Betinget lovliggarelse af
kapitalejerlan

Praktiske og retlige udfordringer i samspillet mellem
selskabsloven §§ 210-215 og ligningsloven § 16 E samt
hvordan kloften mellem de to retsomrdder kan mindskes

Af Camilla Backhausen & Niklas Knudsen
Aalborg Universitet - Cand.merc.aud

Vejleder: Jesper Seehausen
Antal anslag: 225.653




Forord

Nearvarende athandling er udarbejdet i forbindelse med den afsluttende del af cand.merc.aud.-

studiet pa Aalborg Universitet i perioden januar - maj 2018.

Afhandlingen vil have til formal at belyse retlige og praktiske udfordringer ved de
selskabsretlige og skatteretlige bestemmelser om kapitalejerlan. I forbindelse med @ndringen af
selskabslovens bestemmelser 1 §§ 210-215 om betinget lovliggerelse af kapitalejerlén med
virkning fra 1. januar 2017, blev de skatteretlige regler i ligningsloven § 16 E fastholdt. Vi finder
det derfor sardeles aktuelt at belyse de udfordringer kapitalejere kan sté overfor, nar der ydes lan

fra et selskab.

Afhandlingen skal ses som et praktisk overblik over den selskabsretlige og skatteretlige
behandling af kapitalejerlén, sdvel som oplag til en diskussion om, hvorledes der ved at @ndre

regelsattet kan skabes et oget samspil mellem de to retsomréder.

I forbindelse med udarbejdelsen af denne afthandling har vi haft et inspirerende og konstruktivt
samarbejde med vores vejleder, Jesper Seehausen, som har udfordret vores tilgang, og for dette

vil vi gerne rette en stor tak.

Aalborg d. 31. maj 2018.
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Camilla Backhausen Niklas Knudsen




Indholdsfortegnelse
Forord

Figurliste

Abstract

Indledning
Problemformulering
Afgraensning
Afhandlingens struktur

Metodiske overvejelser
Metodevalg og dataindsamling
Kildekritik
Definitioner
Lovforkortelser

Kapitel 1

Kapitalejerldnets selskabsretlige historie
1.1 Fgr selskabsreformen i 2010

1.2 Selskabsreformen 2010

1.3 Lovforslag nr. 23 fra 2016

Kapitel 2

Den selskabsretlige behandling af kapitalejerldn

2.1 Selskabsloven § 210, stk. 1.
2.1.1 Langiver
2.1.2 Lantager
2.1.3 Dispositioner omfattet af SL § 210

2.2 Betingelser for det lovlige kapitalejerlan, SL § 210, stk. 2
2.2.1 Frie reserver, jf. SL § 180
2.2.2 Sedvanlige markedsvilkdr
2.2.3 Generalforsamlingens godkendelse
2.2.4 Farst muligt efter forste drsrapport
2.2.5 Bunden reserve, jf. ARL § 35 a
2.2.6 Yderligere betingelser (forsvarlighed og skriftlighed)

2.3 Undtagelser til SL § 210
2.3.1 Selvfinansiering, jf. SL § 210, stk. 3
2.3.2 Moderselskabsldn, jf.- SL § 211
2.3.3 Sedvanlig forretningsmaessig disposition, jf. SL § 212
2.3.4 Lan fra pengeinstitutter, jf. SL § 213
2.3.5 Lan til medarbejdere, jf.- SL § 214
2.3.6 Delvis indbetaling af selskabskapitalen

QR 0 O U1 B =

15
16
17
18

21

22
22
23
26

27
28
29
30
30
31
31

33
33
34
35
36
37
37



2.4 Manglende overholdelse af betingelseriSL § 210 38

2.5 Lovligggrelse af ulovlige kapitalejerlan 38
Kapitel 3
Kapitalejerldnets skatteretlige historie 40
3.1 Transaktion mellem interesseforbundne parter, jf. LL § 2 41
3.2 Lovforslagnr. 171 42
3.3 Lovforslag nr. 199 - Ligningsloven § 16 E 44
Kapitel 4
Den skatteretlige behandling af kapitalejerldn 46
4.1 Skattepligten efter LL § 16 E 47
4.1.1 Personkredsen 47
4.1.2 Dispositioner omfattet 50
4.1.3 Dispositioner undtaget 52
4.1.4 Fejlekspeditioner og omggrelse 54
4.2 Skattemaessige konsekvenser af LL § 16 E 56
4.2.1 Beskatning af langiver 56
4.2.2 Beskatning af lantager 57
4.2.3 Beskatning af naertstdende 59
4.3 Gaeldseftergivelse 60
Kapitel 5
Samspillet mellem selskabsloven § 210 og ligningsloven § 16 E 62
5.1 De selskabsretlige og skatteretlige argumenter for kapitalejerlan 63
5.2 Praktiske udfordringer 66
5.2.1 Selskabsloven § 210 66
5.2.2 Samspillet mellem SL § 210 0g LL§ 16 E 70
5.3 Retlige udfordringer 84
5.3.1 Ligningsloven § 16 E 84
5.3.2 Samspillet mellem SL § 210 0g LL§ 16 E 89
5.4 Hvad betyder det manglende samspil for kapitalejeren og selskabet? 90
Kapitel 6
Hvordan kan klgften mellem de selskabsretlige og de skatteretlige regler mindskes? 94
6.1 Hvilke udfordringer skal lgses? 95
6.1.1 Lovligggrelse af kapitalejerldn 95
6.1.2 Fortolkningsforskelle 96
6.1.3 Dobbeltbeskatning 101



6.2 Det foreslaede lgsningsforslag 105

6.2.1 Lgsningsforslag 1 105

6.2.2 Lgsningsforslag 2 107
Konklusion 109
Referenceliste 112
Figurliste
Figur 1: Den omfattede personkreds. ..........cooueiieriiiieiiiniieiieiereeeee e 48
Figur 2: Den omfattede personKreds. ..........oocueiieriiiieiiiniieiieierieece e 49
Figur 3: Beskatning af 18n til naertStAende ..........coeevueriiiiiiiiiinieeee e 60
Figur 4: Personkredsen i SL § 210 0Z LL § IO E ..ooeiiiiiiiiiiee e 71
Figur 5: Udlodning af fOrdring .............cocuieriiiiiiiiiieiieie ettt 80
Figur 6: Kildeskat ved udlodning af fordring .............ceccvveiiieiiiiiiiniiciee e 81
Tabel 1: Praktiske og retlige udfordringer.........ccceeiiiiiiiiiiiiiieeieeieee e 66
Tabel 2: Beskatning af heevninger pa mellemregningskonto............cccceeeueeriienieniiienienieeieeiens 67
Bilag 1: Brev fra Erhvervsstyrelsen 2018



Abstract

Loans to shareholders have been an increasing discussion over the past years. Since 1982 it has
been prohibited to grant these loans according to the Danish Companies Act, but in 2016 a new
legal provision was adopted to the law resulting in legalization of loans granted after 1% of
January 2017. Further, in 2012 an additional legal provision was implemented in the tax law,
which resulted in loans being taxable as dividend or wage. This was, however, implemented on
the basis of shareholder loans being prohibited at the time, and with the legislation within the
company law the interaction between the Companies Act and the Tax Assessment Act has

therefore further distanced.

With the new conditions of legal loans in § 210 and § 16 E in the tax law, the consequence for a
majority shareholder is double taxation. This is due to the loan only existing within the company
law, which therefore require repayment. At the time the shareholder receive the loan this will be
taxed in accordance with § 16 E. However, repayment of the loan does not resume taxation and
when the shareholder therefore subsequently receive dividend this will be taxed again. Further,
the thesis shows that there exist differences in terms of the possible borrowers as for the
interpretation of ordinary business-related transactions, where practice shows inconsistency to

when the exception applies.

The impact of the legislation for loans to shareholders and management members is therefore a
practical complex use, and for shareholders covered by § 16 E inexpedient financial

consequences of double taxation.

The main purpose of this thesis is therefore to examine both legal and practical challenges
occurred in the interaction between the laws as for the challenges identified within both the
company law and the tax law. The focal point of the thesis is therefore firstly to gain an
understanding of the company law and the tax law in regard to loans to shareholders and
management members to be able to identify the occurrence of the challenges and the impact it
has for the shareholders. Secondly, it is the objective, based on the findings, to reach a legal state
that minimizes the gap between the laws. The thesis is therefore concluded with a new proposed

legal provision to solve the existing challenges and reduce the complexity of the laws.



Indledning

Fra 1. januar 2017 blev det galdende, at et selskab lovligt kan yde 1&n eller stille sikkerhed for
kapitalejere og ledelsesmedlemmer, sdfremt betingelserne herfor er opfyldt. Dette skete som
folge af, at Folketinget d. 1. december 2016 vedtog lovforslag nr. 23 om @ndringen af SL § 210
med begrundelse om at skabe et enkelt regelset, som gor det mere konkurrencedygtigt og
fleksibelt at drive selskab 1 Danmark. Dermed opnar de danske selskabsejere et selskabsretligt
grundlag for at kunne yde kapitalejerlan, som sammenlignet med andre EU-lande har veret til
stede i mange ar.' Kapitalejerlan daekker over udlan af likvider, sikkerhedsstillelse eller anden
rddighed over midler stillet fra et kapitalselskab til en aktioner/anpartshaver eller et
ledelsesmedlem. Kapitalejerlan vil som udgangspunkt forekomme, nér selskabet atholder private
udgifter for kapitalejeren eller ledelsesmedlemmet eller ved bogferingsposteringer pa
mellemregningskontoen mellem selskabet og kapitalejeren, hvormed der opstar et
tilgodehavende. Blot en negativ mellemregningskonto kan derfor resultere i, at der opstédr et
kapitalejerlén, hvilket gor det nedvendigt for henholdsvis lantagere, ldngivere og radgivere at

kunne navigere i de selskabsretlige og skatteretlige regler herfor.

I en analyse fra 2015 foretaget af FSR fandt man 6.529 ulovlige kapitalejerlan i 2014-
regnskaberne baseret pa supplerende oplysninger fra revisorer. Baseret pd en stikpreve fandt man
endvidere, at der gennemsnitligt er tale om lan for 217.534 kr., hvilket svarer til samlet ulovlige
lan for 1,4 mia. kr. Udviklingen i kapitalejerlan viser dog et betydeligt fald siden 2011, hvilket,
ifolge FSR, kan forklares med stigningen i selskaber, der fravalger revision og for disse
selskaber anslar FSR, at der foreligger en stigning i antallet af kapitalejerlan.” P4 trods af faldet i

kapitalejerlén, estimerer FSR saledes, at kapitalejerlan til stadighed eksisterer.

Det er med lovendringen imidlertid nedvendigt at understrege, at der udelukkende er tale om et
selskabsretligt grundlag, idet de skatteretlige regler fastholdes. Ses der dermed pé samspillet
mellem de to regels®t, bliver reglerne som udgangspunkt ikke forenklet, men naermere

vanskeligere at gennemskue for den almene kapitalejer.

' Lovbemzrkninger til lovforslag nr. 23, s. 4
> FSR 2015, Ulovlige Iin i danske selskaber — analyse af 2014-regnskaber, s. 6



De selskabsretlige regler bygger pd, at kapitalejerldn som udgangspunkt er ulovlige, medmindre
de serlige betingelser herfor er opfyldt, eller safremt undtagelserne hertil opfyldes. Afhandlingen
vil belyse bade betingelserne for kapitalejerlanets lovliggerelse, samt hvilke undtagelser der er til
SL § 210. Endvidere er det vaerd at bemarke, at kun selskabsretten anerkender begrebet
‘kapitalejerldan’, hvilket skyldes, at skatteretten betragter et 1&n mellem en kapitalejer og et

selskab for en overfersel af vaerdier uden tilbagebetalingspligt, jf. LL § 16 E.

I 2012 vedtog Folketinget indferelsen af § 16 E i ligningsloven, som har til formal at regulere
disse lan. Skatteretligt betyder dette, at kapitalejerldn ikke anerkendes som et lan, men derimod
en havning uden tilbagebetalingspligt, som dermed er skattepligtigt enten som udbytte eller lon.
I folge med lovendringen 1 selskabsloven udtaler Skatteministeriet endvidere, at de ikke ser et
grundlag for at justere de skatteretlige regler i LL § 16 E.’ Begrundelsen for det ulovlige
kapitalejerldn samt beskatningen heraf bygger pa et forsvar overfor selskabets kreditorer, som
skal sikre, at der er midler i selskabet til gaelden. Herudover var ensket med indferelsen ligeledes
at sikre, at der ikke 14 en gkonomisk fordel i at haeve midler 1 selskabet skattefrit overfor at heve
skattepligtigt udbytte eller len. Der skal derfor ikke blot vaere sikkerhed for kapitalejeren om,
hvorvidt kapitalejerlén er selskabsretligt lovligt, men ligeledes om det skatteretligt vil udgere en
okonomisk byrde. Pé trods af den selskabsretlige betinget lovliggerelse med formalet om at give
selskabsejere flere frie finansieringsmuligheder kan man stille spergsmaélet, hvorvidt
loveendringen egentlig fremmer mulighederne for anvendelse af kapitalejerldn, ndr de to
regelscet som udgangspunkt modarbejder hinanden i anerkendelsen af begrebet kapitalejerlan?
Efter lovendringen ses der sdledes et stadigt manglende samspil mellem de to regelsat, som
medforer en reekke praktiske og retlige udfordringer, hvilket danner grundlaget for narvarende
athandlings behandling af emnet. Det manglende samspil begrundes ved, at der selskabsretligt
med lovaendringen har varet til hensigt at forbedre vilkérene for selskaberne og give dem storre
fleksibilitet pa trods af, at der ikke enskes en @ndring af de skatteretlige bestemmelser i LL § 16
E. For en fysisk kapitalejer med bestemmende indflydelse vil et l&n sdledes stadig skulle
beskattes som enten udbytte eller len. Endvidere giver lovendringen mulighed for at lovliggere
et tidligere ulovligt kapitalejerldn ydet for d. 1. januar 2017, hvilket i sammenhang med

skatteretten kan have gkonomiske konsekvenser, idet der skatteretligt kan vere risiko for, at det

* Horingsnotat til lovforslag nr. 23, s. 6



betragtes som et nyt lan under de nye regler, hvormed der vil ske beskatning. Samspillet mellem
selskabsretten og skatteretten har pd dette omrade siden indferelse af LL § 16 E ikke vearet 1

overensstemmelse, men efter lovendringen ses tillige en reekke yderligere udfordringer.

P4 baggrund af ovenstdende fremgar derfor felgende problemformulering, som udger
athandlingens undersegelsesomrade, hvormed formalet er, gennem en analytisk tilgang til
selskabsretten og skatteretten, at danne et praktisk overblik over udfordringerne ved

bestemmelserne om kapitalejerlan til benyttelse for henholdsvis selskabsdeltagere og radgivere.

Problemformulering

Hvilke retlige og praktiske udfordringer medferer den betinget lovliggerelse af kapitalejerlan i
selskabsloven §§ 210-215 i samspillet med ligningsloven § 16 E? Samt hvordan kan kleften

mellem de selskabsretlige og skatteretlige regler mindskes?

Afgrensning

I henhold til at sikre, at der opnds et konkret grundlag som besvarelse til den prasenterede
problemformulering vil nervaerende afsnit have til hensigt at afgrense undersogelsesomridet.
Idet der i athandlingen primert arbejdes inden for henholdsvis selskabsretten og skatteretten vil
der ske afgraensning inden for hvert af disse retlige omrader. Kapitalejerlan specificeres til efter
ordlyden at omfatte 14n fra kapitalselskaber til kapitalejere, hvormed evrige ldntyper som
medarbejderlan, hvor 14n ydes mellem en medarbejder, der ikke er kapitalejer, og selskabet, med
henblik pé at erhverve kapitalandele efter SL § 214, sdvel som koncernlén, hvor moderselskabet
er kapitalejer efter SL § 211, ikke behandles. Inden for selskabsretten vil athandlingens

udgangspunkt derfor centrere om de relevante bestemmelser i SL §§ 210-215.

Kapitalejerldn anses i athandlingen for at opstd mellem et kapitalselskab og en fysisk person i
form af en kapitalejer, ledelsesmedlem eller nartstiende, omend de eovrige bestemmelser 1
relation til juridiske personer indledende benavnes. For definition af kapitalejer anvendt i
athandlingen henvises desuden til folgende afsnit ‘Definitioner’. Afgrensningen sker med

udgangspunkt i athandlingens formal, som bestér i at undersoge samspillet mellem SL § 210 og



LL § 16 E, idet LL § 16 E regulerer fysiske personer og ikke juridiske personer. Ydermere vil
der inden for undersogelsesomradet ikke tages stilling til det strafferetlige omrdde samt
ledelsesansvar i forbindelse med ulovlige kapitalejerlan og konsekvenserne heraf. Inden for
skatteretten vil udgangspunktet veere anvendelsesomradet i LL § 16 E og dennes relation til
kapitalejerldnet i1 selskabsretlig henseende. Anden havning af selskabets midler, som ikke
vedrarer begrebet kapitalejerlan behandles derfor ikke, hvorfor for eksempel maskeret udbytte og

udlodning ikke benavnes, omend kun indledende.

Foruden fernavnte, afgraenser undersogelsesomradet sig desuden til ikke at omfatte eventuelle
revisionsmassige og erkleringsmassige forhold ved emnet, hvorfor der ikke tages stilling til
revisors rapporteringsforpligtelser, savel som de regnskabsmassige forhold i1 relation til
preesentation og indregning af kapitalejerlén ikke behandles. Endeligt vil athandlingen afgraense
sig til at behandle de selskabsretlige og skatteretlige regler i relation til kapitalejerlan ydet
mellem et kapitalselskab og en dansk kapitalejer efter de nationale retsregler, hvormed der ikke

tages stilling til ovrige forhold med afsat i EU-retten.



Afhandlingens struktur

Ve

Problemfelt og afgraensning

Metodiske overvejelser

Kapitel 1-2 \ / Kapitel 3-4

Selskabsretten Skatteretten

4 I 4 )
Historisk baggrund 3 Historisk baggrund

- J - J
Selskabsrettens Skatterettens
behandling af behandling af
kapitalejerlan, jf. 4 kapitalejerlan, jf.
SL §§ 210-215 LLS16 E

Kapitel 5

Samspillet mellem S_L§ 2100g LL§ 16 E
praktiske og retlige udfordringer

4 Kapitel 6 N
Hvordan kan klgften mellem de selskabsretlige
L og de skatteretlige regler mindskes? )

~N

Konklusion

/

10




Strukturen i athandlingen er opbygget séledes de to retsomrdder, selskabsretten og skatteretten,
behandles i adskilte kapitler. Formalet er saledes indledende at redegere for den selskabsretlige
historie for kapitalejerlénet i kapitel et, efterfulgt af den selskabsretlige behandling heraf, efter
vedtagelsen af den betinget lovliggerelse i lovforslag nr. 23, i kapitel to. Dernaest redegeres for
den skatteretlige historie i relation til kapitalejerlan i kapitel tre, hvilket pd samme vis efterfolges
af kapitel fire, hvor den skatteretlige behandling i LL § 16 E redegoeres for. De foregdende
kapitler samles saledes i kapitel fem, idet formalet er at identificere de retlige og praktiske
udfordringer ved SL §§ 210-215, LL § 16 E savel som udfordringerne i samspillet mellem de to
retsomrdder. Afhandlingen afsluttes med kapitel seks, hvormed formalet er at lese de
identificerede udfordringer i kapitel fem, gennem en @ndring af retstilstanden. Kapitel seks vil
saledes omhandle, hvordan kleften mellem de selskabsretlige og de skatteretlige regler kan

mindskes samt hvorledes lgsningsforslag kan udformes.
Metodiske overvejelser

Metodevalg og dataindsamling

Folgende afsnit har til formal at redegere for den videnskabsteoretiske metode, som benyttes i
analyse af gaeldende ret i athandlingen. Den valgte metode 1 athandlingen har til formal at skabe
en ensartet tilgang, samt danne en ramme for athandlingens udarbejdelse. Formélet med denne
athandling er at belyse, hvilke udfordringer den betinget lovliggerelse af kapitalejerlan i henhold
til selskabsloven medferer i samspil med ligningsloven, hvilket har den betydning for

athandlingen, at den vil have sit metodiske udgangspunkt i juridisk metode.

Den juridiske metodefremgang, som vil blive benyttet i denne athandling, er med udgangspunkt
1 retsdogmatisk metode. Denne metode skaber grundlaget for, hvordan information indsamles,

bearbejdes og sammenfattes i nervarende athandling.

