, at: " nar virksomhederne
ikke revideres, sa er det jo evident, at staten risikerer betydelige tab” . Dette begrunder hun
med, at i en rundspeargetil ca. 200 revisorer har ni ud af ti angivet, at en revision oftest medfg-
rer en korrektion til virksomhedernes indberetning til SKAT.

Antallet af kapitalgjerlan kan sdledes vagre langt starre end angivet i afsnit 7.1.1, idet statistik-
ken bygger pa de arsrapporter, hvori revisor har givet supplerende oplysninger. Som det anty-
des af eksperter pa omradet, kan antallet af ulovlige [an dermed reelt set vaaret steget de sidste
ar i takt med at flere fravadger revision. Det kan ogsa veae neamest umuligt at opgere, idet et
fravalg af revision ligeledes kan medfare et fravalg af revisor. Selvom revisionen fravad ges er
det ikke altid ensbetydende med, at revisor fravadges, idet nogle virksomheder fortsat anven-
der revisor til assistance med regnskabsopstillingen. Revisor har ikke pligt til og g heller mu-
lighed for at give en supplerende oplysning i sin erklaaing, hvis der alene assisteres med
regnskabsopstillingen. Der er dog som neevnt tidligere i ARL krav om en saglig note, hvis der
er optaget et kapitalgjerlan. Safremt Erhvervsstyrelsen udsgger denne saalige note i stedet for
revisionsbemagrkningen i pategningen, kan de fortsat fa et billede af, hvor mange kapitalgjer-
|an der eksisterer.

Erfaringer viser, at risikoen for fejl i arsrapporterne er vassentlig sterre, nar revisor ikke er
involveret, hvilket ligeledes understettes af Helge Sigurd Naess-Schmidt, gkonom og partner
hos Copenhagen Economics. Han udtaler i samme artikel: ” Det er helt dbenlyst, at det bliver
nemmere at bega skattesvig, nar man ikke bliver tjekket grundigt. Men ogsa selvom man ikke
har til hensigt at snyde, er der en risiko for, at man kommer til at lave fejl med skatteangivel-

Det kan dermed af ovennaevnte udledes, at muligheden for fravalg af revision ger det besvea-

ligt at identificere og opgare det faktiske antal ulovlige kapital gjerlan.
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Hovedaktionaasel skaber er typisk de virksomheder, der opfylder betingelserne for at fravadge
revision. Denne type virksomhed er karakteriseret ved at have fa ansatte og en begramset ba-
lancesum. | lovforarbejderne til LL § 16 E anfarte lovgiver, at det akkurat er hovedaktionaa-
selskaber, som typisk ville blive sanktioneret efter LL § 16 E, da disse virksomhedstyper of-
test har ulovlige kapitalgjerlan. Dette forhold virker modstridende i forhold til, at man besvaa-
liggere muligheden for at identificere de ulovlige kapitalejerlan.

Det er endvidere besynderligt, hvordan lovgiver kan anfare i lovforarbgderne, at det ikke
bliver mere bekostelig at administrerer, idet de ulovlige kapitalgjerlan i hovedaktionaarsal-
skab, som har fravalgt revision, skal identificeres via amindelig stikpreveudvadgelse™. Hvis
LL 8§ 16 E skal have den gnskede effekt, kan det ud fra den nuvaaende situation kun konklu-
deres, at stikpreveudvad gelsen skal udvides, hvilket bestemt vil koste yderligere.

| fremtiden kan der dog vaae lidt hjadp at hente for Erhvervsstyrelsen og SKAT. Folketinget
har den 21. maj 2015 vedtaget en raskke aandringer af ARL. En af aandringerne er den metode,
hvorpa nettoomsagningen opgeres, nar belgbsgramserne skal vurderes. Nettoomsagningen
skal ifelge den nye ARL, som traeder i kraft 01.01.2016, jf. § 7 stk. 4 medregne finansielle
indteegter og indtaggter fra investeringsvirksomhed, som tilsammen mindst svarer til nettoom-
saningen. Andringen betyder, at en ra&kke investerings- og holdingselskaber fremover ikke
kan fravadge revision. For at sedte det lidt i perspektiv, kan falgende eksempel inddrages. Et
selskab har frasolgt sin aktivitet og fungerer nu alene som investeringssel skab. Selskabet in-
vesterer i vaadipapirer af forskellig art. Sadan et selskab vil typisk veare kendetegnet ved in-
gen omsagning, ingen ansatte, men en balancesum, som antages at overstige 4 mio. kr. Sel-
skabet har derfor mulighed for at fravadge revision, hvilket kan gare det svaaere at identifice-
re ulovlige kapitalgjerlan jesnfar argumenterne tidligere. Det forudsadtes, at finansielle ind-
taegter overstiger 8 mio. kr., hvilket vil medfare, at selskabet ikke fremover kan fravadge revi-
sion. Dermed er der en chance for, at ulovlige kapitalgjerlan identificeres af revisor.