Retsdogmatik er karakteriseret ved, at dens formal er at beskrive gaeldende ret (de lege lata).
Intentionen for retsdogmatik er at beskrive retstilstanden, som den er.* Resultatet af denne

beskrivelse fremkommer ikke som en enkel mekanisk proces. Dette er ikke tilfeldet, da mange

* Blume, 2006, s. 142
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retskilder er dbent formulerede og dermed er fortolkelige. En retsdogmatisk fremgangsmade er
derfor en skabende proces, selvom den ikke frembringer noget nyt.” Den galdende ret i denne
athandling vil som udgangspunkt vaere selskabsloven, ligningsloven og andre love i relation til
emnet, der behandles. Klarleggelsen af den galdende ret vil ske gennem beskrivelse og
fortolkning.

I afthandlingen vil der ogsé tages afset i retspolitiske overvejelser. Retspolitik er karakteriseret
ved ikke blot at beskrive retstilstanden for den galdende ret og dens baggrund. Retspolitik har
yderligere til formdl at vurdere, om den nuvarende retstilstand er tilfredsstillende og stille
forslag til forandringer. Formalet er derfor ikke hvordan retsomrddet er, men hvordan det ber

veere og fortolkes.’

I athandlingens forste fire kapitler vil retsdogmatisk metode blive benyttet. Det vil 1 disse dele af
athandlingen vare malet at opné en objektiv tilgang til emnet, séledes der redegeres for emnet
uden at pavirke det med subjektive overvejelser. 1 kapitel fem vil der bide benyttes
retsdogmatisk metode med inddragelse af retspolitiske overvejelser. 1 kapitel seks vil de
retspolitiske overvejelser hovedsageligt dominere, idet afthandlingen subjektivt praeges af
overvejelser begrundet i de foregéende kapitler. Der vil i kapitlet stilles forslag til, hvordan en
eventuel @ndring af den gzldende ret kan lose de retlige og praktiske udfordringer, der er
identificeret. Udgangspunktet for det endelige kapitel 1 athandlingen er sdledes, pa baggrund af

de analytiske forarbejder, at forbedre retstilstanden.

Afhandlingens data vil vare af kvalitativ karakter i form af de primaere retskilder.” Der vil i
athandlingen desuden blive benyttet sekundare data, hvor denne er indsamlet og bearbejdet.
Data i athandlingen vil vaere allerede eksisterende data som kan belyse den udarbejdede
problemstilling. Arbejdsfremgangen i nervaerende athandling vil af denne &rsag vaere af

deduktiv karakter.®

3 Blume, 2006, s. 143

® Blume, 2006, s. 146

" Andersen, 2013, s. 136
8 Andersen, 2013, s. 32
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Kildekritik

I nzerverende sammenhang vil der ikke blive redegjort for retskilder helt generelt, eftersom
leseren formodes at vaere bekendt med disse. Der vil derimod blive redegjort for de retskilder,

der anvendes i athandlingen.

I afhandlingen vil der primart blive anvendt de relevante lovtekster og forarbejder til disse,
hvilket sikrer anvendelse af hojst valide kilder. Idet der arbejdes med lovforslag, vil der sdledes i
hej grad anvendes bemarkninger til lovforslaget savel som heringsnotater for den eventuelle
vedtagelse. Der vil i athandlingen desuden anvendes sekundare kilder i form af beger og
artikler, omhandlende den geldende ret. Det er sdledes vigtigt, at der forholdes sig kritisk over
for det anvendte materiale, idet disse kilder er af sekundar karakter og vil vere behandlet af
afsenderen, hvormed kilden ligeledes opnar subjektiv karakter. ° Dette betyder som
udgangspunkt, at kilderne kan veare pévirket af afsenderens egne holdninger til emnet. Dette
anses for s@rdeles betydeligt, hvor heringssvar fra forskellige faggrupper anvendes til at belyse
problemstillinger. P& baggrund heraf vil der i afhandlingen blive anvendt adskillige
forskelligartede kilder til at belyse samme emnefelt. Dette geores for at denne afhandlings

redegorende kapitler opnér sterre dybdegaende behandling sdvel som objektiviteten fastholdes.

Definitioner

Retlige og praktiske udfordringer

En retlig udfordring definerer vi primert ved fortolkningsspergsmal. Der kan saledes opstd en
retlig udfordring, nér selskabsretten definerer et begreb pa én made og skatteretten definerer
denne eventuelt bredere eller blot anderledes. En retlig udfordring vil herudover oftest lede til, at

det medferer en praktisk udfordring, nér lovene skal fortolkes i samspil af selskabsdeltagerne.

En praktisk udfordring defineres ved at vaere udfordringer, der opstar pa baggrund af love og
samspil mellem love, nér disse bringes til anvendelse af henholdsvis selskaberne,
selskabsdeltagerne samt ndr der vejledes heri af selskabsradgivere. En praktisk udfordring vil

ofte vaere konsekvensen af en upracis eller kompliceret lovgivning eller ved uoverensstemmelse

’ Andersen, 2013, s. 137
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mellem de retlige omréders definition af retsomrédet, som for eksempel mellem det

selskabsretlige, det skatteretlige og regnskabsretlige omrade.

De retlige og praktiske udfordringer kan siledes ikke udelukkende ses serskilt, idet en retlig
udfordring oftest vil medfere en raekke praktiske udfordringer. Derimod er det ikke betinget, at
en praktisk udfordring skyldes en retlig udfordring, men kan blot vere udtryk for et

lovgivningsomrades kompleksitet.

Kapitalejer

En kapitalejer kan defineres som en fysisk eller juridisk person, som ejer kapitalandele i et
selskab. Idet der i athandlingen afgraenses fra at behandle kapitalejerlan til en juridisk person, er
definitionen af en kapitalejer i nervaerende athandling sdledes en fysisk person, som ejer
kapitalandele i et selskab, uanset om det er med bestemmende indflydelse. Hvor der er tale om

bestemmende indflydelse benaevnes dette i relation hertil. Hvor betegnelsen ‘kapitalejer’ saledes

anvendes i det felgende i athandlingen, deekker dette over en fysisk kapitalejer.

Lovforkortelser

Folgende lovforkortelser er anvendt i athandlingen.

Aktieselskabsloven (ASL)
Bogferingsloven (BFL)
Kildeskatteloven (KL)
Kursgevinstloven (KGL)
Ligningsloven (LL)
Personskatteloven (PSL)
Selskabsloven (SL)
Selskabsskatteloven (SEL)
Skatteforvaltningsloven (SFL)
Statsskatteloven (SSL)
Arsregnskabsloven (ARL)
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Kapitel 1

Kapitalejerlanets selskabsretlige
historie
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1.1 For selskabsreformen 1 2010
Kapitalejerldn er gennem tiden blevet behandlet forskelligt. Aktieselskabsloven fra 1917 og 1930

indeholdt ingen bestemmelser for kapitalejerlan.'® Retspraksis viser dog gennem en arrakke, at
kapitalejerlén var et udtryk for nedsattelse af aktiekapitalen i selskabet, hvilket betod, at reglerne

herfor skulle benyttes for et kapitalejerldn kunne ydes lovligt.

Denne opfattelse blev @ndret ved U1952.30H, hvor Hejesteret fandt, at reglerne for
kapitalnedsattelse i ASL ikke kunne anvendes ved tilfeelde af kapitalejerldn. Efterfolgende blev
der pa baggrund heraf indsat bestemmelser for kapitalejerlan i ASL. Det blev dermed ulovligt for
ikke-barsnoterede selskaber at yde et sddan 14n, mens det for bersnoterede selskaber stadig var

lovligt, safremt sarlige betingelser var opfyldt."!

Et rti senere blev spergsmalet om kapitalejerldn igen behandlet i betenkning nr. 362/1964 og
nr. 540/1969. Disse betenkninger lagde op til, at kapitalejerlan pa samme vilkar skulle vare
tilladt i ikke-bersnoterede selskaber, sdfremt betingelserne var opfyldt. Disse betenkninger blev
benyttet, da lovforslag nr. 370 om @ndring af aktieselskabsloven i 1973 tridte i kraft. Det blev
saledes tilladt at yde kapitalejerldn i det omfang, at selskabets samlede egenkapital oversteg den
bundne egenkapital. Samtidig var det ogsa et krav, at der blev stillet betryggende sikkerhed for

lanet. 2

I 1982 blev der i ASL indfert et forbud mod kapitalejerldn som folge af lov nr. 282 af 9. juni
1982. Forbuddet var begrundet i hensynet til beskyttelse af selskabets kapital hvormed risikoen
for, at selskabets kreditorer lider skonomiske tab reduceres, samt reducere kapitalejerldn som en
mulighed for et skattefrit alternativ til skattepligtigt udbytte eller lon."” Dette var blevet aktuelt
efter der med @ndring af aktieselskabsloven i 1973 var fremkommet tilfelde med misbrug af

loven, hvilket forte til en kritik af ASL 1973."

' Christensen, 2017, s. 419
! Christensen, 2017, s. 420
2 Christensen, 2017, s. 420
" Lovbemarkninger til lovforslag nr. 23, s. 4
' Betaenkning 1498, s. 487
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1.2 Selskabsreformen 2010

Et af de primare motiver bag Selskabsreformen fra 2010 var at oge den danske
selskabslovgivnings konkurrencedygtighed. Et flertal 1 Udvalget til Moderniseringen af
selskabsloven havde ogsa foresldet i den afgivne betenkning 1498, at reglerne om kapitalejerlan
skulle lempes, si disse regler var pi linje med reglerne for selvfinansiering.
Offentliggorelsen af den fernavnte betaenkning skete under den finansielle krise, hvilket
medforte at politikernes lyst til at liberalisere de regler, som tidligere var blevet indfert som et
varn mod selskabstemning og skatteunddragelse ikke var til stede. Af den arsag var lempelse af
kapitalejerlén et af de fa steder, hvor politikerne ikke fulgte anbefalingerne fra Udvalget til
Modernisering af selskabsloven.'® Reglerne for kapitalejerlan i selskabsreformen fulgte derfor
stadig det forbud, som blev indfert i1 1982, dog med ganske fa @ndringer.
Denne fastholdelse af reglerne medferte en del kritik, da det menes, at konkurrencedygtighed
ikke blot har noget at gare med kapitalkrav, men ogsad hvilke muligheder der er for at disponere

over selskabets frie reserver gennem béde udbytte og lan."”

Det ansas derfor som et tilbageslag for intentionerne om bedre konkurrencedygtighed, at et
kapitalselskab med frie reserver kunne udlodde udbytte efter gaeeldende ret, sa lenge selskabet
efter udlodningen stadig havde et forsvarligt kapitalberedskab, men selskabet matte ikke anvende
de samme frie reserver til 1an til kapitalejerne og ledelsen. Ud fra loven maétte de frie reserver
altsa betragtes ud fra en kreditorsynsvinkel, som udskilt fra selskabet, nér de skulle bruges som
udbytte, men som en fordring kreditorerne kan sege sig fyldestgjort i, om nedvendigt, ved lén til

kapitalejer eller ledelse.'®

Efter Selskabsreformen kunne de selskabsretlige regler om kapitalejerlan nu findes i SL §§ 210-
215. Forbuddet mod kapitalejerldn blev affattet 1 SL § 210 stk. 1 saledes:
"Et kapitalselskab ma ikke direkte eller indirekte stille midler til radighed, yde lan eller stille
sikkerhed for kapitalejere eller ledelse i selskabet, jf. dog §§ 211-214. Tilsvarende geelder i

forhold til kapitalejere eller ledelsen i selskabets moderselskab og i andre virksomheder end

' Kruhl, 2014, s. 18
' Kruhl, 2014, s. 18
7' Kruhl, 2014, s. 75
'8 Kruhl, 2014, s. 76
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moderselskaber, der har bestemmende indflydelse over selskabet. 1. pkt. geelder ogsd personer,
der er knyttet til en person, som er omfattet af 1. eller 2. pkt. ved cegteskab, ved slcegtskab i ret

’

op- eller nedstigende linje, eller som pd anden mdde stdir den pdgeeldende scerlig ncer.'

Efterfolgende kom undtagelserne til forbuddet ved SL § 210, stk. 2 om lovlig selvfinansiering,
SL § 211 om moderselskabslan, SL § 212 om sedvanlige forretningsmeessige dispositioner, SL §
213 om pengeinstitutter og SL § 214 om lén til medarbejdere med henblik pad at erhverve

kapitalandele.

1.3 Lovforslag nr. 23 fra 2016

Historien viser, som gennemgaet i foregdende afsnit, at Folketinget gennem tiden har forsegt at
@ndre reglerne for forbuddet mod kapitalejerlan, séledes der fremsettes betingelser for, hvornér
det kan vere forsvarligt at yde et kapitalejerlan. Det er imidlertid ikke lykkedes at vedtage de
navnte lovforslag for et nyt lovforslag blev stillet i 2016. Med udgangspunkt i de forrige
betenkninger, blev lovforslag nr. 23 fremsat med henblik pa liberalisering af reglerne om

kapitalejerlén, sdledes der nu var en raekke betingelser for 1dnet kunne lovliggeres.

Formélet med @ndringen var at mindske reguleringen af danske selskaber, og sikre eget
fleksibilitet for disse inden for selskabslovgivningen. Det er endvidere i lovforslaget taget de
europaiske konkurrencevilkar til efterretning, idet Danmark er det eneste EU-land med direkte
forbud mod kapitalejerlédn i lovgivningen. Med lovforslaget enskes saledes at give de danske
selskaber de samme rammevilkar, som ovrige EU-lande pa dette omrade i selskabsretten.'” Som
beskrevet har formélet med forbuddet primert vaeret at sikre selskabets kapitalberedskab samt
sikre, at kreditorerne ikke lider skonomisk tab pa bekostning heraf. Disse betingelser anses dog 1
lovforslaget for at kunne reguleres uden om et forbud, hvilket afspejles i de fremsatte betingelser
for, om kapitalejerlén ydes lovligt. Med indferelsen af LL § 16 E 1 2012, hvormed en kapitalejer

med bestemmende indflydelse beskattes af et lan, fandtes det endvidere, at der var tilstreekkeligt

" Lovbemarkninger til lovforslag nr. 23, s. 4
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grundlag for, at selskabsretten ikke laengere alene kunne varne mod de ulovlige kapitalejerlan,

saledes kapitalejerlanet ikke bliver alternativ til skattepligtigt udbytte eller lon.*

Lovforslaget blev endeligt vedtaget d. 1. december 2016 og trddte sdledes i kraft d. 1. januar
2017.*! Den primare @ndring bestod i at @endre SL § 210, saledes den i dag er positivt formuleret
ved; “Et kapitalselskab kan direkte eller indirekte stille midler til rddighed, yde lan eller stille
sikkerhed for kapitalejere eller ledelsen i selskabet, hvis betingelserne i stk. 2 er opfyldf’*
Bestemmelsen var for vedtagelsen derimod negativt formuleret ved et totalforbud mod

kapitalejerlénet.

Endvidere defineres en reekke betingelser for, hvorndr lanet betragtes som selskabsretligt lovligt,
hvilket er affattet i stk. 2; ”For at et kapitalselskab kan yde okonomisk bistand, jf. stk. 1, skal
folgende betingelser veere opfyldt:

1) Den okonomiske bistand skal kunne rummes inden for selskabets frie reserver, jf. § 180,

stk. 2, og skal ydes pd scedvanlige markedsvilkdr.

2)  Beslutningen om at yde okonomisk bistand skal enten treeffes af generalforsamlingen
eller af selskabets centrale ledelsesorgan efter bemyndigelse fra generalforsamlingen.
Generalforsamlingens  bemyndigelse kan indeholde okonomiske og tidsmcessige
begreensninger. Den okonomiske bistand ma ikke udgore et storre belob, end der er foresldet
eller tiltradt af selskabets centrale ledelsesorgan.

3) Beslutningen om at yde okonomisk bistand kan forst treeffes efter afleeggelsen af

selskabets forste drsrapport’ >

Ved at inds®tte ovenstdende bestemmelser sikres sdledes den oprindelige tanke ved et forbud
mod kapitalejerlénet, hvormed kreditorerne ikke kan lide tab pad bekostning af, at der ydes 1n,

hvilket fremgér af stk. 2, nr. 1. Néar lanet kun kan ydes inden for de frie reserver pa egenkapitalen

0 Lovbemarkninger til lovforslag nr. 23, s. 4
*! Lovbemarkninger til lovforslag nr. 23, s. 1
2 Lovbemarkninger til lovforslag nr. 23, s. 1
» Lovbemarkninger til lovforslag nr. 23, s. 1
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sikres det séledes, at det kun er kapitalen der pd anden vis ville kunne haves, som for eksempel
udbytte, som bereres, og dermed ikke berer en risiko for selskabets kreditorer. Endvidere sikrer
stk. 2, nr. 2, at selskabets kapitalberedskab ikke berer en risiko ved, at der ydes lan. I henhold til
SL § 115 og 118 er det centrale ledelsesorgan ansvarlig for, at selskabet opretholder et forsvarligt
kapitalberedskab og séledes hverken udlodder udbytte, eller pa anden vis hever midler uden at
dette betragtes som forsvarligt. Bestemmelsen supplerer dermed selskabslovens gvrige regler ved
at sikre, at der gores tilstraekkelige overvejelser om, hvorvidt et kapitalejerldn kan ydes uden der

handles mod selskabets gkonomiske interesse.

Idet der med lovforslaget ikke @ndres pa skattereglerne vil lovforslaget sigte mod kapitalejere
uden bestemmende indflydelse eller ledelsesmedlemmer, som dermed har mulighed for at kunne
modtage midler fra selskabet i form af et lan, i stedet for at heve midlerne endegyldigt fra
selskabet til beskatning. Et 1an vil i et sddan tilfelde dermed ikke have indflydelse pa selskabets
kapital, idet midlerne tilbagebetales.
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Kapitel 2

Den selskabsretlige behandling af
kapitalejerlan
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Folgende kapitel har til formal at redegere for den selskabsretlige behandling af kapitalejerlén.
Der vil i kapitlet indledningsvist blive redegjort for de grundleggende bestemmelser om den
omfattede personkreds sével som de omfattede dispositioner og undtagelserne hertil. Yderligere
afdekkes de nu geldende betingelser for det lovlige kapitalejerlan i SL § 210, stk. 2 efter
vedtagelsen af lovforslag nr. 23. I sammenhang hermed redegeres der desuden for undtagelserne
til SL § 210. Vedtagelsen af lovforslaget medferte endvidere overgangsregler med muligheden
for lovliggerelse af ulovlige kapitalejerlén ydet for d. 1. januar 2017, og denne afdeekkes endeligt
1 kapitlet.

2.1 Selskabsloven § 210, stk. 1.

I det folgende afsnit redegeores for den omfattede personkreds, herunder forstielsen af, hvem
lantager henholdsvis langiver omfatter. Derudover redegeres der for, hvilke dispositioner der er
omfattet af bestemmelsen 1 SL § 210, og dermed hvad der er omfattet ved, at selskabet stiller
midler til rddighed for en kapitalejer. Endvidere beskrives herefter de selskabsretlige betingelser

1 SL § 210, stk. 2, som skal opfyldes for ldnet betragtes som lovligt.

“Et kapitalselskab kan direkte eller indirekte stille midler til rddighed, yde lan eller stille

sikkerhed for kapitalejere eller ledelsen i selskabet, hvis betingelserne i stk. 2 er opfyldt”.*’

2.1.1 Langiver

I henhold til SL § 210 omfatter bestemmelsen alle kapitalselskaber, som dermed lovligt kan yde
et kapitalejerlan, sifremt betingelserne herfor i stk. 2 er opfyldt. Et kapitalselskab er en
selvsteendig juridisk enhed og kan som defineret i SL § 5 udgeres af et aktieselskab, herunder et
partnerselskab eller et anpartsselskab for savel herunder et ivarksatterselskab. @vrige
virksomhedsformer der falder uden for denne definition er sdledes ikke omfattet af
selskabslovens bestemmelser og dermed den betingede lovliggerelse af kapitalejerldn.
Kendetegnet ved et kapitalselskab er tillige, at aktionarerne eller anpartshaverne udelukkende
haefter med den indskudte kapital. Det er dermed ogsé pé baggrund af den begraensede heftelse,

modsat de evrige virksomhedsformer som hefter ubegraenset, at forbuddet mod kapitalejerldnet

** Lovbemarkninger til lovforslag nr. 23, s. 1
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var begrundet 1 beskyttelse af kreditorer mod at lide skonomisk tab, som beskrevet yderligere i

foregéende afsnit.

2.1.2 Lantager

Det fremgér af bestemmelsen i SL § 210, at kapitalselskaber kan yde lén til kapitalejere og
medlemmer af ledelsen i1 selskabet, sdvel som de navntes naertstiende parter, safremt
betingelserne i stk. 2 er opfyldt. Personer der falder uden for denne definition er siledes ikke
omfattet af det generelle forbud mod kapitalejerldn i SL § 210 og er dermed ikke betinget af at
skulle opfylde stk. 2. I det folgende defineres henholdsvis kapitalejer, ledelsesmedlemmer samt

den selskabsretlige forstéelse af nartstdende parter.

2.1.2.1 Kapitalejer

Definitionen af en kapitalejer fremgér af SL § 5, nr. 16. En kapitalejer forstds ved at vere enhver
ejer af en eller flere kapitalandele i et selskab. Dette galder saledes enhver kapitalejer med

indskudskapital 1 form af aktier eller anparter, som nevnti SL § 5, nr. 1 og 2.

En kapitalejer kan vare henholdsvis en fysisk person sével som en juridisk person. En juridisk
kapitalejer kan séledes omfatte kapitalselskaber, interessentskaber, kommanditselskaber samt
foreninger eller fonde, safremt en af disse selskabsformer ejer kapitalandele i1 selskabet.
Selskabsloven afgranser endvidere ikke kapitalejere til omfanget af de ejede kapitalandele. Er
der dermed tale om en kapitalejer med en ejerandel pa blot én aktie, omfattes vedkommende
saledes af SL § 210. Selskabsloven differentierer dermed ikke mellem kapitalejere med
bestemmende indflydelse og minoritetsejere. Det er tilsvarende kapitalandelen uvedkommende i
denne sammenhang, hvorledes stemmevagten er fordelt, og der kan saledes vare omfattet en

kapitalejer med stemmelose kapitalandele.*

Optrader der situationer, hvor der er ydet lan til en person, som forst efterfolgende erhverver
kapitalandele i1 det pageldende selskab, og dermed efter definitionen bliver kapitalejer, er det
afgerende, hvilke forhold der var til stede pé tidspunktet for l&net. En person der efterfolgende
omfattes af definitionen kapitalejer, er saledes ikke omfattet af SL § 210, idet forholdet ikke var

= Christensen, 2017, s. 421
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geldende pa ydelsestidspunktet. Ydelsestidspunktet defineres som tidspunktet for aftalens
indgielse og er ikke afhzngig af lanets udbetalingstidspunkt®. Der kan sivel opsta en situation,
hvor en kapitalejer, efter at have modtaget et 14n, athander sine kapitalandele. I dette tilfelde er
det tilsvarende forholdet pa ydelsestidspunktet der er galdende, og en afhandelse af
kapitalandele kan saledes ikke medfere, at et 14n ikke leengere omfattes af SL § 210 og dermed

bliver lovligt.”’

2.1.2.2 Ledelsesmedlemmer

Foruden de personer, der er omfattet af definitionen pa en kapitalejer, omfatter SL § 210
ligeledes medlemmer af ledelsen i selskabet. Ledelsesmedlemmer er defineret i SL § 5, nr. 20 og
omfatter alle de organer, som er navnt i nr. 4 og 5, og kan vare et medlem af henholdsvis
selskabets tilsynsrad, bestyrelse eller direktion. Der er i bestemmelsen dermed ikke et naermere
afgrenset anvendelsesomrade for ledelsesmedlemmer, hvorfor et ledelsesmedlem er omfattet af
SL § 210, hvad enten vedkommende sidder i tilsynsradet, direktionen eller i bestyrelsen. SL § 5
nr. 4 og 5 definerer henholdsvis det centrale og det eoverste ledelsesorgan. Det centrale
ledelsesorgan, som beskrevet i SL § 5, nr. 4, er siledes bestyrelsen i selskaber, der har en
direktion og en bestyrelse, jf. SL § 111, stk. 1, nr. 1, direktionen i selskaber, der alene har en
direktion, jf. SL § 111, stk. 1, nr. 2, og direktionen i selskaber, der badde har en direktion og et
tilsynsrad, jf. SL § 111, stk. 1, nr. 2. Det gverste ledelsesorgan omfatter bestyrelsen i selskaber,
der har en direktion og en bestyrelse, jf. SL § 111, stk. 1, nr. 1, direktionen 1 selskaber, der alene
har en direktion, jf. § 111, stk. 1, nr. 2, og tilsynsradet i selskaber, der bade har en direktion og et
tilsynsrad, jf. SL § 111, stk. 1, nr. 2. Foruden ledelsesmedlemmerne omfatter bestemmelsen
ligeledes suppleanter til bestyrelse og tilsynsrad, jf. SL § 111, stk. 4, idet lovens bestemmelser

tilsvarende finder anvendelse for disse personer.

Det er tilsvarende galdende for ledelsesmedlemmer i et eventuelt moderselskabs ledelse eller
andet selskab med bestemmende indflydelse, hvor kapitalejer er en juridisk person, at SL § 210

finder anvendelse.?®

%6 Werlauff, 2016, s. 319
27 Christensen, 2017, 421
2 Christensen, 2017, s. 421
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Ydelsestidspunktet, som beskrevet i henhold til kapitalejere, er tilsvarende det afgerende for,
hvorvidt der er tale om et kapitalejerlan omfattet af SL § 210. Det er dermed
ledelsesmedlemmets ansattelsesforhold, der galder pad ydelsestidspunktet, og en eventuel
tiltreedelse eller fratreedelse har dermed ikke indflydelse pd kapitalejerlénets selskabsretlige

lovliggerelse.

2.1.2.3 Neertstdende parter

Det fremgér af SL § 210, at 1. pkt. tilsvarende finder anvendelse for personer, der er knyttet til
en person, som er omfattet af 1. eller 2. pkt. ved cegteskab, ved slegtskab i ret op- eller
nedstigende linje, eller som pd anden mdde stdr den pdgeeldende scerlig ncer. Ved agteskab
sidestilles desuden registreret a&gteskab. Definitionen i den selskabsretlige forstielse skal ses som
et bredt og ikke et afgrenset anvendelsesomrade. Det sidste led i bestemmelsen, ’stir den
pageldende serlig ner’, er séledes aben for fortolkning. Heraf kan sidestilles samlevende sével
som personer, som vedkommende i gvrigt er serligt knyttet til. Herudover finder bestemmelsen
generel anvendelse for foreldre, bedsteforeldre, bern og bernebern, som defineres ved
sleegtskab i ret op- eller nedstigende linje. Idet soskende ikke er omfattet heraf, ma disse dermed
antages for at sidestilles med forstaelsen om en person sarlig ner. Det sidste led i bestemmelsen
opfanger siledes muligheden for eventuelle omgaelsestilfalde, idet bestemmelsen forudsetter, at
der 1 situationen ma tages en konkret vurdering af, hvorvidt der er tale om en nertstdende part,
som dermed ogsa er omfattet af SL § 210. Det er dermed den konkrete relation mellem parterne,

som vil vere af afgerende betydning.

Ydes der sdledes et lan til en af kapitalejeren eller ledelsesmedlemmet nertstiaende, sidestilles
lanet dermed til kapitalejeren eller ledelsesmedlemmet personligt og betingelserne i SL § 210,
stk. 2 skal sédledes vare opfyldt af dennes nertstdende for, at det selskabsretligt anses som et

lovligt ydet 14n.

Det bemarkes endvidere i bestemmelsen, at denne henvender sig til definitionen "person’. Det er
saledes abent for fortolkning, hvorvidt naertstdende parter omfatter bade fysiske og juridiske

personer. Af lovbemerkningerne til SL § 210 fremgar det dog, at udgangspunktet er, at
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nartstdende parter omfatter fysiske personer, men hvor der er tale om forseg pd omgaelse af

bestemmelsen, fremgér det af retspraksis, at tilsvarende juridiske personer kan blive omfattet.*’

2.1.3 Dispositioner omfattet af SL § 210

Dispositioner omfattet af bestemmelsen i SL § 210 omfatter l&n, sikkerhedsstillelse og evrige
midler der stilles til rddighed for kapitalejeren. Et kapitalselskab md hverken direkte eller
indirekte stille fernavnte til rddighed foruden, at betingelserne i SL § 210, stk. 2 opfyldes.

Ldn defineres ved at veere kontantydede lan eller pengeeffekter i form af checks, veksler, aktier,
obligationer eller tilsvarende letomszttelige vaerdipapirer.® Stiller et selskab dermed disse
former for ekonomisk bistand til rddighed for en kapitalejer eller et ledelsesmedlem vil det vaere
med forudsatning, at der tillegges en tilbagebetaling af lanet og dette skal dermed opfylde
betingelserne i SL § 210, stk. 2 forbundet hermed. Foruden lan kan der vaere situationer, hvor der
sker handel mellem en kapitalejer og et kapitalselskab. Sker handlen pé kreditvilkdr opstar der
dermed en fordring mod kapitalejeren som i selskabsretlig henseende vil anses som et lan,
safremt dette ikke er omfattet af bestemmelsen i SL § 212 om sadvanlige forretningsmassige
dispositioner. Lan omfattes af bestemmelsen i SL § 210 uagtet hvordan det ydes, det vil sige, om
der er tale om et kontant pengelan eller om der ydes pengeeffekter til sikkerhedsstillelse for
tredjemand. 1 begge tilfelde vil der vere tale om ekonomisk begunstigelse og er dermed

omfattet af bestemmelsen.

Foruden kontante penge eller pengeeffekter kan der stilles aktiver til rddighed for kapitalejeren
eller ledelsesmedlemmet, for eksempel i form af bil. Som udgangspunkt sidestilles dette ikke
med at vaere inden for bestemmelsen om kapitalejerlan, og det er dermed selskabsretligt lovligt.
Safremt formélet med udlanet er til eje og ikke til brug, hvor der forventes en tilbagelevering af

aktivet, vil udlanet veere omfattet af SL § 210, medmindre der er tale om en sadvanlig

» Christensen, 2017, s. 422
30 Christensen, 2017, s. 424
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forretningsmaessig disposition, som for naevnt.’' Aktiver til eje kan ydes med det formal at stille

sikkerhed for tredjemand, hvilket tillige medferer en skonomisk begunstigelse af 14ntager.

Foruden l&n kan et kapitalselskab stille sikkerhed for en kapitalejer eller et ledelsesmedlem og
dette vil tilsvarende vare omfattet af SL § 210. Sikkerhedsstillelse defineres ved at omfatte
enhver form for sikkerhed, det vil sige pants@tning, garanti eller kaution stillet fra
kapitalselskabet 1 forbindelse med lan ydet til kapitalejer eller et ledelsesmedlem fra
tredjemand.” Sikkerhedsstillelse er forbundet med, at kapitalselskabet hafter for lantagers
forpligtelse overfor tredjemand med selskabets formue. Det er sédledes rddigheden over
selskabets formue der udger kapitalejerlénet, og det er dermed ikke relevant, hvorvidt

sikkerhedsstillelsen indfries eller e;j.

Det fremgér desuden af SL § 210, at kapitalselskabet ved at stille midler til rdadighed for en
kapitalejer eller et ledelsesmedlem omfattes af bestemmelsen. Hvor 14n er betegnet ved, at der
sker en tilbagebetaling, defineres det at stille midler til radighed ved at vare situationer, hvor det
ikke forventes, at der sker tilbagebetaling.” Begrebet har som udgangspunkt til formal at fange
enhver omgaelsessituation, hvor der sker en skonomisk begunstigelse, uden der er tale om et lan
eller en sikkerhedsstillelse. Stilles der sdledes midler til rddighed, hvor dette ikke kan defineres
som et egentligt laneforhold, vil det alligevel falde inden for bestemmelsen i SL § 210,

medmindre det er omfattet af undtagelserne hertil.

2.2 Betingelser for det lovlige kapitalejerlan, SL § 210, stk. 2

I det folgende afsnit vil de betingelser, som skal vare opfyldt for, at et selskab kan yde et lovligt
kapitalejerlén efter SL § 210, stk. 2, blive redegjort for. I lovbemarkningerne til lovforslag nr. 23
bliver det understreget, at folgende betingelser skal vare opfyldt inden der foretages en
udbetaling til kapitalejeren. Er betingelserne derfor ikke opfyldt, vil der vaere tale om et ulovligt

kapitalejerlén, som efter reglerne skal tilbagebetales straks. P4 samme vis fremgér det af

3 Christensen, 2017, s. 424
32 Christensen, 2017, s. 425
33 Christensen, 2017, s. 425
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lovbemarkningerne, at betingelserne ikke kan opfyldes efter udbetalingen til kapitalejeren, s
belobet ikke skal tilbagebetales.’® Betingelserne, der skal vare opfyldt for at yde et lovligt
kapitalejerlén, fremgér af SL § 210, stk. 2. Den ekonomiske bistand, som selskabet yder, skal
kunne rummes inden for selskabets frie reserver med henvisning til SL § 180, stk. 2, og skal ydes
pa sedvanlige markedsvilkdr. Beslutningen om at yde ekonomisk bistand skal ifelge SL § 210,
stk. 2, treeffes enten af generalforsamlingen eller af selskabets centrale ledelsesorgan efter
bemyndigelse fra generalforsamlingen. Dog kan generalforsamlingens bemyndigelse indeholde
tidsmessige eller okonomiske begrensninger. Det fremgéir ogsd af SL § 210, stk. 2, at den
okonomiske bistand ydet af selskabet ikke ma udgere et storre belob, end der er foreslaet eller
tiltradt af det centrale ledelsesorgan. Endeligt fremgér det af SL § 210, stk. 2, at beslutningen
om, hvorvidt selskabet skal yde ekonomisk bistand forst kan treffes efter afleggelsen af

selskabets forste arsrapport. De enkelte betingelser gennemgas i1 det folgende.

2.2.1 Frie reserver, jf. SL § 180

Den forste betingelse, som SL § 210, stk. 2 navner skal vare opfyldt er, at det kapitalejerlén som
ydes, skal kunne rummes inden for selskabets frie reserver. Der henvises i bestemmelsen til SL §

180 stk. 2, for definitionen heraf, der lyder som felgende:

”Som udbytte kan kun anvendes frie reserver, hvorved forstas belob, som i selskabets senest
godkendte drsregnskab er opfort som overfort overskud, og reserver, som ikke er bundet i

henhold til lov eller vedteegter, med fradrag af overfort underskud.”

Henvisningen praciserer siledes hvilke frie reserver, der kan anvendes til at yde et lovligt
kapitalejerlén. De frie reserver, som kun kan udloddes som ekstraordinert udbytte, altsa frie
reserver, som er opstéet efter den senest aflagte arsrapport, kan derfor ikke anvendes. Dette sker
som led i at fastholde beskyttelsen af selskabets kreditorer.”> Ved at loven begranser sig til kun
at omfatte de frie reserver, som kan udloddes som ordinzrt udbytte, kan kapitalejerlan kun ydes

af midler, som kreditorerne under alle omstendigheder kan risikere ikke forbliver i selskabet.

** Lovbemarkninger til lovforslag nr. 23, s. 18
 Lovbemarkninger til lovforslag nr. 23, s. 8
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I lovbemarkningerne fremgér det ligeledes, at det ikke alene er det beleb, som ydes som et
kapitalejerldn, der skal kunne rummes i de frie reserver, men ogsd et belob svarende til
kapitalejerlanet.’® Skulle der saledes ske en reduktion i de frie reserver efter balancedagen for det
senest aflagte arsregnskab, sisom udbetaling af udbytte, skal der tages hensyn til dette.’” Skulle
der 1 modsatning til dette forekomme en stigning i de frie reserver, vil der ikke blive taget hejde
for dette, da et kapitalejerlén ikke ma overstige de frie reserver i henhold til sidst godkendte
arsregnskab. Det fremgér tillige af lovbemarkningerne, at et fald i de frie reserver efter selskabet
har besluttet at yde lan, ikke er af den betydning, at betingelsen om frie reserver ikke anses for at

veere opfyldt.*®

2.2.2 Sedvanlige markedsvilkar

Det fremgér yderligere af SL § 210 stk. 2, nr. 1, at kapitalejerldnet skal ydes pa sadvanlige
markedsvilkar. Det fremgar af lovbemarkningerne, at sadvanlige markedsvilkdr for et
kapitalejerldn indeberer, at rentefod, aftalt ldneafvikling, sikkerhedsstillelse og kreditvurdering,
skal svare til de lanevilkar kapitalejeren vil kunne have opnaet i en bank eller ved tilsvarende
tredjemand.” I heringsnotatet til lovforslaget fremgar det ligeledes, at et yderligere lanevilkar for
at kunne opfylde betingelsen, er de aftalte terminer for kapitalejerlanet™. Det fremgar af
heringsnotatet, at selskabet skal foretage en kreditvurdering af lantager pa samme made som en
kreditor ville kreditvurdere en potentiel lantager.*' Erhvervsstyrelsen uddyber dog efterfolgende,
at betingelsen for, om kapitalejerlanet anses for ydet pd sedvanlige markedsvilkar, vil vere en

samlet vurdering.**

% Lovbemarkninger til lovforslag nr. 23, s. 14
*7 Lovbemarkninger til lovforslag nr. 23, s. 14
¥ Lovbemarkninger til lovforslag nr. 23, s. 14
* Lovbemarkninger til lovforslag nr. 23, s. 14
* Heringsnotat til lovforslag nr. 23, s. 11
*! Horingsnotat til lovforslag nr. 23, s. 11
* Heringsnotat til lovforslag nr. 23, s. 11
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Ledelsen har ifelge lovbemarkningerne ansvaret for at sikre, at kapitalejerlanet opfylder
betingelsen for sedvanlige markedsvilkdr. Det fremgar ogsa af SL §§ 115 og 118 at selskabets
ledelse har pligt til at sorge for, at selskabets kapitalberedskab til enhver tid er forsvarligt.”

Det fremgar endvidere af lovbemarkningerne, at selskabets ledelse ikke ma medvirke til
dispositioner, som er egnet til at skaffe visse kapitalejere en utilberlig fordel pd andre

kapitalejeres eller selskabets bekostning efter SL § 127.*

2.2.3 Generalforsamlingens godkendelse

Det fremgar af SL § 210 stk. 2, nr. 2, at beslutningen om at yde et kapitalejerlan skal treffes,
enten af generalforsamlingen eller af det centrale ledelsesorgan efter bemyndigelse fra
generalforsamlingen. For at beslutningen om at yde lanet kan godkendes, traeffes beslutningen
med simpelt stemmeflertal, medmindre andet star skrevet i selskabets vedtagter. Dette gor sig
bade gzldende, safremt det er det centrale ledelsesorgan eller generalforsamlingen, der tager

beslutningen, jf. SL §§ 105 og 124, stk. 3.

Det fremgér af SL § 210 stk. 2, nr. 2, at generalforsamlingens bemyndigelse til det centrale
ledelsesorgan kan indeholde ekonomiske og tidsmaessige begransninger, hvilket svarer til
reglerne for ekstraordineert udbytte efter SL § 182, stk. 2. Efterfolgende fremgér det ligeledes af
SL § 210 stk. 2, nr. 2, at kapitalejerldnet ikke ma overstige det belob, som er foresldet eller
tiltradt af selskabets centrale ledelsesorgan pa samme vis, som ved henholdsvis ordinart og

ekstraordinaert udbytte efter SL §§ 180, stk. 1, 182, stk. 1.

2.2.4 Forst muligt efter forste arsrapport

I SL § 210, stk. 2 nr. 3 fremgér det, at bemyndigelsen til at yde et kapitalejerlan forst kan treffes,
nér selskabet har aflagt sin forste drsrapport. Det fremgar yderligere i sammenhang hermed i

lovbemarkningerne, at denne betingelse hanger sammen med, at kapitalejerldnet skal kunne

* Heringsnotat til lovforslag nr. 23, s. 11

* Lovbemerkninger til lovforslag nr. 23, s. 14
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rummes inden for de frie reserver.”” Det vil sige, der skal vere aflagt mindst én &rsrapport for en
mulig tilstedeverelse af frie reserver til udlodning af ordinzert udbytte. Betingelsen anses ikke for
at give anledning til udfordringer i forhold til godkendelsen af kapitalejerlan, idet kapitalejerlanet
skal ske inden selskabets frie reserver, og denne post er ikke til stede for der er aflagt &rsrapport.
Betingelsen kan derfor med andre ord anses for blot at vere formalia, idet opfyldelse af frie

reserver grundleggende forudsatter opfyldelse af, at der foreligger en &rsrapport.

2.2.5 Bunden reserve, jf. ARL § 35 a

En fjerde betingelse for at kunne yde et lovligt kapitalejerldn findes i arsregnskabsloven § 35 a.
Heri fremgar det, at selskabet skal binde et beleb, svarende til kapitalejerlanet, til overfort
overskud eller anden post under egenkapitalen, som selskabet kan benytte til udbytte, under
posten ‘Reserve for udlan og sikkerhedsstillelse’. Det fremgéir af bestemmelsen, at dette er
gaeldende for bade kapitalejerlan og selvfinansiering, da der refereres til bade SL § 206, stk. 2
samt SL § 214.