Det kan opsummeres, at lovgiver har forskellige interesser, hvor de pa den ene side vil kapita-
lgjerlan til livs, men pa den anden side gnsker at |lempe virksomhedernes administrative byrde.
Det giver en del udfordringer for de myndigheder, som skal identificerer og sanktionere ulov-

lige kapitalgjerlan.

> C.B.3.5.3.3 Aktionaglan, SKAT, d. 19.02.2015, side 10
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7.1.3 Stemningen fer og efter indfersel af LL 816 E
Lad os skrue tiden tilbage til august 2012, hvilket var fer LL 8§ 16 E blev vedtaget. L 199 blev
fremsat den 14. august 2012. | perioden efter havde forskellige interesseorganisationer og

lignende mulighed for at stille spergsmal og komme med bemaarkninger til lovforslaget.

| bilag 14 til lovforslaget L 199 udtaler Corit Advisory P/S blandt andet: ” Farst og fremmest
skal vi i lighed med de allerede afgivne hgringssvar fremhaeve det uhensigtsmesssige i, at der
foredas indfert et nyt kompliceret skatteretligt regelsagt vedrgrende en problemstilling, som
allerede er reguleret i selskabslovgivningen. De uhensigtsmasssigheder, der fremhaeves som
led i fremsadtelsen af forslaget bunder i en manglende handhaevel se og sanktionering i sel-
skabsretlig henseende” 6. Endvidere i bilag 21 udtaler FSR - danske revisorer: ” FSR statter
indsatsen for en reduktion i antallet af ulovlige aktionaarlan. Det er dog FSR' opfattelse, at de
eksisterende sanktionsmuligheder i selskabsloven burde vaae tilstraskkelige til at nedbringe

antallet af ulovlige aktionagrlan, hvis sanktionsmulighederne blev udnyttet” 77,

Som det fremgér af ovenstaende var der ikke den store opbakning til L 199. Som naevnt i kan-
didatspecialet er der manglende samspil mellem det selskabsretlige og skatteretlige, hvilket
ogsai praksis har givet udfordringer. Her kan saligt henvisestil kapitel 6.

Hvis vi igen springer til nutiden er det interessant at se, om stemningen blandt interesseorga-
nisationerne har andret sig. Det er tidligere beskrevet, at de ulovlige kapitalgjerlan ikke er
udryddet. Det umiddelbare svar er ogsa, at stemningen ikke har aandret sig. FSR’'s administre-
rende direktar, Charlotte Jepsen udtaler i Jyllands-Posten’®: ” ...der stadig er omfattende
maangder af ulovlige aktionaarlan, og at mange ikke er synlige, fordi sa mange virksomheder
vadger ikke at blive revideret. Det skal man vaae opmagrksomme pa, hvis man investerer i
eller 1aner pengetil en virksomhed, der ikke er revideret” .

Udtalelsen understetter de forskellige synspunkter, som er i dette kapitel. Umiddelbart er der
fraFSR - danske revisorers side fortsat ikke tilfredshed med de nye skattemaessige sanktioner,
idet den supplerende lovbestemmel se ikke gar noget ved de " usynlige” kapitalejerlan.