Den bundne reserve kan ikke formindskes eller elimineres med selskabets underskud. Reserven
skal dog felge kapitalejerldnet idet, lanet eventuelt nedbringes, hvormed posten formindskes.
Med bunden reserve forstds endvidere, at belebet svarende til kapitalejerlanet ikke leengere er et

belob, som selskabet kan rade over, for fordringen mod kapitalejer er ophert.*

2.2.6 Yderligere betingelser (forsvarlighed og skriftlighed)

Udover de fernavnte betingelser, som henvender sig direkte til de nye bestemmelser om
kapitalejerlén, er der yderligere betingelser, som geor sig geldende. Folgende betingelser gaelder
ikke blot for kapitalejerldn, men er generelle bestemmelser, som gor sig galdende inden for

selskabsloven, og der ma séledes foretages en vurdering af, hvorvidt de mé anses for geldende.

Det fremgar af lovbemerkningerne, at selskabet skal kunne dokumentere rigtigheden af

registreringer i selskabets bogfering i henhold til bogferingsloven § 9. Det betyder, at séfremt et

* Lovbemzrkninger til lovforslag nr. 23, s. 14
% Lovbemzrkninger til lovforslag nr. 23, s. 16
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selskab ensker at yde et kapitalejerldn, skal selskabet kunne dokumentere, at beslutningen er
truffet pa generalforsamlingen eller af det centrale ledelsesorgan efter bemyndigelse fra
generalforsamlingen.”’ I den forbindelse fremgar det af SL § 101, stk. 3, at der skal fores en
protokol over alle forhandlinger og beslutninger taget pa generalforsamlingen, og at denne skal
underskrives af dirigenten. Dette gor sig galdende, safremt det er generalforsamlingen, der
treeffer beslutningen om, at der skal ydes et kapitalejerlan. Det fremgar endvidere af SL § 128,
stk. 1, at séfremt der er flere medlemmer i1 det overste ledelsesorgan, skal der tillige fores en
protokol over forhandlingerne, som skal underskrives af alle tilstedevaerende medlemmer.
Disse bestemmelser i henholdsvis bogferingsloven og selskabsloven satter altsd et krav om, at
skriftlighed er en betingelse for, at der kan ydes et lovligt kapitalejerldn. Ydermere fremgar det
af BFL § 10, at selskabet har pligt til at opbevare de pageldende dokumenter i fem ar fra udlebet
af det regnskabsar, i hvilket kapitalejerldnet er ydet. Dette krav forudseatter derfor, at

beslutningen om, at selskabet yder et kapitalejerlan, foreligger pa skrift.*®

Lovbemerkningerne henviser herudover til SL § 115, nr. 5 og § 116, nr. 5 samt § 118, stk. 2,
hvori det fremgar, at direktionen, bestyrelsen og et eventuelt tilsynsrad har pligt til at sikre, at der
til enhver tid er et forsvarligt kapitalberedskab i selskabet, herunder, at der er tilstreekkelig
likviditet til at opfylde kapitalselskabets nuvarende og fremtidige forpligtelser, efterhanden som
de forfalder, og bestyrelsen, direktionen, eller et eventuelt tilsynsrad, er saledes til enhver tid
forpligtet til at vurdere den okonomiske situation og sikre, at det tilstedevarende
kapitalberedskab er forsvarligt.* P4 baggrund af dette kan det konkluderes, at der for
kapitalejerldén mé vaere et krav om forsvarlighed tilsvarende til de regler, der folger for lovlig

selvfinansiering af SL § 208.

7 Lovbemzrkninger til lovforslag nr. 23, s. 14
* Lovbemzrkninger til lovforslag nr. 23, s. 14
* Lovbemrkninger til lovforslag nr. 23, s. 8
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2.3 Undtagelser til SL § 210

Nedenstéende afsnit belyser de vasentligste undtagelser der foreligger i relation til reguleringen
af kapitalejerlan i selskabsloven. De primare undtagelser til bestemmelsen findes i SL §§ 210-

215, sdvel som der belyses undtagelser foruden disse bestemmelser.

2.3.1 Selvfinansiering, jf. SL § 210, stk. 3

I henhold til SL § 206 ma et kapitalselskab ikke direkte eller indirekte stille midler til rddighed,
yde lan eller stille sikkerhed for tredjemands erhvervelse af kapitalandele i selskabet eller dennes
moderselskab. Selvfinansiering opstdr i de situationer, hvor en virksomhedsoverdragelse
finansieres af egne midler og er saledes en fordel frem for indhentning af fremmedfinansiering.>
I en situation, hvor et ledelsesmedlem ensker at anskaffe kapitalandele i et kapitalselskab, kan
selskabet yde lan eller stille sikkerhed for erhvervelsen af disse kapitalandele. Der er sdledes ikke
leengere tale om et kapitalejerlan til et ledelsesmedlem efter SL § 210, men derimod en

selvfinansieringssituation efter SL §§ 206-209.

Pé trods af det generelle forbud kan selvfinansiering vere lovlig under visse betingelser. Dette
gelder, hvor lanet ydes efter godkendelse fra generalforsamlingen, herunder med tilstreekkelig
forsvarlighed omkring beslutningen, der foretages en kreditvurdering af lntager, lanet ydes pé
markedsvilkar og der redegeres skriftligt for lanebeslutningen fra det centrale ledelsesorgan, jf.
SL § 206 stk. 2 og 3 samt SL § 207. I henhold til kapitalejerlén i SL § 210 stk. 3, folger det
direkte af bestemmelsen, at selvfinansieringsreglerne har forrang over for kapitalejerldn. Hvor
der er tale om selvfinansiering finder SL § 210 dermed ikke anvendelse, idet der kan ydes
okonomisk bistand efter SL §§ 206-209. Betingelserne for, hvorvidt selvfinansiering anses for
lovligt er grundleggende mere omfattende end betingelserne for det lovlige kapitalejerldn.
Kapitalejerldn kan blandt andet godkendes af det bemyndigede centrale ledelsesorgan, hvor
selvfinansiering skal godkendes af generalforsamlingen med 2/3 vedtagtsmajoritet i lighed med
SL § 106. Herudover skal det centrale ledelsesorgan dog skriftligt redegere for 1dnebeslutningen,

efter SL § 207, indeholdende en begrundelse for beslutningen, konsekvensen for likviditeten og

%% Christensen, 2017, s. 431
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selskabets solvens samt prisfastsettelsen, hvilket indberettes til Erhvervsstyrelsen og
efterfolgende offentliggeres, jf. SL § 207, stk. 3. Hvor der ydes kapitalejerldan ma det saledes
vurderes, hvorvidt der er tale om en selvfinansieringssituation. Det er dermed ikke
kapitalejerldnet vedkommende, hvorvidt det selskabsretligt er lovligt eller ej, idet den afgerende
bestemmelse ma findes i SL §§ 206-209, som en undtagelse til hovedreglen i SL § 210. Hvorvidt
selvfinansieringen er lovlig afhenger siledes af, om de ovennavnte betingelser opfyldes af

selskabet.

2.3.2 Moderselskabslén, jf. SL § 211

I SL § 211, stk. 1 fremgér det, at et kapitalselskab direkte eller indirekte kan stille midler til
rddighed, yde lan eller stille sikkerhed for danske og visse udenlandske moderselskabers
forpligtelser, uanset om betingelserne for et lovligt kapitalejerlan efter SL § 210, stk. 2, er
opfyldt. Det skal dog bemerkes, at bestemmelserne i SL § 211 ikke automatisk ger
moderselskabsldn lovlige. Ledelsen i det selskab som yder lanet, skal stadig overholde
selskabslovens bestemmelser, herunder blandt andet bestemmelserne for forsvarlig

formueforvaltning.”’

I forbindelse med SL § 211 er det vigtigt at fastleegge fortolkningen af et moderselskab. I SL §
211, stk. 2 henvises der til, at fastleggelse af moderselskabsbegrebet skal ses 1 overensstemmelse
med Erhvervsstyrelsens bekendtgerelse nr. 275 af den 25. marts 2010. I denne bekendtgerelse
fremgédr det, at moderselskaber, som kan modtage l&n, er et aktieselskab, partnerselskab,
anpartsselskab eller et selskab med en tilsvarende retsform, hvis moderselskabet har hjemsted i et
andet EU-land, et E@QS-land eller Schweiz, Australien, Canada, Hongkong, Japan, Sydkorea,

New Zealand, Singapore, Taiwan eller USA.>

Skulle der ikke vere tale om et moderselskab i1 overensstemmelse med bekendtgerelsen, vil det
pageldende selskab blive betragtet som almen kapitalejer, der kun kan modtage kapitalejerlan,

safremt betingelserne i SL § 210, stk. 2 er opfyldt.

> Christensen, 2017, s. 425
*2 Bekendtgerelse nr. 275 om lin mv. til udenlandske moderselskaber, § 1
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Det kan séledes siges, at SL § 211 er et eksempel pa, at der eksisterer en retlig anerkendelse af, at
en koncern er en gkonomisk enhed, hvor det i nogle sammenhange kan vere nedvendigt at

tillade okonomisk optimering af enheden, uanset om der er tale om flere juridiske enheder.>

2.3.3 Sedvanlig forretningsmassig disposition, jf. SL § 212

Det folger af SL § 212 at uanset, om betingelserne i SL § 210, stk. 2 ikke er opfyldt, kan et
kapitalselskab som led i en s@dvanlig forretningsmeessig disposition direkte eller indirekte stille
midler til rddighed, yde 14n eller stille sikkerhed for personkredsen navnt i SL § 210. Dette
betyder, at en kapitalejer blandt andet vil kunne handle med selskabet pa lige fod med andre
kunder. Den selskabsretlige praksis vedrerende begrebet blev behandlet ved lovforslag nr. 171.
Heraf fremgér det, at denne undtagelse skal kodificeres med ordlyden i SL § 212, s& der opnés
klarhed pa dette punkt. Denne undtagelse havde ikke forhen varet en del af aktie- og
anpartsloven, men havde baseret sig pa forarbejdet til lineforbuddet, der blev indfort i 1982.>
Saedvanlige forretningsmaessige dispositioner blev ved lovforslag nr. 171 fastlagt som: “Disse
seedvanlige forretningsmeessige dispositioner har som hovedregel veeret kendetegnet ved, at
selskabet lobende foretager dispositioner af denne karakter med uafhcengige parter. Den mest

almindelige disposition er salg af varer og tjenesteydelser pd kredit”.”

I lovforslaget blev der desuden gjort opmaerksom pé, at der skal foretages en konkret vurdering
af, om en transaktion mellem en kapitalejer og et selskab kan betragtes som sadvanlig for
selskabet og for branchen. Af lovforslaget fremgar det, at en klar indikator for, om transaktionen

er saedvanlig, er, at selskabet har indgéet tilsvarende transaktioner med uathangige parter.”®

Det at den forretningsmaessige disposition skal vere af sedvanlig karakter betyder, at den skal
vare besluttet som led i1 selskabets normale drift og tjene et forretningsmaessigt formal for
selskabet. Det skal derfor vere en transaktion, som foretages i bade kapitalejerens og selskabets

interesse. Ved lovforslaget blev det ogsa fastlagt, at det ikke blot er transaktionen, som skal vere

> Christensen, 2017, s. 426

** Lovbemarkninger til lovforslag nr. 171, til § 212
> Lovbemaerkninger til lovforslag nr. 171, til § 212
*6 Lovbemarkninger til lovforslag nr. 171, til § 212
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af sedvanlig karakter. Kravet om s@dvanlighed gelder ligeledes for vilkdrene i transaktionen.
Det vil sige, at betalingsbetingelser, kreditvurdering og sikkerhedsstillelse skal ske péd vilkar
svarende til transaktioner, der gennemfoeres over for tredjemand. Samtidig mé transaktionen

mellem kapitalejer og selskab ikke kranke andre kapitalejere eller kreditorer.”’

Det fremgar tillige ved behandlingen af lovforslaget, at begrebet skal betragtes som et fleksibelt
og dynamisk begreb, der kan @&ndres over tid, hvilket kan vaere med til at skabe en vis usikkerhed

om begrebets anvendelse.”®

En kapitalejer vil pd baggrund heraf kunne kebe tjenestevarer fra selskabet pd kredit, hvorpa
selskabet vil fi et tilgodehavende pd kapitalejeren, uden at dette herer under reglerne for
kapitalejerldn i SL § 210. Undtagelsen blev desuden indfert, som et afgerende element af det
daverende forbud mod kapitalejerlan, idet et forbud uden undtagelsen ville medfere, at
samhandel mellem en kapitalejer og selskabet under normale forretningsvilkér ikke accepteres.
Da tilgodehavender mé& anses for at vare en del af selskabets almindelige handel, ma et
samhandelsforhold med en kapitalejer séledes sidestilles hermed, sdfremt vilkirene for handlen
sker under samme forhold som hos tredjemand®”. Undtagelsen er derfor ogsé i dag vigtig for

kapitalejerens rettigheder i henhold til at kunne handle pa lige vilkar som enhver anden.

2.3.4 Léan fra pengeinstitutter, jf. SL § 213

Reglerne i SL §§ 206 og 210 finder ikke anvendelse pé kapitalselskaber, der driver virksomhed
som et realkreditinstitut eller pengeinstitut, jf. SL § 213. Disse selskaber ma derfor gerne yde et
kapitalejerlén eller stille sikkerhed for kapitalejere eller medlemmer af selskabets ledelse.
Arsagen til denne bestemmelse begrundes i, at de fornavnte dispositioner er szdvanlige

forretningsmeessige dispositioner for disse virksomhedstyper.

37 Seehausen, 2014, s. 41
*¥ Lovbemarkninger til lovforslag nr. 171, til § 212
* Werlauff, 2016, s. 326
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2.3.5 Lén til medarbejdere, jf. SL § 214

Det folger af SL § 214, stk. 1, at et kapitalselskab, uanset bestemmelserne i henholdsvis SL §§
206 og 210, kan stille midler til rddighed, yde lan eller stille sikkerhed i forbindelse med
erhvervelse af kapitalandele af eller til medarbejdere i selskabet eller 1 et datterselskab. SL § 214,
stk. 3 henviser ligeledes her til, at de midler, der kan benyttes til fornevnte dispositioner, skal

vaere midler der efter SL § 180 anses for frie reserver.

Medarbejdere, der ligeledes er kapitalejere i selskabet, skal desuden folge reglerne for SL § 210,
stk. 2, om lén til kapitalejere. Det afskarer dem dog ikke fra modtage 1an eller drage fordel af en

sikkerhedsstillelse etableret i medfor af SL § 214, stk. 1.%°

2.3.6 Delvis indbetaling af selskabskapitalen

En undtagelse, som ikke fremgér af selskabslovens generelle undtagelser til SL § 210, er reglerne
om delvis indbetaling af selskabskapitalen. Det fremgar af SL § 33, stk. 1, at der som minimum
skal vaere indbetalt 25 % af selskabskapitalen, dog med den undtagelse, at det indbetalte belgb
mindst skal vaere 50.000 kr. Det fremgar desuden af SL § 33, stk. 2, at det er det centrale
ledelsesorgan, der kan kreve tilgodehavendet indbetalt pd anfordring. Selskabet far ved en delvis
indbetaling et tilgodehavende pa kapitalejerne, hvilket umiddelbart kan sidestilles med
behandlingen af kapitalejerlan. Dette er dog ikke geldende, hvilket begrundes ved, at
selskabskapitalen er beskyttet mod kreditor og at kreditors stilling dermed ikke er forverret.
Delvis indbetaling af selskabskapitalen betragtes derfor ikke som et kapitalejerlan efter SL § 210.

I dette tilfaelde vil der vaere tale om et lex specialis princip, hvormed en speciel regel géar forud
for en generel regel.”' Hvor delvis indbetaling af selskabskapitalen umiddelbart kan anses for
omfattet af den generelle regel i SL § 210, er det dog den specielle regel i relation hertil i SL §
33, stk. 1, som er gaeldende efter dette princip.

8 Christensen, 2017, s. 430
' Hansen, 2016, s. 87
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2.4 Manglende overholdelse af betingelser 1 SL § 210

Overholdes betingelserne 1 SL § 210 stk. 2 ikke, kan det, safremt der er tale om uagtsomt eller
forsatligt forhold, fore til erstatnings- eller strafansvar for ledelsen efter SL § 367.°* De personer
som kan ifalde straf, er kapitalejere og ledelsesmedlemmer, samt kapitalejere og
ledelsesmedlemmer 1 selskaber der har bestemmende indflydelse over det pagaldende selskab.
Endeligt kan det ogsa vaere person, som er knyttet til kapitalejeren eller ledelsesmedlemmet ved
egteskab, slaegtskab 1 ret op- eller nedstigende linje, eller som pé& anden made star den
pageldende serlig nar, altsd personkredsen for hvem der kan modtage kapitalejerlén efter SL §
210.” Det fremgar desuden af SL § 215, at safremt et selskab har ydet et kapitalejerlan i strid
med henholdsvis SL §§ 206 eller 210 stk. 2, skal belebet tilbagefores til selskabet sammen med
en arlig rente af belgbet svarende til den rente, der er fastsat i SL § 5, stk. 1 og 2, som omhandler
lov om renter ved forsinket betaling mv. plus et tilleg af 2 pct. medmindre en hejere rente er
aftalt. Det fremgar endvidere af SL § 215 stk. 2, at sdfremt en tilbagebetaling ikke finder sted,
eller aftaler om anden ekonomisk bistand ikke bringes til opher, s& indestér de personer, som har
truffet aftalen om at yde eller opretholde dispositioner i strid med SL §§ 206 eller 210 for det tab,
som selskabet métte blive pafert. Har selskabet tillige ydet sikkerhedsstillelse i strid med SL §§
206 eller 210 er dette bindende for selskabet, safremt aftaleparten ikke havde kendskab til, at

sikkerheden var stillet 1 strid med fernavnte bestemmelser.

2.5 Lovliggerelse af ulovlige kapitalejerlan

Er der efter d. 1. januar 2017 ydet et ulovligt kapitalejerlén, som enskes lovliggjort, er dette ikke
muligt, og dette kapitalejerlan skal som konsekvens heraf tilbagebetales straks.®* Overholdes
dette ikke kan selskabet séledes straffes med bede efter SL § 367, stk. 1. Det er pa baggrund
heraf ikke muligt efterfolgende at opfylde betingelserne i SL § 210, stk. 2, sédledes lénet
selskabsretligt bliver et lovligt kapitalejerlan.

%2 Lovbemarkninger til lovforslag nr. 23, s. 14
% Lovbemarkninger til lovforslag nr. 23, s. 14
# Lovbemarkninger til lovforslag nr. 23, s. 18
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Selskaber har desuden, i medfer af den betinget selskabsretlige lovliggerelse af kapitalejerlan,
mulighed for at lovliggere ulovlige kapitalejerlan ydet for d. 1. januar 2017. Dette fremgér af
@ndringslovens § 3, stk. 3, hvori der af bestemmelsen folger, at selskaber senest pa den
forstkommende generalforsamling efter den 31. december 2016 kan treffe en beslutning om at
opretholde det ulovlige kapitalejerlan som et lovligt kapitalejerlan ved at opfylde betingelserne
herfor i SL § 210, stk. 2. Atholdes den ferstkommende generalforsamling efter den 31. december
2016 uden, at det ulovlige kapitalejerlan lovliggeres, sd er der ikke lengere mulighed for at

lovliggere kapitalejerlanet, hvilket understottes af brev modtaget fra Erhvervsstyrelsen. ©

Det folger tillige af @ndringsloven § 3 stk. 3, at selskabet, senest pd tidspunktet for fristen for
indsendelse af den ferste arsrapport, der indsendes efter den 31. december 2016, over for
Erhvervsstyrelsen skal kunne dokumentere, at den gkonomiske bistand opfylder betingelserne i

SL § 210, stk. 2.

Pé trods af, at selskabet ikke selv vedtager beslutning om lovliggerelse kapitalejerlanet pa den
forstkommende generalforsamling efter d. 31. december 2016 fremgér det af @ndringsloven § 3
stk. 3, at Erhvervsstyrelsen i visse tilfelde kan padbyde selskabet at lovliggere det ellers ulovlige
kapitalejerlén. Dette ville Erhvervsstyrelsen gore i de tilfeelde, hvor der er indikationer pa, at det
ville veere gkonomisk groft uforsvarligt at lade selskabet f& muligheden for at opretholde det
ulovlige kapitalejerlan frem til indsendelsesfristen for selskabets nzste &rsrapport.®® Valger
Erhvervsstyrelsen at pabyde en lovliggerelse af kapitalejerldnet, skal selskabet ligeledes inden
for en rimelig frist kunne dokumentere lovliggerelsen overfor Erhvervsstyrelsen.
Lovbemerkningerne gor i forbindelse hermed opmerksom pd, at der ved rimelig frist menes

inden for 6 uger efter selskabet er blevet pdbudt lovliggerelse af kapitalejerlanet.

% Bilag 1, Brev fra Erhvervsstyrelsen
% Lovbemaerkninger til lovforslag nr. 23, s. 18
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Kapitel 3

Kapitalejerlanets skatteretlige historie
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Idet begrebet kapitalejerlan kun konkret anvendes inden for selskabsretten er den skatteretlige
regulering inden for omradet ikke indrettet efter en selvsteendig regulering heraf for indferelsen
af LL § 16 E 1 2012. Forinden indferelsen matte 1dnet dog skatteretligt anses som en transaktion
mellem interesseforbundne parter i henhold til LL § 2. Herudover forsegte Folketinget i
forbindelse med omlagning af selskabsloven at na til enighed om en skatteretlig regulering af
kapitalejerldn. Lovforslag nr. 171 af 2009 blev saledes det forste forslag stillet forinden den i
2012 vedtaget LL § 16 E. Beteenkningerne ved dette uddybes i det folgende.

3.1 Transaktion mellem interesseforbundne parter, jf. LL § 2

Foreligger der en transaktion mellem en kapitalejer og et selskab, hvad enten denne er en fysisk
eller juridisk person, skal transaktionen gennemferes pa markedsmaessige vilkar efter LL § 2.
Bestemmelsen sikrer séledes, at der handles pé vilkar og til priser svarende til, hvis transaktionen
var sket mellem uathangige parter. Bestemmelsen finder anvendelse safremt der udeves
bestemmende indflydelse over det skattepligtige selskab af en fysisk person eller af en juridisk

person, hvorved der saledes foreligger en koncernforbindelse.

I henhold til LL § 2, stk. 2 forstds bestemmende indflydelse som ejerskab eller rddighed over
mere end 50 % af stemmerettighederne. I denne opgerelse medregnes endvidere radighed over
stemmerettigheder fra nertstdende parter, hvilket efter bestemmelsen defineres som den
skattepligtiges @gtefzlle, foreldre, bedsteforeldre samt bern og bernebern og disses egtefeller

eller dedsboer efter de navnte personer.

Konsekvensen af ovenstdende medferte séledes for indferelsen af LL § 16 E i 2012, at et
kapitalejerldn mellem en kapitalejer og et selskab i skattemassig henseende skulle ske pa
armslengdevilkdr, det vil sige lanet skulle forrentes og ydes pd samme vilkdr, som hvis
kapitalejeren optog ldnet med en uafhangig part. LL § 2 var sdledes den eneste skatteretlige
bestemmelse til at regulere transaktioner mellem en kapitalejere og selskaber inden den
selvstendige skatteretlige regulering af kapitalejerlan. Opfyldte parterne sdledes dette princip
medforte det, at kapitalejerldnet ikke blev beskattet, pd trods af, at det selskabsretligt pa

davarende tidspunkt blev anset som ulovligt.
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Kapitalejerldn afhang desuden i hej grad af retspraksis pd omradet. Udgangspunktet for
kapitalejerlénet var, at det var lovligt, sdfremt LL § 2 blev overholdt. Retspraksis viste imidlertid,
at der var andre faktorer som betad, at kapitalejerlanet ikke blev anset for et l&n, men i stedet
blev omkvalificeret til skattepligtigt udbytte eller lon, som det kendes fra det senere vedtaget
lovforslag. En af disse faktorer var, hvorvidt ldntager pa tidspunktet for kapitalejerlanet var
betalingsdygtig, hvilket fremgar af SKM2012.29.BR. I denne sag ansa Skatteministeriet der for
at vaere et misforhold mellem overforslens omfattende kontante verdi og lantagerens
okonomiske forhold og kapitalejerldnet kom dermed til beskatning. Man mé derfor antage pa
baggrund heraf, at det var lantagerens tilbagebetalingsevne, der var afgerende for, hvorvidt der
ville ske beskatning, og at lanet saledes blot matte anses for en haevning, hvis det blev vurderet,

at tilbagebetalingsevnen pa udbetalingstidspunktet ikke var tilstraekkelig.

Da selskabsloven senere stod over for en omfattende modernisering i 2009 blev dette forste

skridt til en selvstendig regulering af kapitalejerldn, hvilket blev fremsat som lovforslag nr. 171.

3.2 Lovforslag nr. 171

I forbindelse med moderniseringen af selskabsloven i 2009 blev forbuddet mod kapitalejerlan
taget op til genovervejelse bade selskabsretligt og skatteretligt. Udgangspunktet i beteenkningen
til selskabsreformen var, at der enskes en liberalisering af forbuddet mod kapitalejerlan, som
navnt under kapitalejerlanets selskabsretlige historie. I forbindelse hermed blev Skatteministeriet
saledes forhert til de skatteretlige regler, sdfremt en liberalisering ville blive sat til forslag. Af
betenkning nr. 1498 fremgar det, at Skatteministeriet fandt det nedvendigt at pracisere de
skatteretlige regler, safremt kapitalejerlan selskabsretligt skulle liberaliseres pa davarende
tidspunkt. Dette begrundes ved, at det offentlige ikke skulle vare i risiko for at miste et
skatteprovenu, safremt det blev favorabelt for kapitalejere at optage 14n i selskabet frem for
skattepligtigt udbytte eller lon.®” Et kapitalejerlan vil derfor have den fordel at kunne udskyde
skattebetalingen indtil omkvalificering til eventuelt udbytte. Skatteministeriet var desuden af den

mening, at der skulle sattes en raekke betingelser til liberaliseringen, hvilket blandt andet betod,

%7 Betaenkning nr. 1498, s. 492
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at lanet skulle stilles pd markedsvilkar, saledes der ikke opstod et offentligt provenutab.®® Pa
trods af disse selskabsretlige betingelser var det Skatteministeriets opfattelse, at en liberalisering
skulle folges af nye skatteregler. P4 baggrund heraf opstod lovforslag nr. 171 af 25. marts 2009.
Lovforslaget bestod i at indfere LL § 16 E, der pd mange omrader ligner den nugaldende

bestemmelse. Der er dog en vasentlig forskel herimellem. Bestemmelsen blev affattet saledes;

”§ 16 E. Hvis et selskab har ydet lan til den personkreds, der er ncevnt i § 210, stk. 2, nr. 1 og nr.
2, i selskabsloven, og lanet ikke opfylder de betingelser, der er opstillet i § 210, stk. 2, behandles

ldnet som udbytte”.”

Herudover blev der indsat en bestemmelse i stk. 3, som ligeledes adskiller sig vasentligt fra den
senere vedtaget bestemmelse.

"Stk. 3. Stk. 1 og 2 finder ikke anvendelse, hvis der sker tilbageforsel til selskabet af det ydede

lin efter bestemmelsen i § 215, stk. 1, i lov om aktie- og anpartsselskaber (selskabsloven)”.”’

En klar forskel mellem den senere vedtaget LL § 16 E er, at lovforslag nr. 171 i hegjere grad
leenede sig op ad de selskabsretlige betingelser til kapitalejerlanet. Var betingelserne saledes
opfyldt ville l&net ikke komme til beskatning. Endvidere var denne bestemmelse en skattemeessig
lempeligere udgave, idet man undgik udfordringen om dobbeltbeskatning af lantageren, som vil
blive belyst i kapitel fire. Var kapitalejerlanet dermed kommet til beskatning pa baggrund af ikke
at opfylde de selskabsretlige betingelser, ville selskabet, safremt lanet blev tilbagebetalt af
kapitalejeren, fa refunderet skatten efter LL § 16 E, stk. 3. Det fremgér af lovbemarkningerne til
lovforslaget, at hvis der pé tidspunktet for tilbageforslen af lanet er sket beskatning i henhold til
LL § 16 E, stk. 1 og 2, ma den skattepligtige anmode om genoptagelse af skatteansattelsen for
det indkomstar, hvori lanet er blevet beskattet.”' P4 baggrund heraf ville bestemmelsen
muliggere skattefrie kapitalejerldn. Da det selskabsretlige lovforslag om liberalisering af
kapitalejerldn ikke blev vedtaget i forbindelse med selskabsreformen var grundlaget for

indferelsen af LL § 16 E dermed ikke leengere eksisterende og blev derfor heller ikke vedtaget.

% Betzenkning nr. 1498, s. 492

% Lovforslag nr. 171, § 18

" Lovforslag nr. 171, § 18

"' Lovbemaerkningerne til lovforslag nr. 171, til § 16 E stk. 3

43



Skatteministeriet fastholdt, at et selskabsretligt forbud ikke nedvendiggjorde en selvstendig

skatteretlig regulering, idet forbuddet havde virket praeventivt.’””

3.3 Lovforslag nr. 199 — Ligningsloven § 16 E

LL § 16 E: Hvis et selskab m.v. omfattet af selskabsskattelovens § 1, stk. 1, nr. 1 eller 2, og
tilsvarende selskaber m.v. hjemmehaorende i udlandet direkte eller indirekte yder ldn til en fysisk
person, behandles ldnet efter skattelovgivningens almindelige regler om heevninger uden
tilbagebetalingspligt, forudsat at der mellem langiver og ldntager er en forbindelse omfattet af §
2. 1. pkt. finder ikke anvendelse pd lan, der ydes som led i en scedvanlig forretningsmcessig
disposition, pd scedvanlige lan fra pengeinstitutter eller pd lan til selvfinansiering som ncevnt i
selskabsloven § 2006, stk. 2. 1. og 2. pkt. finder tilsvarende anvendelse pd sikkerhedsstillelser og
pd midler, der stilles til radighed.

Stk. 2. Ved tilbagebetaling af lin m.v., der er beskattet efter stk. 1, medregnes det

tilbagebetalte ikke ved opgarelsen af selskabets skattepligtige indkomst.

Den 14. august 2012 blev lovforslag nr. 199 om @ndring af ligningsloven vedtaget. Dette
lovforslag havde blandt andet til formal at fjerne de daverende incitamenter til at optage
kapitalejerlén 1 stedet for at have lon eller udbytte i selskabet. Incitamentet til at optage
kapitalejerlén var til stede, eftersom dette fremstod som et skattefrit alternativ, sdfremt hensigten
med disse l1&n ikke var tilbagebetaling til selskabet. I forbindelse hermed har SKATs compliance-
undersogelser vist, at kapitalejerlan ofte blev anvendt til finansiering af lantagers privatforbrug,

hvilket indikerer, at hensigten var en haevning og ikke et 1an.”

Ved lovforslaget blev det derfor foreslaet, at der ved ydelse af kapitalejerlan skal ske beskatning
af midlerne, hvilket medferer, at der ikke leengere kan opnds nogen reel fordel for lantager ved at
benytte sig af udldn frem for udbytte eller lon.”* Kapitalejerlanet skal dermed fra lovforslagets
vedtagelse behandles efter skattelovgivningens almindelige regler om havninger uden
tilbagebetalingspligt athangig af indkomsttype. Det at kapitalejerldn, efter vedtagelsen af

lovforslag nr. 199, nu skulle anses som en havning uden tilbagebetalingspligt, @ndrede ikke ved,

72 Betzenkning 1498, s. 492
7 Lovbemarkningerne til lovforslag nr. 199, s. 7
™ Lovbemzrkningerne til lovforslag nr. 199, s. 8
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at selskabsloven kraver ldnet indfriet i henhold til SL § 215. Denne omkvalificering af
kapitalejerlén er altsd kun skatteretlig og pévirker ikke anden lovgivning eller ekonomiske
realiteter.”” Bestemmelsen gaelder ikke kun direkte 14n fra selskabet til kapitalejeren, men gaelder
ogsa 1 de tilfelde, hvor der stilles sikkerhed eller pa anden made stilles midler til radighed for

fysiske personer med bestemmende indflydelse over selskabet.

Lovforslaget begranser sig til at omfatte fysiske kapitalejere med en kvalificeret tilknytning til
selskabet. Det er af den betydning, at lovforslaget omhandler kapitalejere med bestemmende
indflydelse i selskabet, eller hvor der mellem selskab og kapitalejer er en forbindelse omfattet af
LL § 2.7° Ved at afgraense personkredsen hertil sikres det, at beskatningen indtraeder i de tilfzlde,
hvor kapitalejeren har mulighed for at velge, hvorvidt selskabet skal yde et lan i stedet for at

udlodde udbytte eller udbetale lon.

Derved differentierede ligningsloven sig fra selskabsloven, idet selskabslovens forbud mod
kapitalejerldn ikke begranser sig til kapitalejere med bestemmende indflydelse. P4 samme vis
differentier ligningsloven sig ved, at det ikke er afgerende for beskatningen, om der ifolge

selskabsloven er tale om et lovligt eller ulovligt kapitalejerlan.

Med lovforslaget blev det desuden klargjort, at der ikke skal skelnes mellem, om lénet er ydet af
et dansk selskab eller et udenlandsk selskab, og et 14n ydet fra et udenlandsk selskab vil saledes

kunne komme til beskatning efter de danske skatteregler pa grund af kapitalejerens tilknytning.

Ved tilbagebetaling af linet fremgér det af lovforslaget, at det tilbagebetalte belab ikke
medregnes ved opgerelsen af selskabets skattepligtige indkomst. Begrundelsen herfor bestér i at
undgd dobbeltbeskatning, idet det tilbagebetalte beleb allerede vil vare beskattet, da
kapitalejerlénet blev ydet. Endvidere vil en tilbagebetaling af lanet dog heller ikke ophave den
allerede opkravede beskatning af ldntager, som modsat var tilfeldet i lovforslag nr. 171. Alle

disse aspekter af den skatteretlige behandling af kapitalejerlan behandles i det folgende kapitel.

” Kruhl, 2014, s. 105
7® Lovbemaerkninger til lovforslag nr. 199, s. 7
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Kapitel 4

Den skatteretlige behandling af
kapitalejerlan
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4.1 Skattepligten efter LL § 16 E

4.1.1 Personkredsen

Det fremgér af LL § 16 E, at langivere omfattet er selskaber m.v. omfattet af SEL § 1, stk. 1, nr. 1
eller 2, og tilsvarende selskaber m.v. hjemmehorende i udlandet. Bestemmelsen omfatter siledes
danske aktie- og anpartsselskaber sdvel som gvrige selskabsformer, hvor kapitalejerens haftelse
er begrenset til den indskudte kapital. Herudover fremgar det, at tilsvarende udenlandske
selskaber ligeledes omfattes af bestemmelsen. Med tilsvarende forstés, at kapitalejeren ligeledes
er begreenset haeftet med den indskudte kapital. S&fremt der ydes lan fra et udenlandsk selskab til
en kapitalejer hjemmehorende i Danmark, beskattes lanet dermed efter LL § 16 E. Dette

forekommer desuden uafh@ngigt af, om hjemlandet anser lénet for lovligt eller ulovligt.

Det fremgar endvidere af LL § 16 E, at personkredsen for lantagere som udgangspunkt alene
omfatter fysiske personer, som har en tilknytning til det ldngivende selskab, som defineret i LL §
2. Det betyder, at kun fysiske personer med direkte eller indirekte bestemmende indflydelse over
selskabet kan beskattes efter LL § 16 E. Ved bestemmende indflydelse henvises der til LL § 2
stk. 2, hvoraf det fremgér: Ved bestemmende indflydelse forstds ejerskab eller rddighed over
stemmerettigheder, sdledes at der direkte eller indirekte ejes mere end 50 pct. af aktiekapitalen

eller rades over mere end 50 pct. af stemmerne.”

Det fremgér sével af LL § 2 stk. 2, at “ved bedommelsen af, om den skattepligtige anses for at
have bestemmende indflydelse pd en juridisk person, eller om der udoves en bestemmende
indflydelse over den skattepligtige af en juridisk eller fysisk person, medregnes aktier og
stemmerettigheder, som indehaves af koncernforbundne selskaber, jf. stk. 3, af personlige

aktioncerer og deres ncertstdende, jf. ligningslovens § 2.”

Ovenstdende bestemmelse betyder, at der skal foretages en samlet vurdering, om hvorvidt der
foreligger bestemmende indflydelse, og denne vurdering medtager saledes alle indirekte
stemmerettigheder fra koncernforbundne selskaber samt neertstaende. Ved forste udkast til LL §
16 E var der oprindeligt en henvisning til personkredsen i SL § 210. Denne @ndring blev
imidlertid ikke implementeret, da man pa davarende tidspunkt var af den overbevisning, at ved

at omfatte juridiske personer af bestemmelsen var der risiko for at besvarliggere intern
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finansiering i koncerner med udenlandske datterselskaber.”” Den vedtagne bestemmelse omfatter

saledes alene fysiske personer med bestemmende indflydelse.

For definition af neertstdende henvises til LL § 2, hvormed neartstdende defineres som den
skattepligtiges @gtefelle, foreldre og bedsteforeldre samt bern og bernebern og disses
egtefaeller eller dadsboer efter de nevnte personer. Stedbarns- og adoptivforhold sidestilles med
aegte slegtskabsforhold. Samlevende og seskende anses ikke for at vere nartstiende. Kredsen af
nartstdende er af den betydning, at en fysisk kapitalejer, som ejer 10 % af aktierne i selskabet,
hvor dennes foraldre ejer 45 %, er omfattet af personkredsen i LL § 16 E, idet kapitalejeren og

dennes foraldre tilsammen radder over mere end 50 % af aktierne i selskabet.

Den omfattede personkredsi § 16 E  Personkreds uden for § 16 E

Kapitalejer
Agtefelle Saskende
Forzldre Agtefelles soskende
Born Ugift samlevende
Bornebern Tidligere egtefelle
Stedbern

A/S eller ApS

Figur 1: Den omfattede personkreds
Kilde: egen tilvirkning

Lan til juridiske personer kan desuden vere omfattet af LL § 16 E, safremt de er skattemeessigt
transparente, for eksempel interessentskaber, partnerselskaber og kommanditselskaber. ’®

Arsagen til dette er, at der ses igennem skattetransparente selskaber i forhold til LL § 16 E. Dette

71199, bilag 15, s. 3
® Kruhl, 2014, s. 114
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betyder, at hvis en fysisk person er kapitalejer i det langivende selskab og samtidig er kapitalejer
i det l14ntagende skattetransparente selskab, s& anses den andel af lanet, som svarer til den fysiske
kapitalejers ejerandel for at vare ydet til selvsamme. Et sddan forhold kan illustreres i

nedenstdende figur.

Kapitalejer A Kapitalejer B Kapitalejer C
20 % 20 %
60 %
45 % 55 %
A/S ' P/S
Lan
200.000 kr.

Figur 2: Den omfattede personkreds
Kilde: egen tilvirkning

Kapitalejer B ejer 55% af A/S og anses dermed for at have bestemmende indflydelse efter LL § 2
stk. 2. A/S’ 1an pa 200.000 kr. til P/S anses her skattemaessigt for at vaere ydet til deltagerne 1
partnerselskabet i forhold til deres ejerandel. Dermed anses kapitalejer B for at have lant 40.000
kr. af A/S, som er skattepligtigt efter LL § 16 E. Kapitalejer A og C er kun skattepligtige af den
del af lanet, der kan henfores til deres ejerandel, hvis de er nertstiende med kapitalejer B efter

reglerne i LL § 2.

Selvom en person ikke selvstendigt eller sammen med en neartstdende efter LL § 2 har
bestemmende indflydelse over et selskab, kan et 14n til denne person alligevel vaere omfattet af
LL § 16 E. Arsagen til dette er, at der efter LL § 2, stk. 2, pkt. 3, kan vare en aftale om fzlles

bestemmende indflydelse over et selskab mellem flere kapitalejere.
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Det fremgar desuden af SKATs juridiske vejledning, at bestemmende indflydelse i en koncern
afgores af, om denne er vertikal.” For eksempel vil der i et I/S, hvor tre personer hver
kontrollerer en tredjedel, ikke vere tale om skattepligt efter LL § 16 E, medmindre kapitalejerne
har lavet en aftale om falles bestemmende indflydelse, hvilket skyldes, at der ikke foreligger

vertikal bestemmende indflydelse.