76 Skatteudvalget 2011-12, L 199, Bilag 14, d. 30.08.2012
7 Skatteudvalget 2011-12, L 199, Bilag 21, d. 02.09.2012
8 Artikel: " Ulovlige aktionaalan er stadig en plage”, Andersen, Lone, Jylland Posten, 08.12.14

Side 73 af 85



7.1.4 Revisors udfordringer med et komplekst regel sst

Indevaarende kapitel afsluttes med en diskussion af revisors udfordringer med et komplekst
regelsad. Der er ovenfor argumenteret for, at revisor spiller en vaesentlig rolle i identifikatio-
nen af og raédgivning omkring indfrielse af ulovlig kapitalgjerlan. For at kunne identificere de
ulovlige kapitalejerlan er det ngdvendigt at kende reglerne grundigt. Desto mere vigtigt er det,
nar revisor ska rédgive sine kunder omkring, hvorledes de ulovlige kapitalgjerlan mest hen-
sigtsmaessigt indfries. Corit Advisory A/S naevner i sine bemaakninger til L 199, at der er tale
om et komplekst skatteligt regelsad, hvilket blandt andet understettes af den detaljerede gen-
nemgang af regelsadtet i dette kandidatspeciae. Idet revisor spiller en vaesentlig rolle i identi-
fikationen af ulovlige kapitagjerlan, er det ekstra vigtigt, at revisorerne er komfortable med
regelsatet. Det er ikke i alle tilfedde, at revisor har helt styr pa det komplekse regelsad, og
revisors manglende overblik inden for det komplekse regelsad viser sig i det fortsatte antal af
afgarelser fra Revisornaavnet vedregrende kapitalgjerlan, hvor revisor er blevet palagt en bade,
grundet god revisorskik ikke er overholdt. Der er uagtet en risiko for, at revisor har svaat ved
at skedne mellem, hvornar et kapitalejerlan er ulovligt bade i henhold til SEL § 210 og LL §
16 E, eller hvornar det kun er ulovligt i henhold til det selskabsretlige eller skatteretlige. Dette

kan bevirke, at revisor kommer frem til en forkert konklusion i sin revisionspategning.

Kompleksiteten kommer ligeledes til udtryk, nér FSR - danske revisorers 14 sider lange notat
om lan til hovedaktionaa studeres. Notatet skildrer, at der er mange forhold, som revisor skal
vaae opmagksomme pa. Ligeledes skal hele tre regel sat vaare kendt stof, idet der blandt andet
er et ikke ubetydeligt antal formalia inden for det regnskabs-, selskabs- og skattemaessige,

som skal overholdes.

Dette afsnit er ikke medtaget for at betvivle revisors kompetencer, da man matillaagge revisor
en vis ekspertise i form af deres uddannelse. Men afsnittet er medtaget for at synliggere,
hvordan et kompleks regelsaet kan give udfordringer i praksis. Safremt revisor har sveat ved
at forsta forskellen i det komplekse regelsat, ma man at andet end lige antage, at @vrigheden
ligeledes har, hvilket kan vaare en af grundenettil, at der fortsat eksisterer ulovlige kapital gjer-

o

[an.

Overskriften pa dette kapitel stiller spgrgsmalet, om formalet med LL § 16 E er opnaet. Dette
blev hurtigt afvist, idet der fortsat eksisterer kapitalgjerlan. Efterfglgende fortszater kapitlet
med forskellige synspunkter og argumenter for, at dette er faktum. Der diskuteres, om dette
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skyldes muligheden for at identificerer og handhaeve sanktionerne af de ulovlige kapitalgjer-
|an er for ringe, herunder hvilken betydning fravalg af revision har. Afslutningsvist diskuteres
det, hvilken betydning det har i forhold til identificeringen, da regelsadtet efter vedtagel se af
supplerende lovbestemmelse i LL § 16 E er blevet langt mere kompleksitet. Der kan ikke gi-
ves nogen entydig konklusion herpd, men det kan vaae en kombination af de naevnte forhold,
som er med til at gare, at vi her tre ar efter vedtagelse af LL § 16 E endnu ikke er kommet de
ulovlige kapitalgerlan til livs.
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8 Konklusion

| gennem adskillige artier har kapitalejerlan vaaret reguleret gennem sel skabsretten. Men gen-
nem det seneste arti har kapital ejerlanene faet en aget opmaaksomhed bade i medierne og hos
politikkerne som falge af et stigende antal ulovlige kapitalgjerlan. Med den @gede opmaark-
somhed og gnske om yderligere sanktioner mod kapitalgjerlan, blev der i 2012 indsat en ny
lovbestemmelse i skatteretten.

| kandidatspecialet " K apitalgjerlan — forskel mellem selskabsret og skatteret” findes det inte-
ressant at undersgge kapitalejerlan naamere bade inden for det selskabsretlige og skatteretli-

ge. Dette kommer til udtryk i felgende problemformulering:

" Er der forskel mellem selskabslovens 8§ 210 og ligningslovens § 16 E, herunder de tilknytte-
de undtagel sesbestemmel ser? Hvad er baggrunden og formalet med vedtagelse af ligningslo-
ven § 16 E, og er den gnskede effekt af ligningsloven § 16 E opnaet efterfelgende?”

Denne problemformulering er understettet af underspergsmal, som er besvaret gennem kandi-
datspecialet.

Inden det er muligt at analysere pa forskellen mellem selskabsret og skatteret, er det nadven-
dig at forsta baggrund, formal og indholdet af lovbestemmel serne.

| kandidatspecialet beskrives farst den selskabsretlige historik, da udviklingen heri er med til
at forme de lovbestemmelser, der er at finde i den nuvaarende selskabslov. | aktiesel skabslo-
ven af 1952 blev der for farste gang indsat en egentligt lovbestemmel se omhandlende forbud
mod kapitalgjerlan. Tidligere var forbud mod kapitalgjerlan behandlet i praksis. | 1973 blev
reglerne mod kapitalejerlan aandret sdledes, at kapitagjerlan blev lovliggjort under visse be-
tingelser. Denne aandret |ovbestemmelse holdt dog kun til 1982, hvor der igen blev indfert et
forbud mod kapitalgjerlan. Denne lovbestemmelse er i vid udstragkning den samme som er

gaddendei dag.

Den selskabsretlige hovedregel om kapitalejerlan findes i dag i SEL § 210. SEL § 210 om-
handler forbud mod udlan fra kapital selskaber til kapitalejer og ledelse samt naatstaende par-
ter hertil. Udlan skal forstas som lan, sikkerhedsstillelser og midler, der stilles til radighed,
hertil kommer, at der i SEL er indarbgdet undtagel sesbestemmelser. Disse undtagel sesbe-
stemmelser er falgende: koncernlan- og sikkerhedsstillelser, saadvanlige forretningsmaessige

dispositioner, udlan fra pengeingtitutter, udlan til medarbejdere og selvfinansiering.
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Som naevnt er den skatteretlige lovbestemmel se mod kapitalgjerlan af nyere dato. Tidligere er
kapitalgjerlan blevet reguleret gennem ligningsvejledningen, men i august 2012 blev L 199
fremsat. Formalet med lovforslaget var at fjerne det eksisterende skattemaessige incitament til
optagelse af aktionaalan, som et skattefrit alternativ til at haeve lan eler udbytte, og derved
komme ulovlige aktionaalan til livs. | behandling af lovforarbejdet kommenteres det, at for-
malet med L 199 ikke er at skabe fuldstaandig overensstemmelse mellem selskabsretten og
skatteretten, da de to lovbestemmel ser varetager forskellige hensyn. Under behandling af lov-
forslaget var der en del kritik af lovforslaget, saarligt kredsen af |antagere og den manglende
preecisering af lovteksten var arsag til kritikken. Det resulterede i, at kredsen af |antagere blev
indsnaevret til kun at omfatte fysiske personer og ikke laangere juridiske personer. Endvidere
blev lovteksten prasciseret og selvfinansiering blev tilfgjet, siledes der blev overensstemmelse
til den selskabsretlige undtagel sesbestemmel se.

Den skatteretlige hovedregel om aktionaglan findesi LL § 16 E, stk. 1, 1. pkt. LL § 16 E, stk.
1, 1. pkt. omfatter forbud mod udlan fra kapitalselskaber mv. til fysiske personer med be-
stemmende indflydelse samt nagrtstaende parter. Udlan er defineret som i selskabsretten. Til-
svarende er undtagel sesbestemmel serne inspireret fra selskabsretten, heri forekommer der dog
fortolkningsafvigelser. Disse undtagel sesbestemmelser er falgende: saadvanlige forretnings-

maessige dispositioner, udlan fra pengeinstitutter og selvfinansiering.