4.1.2 Dispositioner omfattet

4.1.2.1 Ldn

Det fremgar ikke direkte af ordlyden til LL § 16 E, eller af forarbejderne hertil, om beskatning af
kapitalejerldn alene kan omfatte l&n af penge eller pengelignende aktiver, eller om LL § 16 E,
ogsa omfatter udlan af fysiske aktiver. I lovbemarkningerne til lovforslag nr. 199 fremgér det
dog, at LL § 16 E har den konsekvens, at bestemmelserne 1 kursgevinstloven om beskatning af
gevinst og tab pé fordringer og geld heller ikke finder anvendelse, da der ikke skattemassigt er
tale om et 1&n. Der skal dermed ikke ske korrektion efter KGL, hvis et 1&n er omfattet af LL § 16
E, selv om lanet ikke er ydet pa sadvanlige markedsvilkar. Derfor ma det fortolkes, at det

begrebsmaessigt mé afgranses til alene at omfatte et pengekrav.

I de tilfelde en kapitalejer benytter selskabet som kassekredit i forbindelse med privat atholdte
udgifter, og selskabet fir et tilgodehavende pa kapitalejeren vil dette vaere underlagt
bestemmelsen i LL § 16 E. Dette gelder dog ikke i de tilfeelde, hvor kapitalejeren er ansat i
selskabet og har en gyldig aftale med selskabet om, at visse udgifter af privat karakter skal
dakkes af selskabet.®” Disse udgifter vil med sadan en aftale betegnes som personaleudgifter, og

ikke leengere vere et tilgodehavende selskabet har pa kapitalejeren.

Saelger selskabet aktiver til kapitalejeren til underpris i forhold til markedsprisen, sé vil der ikke
opsta et 14n mellem selskabet og kapitalejeren, eftersom selskabet ikke har et pengekrav pé
kapitalejeren. Det samme gor sig galdende hvis kapitalejeren salger aktiver til selskabet til
overpris. I disse tilfelde er beskatning efter LL § 16 E udelukket. Derimod vil der ved

samhandel, uden anvendelse af samme priser og vilkdr, som kunne vere opndet mellem

®CD.11.1.23.1
8% Kruhl, 2014, s. 118
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uathangige parter (armslengdeprincippet), mellem en kapitalejer med bestemmende indflydelse
og selskabet, veere hjemmel i LL § 2, stk. 5 til at korrigere kapitalejerens opndede ekonomiske

fordel, idet det anses som maskeret udlodning.

Saelges et aktiv fra selskabet til kapitalejeren pé kredit, vil fordringen vere omfattet af LL § 16
E. Dette gor sig geldende, medmindre salget fra selskabet ydes som en sadvanlig

forretningsmeessig disposition, hvilket uddybes i efterfolgende afsnit om dispositioner undtaget.

Er der desuden mellem selskabet og kapitalejeren en mellemregningskonto, hvorpa der lebende
sker haevninger og indsatninger, skal hver haevning seerskilt vurderes i forhold til LL § 16 E.*'
Medfoerer en haevning, at selskabet far et tilgodehavende pé kapitalejeren, eller at en eksisterende
fordring foreges, vil dette beskattes efter LL § 16 E. Dette kan ses som en konsekvens af, at

tilbagebetaling af et tilgodehavende ikke ophaver beskatningen af kapitalejeren.®”

4.1.2.2 Sikkerhedsstillelse

AfLL § 16 E fremgér det, at sikkerhedsstillelse og lan sidestilles. Det betyder, at hvis et selskab
stiller sikkerhed for en fysisk kapitalejer, som er omfattet af personkredsen i LL § 2, sa bliver

denne sikkerhedsstillelse betragtet skattemessigt som en havning uden tilbagebetalingspligt.

Dette gor sig geldende, selvom kapitalejeren ved sikkerhedsstillelse ikke haver et belab, som
kan spekuleres til at finansiere kapitalejerens privatforbrug, som er tilfeldet ved 14n. Opnér
kapitalejeren ved sikkerhedsstillelse en fordel, er det alene bedre kreditvaerdighed hos kreditor.*
Dermed kunne det antages, at kapitalejeren blot burde beskattes af den fordel,
sikkerhedsstillelsen har givet. Det fremgar dog af heringssvarene til lovforslag nr. 199, at der hos
kapitalejeren skal ske beskatning af et beleb svarende til kautionens eller garantiens palydende
belab, sdvel som beskatningen indtraeder pa tidspunktet, hvor selskabet over for kreditor patager
sig at stille sikkerhed for kapitalejeren.®* Konsekvensen af dette er, at kapitalejeren beskattes af

et belob, som vedkommende aldrig har haft raderet over.

*' Kruhl, 2014, s. 119

%2 Lovbemaerkninger til lovforslag nr. 199, s. 8
* Kruhl 2014, s. 120

% Lovforslag nr. 199, bilag 15, s. 3
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4.1.2.3 Stille midler til rdadighed

Foruden foregdende, fremgér det ligeledes af LL § 16 E, at midler stillet til rddighed fra et
selskab til en kapitalejer ogsé sidestilles med lan og sikkerhedsstillelse. Som udgangspunkt kan
dette betragtes som en opsamlingsdisposition, der har til formal at fange de dispositioner, der
falder uden for 14n og sikkerhedsstillelse. Et eksempel pa denne disposition er et depositum, som
selskabet yder ved indgielse af lejeaftale vedrorende kapitalejerens personlige ejendom.®’ Pa
samme vis kan det antages at vaere geldende for de tilfelde, hvor selskabet yder forudbetaling
for ydelser eller varer kebt af kapitalejeren. Disse dispositioner kan ogsa vare af karakteren lan,
og derfor skal det understreges at begrebet benyttes som en opsamlingsdisposition for

dispositioner som kan falde udenfor 14n og sikkerhedsstillelse.

4.1.3 Dispositioner undtaget

4.1.3.1 Scedvanlig forretningsmcessig disposition

Det fremgér af LL § 16 E, at sedvanlige forretningsmessige dispositioner er undtaget fra
bestemmelsen. Skatteministeren afgraensede begrebet til, at 1&n mv. der ydes som led i en
sedvanlig forretningsmaessig disposition er inspireret af SL § 212. Skatteministeren uddybede
dog, at praksis vedrgrende denne bestemmelse vil vaere vejledende ved fortolkning af LL § 16 E.
Dette medferer dog ikke nedvendigvis, at fortolkning af de to lovbestemmelser altid vil vere
ens. Lovbestemmelserne skal varetage forskellige hensyn, hvilket betyder at fortolkningen i

nogle situationer kan vare forskellig. *°

Skatteministeren henviser i1 dette tilfeelde til den praksis, der benyttes i selskabsloven, men
understreger dog, at fortolkningen af dette begreb ikke nedvendigvis vil vare ensrettet, da de
skal varetage forskellige hensyn. Med dette menes, at hvor selskabsloven har fokus pa, at
beslutninger skal fremme virksomhedens drift, skal det skatteretlige fokus besté i, at der ikke

forekommer skatteundgaelse eller skatteudskydelse.

% Kruhl, 2014, s. 123
86 Lovforslag nr. 199, bilag 14, s. 6
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Lan som opstdr mellem en kapitalejer og et selskab, som led i den almindelige samhandel der er
mellem disse parter, er undtaget fra beskatning, sa lenge disse ydes pd markedsvilkdr med
sedvanlige kreditvilkdr. Keber kapitalejeren varer eller ydelser fra selskabet, som selskabet
normalt ikke handler med, ber der ses pd SKATs bindende svar i SKM2013.113.SR. Dette
omhandler en handel af en erhvervsejendom solgt af selskabet til kapitalejeren. Dispositionen
havde varet lovlig efter selskabslovens fortolkning af sadvanlig forretningsmaessig disposition,
men Skatterddet argumenterede for, at selskabet normalt ikke opferte erhvervsejendomme med
henblik pa salg, men med henblik pé udlejning, s& derfor var dispositionen ikke undtaget af LL §
16 E. I SKM2013.113.SR geres der opmarksom pa, at der skal vare tale om transaktioner, som
selskabet lobende ogsd har med uathangige parter og pa tilsvarende vilkdr. Det méd derfor
konkluderes, at Skatterddets praksis i forhold til sadvanlig forretningsmaessig disposition er

indskraenket til 1an, som er opstéet som et led i selskabets sedvanlige salg af varer eller ydelser.

4.1.3.2 Selvfinansiering

Forekommer der et 1&n mellem en kapitalejer og et selskab som led i lovlig selvfinansiering i
henhold til SL § 206, stk. 2, 1. og 2. pkt. er dette undtaget fra beskatning af LL § 16 E. Idet der i
ligningsloven er en direkte henvisning til selskabslovens regler for selvfinansiering, skal det
derfor selskabsretligt afgeres, om der er tale om selvfinansiering eller kapitalejerlan, eftersom
reglerne for selvfinansiering har forrang for reglerne om kapitalejerlén. Henvisningen var ikke
indarbejdet som en del af det oprindelige lovforslag, men Skatteministeriet fandt senere, at det
var ngdvendigt for at skabe samhorighed mellem de selskabsretlige og de skatteretlige

bestemmelser, blandt andet for ikke at begraense mulighederne for generationsskifte.®’

4.1.3.3 Scedvanlige ldan fra pengeinstitutter

Af LL § 16 E fremgér det endvidere, at sedvanlige l&n fra pengeinstitutter er undtaget fra
bestemmelsen. Der kan 1 denne forbindelse henvises til sadvanlige forretningsmaessige
dispositioner, hvori det for et selskab, der driver virksomhed som pengeinstitut, vil vere en

sedvanlig forretningsmeessig disposition at yde 1an, i disse tilfaelde ogsa til kapitalejere.

87 Lovforslag nr. 199, bilag 15, s. 4
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4.1.3.4 Delvis indbetaling af selskabskapitalen

Som navnt under kapitel 2, fremgéar det af SL § 33, at selskaber under visse betingelser kan
stiftes uden selskabskapitalen er fuldt indbetalt. Det mellemvarende, der opstir mellem selskabet
og kapitalejeren, anses ikke for at vaere omfattet af LL § 16 E. Det bekreftede skatteministeren
under lovbehandlingen. Skatteministeren udtalte sdledes, at det lan som opstod som led i
aktionarens erhvervelse af aktier i selskabet, skulle sidestilles med tilfelde hvor aktionaren
keber aktiver fra selskabet. Skatteministeren mente derfor, at lanet vil vare ydet som et led i en
forretningsmeessig disposition. P4 baggrund heraf vil udstedelse af aktier, selvom aktiekapitalen
kun delvist er indbetalt, ikke vare omfattet af reglerne om beskatning af aktionerlén, sé leenge
aktieudstedelsen skete pa sadvanlige vilkar.*® Det interessante ved skatteministerens svar er
imidlertid, at det kan tolkes séledes, at lan som er opstiet ved en kapitalejers kob af et enkelt
aktiv fra selskabet, kan anses for ydet som led i en sadvanlig forretningsmassig disposition,

hvilket er i modsatning til Skatteradets bindende svar i SKM2013.113SR.

4.1.4 Fejlekspeditioner og omgerelse

Skulle dispositionen mellem en kapitalejer og selskabet vare sket som en fejlekspedition, vil
dette som udgangspunkt ikke have skattemassige konsekvenser. Adgangen til at rette fejl eller

soge omgorelse efter Skatteforvaltningsloven § 29 folger de almindelige regler herfor.

Skatteministeren uddyber i sammenhang hermed, at hvis der er tale om en ren fejlekspedition,
hvor selskabet har betalt hovedaktionarens private regning, kan fejlen rettes uden, at der skal
soges om omgerelse efter SFL § 29. Er der ikke tale om en ren fejl, er adgangen til omgerelse
athaengig af, om betingelserne i SFL § 29 er opfyldt. En af de afgerende betingelser for
omgorelse er, at dispositionen utvivlsomt skal have haft utilsigtede skattemassige konsekvenser,
som er vasentlige.*” Vurderingen af, hvorvidt betingelserne for omgerelse er opfyldt, forudsatter

dog, at der foretages en konkret vurdering af hensigten med dispositionen.

I forarbejderne til lovforslag nr. 199 fremgar ikke en na@rmere definition af, hvad der ber forstés

ved fejlekspeditioner. Der kan dog henvises til den juridiske vejledning fra SKAT, som omtaler

8 Lovforslag nr. 199, bilag 13, s. 2
8 Lovforslag nr. 199, bilag 7, s. 2
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ekspeditionen, som hvis der er tale om for eksempel penge, der er blevet overfort ved en fejl.”’ I
sammenhold med lovbemarkningerne, kan det derfor formodes, at fejlekspeditioner méa

omhandle situationer, der omfatter penge.

Som navnt kan der endvidere soges om omgerelse efter SFL § 29. En omgerelse af
dispositionen vil betyde, at lanet ikke anses for at have eksisteret, og derfor indtreeder der ikke
beskatning efter LL § 16 E. Vurderes det ikke, at der er tale om det, der mé betegnes som en ren
fejl, men der stadig enskes omgerelse, er dette op til en konkret vurdering. Det skal derfor
vurderes, om alle fem betingelser i SFL § 29 er opfyldt. Det fremgéar heraf, at det vurderes, om
dispositionen har veret bret af hensyn til at spare eller udskyde skat. Dispositionen skal som
naevnt utvivlsomt have haft utilsigtede skattemessige virkninger, som er vasentlige.
Betingelserne for omgerelse omfatter endvidere, at dispositionen er lagt klart frem for
myndighederne, samt de privatretlige virkninger af den @ndring af dispositionen, der enskes
tillagt skattemaessig virkning, skal vere enkel og overskuelig. Endeligt er omgerelse betinget af,
at alle, som vil blive berert af omgerelsen, tiltreeder omgerelsesanmodningen, det vil sige bade
kapitalejer og selskabet. Vurderes disse betingelser ikke at vare opfyldt vil muligheden for

omgorelse efter SFL § 29 ikke vaere mulig.

Det fremgér endvidere af lovbemarkningerne, at de skattemaessige konsekvenser ved at optage
et kapitalejerldn som udgangspunkt ma forventes at vaere forudset pa tidspunktet for optagelse,
safremt der er en klar og almindelig lovregel herom. Derfor ma det formodes, at det for en
kapitalejer er vanskeligt at soge om omgerelse, idet kapitalejere forventes at vere velkendt med
lovreglerne herom. I sammenh@ng hermed hviler det dog pd en konkret vurdering af, om
kapitalejeren pa tidspunktet for optagelse af kapitalejerldnet var vidende om de skattemaessige

konsekvenser for lanet.”!

*C.B.3.53.3
*! Lovforslag nr. 199, bilag 21, s. 8
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4.2 Skattemessige konsekvenser af LL § 16 E

De ovenstidende dispositioner som omfattes af LL § 16 E skal skatteretligt behandles som en
havning uden tilbagebetalingspligt efter de almindelige skatteregler. Med udgangspunkt i
kapitlet om den skatteretlige historie var hensigten dermed, at kapitalejerldnet skal komme til
beskatning allerede pa udbetalingstidspunktet, séledes der ikke opstir et lan med den
konsekvens, at det medforer tab af skatteprovenu.”” En haevning af selskabets midler kan dermed
beskattes enten ved omkvalificering til udbetalt lon, séfremt kapitalejeren er ansat i selskabet
eller som udbetalt udbytte. Opstdr der en situation, hvor kapitalejeren ligeledes er ansat i
selskabet kan vedkommende sdledes selv beslutte, hvorvidt der skal ske beskatning som lon eller
udbytte athengigt af de konkrete forhold, hvilket defineres neermere i det folgende. Det
bemarkes desuden, at beskatningsreglerne om lon og udbytte indtraeder for bade langiver, det vil

sige kapitalselskabet, sdvel som for lantager.

Omkvalificeringen sker uden sammenhang med den selskabsretlige behandling af
kapitalejerlénet, og er dermed en udelukkende skattemaessig konsekvens af, at der ikke eksisterer
et 1an i skattemassig henseende. I det folgende gennemgas de skatteretlige konsekvenser ved, at

lanet omdannes til henholdsvis len eller udbytte for bade langiver og for lantager.

4.2.1 Beskatning af langiver

Den afledte konsekvens af behandlingen som lon eller udbytte afthenger i hej grad for langiver
som kapitalselskab af fradragsretten for de udbetalte midler. Det er dermed afhengigt af de
konkrete forhold og hvorvidt 14net skatteretligt betragtes som lon eller udbytte, der er afgerende

for, om selskabet kan opné fradrag for udbetalingen.

Opstar der et kapitalejerldn, som skatteretligt omkvalificeres til lon, har selskabet dermed 1
henhold til Statsskatteloven § 6, litra a et krav pa at kunne fradrage lenomkostningen som en
driftsomkostning, der er opstaet i forbindelse med at erhverve, sikre og vedligeholde indkomsten.
Selskabets fradragsret for lenomkostningen indtreeder i det ar, hvor havningen er forekommet.

Betingelserne for, hvorvidt lanet kan omkvalificeres som lon er athengigt af, om udbetalingen

2 Lovbemzrkninger til lovforslag nr. 199, s. 27
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anses for en rimelig aflonning, der tilsvarer kapitalejerens arbejdsmessige indsats i selskabet.
Det samlede givne vederlag inklusive l&net md derfor kunne rummes, inden for det, der ma
betragtes som rimelig aflonning i relation til det personligt udferte arbejde.” Denne vurdering

m4 1 evrigt bero pé de konkrete ansettelsesforhold.

Opstér der derimod et kapitalejerldn, hvor kapitalejeren ikke er ansat i selskabet, omkvalificeres
lanet til udbetalt udbytte. Det er tilsvarende her, at den afledte konsekvens af den skattemessige

behandling opstr, idet udbytte ikke kan bringes til fradrag for selskabet.”*

Idet der samtidig i realiteten er en laneaftale mellem kapitalejer og kapitalselskabet pa trods af
denne ikke skatteretligt anerkendes, eksisterer den dog stadig. I sammenh@ng hermed, for at
dette er selskabsretlig lovligt, ydes lanet pd markedsvilkar, hvilket betyder, at kapitalejeren
betaler renter af lanet. I selskabet opstéar der dermed indgéende renteindtegter, som vil komme til
beskatning som tilskud i henhold til SSL § 4, litra e, idet indteegterne ma betragtes som en del af
de samlede arsindtegter, der udger den skattepligtige indkomst. Idet der i den faktiske realitet
eksisterer et ld&n mellem kapitalejeren og det ldngivende selskab vil der som udgangspunkt
dermed ogsa ske en tilbagebetaling, selvom LL § 16 E forudsetter, at de haevede midler er uden
tilbagebetalingspligt. Tilbagebetalingen af de havede midler (selskabsretligt; /dnet), skal i
henhold til LL § 16 E, stk. 2 ikke medregnes ved opgerelsen af selskabets skattepligtige
indkomst. Dette medferer, i henhold til selskabet, at der ikke vil vere skattemassige
konsekvenser for det ldngivende selskab, sdfremt kapitalejeren tilbagebetaler det beskattede
beleb. Fradragsmaessigt betyder dette, safremt der er tale om skattemassig behandling som lon,
at selskabet opndr fradrag for en ’ikke eksisterende’ driftsomkostning, idet belebet er blevet
tilbagebetalt af kapitalejeren og fradraget ikke ophaves. Der opnds dermed en fradragsmeessig

fordel for selskabet ved omkvalificeringen til lon.

4.2.2 Beskatning af lantager

For kapitalejeren gelder det sédvel som for kapitalselskabet, at l&net i skattemaessig henseende

betragtes som en haevning uden tilbagebetaling, hvormed midlerne omkvalificeres til enten

% Lovbemarkninger til lovforslag nr. 199, s. 27
* Lovbemarkninger til lovforslag nr. 199, s. 27
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udbetalt lon eller udbytte. Denne ombkvalificering medferer dermed ogsa, at kapitalejerens
tilkomst af midler kommer til beskatning pa udbetalingstidspunktet.”> Hvorvidt der ma vaere tale
om beskatning som enten lon eller udbytte athenger af det konkrete forhold mellem selskabet og
kapitalejeren. Af lovbemarkningerne til LL § 16 E fremgér det, at udgangspunktet for et
kapitalejerlén er, at det i skattemaessig henseende ma betragtes som en maskeret udlodning og
dermed kommer til beskatning som udbytte.”® Udbytte beskattes i henhold til PSL § 4 a, stk. 1,
hvormed det indgér i den skattepligtige indkomst som aktieindkomst. Beskatningsprocenten
fremgar af PSL § 8 a og udger 27 % af de forst tjente 52.900 kr. og herefter 42 % af det
resterende belob.”” Af lovbemarkningerne fremgar endvidere folgende; “Hvis aktionceren er
ansat i selskabet, og udbetalingen kan anses for en rimelig aflonning for arbejdsindsatsen, kan
der dog i stedet ske beskatning som lon”. Af ordlyden fremgar det, at sdfremt kapitalejeren
opfylder betingelsen for ’rimelig aflonning’ star det kapitalejeren frit for, om beskatningen skal
ske som udbytte eller lon. Det er dog kun forudsat, at arbejdsindsatsen star i rimeligt omfang til

aflenningen.