Som det fremgik af lovforarbejdet er der ikke fuldstandig overensstemmelse mellem sel-
skabsretten og skatteretten, daformaet med de to lovbestemmel ser ikke er ens. | kandidatspe-
cialet er disse forskelle analyseret og vurderet. Det viser sig, at der er vassentlige forskelle pa
kredsen af lantagere og langivere i selve lovteksten. Kredsen af langiver er i skatteretlig hen-
seende vaesentlig bredere. | selskabsretten udger kredsen alle danske kapital sel skaber, mens
kredsen i skatteretten udger alle danske og udenlandske kapital sel skaber, selskaber med be-
graanset ansvar i @vrigt samt fonde og foreninger. Omvendt viser det sig i forhold til kredsen
af lantagere, at selskabsretten er vassentlig bredere. | selskabsretten udger kredsen af |antagere
béde fysiske og juridiske personer. De fysiske personer alle kapitalgjere og ledel sesmedlem-
mer samt deres naatstéende parter, mens de juridiske personer udger kapitalgjere. | skatteret-
ten udger kredsen som naevnt ovenfor alene fysiske personer samt deres naartstaende. De fysi-
ske personer skal have bestemmende indflydelse i selskabet, enten alene eller sammen med en

naartstéende part.
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| undtagel sesbestemmel serne er der i selve, lovteksten overensstemmel se mellem sel skabsret-
ten og skatteretten, da skatteretten har sggt inspiration i selskabsretten. | praksis viser der sig
dog at vaae fortolkningsforskelle saligt i forhold til undtagel sesbestemmel sen omkring saed-
vanlig forretningsmasssige dispositioner. | selskabsretten ligges der veagt pa, at en lignende
disposition skal vaare foretaget med tredjemand, mens der i Skatteretten er praksis for en lidt
mere lempelig tilgang. Ud over dette er der i selskabsretten ogsa undtagel sesbestemmel ser
vedrgrende koncernldn- og sikkerhedsstillelser samt udlan til medarbejdere. Disse undtagel-
sesbestemmel ser er ikke medtaget i skatteretten, da kredsen af |antagere ikke omfattet denne
type af lantagere. Det kan dog give visse uhensigtsmasssigheder, at skatteretten ikke har en
undtagel seshestemmel se vedrarende udlan til medarbejdere. | de tilfadde, hvor en medarbej-
der er naatstaende til en fysisk person med bestemmende indflydelse, vil udlan til den paged-
dende medarbejder blive omfattet af forbuddet i LL 8 16 E.

Det viser sig tydeligt, at formdet med vedtagelse af LL § 16 E ikke er opnaet, da der fortsat
eksisterer ulovlige kapitalgjerlan. Det er svaat at vurdere, hvad den egentlige &rsag er hertil. |
kandidatspeciaet diskuteres nogle af disse arsager. Diskussion gar farst pa den proces, hvor
Erhvervsstyrelsen og SKAT skal identificere kapitalgjerlanene. Denne proces bliver vanske-
liggjort af muligheden for at identificere udldnene, saaligt som falge af fravalg af revision
samt den administrative proces som er relativ tung. Den tunge proces er med til at give en
lang procestid fra ulovligheden opstér til den sanktioneres. Endeligt diskuteres revisors vigti-
ge rolle i forhold til identificeringen af kapitalejerlan samt den udfordring, som kapitalejere
og lignende meder, nar de skal forsgge at forsta det komplekse regel sad.

Med indevaaende kandidatspeciae far vi belyst forskellen mellem sel skabsretten og skatteret-
ten. Herunder hvad formdlet var med indfersel af supplerende lovbestemmelse LL § 16 E
samt at dette formdl ikke er opnaet godt tre &r efter vedtagel sen.
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Betamkning nr. 540 af 1969. K gbenhavn, Handel sministeriet

Betaankning nr. 1498 af 2008. K gbenhavn, Erhvervs- og Sel skabsstyrelsen
Skatteudvalget 2011-12, L 199, endeligt svar pa spergsmal 1, d. 28.08.2012
Skatteudvalget 2011-12, L 199, Bilag 14, d. 30.08.2012