Omkvalificeres lanet til en lonudbetaling beskattes midlerne som personlig indkomst i henhold
til PSL § 3, stk. 1. Personlig indkomst udger den hgjeste marginalbeskatning pd gennemsnitligt

56,5 % beregnet ud fra en gennemsnitskommune.”®

Pa trods af den skatteretligt manglende anerkendelse af lanet ma der igen tages hejde for, at der i
den faktiske realitet vil vare rentebetalinger mellem langiver og lantager, som navnt i
foregdende afsnit. De renteindtegter der modtages i det langivende selskab tilsvares af en
renteudgift hos kapitalejeren. Udgangspunktet er, at renteudgifter kan fradrages i
kapitalindkomsten, jf. PSL § 4, stk. 1., men det manglende lan 1 skatteretligt henseende medferer
dog, at der ikke kan opnds fradragsret for de betalte renteudgifter fra kapitalejeren til det
langivende selskab.”” Haves renteindtagterne dermed efterfolgende i selskabet vil dette i
realiteten medfere en dobbeltbeskatning hos kapitalejeren. Dette skyldes, at midlerne anvendt til

rentebetalingen er beskattet i den personlige indkomst, og heves midlerne saledes fra selskabet

% Lovbemarkninger til lovforslag nr. 199, s. 27

% Lovbemazrkninger til lovforslag nr. 199, s. 27

7 SKAT, 2018, Progressionsgrensen for aktieindkomst
% SKM, 2018, Marginalskatteprocent 2018

% Lovbemarkninger til lovforslag nr. 199, s. 27
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igen, beskattes dette enten ud fra marginalskatten eller udbytteskatten. Problematikken opstar,
idet kapitalejeren tilbagebetaler midlerne. Det er dermed ikke muligt at ophave beskatningen
ved tilbagebetalingen af de midler, der mitte vaere omkvalificeret som len eller udbytte.
Problematikken 1 forbindelse med dobbeltbeskatning af lantager belyses yderligere i det
efterfolgende kapitel.

4.2.3 Beskatning af nertstdende

Som naevnt i relation til personkredsen omfattet af LL § 16 E, har denne personkreds ligeledes
betydning for den skattemassige behandling af de havede midler. Ydes der sdledes lan til
personkredsen i LL § 2 er der risiko for, at midlerne beskattes hos kapitalejeren. Som
udgangspunkt beskattes den nartstdende enten som udbytte eller lon, sdfremt vedkommende har
tilknytning til selskabet i form af at vere kapitalejer eller ansat i selskabet pd samme vilkar som

"0Er der imidlertid ikke den nzvnte tilknytning

lantager, som beskrevet i1 foregdende afsnit.
mellem den naertstdende og det langivende selskab kan midlerne saledes ikke beskattes som lon
eller udbytte hos den naertstdende. Midlerne anses derimod for at have passeret den naertstaende

% Dette medferer, at kapitalejeren,

kapitalejer, safremt der foreligger bestemmende indflydelse.
pa trods af ikke at have modtaget midlerne, alligevel beskattes heraf som lon eller udbytte. De
skattemaessige konsekvenser for lantageren athenger af det konkrete forhold til kapitalejeren.
Hvor der er tale om @gtefeller vil der ikke ske beskatning, men er lantager barn af kapitalejeren
udloses en gaveafgift pi 15 % af det belob, der overstiger grundbelobet pa 64.300 kr.'%?

Beskatningen af 14n ydet til kapitalejerens nartstdende kan illustreres 1 folgende figur.

"% Kruhl, 2014, s. 106
"' Kruhl, 2014, s. 106
192 SKM, 2018, Bo- og gaveafgiftssats 2018
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Kapitalejer A’s Kapitalejer A

Lan AN
100.000 kr. AN A/S

Figur 3: Beskatning af lan til ncertstdende

Kilde: egen tilvirkning

Ovenstdende figur er et eksempel pa, at lan ydet til kapitalejerens naertstdende kan medfore
beskatningspligt efter LL § 16 E. Kapitalejer A ejer 100% af A/S, og udléner fra selskabet
100.000 kr. til sin sen. Sennen er hverken ansat eller ejer kapitalandele i selskabet, men idet han
er omfattet af personkredsen af nertstdende 1 LL § 2 omfattes l&net dermed af bestemmelsen.
Lanet anses saledes for at have passeret kapitalejerens formue, hvilket betyder, at kapitalejer A
beskattes af belobet som udbytte eller lon. Da linet 1 realiteten er ydet til kapitalejerens sen,
anses denne disposition desuden for omfattet af gaveafgiftskredsen. Kapitalejerens son beskattes
dermed med 15 % af det belgb, der overstiger grundbelebet pa 64.300 kr. Idet sennen ligeledes
er omfattet af den selskabsretlige personkreds for nertstdende, skal 1net endvidere opfylde

betingelserne i SL § 210, stk. 2 for at kunne ydes lovligt.

4.3 Galdseftergivelse

Pé trods af der skattemeessigt ikke eksisterer et lan, bestar ldnet dog civilretligt, hvorfor der
saledes kreves tilbagebetaling heraf efter de selskabsretlige bestemmelser. Vurderes det, at
lantager ikke er i stand til at tilbagebetale 14net vil dette regnskabsretligt skulle nedskrives, men

uanset nedskrivningen, eksisterer der et 14n i selskabsretlig forstand, som skal indfries til lanets
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palydende verdi. Selskabsretligt vil 14net derfor ikke kunne ophere med at eksistere, og udegér
tilbagebetaling sdledes indtreeder lantagers erstatningsansvar i henhold til SL § 215, stk. 2, som
beskrevet i kapitel to. Imedekommer lantager imidlertid ikke tilbagebetalingskravet kan dette
have en beskatningseffekt, sdfremt lanet eftergives. For 14n ydet efter indferelsen af LL § 16 E er
det ikke relevant at se pd skattemessige konsekvenser, idet havningen er beskattet pa
udbetalingstidspunktet. Er der imidlertid tale om lan, der ikke omfattes af LL § 16 E, for
eksempel, hvor lan er ydet til ledelsesmedlemmer, beskattes lantager af hele det eftergivne belegb
ved eftergivelse, foreldelse, konfusion eller praeklusion efter kursgevinstloven § 21, stk. 2. I
henhold til KGL § 21, stk. 2 kan der dog ikke ske beskatning af eftergivelse, sifremt det
langivende selskab er et pengeinstitut, og personen direkte og indirekte hojst ejer eller har ejet 5
pct. af aktiekapitalen. Bestemmelsen blev indfert i ssmmenhang med LL § 16 E og har til formal
at sikre, at en insolvent debitor ikke kan opnd en skattefri gevinst pd geld. Dette folger af de
almindelige betingelser, hvormed en kapitalejer er skattefri af galdseftergivelsen og samtidig
opnar et fradragsberettiget tab pa aktier, safremt selskabet gar konkurs'®”. De tidligere regler

begunstigede dermed kapitalejere, som ikke tilbagebetalte lanet.

'% Lovbemerkninger til lovforslag nr. 199, s. 10.
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Kapitel 5

Samspillet mellem selskabsloven
$ 210 og ligningsloven § 16 E
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5.1 De selskabsretlige og skatteretlige argumenter for kapitalejerlan

Forinden vedtagelsen af lovforslaget, der gjorde op med det selskabsretlige forbud mod
kapitalejerldn siden 1982, var argumenterne for et forbud klare. Kapitalejerlan blev
selskabsretligt set som en risiko for kreditorerne. Forbuddet havde séledes til forméal at beskytte
selskabets kapitalberedskab, saledes kreditorerne var beskyttet fra en ekonomisk risiko for at
havede midler ikke fandt tilbage til selskabet. Skatteretligt blev der efter indferelsen af LL § 16
E 12012 gjort op med kapitalejerlan som alternativ til at haeve udbytte eller lon. Skatteministeriet
argumenterede for, at skattefrie kapitalejerldn, dog med forudsatninger opfyldt efter LL § 2, ville
medfere tab af skatteprovenu, hvis det forblev et alternativ med lempeligere beskatning. Disse
tre primere selskabsretlige og skatteretlige argumenter danner séledes grundlaget for felgende

afsnit, som har til formal at diskutere, hvorvidt argumenterne anses for holdbare.

Selskabsloven indeholder bestemmelser, som til dels tjener at sikre kreditorer og kapitalejere.
Béde udbyttebestemmelserne i SL §§ 180-184 og bestemmelserne i SL §§ 185-193 om
nedsaxttelse af selskabskapitalen skal sikre, at kapitalafgang fra selskabet sker pd forsvarlig vis.
Disse bestemmelser er sdledes med til at sikre, at vaerdierne i selskabet ikke fores ud af selskabet

1 situationer, hvor det kan risikere at forringe kreditorernes finansielle stilling.

Det fremgér ligeledes af selskabsloven, at bestyrelsen samt direktionen til enhver tid skal sikre
selskabets kapitalberedskab. Dette indeberer, at der er tilstreekkelig likviditet i selskabet til at
opfylde fremtidige forpligtelser over for selskabets kreditorer. De er saledes forpligtet af SL §
115, pkt. 5, § 116, pkt. 5 og § 118, stk. 2 til forsvarligt at opretholde selskabets finansielle
stilling. I sammenheng hermed fremgar det af SL § 179, stk. 2, at det centrale ledelsesorgan, 1
forbindelse med kapitalafgang 1 form af ordinzrt siavel som ekstraordinaert udbytte eller
kapitalnedsattelse, er ansvarlige for, at kapitalafgangen sker under forudsaetning af, at dette ikke
overstiger, hvad der betragtes som forsvarligt over for selskabets kapitalberedskab. Det sikres
saledes, der ikke udloddes midler uden, der er tilbagevarende egenkapital til at deekke

selskabskapitalen, savel som de bundne reserver.
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Pa samme vis bliver kapitalejere og ledelsesmedlemmer ogsd gjort erstatningspligtige over for
henholdsvis selskabet samt kreditorer efter SL § 361 og § 362 péd baggrund af, at de under

udferelsen af deres hverv forsatligt eller uagtsomt har pafert en af disse parter skade.

De ovenstaende navnte bestemmelser i selskabsloven sikrer sdledes, at der ikke udloddes midler
fra selskabet uden, det er blevet vurderet skonomisk forsvarligt, sdvel som det er klart defineret,
at ledelse og kapitalejer kan geres erstatningspligtige ved at péfere selskabet skade. Disse
bestemmelser er dermed ogsd galdende, hvor der fra et selskab ydes kapitalejerldn. Lanet kan
saledes ikke selskabsretligt ydes for selskabets finansielle stilling er vurderet forsvarligt for

dekning af selskabskapitalen og over for selskabets kreditorer.

Det fremgér endvidere af SL § 215 stk. 2, at sifremt det ikke er muligt for kapitalejeren at
tilbagebetale kapitalejerlanet til det langivende selskab, s& indestdr kapitalejeren for det

eventuelle tab som selskabet matte paferes.

Pa baggrund heraf kan det sdledes diskuteres, hvorvidt selskabsloven indeholder tilstreekkelige
varnsregler mod kapitalafgang til skade for kreditorer, som under forbuddet mod kapitalejerlan
var hovedargumentet herfor. Alle ovenstdende bestemmelser tager udgangspunkt i, at der til
enhver tid ved kapitalafgang, herunder ogsé kapitalejerldn, skal sikres et forsvarligt
kapitalberedskab. Et forsvarligt kapitalberedskab indebarer dermed ogsa, at der er tilstreekkelige
midler i1 selskabet til at opfylde forpligtelser over for kreditorer. Det menes dermed, at de
argumenter, som opretholdt forbuddet mod kapitalejerlan, var tilstreekkeligt opfyldt gennem
selskabslovens evrige vaernsregler. I relation til selskabets finansielle stilling ved ydelse af et
kapitalejerlén er det ligeledes vard at bemarke, at dette kan vere i selskabets interesse i stedet
for at udlodde midlerne endeligt. Dette skyldes, at et kapitalejerlan, forudsat at det tilbagebetales,
ikke forringer selskabets soliditet, hvorimod en udlodning vil nedbringe egenkapitalen og

dermed soliditeten.'®

Dog er et af de yderligere argumenter, der kan fremhaves i sammenhang
hermed, hvorvidt en sammenblanding af kapitalejerens og kapitalselskabets okonomiske
interesser er i overensstemmelse og dermed mé anses for hensigtsmessigt. Idet kapitalejerlan
ofte sker gennem selskabet afholder kapitalejerens private udgifter, i henhold til SKATSs

compliance-undersogelser, kan det derfor ikke siges at vaere en disposition, der foretages i

"% Heringsnotat til lovforslag nr. 23, s. 6
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selskabets interesse, men blot i kapitalejerens.'” Dette var ligeledes Finansradets argumentation
for, at de ikke kunne stotte lovforslag nr. 23.'° Ledelsen og bestyrelsen er dog, som for nzvnt,
pligtige efter loven til at handle inden for selskabets skonomiske interesser, hvorfor der séledes
ikke vurderes, at vere en risiko for sammenblanding af parternes interesser til skade for

selskabet og dermed dets forpligtelser over for kreditorer.

Det tilbageverende argument for behandlingen af kapitalejerldn, er sdledes det skatteretlige. Det
skatteretlige argument for indferelsen af LL § 16 E er, at kapitalejerlén ikke skal ses som
skatteteenkning, idet der er risiko for, at det bliver et alternativ til at udlodde udbytte eller
udbetale lon til kapitalejere med bestemmende indflydelse, sdledes der opstir et mistet
skatteprovenu fra de manglende skattebetalinger ved havning fra selskabet. I henhold til SKATSs
compliance-undersggelser har det som tidligere navnt vist sig, at en stor del af de ydede
kapitalejerlén har til formal at finansiere kapitalejerens privatudgifter. Det er saledes SKATSs
betragtning, at denne udbetaling af midler ikke er med udgangspunkt i, at der skal ske
tilbagebetaling, men at lanet derimod udbetales som skattefrit alternativ til lon eller udbytte. Det
er derfor ogsd pa baggrund heraf, at omkvalificeringen af lanet til en havning berettiges. Der
hvor SKATs betragtning dog mister grundlaget for argumentet er efter den betinget
selskabsretlige lovliggerelse af kapitalejerlanet, hvormed lanet gives med betingelse af
tilbagebetaling sével som opfyldelse af sedvanlige markedsvilkér efter SL § 210, stk. 2. SKATSs
grundlag for at opretholde beskatningen er dermed ikke laengere eksisterende, séfremt lanet
tilbagebetales, idet kapitalejeren ikke har opndet en ekonomisk fordel. Opfyldes
tilbagebetalingen derimod ikke, ma grundlaget for, at der skal ske beskatning dog anses for
opretholdt, hvorfor kapitalejerlanet vil komme til beskatning under forudsatningen af, at der ikke
eksisterer et lan, men derimod en udlodning. Som LL § 16 E er udformet i dag er denne
betragtning dog ikke medtaget, hvorfor disse forskellige betragtninger og fortolkninger saledes
danner en rakke af udfordringer, bade retligt som praktisk, nir det ene retsomrdde ikke

anerkender kapitalejerlanet. Det folgende afsnit har til formal at identificere disse udfordringer.

105
106

Lovbemarkninger til lovforslag nr. 199, s. 7
Horingsnotat til lovforslag nr. 23, s. 5
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Praktiske udfordringer Retlige udfordringer

Selskabsloven . Betingeilserne skal vere qpfyldt

inden lanet kan ydes lovligt
$$ 210-215 o Selvfinansieringsreglernes

forrang
ionen o Definition af felles » Kapitalejerldnet er ikke

bestemmende indflydelse, LL § anerkendt som begreb
SI6E 2, stk 2. o Lénydetpa

armslengdevilkér

o Definition af feelles
bestemmende indflydelse,
LL § 2, stk. 2.

o Definition af sedvanlig
forretningsmaessig
disposition

S . o Definition af personkredsen o Lovliggarelse af et
amspillet .. L oo
mellem o Definition af bestemmende kapitalejerlén ydet for d. 14.
indflydelse august 2012
98 210-215 o Definition af saedvanlig
0g SI6E forre.tningsmaessig disposition
o Forbindelsen mellem LL § 16 E
og SL § 206
o Indfrielse af lan

Tabel 1: Praktiske og retlige udfordringer
Kilde: egen tilvirkning

5.2 Praktiske udfordringer
5.2.1 Selskabsloven § 210

5.2.1.1 Betingelserne skal veere opfyldt inden

En af de primare udfordringer i de selskabsretlige regler vedrarende kapitalejerlan foretaget efter
d. 1. januar 2017 er, at betingelserne for disse i SL § 210, stk. 2 skal vare opfyldt inden
kapitalejerlénet ydes. Kapitalejerldn kan derimod opstd uden kapitalejerens klarhed herom som

folge af en negativ mellemregningskonto mellem selskabet og kapitalejeren, hvilket understottes

66



7 Mellemregningskontoen er en

af en rekke afgorelser foretaget af Landsskatteretten i 2017.
konto, som benyttes ved bogferingen. Pa denne konto bogfares sdledes mellemvearender mellem
selskab og kapitalejer. Herunder kan navnes situationer, hvor kapitalejer har udlaeg for selskabet
i kapitalejerens privatekonomi og selskabet har betalt regninger for kapitalejerens
privatekonomi. En negativ mellemregningskonto mellem kapitalejer og selskab kan dermed
opsta ved, at selskabet betaler en regning for kapitalejerens private udgifter, og der ikke er udlaeg
som gar den anden vej, eller at disse udleg er mindre end, hvad selskabet har udleg for, se
nedenstdende eksempel. Den negative saldo er sdledes udtryk for et skyldigt belob mellem

kapitalejer og selskabet, hvormed et kapitalejerlan opstér. Beskatning af havninger pa en

mellemregningskonto kan illustreres i nedenstédende tabel.

Saldo pa

Dato Type Beleb i kr. | mellemregning | Beskattes

Selskab betaler

regning for ja
2. januar 2018 | kapitalejer -10.000 -10.000

Selskab betaler .
3. februar regning for Ja
2018 kapitalejer -20.000 -30.000

Kapitalejers udleg }
4. april 2018 | for selskab 2.000 -28.000

Kapitalejers udleg )
30. maj 2018 | for selskab 3.000 -25.000

Selskab betaler .

regning for ja
6.juni 2018 | kapitalejer -5.000 -30.000

Kapitalejers udleg )
7.juni 2018 | for selskab 29.000 -1.000

Tabel 2: Beskatning af heevninger pa mellemregningskonto

Kilde: egen tilvirkning med inspiration fra FSR 2018

Ud fra eksemplet, hvor mellemregningskontoen i perioden har varet negativ, skal kapitalejeren

beskattes af de ulovlige kapitalejerlan, som er opstdet. De ulovlige ldn udgeres séledes af

TSR, 2018, Alle heevninger pd mellemregningskontoen risikerer beskatning
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samtlige heevninger foretaget pa mellemregningskontoen. Kapitalejeren skal pa baggrund heraf
beskattes af i alt 35.000 kr., som bestar af summen af de udleg selskabet har haft for
kapitalejeren, og der skal derfor ikke tages hensyn til de indbetalinger kapitalejeren har foretaget

i perioden.'” Ud fra foregdende eksempel er der saledes opstiet 3 ulovlige kapitalejerlan.

Den praktiske udfordring i sammenhang opstar, idet betingelserne i SL § 210, stk. 2 skal vare
opfyldt forinden lénet ydes, ellers er der tale om ulovlige kapitalejerlan, som straks skal
tilbagebetales efter SL § 215. Det er sdledes ikke muligt at lovliggere ulovlige kapitalejerlan ydet
efter 1. januar 2017, som var tilfeldet i forbindelse med overgangsreglerne for kapitalejerlan
ydet for 1. januar 2017. Konsekvensen af, at det ikke er muligt at lovliggere ulovlige
kapitalejerlédn, som opstar pa mellemregningskontoen mellem selskab og kapitalejer, anses for at
vaere en storre praktisk udfordring. Dette begrundes ved, at idet kapitalejeren tvinges til at
tilbagebetale det ulovlige 14n efter SL § 215, sd tvinges kapitalejeren ligeledes til at vere
underlagt dobbeltbeskatning af midlerne ved senere udlodning. Dette skyldes, at kapitalejeren

beskattes efter LL § 16 E uanset, om lanet er selskabsretlig lovligt eller ulovligt.

Kapitalejerldn kan derfor udelukkende undgéds ved, at mellemregningskontoen holdes positiv.
Det vil sige, at selskabet ikke har et tilgodehavende pa kapitalejeren. Reglerne i relation til, at
betingelserne for kapitalejerlan skal vere opfyldt forinden, medferer derfor uhensigtsmaessige
okonomiske udfordringer for kapitalejeren, séfremt reglerne om fejlekspedition eller omgerelse

efter SFL § 29 ikke kan finde anvendelse.