Skatteudvalget 2011-12, L 199, Bilag 21, d. 02.09.2012

C.B.3.5.3.3 Aktionaalan, SKAT, d. 19.02.2015
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10.4 Afgerelser
SKM2013.113.SR

SKM2014.15.SR

SKM2014.107.SR

SKM2014.663.SR

SKM2014.712.SR

Erhvervsankenaevnet 28. januar 2013, J.nr. 2012-0026400
Erhvervsankenaevnet 11. januar 2013, J.nr. 2012-0026414
Erhvervsankenaavnet 5. november 2013, J.nr. 2013-0033908
TfK2012.635, TfK2012.635

TfK2014.509/2, TfK2014.509/2

U.1985.940/2H, U.1985.940/2H

U.1997.256H, U.1997.256H

U.2009.2056Q, U.2009.20562

U.2009.2311H, U.2009.2311H

10.5 Artikler
"Tusindvis bruger firmaet som ulovlig kassekredit”, Barsen, 10.11.13

" Ulovlige aktionaalan er stadig en plage”, Andersen, Lone, Jyllands-Posten, 08.12.14
"Tusindvis af danskere tager ulovlige |an”, Mathiasen, Morten Plesner, epn.dk, 11.11.13
"Fravalg af revision skaber frygt for skattesnyd”, Vorre, Nicolg, Barsen, 28.08.2015

10.6 Plancher
Plancher fra SMV-forum 2014, Comwell Middelfart, Seniorkonsulent, cand.merc.aud., ph.d.
Jesper Seehausen, d. 16.01.14
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10.7 Hjemmesider
http://www.denstoredanske.dk/Samfund,_jura_og_politik/Jura/Sel skabsret/GmbH

http://www.denstoredanske.dk/Sprog, religion_og_filosofi/Sprog/Fremmedord/I|-
19%C3%A5/Ltd

http://www.ft.dk/samling/20081/almdel/ERU/bil ag/79/index.htm
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11 Bilag1

Omradebe-
skrivelse

Kreds af lan-
givere
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Selskabsr et

SEL § 210 jf. SEL 85, stk. 1,
nr. 18

Kapitalselskaber i form af
anpartsselskab herunder et
ivarksadterselskab eller ak-
tieselskab herunder et part-
nersel skab.

Skatter et

LL 816 Ejf. SSL 8§ 1, stk.
1,nr.1eler 2

Kapitalselskaber i form af
aktie- og anpartssel skaber
ivaaksadtersel ska-
ber. @vrige selskaber i
form a A.mb.a, K/S

mv.,

samt

hvor fadlesnaa/ner
for dem ale er, at der er
begramset hadtelse relate-
ret til selskabet eler for-
eningen. Af tilsvarende
selskaber mv. hjemmehg-
rende i udlandet kan naev-
nes limited company
(Ltd) samt Gesellschaft
mit beschrénkter Haftung

(GmbH).

Overensstemmel ser
0g uover ensstem-
mel ser

Selskabsretten medtager
ikke forhold i relation
til udenlandske selska-
ber. Hvorvidt et uden-
landsk selskab ma lane
til en person skal sdle-
des findes i udenlandsk
lov.

| skatteretten ma en
person ikke lane fra
udenlandske  selskaber
som modsvarende de
danske kapitalsel skaber
jf. SSL 8 1 — man kan
sdedes godt have et
udenlandsk selskab,
som efter udenlandsk
lov gerne ma lane penge
til en person, men hvor
den skattepligtige per-

son til Danmark vil
blive beskattet.
Partnersel skab anses

skatteretlig ikke som et
selvstandigt  skattesub-
jekt.



Omréadebe-
CEVEERS

Kreds af 1an-

tagere

Hovedregel
for hvad der
er omfattet af

kapitalger-

lan
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Selskabsret

Fysiske personer

SEL § 210 jf. SEL 85, stk. 1,
nr. 16 samt SEL § 5, stk. 1,
nr. 20

Kapitalejere samt ledelse
herunder direktion, tilsynsréd
0g
Tilsvarende findes pa kapi-

bestyrel sesmedlemmer.

talgere og ledelse i moder-
og andre selskaber som har
bestemmende  indflydelse
over selskabet.

Naatstaende til ovennaevnte
parter er ligeledes omfattet af

bestemmel sen.

Juridiske personer

SEL §210

Alle juridiske personer her-
under kapital selskaber, per-
sonselskab samt fonde og
foreninger mv.

SEL § 210

Alle lan der ydes, sikker-
hedsstillelser og midler, der
stilles til radighed mellem
langiver og lantager er om-
fattet af kapitalgerlan.

Skatter et

Fysiske per soner
LL 816 Ejf. LL § 2, stk.
1,nr.2

Alle fysiske personer der
udever bestemmende
indflydelse over juridiske
personer.

Naatstaende til oven-
naevnte parter er ligeledes
omfattet af bestemmelsen
bade alene og i tilfadde,
hvor to parter sammen
udever bestemmende

indflydelse.

Juridiske personer

Ingen.

LLS16 E

Alle 1an der ydes, sikker-
hedsstillelser og midler,
der stilles til radighed
mellem langiver og lanta-
ger er omfattet af kapita-
lgjerlan.

Overensstemmel ser
0g uover ensstem-
melser

Fysiske personer

Under selskabsret er
ledelsen omfattet, hvil-
ket ikke ger sig gad-
dende i skatteret med
mindre de har bestem-
mende indflydel se.
Naatstadende er stort set
sammen kreds.

Juridiske personer

Omfattet selskabsret og
ikke skatteret.

Begramset forskel i
lovteksten, da skatteret-
ten er inspireret af sel-
skabsretten. Praksis er
derfor med til at afgere
forskellene.



Omréadebe-
SV EES

Undtagelser
til hovedregel

1

Undtagelse —
koncer nlan-
0g
hedsstillelser

sikker -

2.

Undtagelse —
saadvanlige
forretnings-
maessige  di-

spositioner

3.
Undtagelse —
ssadvanlige

lan fra penge-

institutter
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Selskabsret

SEL §211

Udlan og sikkerhedsstillelser
til moderselskaber eller gvri-
ge selskaber, som har be-
stemmende indflydelse over
kapitalselskabet samt visse
udenlandske modersel skaber.
SEL §212

Udlan, sikkerhedsstillelse og
midler, der stilles til radig-
hed, som led i en saadvanlig
forretningsmaessig  dispositi-
on.

SEL §213

Udlan, sikkerhedsstillelse og
midler, der stilles til radig-
hed, som led i et ssvanlig
|an fra pengeinstitut.

Skatter et

Ikke aktuel da lan til juri-
diske personer ikke er
omfattet af skatteret.

LL § 16 E, stk.1, pkt. 2

Udlan, sikkerhedstillelse
og midler, der tilles til
radighed, som led i en
saadvanlig
maessig disposition.

forretnings-

LL § 16 E, stk. 1, pkt. 2
Udlan, sikkerhedstillelse
og midler, der stilles til
radighed, som led i et
sadvanlig an fra penge-
institut.

Over ensstemmel ser
0g uover ensstem-
melser

Begramset forskel i
lovteksten, da skatteret-
ten er inspireret af sel-
skabsretten. Praksis er
derfor med til at afgere
forskellene.

Begramset forskel i
lovteksten, da skatteret-
ten er inspireret af sel-
skabsretten. Ingen prak-
sis som kan afgere for-
skellene.



Omradebe- Over ensstemmel ser
skrivelse Selskabsret Skatter et 0g uover ensstem-

mel ser
Undtagelser
4, SEL §214
Ohlieh s Dispositioner foretaget med |kke omfattet af skatteret.  Ingen direkte uoverens-
ERTIEEEE henblik pa at erhverve kapi- stemmelse, men der kan
arbegdere talandele af eller til medar- opsta uhensigtsmasssig-
bederne i selskabet eller et heder skatteretlig, hvis
datterselskab. medarbejdere  er  en
naatstdende part til en
ger med bestemmende

indflydelse.

5. SEL § 206, stk. 2 LL 816 E, stk. 1, pkt. 2 jf.

Undtagelse — SEL § 206, stk. 2

il cs e Selvfinansiering i form af  Overensstemmende med Ingen forskel da skatte-

nansiering tredjemands erhvervelse af selskabsret, da der er di- retten referer til samme

kapitalandele i selskabet. rekte henvisning dertil. lovbestemmelse i sdl-

skabsloven, som sd-
skabsretten ger.
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