5.2.1.2 Selvfinansieringsreglernes forrang

En praktisk udfordring ved selskabslovens regler vedrerende kapitalejerlan er, at reglerne for
selvfinansiering har forrang. Det betyder, at nér et selskab ensker at yde et lan til en kapitalejer
eller personkredsen omfattet af reglerne i SL § 210, s& er det samtidig nedvendigt at vere

opmerksom pa reglerne for selvfinansiering.

'"FSR, 2018, Alle heevninger pa mellemregningskontoen risikerer beskatning
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Begge regelset omfatter situationer, hvor selskabet direkte eller indirekte stiller midler til
radighed for en kapitalejer, hvor selvfinansiering dog ogsa omfatter situationer med tredjemand.
Den hovedsagelige forskel mellem disse regelset omhandler, hvad de midler, som selskabet
stiller til rddighed, anvendes til af lantager, hvilket er med til at skabe en kompleks praktisk

anvendelse af bestemmelserne hos bade selskab og lantager.

Er betingelserne for et ydet kapitalejerlin sammenfaldende med betingelserne for
selvfinansiering, henvises der til SL § 210 stk. 3, hvoraf det fremgér, at hvis et selskab yder
okonomisk bistand i form af selvfinansiering, skal betingelserne i SL §§ 206-209 vere opfyldt,
se afsnit 2.3.1 for uddybende herom. Det er derfor nedvendigt for det ldngivende selskab og
kapitalejer at vurdere, om folgende betingelser er opfyldt, for der ydes et kapitalejerlan.
Betingelserne for selvfinansiering vurderes generelt at vere af strengere karakter end
betingelserne for kapitalejerlan. Heriblandt kan det navnes, at selvfinansiering skal godkendes
med 2/3 vedtegtsmajoritet pd generalforsamlingen, hvorimod kapitalejerldn kan godkendes af
det centrale ledelsesorgan. Et kapitalejerlan kan derfor vaere et udtryk for selvfinansiering,

ligesom selvfinansiering kan vzre udtryk for kapitalejerlan.'®

Et eksempel herpa kan vere en kapitalejer, som far ydet et kapitalejerlan af et selskab og
efterfolgende benytter disse midler til at erhverve kapitalandele i det pageldende selskab eller
dets moderselskab. De omtalte parter er derfor nedsaget til at undersege, om det lovlige
kapitalejerlén efter betingelserne i SL § 210, opfylder de fernavnte betingelser for

selvfinansiering, hvormed der séledes ydes ulovlig selvfinansiering.

Bestemmelserne om kapitalejerlan og selvfinansiering minder pa mange punkter om hinanden,
men betingelserne for lovlig selvfinansiering og det lovlige kapitalejerldn adskiller sig. Det er
saledes disse betingelser, der kan vere med til at oge risikoen for, at der i stedet sker ulovlig

selvfinansiering mellem selskab og kapitalejer.

109 Seehausen, 2017, s. 10
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5.2.2 Samspillet mellem SL § 210 og LL § 16 E

5.2.2.1 Definition af personkredsen herunder bestemmende indflydelse

Pa baggrund af den selskabsretlige og skatteretlige behandling af kapitalejerlan i relation til den
omfattede personkreds for henholdsvis SL § 210 stk. 1, og LL § 16 E ses det, at der ikke er en
ensretning for hvilken personkreds, der kan modtage et lovligt kapitalejerlan og hvilken

personkreds, der skal beskattes af disse.

Det fremgar af SL § 210, at der kan ydes kapitalejerldn til enhver kapitalejer i selskabet. Den
selskabsretlige definition af kapitalejere ses 1 SL § 5, nr. 16. Den selskabsretlige afgrensning for
hvilke kapitalejere, der kan modtage lan er derfor ikke afgraenset efter omfanget af ejede
kapitalandele, og derfor kreever det blot én aktie for at veere omfattet af SL § 210. P4 samme vis
skelner selskabsloven ikke mellem fysiske og juridiske personer og der differentieres dermed
ikke selskabsretligt mellem bestemmende indflydelse og minoritetsejere. Dette gor sig imidlertid
ikke geeldende 1 LL § 16 E, idet kapitalejere afgrenses til alene at omfatte fysiske personer, der
har en tilknytning til selskabet efter LL § 2, 1. pkt. Dette gor sig geeldende, selvom der efter det
forste udkast til lovforslag nr. 199 1 LL § 16 E var en henvisning til personkredsen defineret i SL

§ 210, hvilket ville have skabt en ensretning af personkredsen mellem de to retsomrader.' '

Ved LL § 2, 1. pkt. leegges der vegt pad bestemmende indflydelse. Denne skelnen mellem
bestemmende indflydelse og minoritetsejere betyder, at kapitalejere med bestemmende
indflydelse beskattes af LL § 16 E, hvor kapitalejere uden bestemmende indflydelse ikke
beskattes. Denne skatteretlige skelnen begrundes 1, at det alene er kapitalejere med bestemmende
indflydelse, som kan anvende lan som et alternativ til len eller udbytte. SL § 210 omfatter
desuden selskabers ledelsesmedlemmer, hvilket LL § 16 E ikke bergrer. Ledelsesmedlemmer vil
derfor kunne modtage kapitalejerlan i de tilfaelde, hvor betingelserne i SL § 210 er opfyldt, uden
beskatning af LL § 16 E, sdfremt de ikke samtidig er kapitalejere. Denne differentiering mellem
den selskabsretlige- og skatteretlige behandling af begrebet ma dog formodes at kunne begrundes

ved, de skal varetage forskellige hensyn. Med dette menes, at hvor selskabsloven har fokus pa, at

101 ovforslag nr. 199, bilag 2, s. 6
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beslutninger skal fremme virksomhedens drift, skal det skatteretlige fokus besté i, at der ikke

forekommer skatteundgaelse eller skatteudskydelse.

Feelles
LL§16 E
SL§210 personkreds 3
Eyglgke 08 Fysiske Fysiske
juridiske oo oo
o1 kapitalejere kapitalejere
kapitalejere uden
med med
bestemmende
indflydelse ‘pestemmende bestemmende
indflydelse indflydelse
Ledelses-
medlemmer,
som ikke er Nertstaende
kapitalejer

Figur 4: Personkredseni SL § 210 og LL § 16 E

Kilde: egen tilvirkning med inspiration fra Seehausen 2017, s. 14

Afgraensningen over for hvilke personer, fysisk som juridisk, der kan modtage et kapitalejerlan,
uden at blive beskattet efter LL § 16 E, er derfor mere begranset, hvilket fremgéar af ovenstdende
figur. Figuren viser hvilke personkredse, der er omfattet af henholdsvis SL § 210, LL § 16 E og
den falles personkreds. Personkredsen omfattet af bade de selskabsretlige og skatteretlige
bestemmelser udgeres saledes af fysiske kapitalejere med bestemmende indflydelse samt

nartstdende parter.

Den manglende ensretning for hvem, der kan modtage et kapitalejerlin uden nogen
skattemaessige konsekvenser, kan derfor vare omfattende at navigere i. Forinden et
kapitalejerlén ydes, er det saledes vigtigt, at kapitalejeren og selskabet er opmarksom péd bade

reglerne i selskabsloven samt ligningsloven pd baggrund af den manglende ensretning.

Det fremgar yderligere af figuren for den omfattede personkreds, at nartstiende er et begreb,
som benyttes inden for begge retsomrader, men der forekommer ligeledes inden for denne

fortolkning en manglende ensretning mellem de to retsomréder.
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5.2.2.2 Definition af ncertstaende

Som det fremgér af foregaende figur, er nertstdende omfattet af bdde de selskabsretlige- og
skatteretlige regler om kapitalejerlan. Fortolkningen af nertstiende som begreb er dog ikke
ensrettet, hvilket er med til skabe yderligere kompleksitet 1 vurderingen af, om lovlige l&n kan

ydes uden skattemaessige konsekvenser.

Ses der pé fortolkningen af nertstdende i forhold til det selskabsretlige omrdde, sa finder SL §
210 anvendelse for personer, der er knyttet til en person, som er omfattet af SL § 210, 1. eller 2.
pkt. ved @gteskab, ved slaegtskab i ret op- eller nedstigende linje, eller som pd anden made star
den pdgaldende serlig nar. Tilsvarende i skatteretligt henseende defineres nartstdende, som den
skattepligtiges @gtefelle, foreldre og bedsteforeldre samt bern og bernebern og disses
egtefaeller eller dadsboer efter de nevnte personer. Stedbarns- og adoptivforhold sidestilles med

aegte sleegtskabsforhold i LL § 2.

Disse to fortolkninger af begrebet virker som udgangspunkt ens. Selskabsloven differentierer sig
dog ved en mere vidtgdende fortolkning, idet det navnes, at nertstaende ogsé kan vare personer
der pa anden made star den padgaldende sarlig ner. Denne ordlyd mé saledes anses for at vaere
aben for fortolkning, hvilket betyder, at personkredsen af naertstdiende er mere vidtgaende

selskabsretligt.

Seskende navnes ikke i de to fortolkninger, men vurderes at veere omfattet af den selskabsretlige
fortolkning for personer, der pa anden made star den pigaldende serlig naer. Seskende vil derfor
godt kunne modtage et lovligt kapitalejerlén efter SL § 210 uden at blive beskattet af LL § 16 E,
da disse ikke opfattes som nartstdende efter den skatteretlige fortolkning af personkredsen. Den
skatteretlige fortolkning, ma dog siges at have en videregdende betydning, eftersom naertstaende
kan pavirke, hvornar der er tale om bestemmende indflydelse over et selskab. Dette kommer til
udtryk ved LL § 2, stk. 2, pkt. 3, hvor der mellem kapitalejere kan vare aftale om falles

bestemmende indflydelse over selskabet, mere herom se afsnit 5.3.1.3.
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Ud fra dette afsnit fremgér det, at der ikke er en ensartet tilgang til begrebet ‘nertstdende’ pa
trods af den entydige ordlyd. Begrebets fortolkning er afgranset skatteretligt i forhold til den

selskabsretlige mere &dbne fortolkning.

Den manglende ensretning mellem retsomréderne er af den betydning, at kredsen for, hvem der
kan modtage et kapitalejerldn efter SL § 210, er mere vidtgéende, end den personkreds, som vil
blive beskattet efter LL § 16 E. Derfor skal kapitalejere og selskaber vare opmarksomme pd, om
lantageren risikerer beskatning af kapitalejerlanet, da det har betydning for den omfattede

personkreds.

5.2.2.3 Scedvanlige forretningsmeessige dispositioner

Pa baggrund af behandlingen af kapitalejerldn inden for de to retsomrader, vurderes det, at der,
pa trods af den samme formulering “s@dvanlig forretningsmassig disposition”, ikke er en

ensretning mellem den selskabsretlige- og skatteretlige tilgang til behandling af undtagelsen.

Ved dette begreb er der ingen konkrete retningslinjer for, hvordan det skal fortolkes og
behandles i praksis. Den manglende ensartet tilgang mellem lovbestemmelserne skaber derfor en
kompleksitet for anvendelsen. Det anses derfor ikke for at veere entydigt, hvornar dispositioner
opstaet mellem disse parter er omfattet af begrebet, og der saledes kan ydes et lovligt l1an efter SL
§ 210, og tilsvarende er fritaget for beskatning af LL § 16 E. Det ses desuden, at der tillige inden
for det skatteretlige retsomrade ikke forekommer en ensartet tilgang til behandling af begrebet.
Det er derfor af den betydning, at selskaber og kapitalejere ofte selv mé rette henvendelse til
SKAT for at fa afklaret, om dispositionen mellem selskab og kapitalejer er undtaget for

beskatning efter LL § 16 E.

Den selskabsretlige praksis pa omradet blev beskrevet ved behandlingen af lovforslaget om
selskabsloven i 2009, hvorefter den skatteretlige behandling af begrebet blev behandlet i
lovforslag nr. 199. I den skatteretlige behandling af begrebet uddybes det, at den er inspireret af
den selskabsretlige behandling i SL § 212. Der geores dog opmarksom pd, at de to

lovbestemmelser skal varetage forskellige hensyn, hvorfor fortolkningen i nogle situationer kan
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vare forskellig. Med forskellige hensyn vurderes det, at der ud fra et skattemassigt perspektiv er
fokus pa, at der ikke forekommer skatteundgaelse eller skatteudskydelse, hvorimod der ud fra et

selskabsmaessigt perspektiv er fokus pa at tjene virksomhedens drift.

Dette ses blandt andet ved det forste bindende svar fra SKAT omhandlende begrebet i
SKM2013.113.SR, hvor en disposition havde varet lovlig efter selskabsretlig behandling af
begrebet, men ikke var det efter Skatteradets vurdering. SKAT gjorde opmaerksom pé, at dette
ikke var en transaktion, som selskabet normalt udferte, og derfor kunne dispositionen ikke
accepteres som en sadvanlig forretningsmessig disposition, selvom denne var ydet pa
markedsvilkar. Dermed ma begrebet sadvanlig forretningsmassig disposition efter
SKM2013.113.SR knytte sig til den hyppighed, der er for dispositionen. Forekommer
dispositionen ikke ofte eller regelmassigt, ma det antages, at denne ikke bliver accepteret som en
sedvanlig forretningsmaessig disposition efter Skatterddets fortolkning. Dette underbygges i den
juridiske vejledning, C.B.3.5.3.3, hvori det fremgar, at hvis selskabet allerede lobende yder lan
som led 1 tilsvarende dispositioner og pa tilsvarende vilkar med en uafhangig tredjemand, s vil
dispositionen kunne godkendes. Er der omvendt tale om dispositioner, som ikke tidligere er
gennemfort med en uafhangig tredjemand, skal der foretages en konkret vurdering af, om en

sadan disposition ville kunne foretages med vathangig tredjemand.

Den manglende ensartet tilgang til begrebet fra SKAT, forekommer yderligere i
SKM2014.107.SR. Ved denne afgerelse accepterede SKAT, at finansiering af en overdragelse af
en fast ejendom mellem selskab og kapitalejer, ved kapitalejerens overtagelse af gald til en
uathangig tredjemand og ved en kontant betaling pa overtagelsesdagen, ikke udleste beskatning
efter LL § 16 E. Her var begrundelsen, at selskabet ville have solgt den faste ejendom til
uathangig tredjemand pé samme vilkér, som kapitalejeren opnaede, og at selskabets kredit frem

til betalingen kunne anses som et led i en forretningsmaessig disposition.

SKAT har ved denne afgerelse vurderet, at selvom dispositionen ikke for selskabet var hyppig,
og at der ikke for var foretaget en lignende disposition til uathengig tredjemand, sa kunne

dispositionen altsa godt accepteres som sa@dvanlig forretningsmaessig.
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Den skatteretlige behandling af den galdende disposition i SKM2014.107.SR var af meget
ensartet tilgang, hvis der sammenlignes med den selskabsretlige tilgang til dispositionen. Der
forekommer dog stadig nogle fortolkningsmassige udfordringer, da SKM2014.107.SR
modstrider den tidligere afgerelse i SKM2013.113.SR.

Der kan desuden henvises til SKATs behandling af delvist indbetalt selskabskapital. Vedrerende
dette udtalte Skatteministeren under lovbehandlingen til lovforslag nr. 199, at det lan som opstar
ved delvis indbetaling af selskabskapitalen kunne sidestilles med tilfaelde, hvor en kapitalejer
keber et aktiv fra selskabet, og at dette betragtes som en s@dvanlig forretningsmassig
disposition, safremt det sker pa sedvanlige vilkédr. Skatteministerens svar synes dog at vere i
strid med afgerelsen i SKM2013.113.SR, hvor SKAT afviste et salg af et aktiv til en kapitalejer,
da denne disposition ikke blev ydet til uafhengige parter, hvilket delvis indbetaling af

selskabskapitalen heller ikke kan anses for.

En manglende ensartet tilgang til begrebet mellem lovbestemmelserne forekommer ogséd i
SKM2014.15.SR. Denne  disposition  omhandlede en  kommanditist 1 et
ejendomskommanditselskab, som havde en mindre andel i bdde komplementarselskabet og
ejendomskommanditselskabet. Udbyderen af det ejendomsprojekt, som afgerelsen handlede om,
havde ogsé ejerandele i ejendomskommanditselskabet, og han enskede at fa afsat en del af en
fordring fra det oprindelige salg af ejendommen til selskabet og til nogle af de ovrige
kommanditister. Spergsmalet gik siledes pa, at spergeren enskede at erhverve en andel, men

gennem speorgerens hoved ApS.

Erhvervsstyrelsen havde til spergsmalet svaret, at “det antages at lan til et kommanditselskab
ikke vil veere omfattet af selskabslovens § 210, hvis alene en eller flere af kommanditisterne er
kapitalejere i det langivende selskab. Dette forudscetter dog, at formdlet med ldnet ikke er, at
midlerne skal viderefores til kommanditisterne (dvs. kapitalejeren i det lingivende selskab)".'"!

Spergeren havde altsa faet en godkendelse af Erhvervsstyrelsen om, at dispositionen ikke var

omfattet af SL § 210. SKAT afviste imidlertid, at dispositionen var omfattet af en sedvanlig

" SKM2014.15.SR
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forretningsmeessig disposition med de begrundelser, at den skattemessige behandling af lanet vil
athaenge af, om en eller flere af deltagerne i kommanditselskabet efter reglerne i LL § 2 har
bestemmende indflydelse i anpartsselskabet hvorefter der henferes til LL § 16 E. SKAT mener,

at dette er gzeldende, uanset om lanet er lovligt efter de selskabsretlige regler.''?

Ovenstdende eksempler belyser de situationer, der kan opstd pa grund af den manglende ensartet
tilgang til begrebet ‘sedvanlig forretningsmaessig disposition’, bdde mellem de selskabsretlige-

og skatteretlige lovbestemmelser, men ogsd den manglende ensartet tilgang fra SKAT.

Ud fra Erhvervsstyrelsens afgerelser, samt den selskabsretlige beskrivelse af praksis pd omradet,
virker det til, at fokus er pa selskabets ekonomiske interesser, og si lenge en disposition er
besluttet som led i selskabets normale drift og tjener et forretningsmaessigt formal for selskabet,

sa vil dispositionerne godkendes som s@dvanlig forretningsmaessige.

Anderledes er det for den skatteretlige fortolkning pd omridet. Her virker det til fokus er pa, at
beskatning ikke udskydes, og at en kapitalejer ikke udnytter sin bestemmende indflydelse til at
yde lén i stedet for at udbetale udbytte eller len. Der legges mere vagt pad hyppighed af
dispositionen, og det virker til, at der som udgangspunkt altid skal foretages en konkret vurdering

af dispositionen.

Den manglende ensretning i fortolkningen af sedvanlig forretningsmaessig disposition bevirker
altsé, at konsekvensen af en sddan disposition ikke kan anses for entydig, hvilket betyder, at der

er risiko for, at dispositionen ikke undtages fra SL § 210 eller LL § 16 E.

5.2.2.4 Forbindelsen mellem LL § 16 E og SL § 206

Det fremgar af undtagelserne til LL § 16 E, at der er en direkte henvisning til de selskabsretlige
regler om selvfinansiering i SL § 206, stk. 2. Henvisningen til selskabsloven var i ferste omgang

udeladt af det oprindelig lovforslag, men blev efterfolgende tilfojet. Begrundelsen herfor var at

12 SKM2014.15.SR
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skabe samhorighed mellem de selskabsretlige og de skatteretlige bestemmelser i relation til

kapitalejerldn, som betragtes under selvfinansieringsreglerne.

Fortolkningen af selvfinansieringsreglerne mé séledes udtemmende ske pd baggrund af
Erhvervsstyrelsen, hvilket skyldes, at SKAT med henvisningen til selskabsloven ma anses for at

vare bundet af denne selskabsretlige fortolkning.

Som beskrevet tidligere i relation til personkredsen, blev LL § 16 E ligeledes oprindeligt
udformet saledes, at der blev henvist til SL § 210, hvilket i det endelige lovforslag blev @ndret,
saledes henvisningen til personkredsen forbliver inden for LL § 2 og dermed inden for det
skatteretlige omrdde. Den praktiske udfordring herved opstdr sadledes 1 relation til
fortolkningsspergsmal, hvor narvarende kapitel er et eksempel pé, at der skatteretligt og
selskabsretligt ikke eksisterer en ensretning i fortolkningen af blandt andet personkredsen séavel
som szdvanlige forretningsmaessige dispositioner. Ved at fjerne henvisningen til SL § 210 fra
LL § 16 E giver dette sdledes anledning til, at der skabes en rekke fortolkningsforskelle, som
mindsker samspillet mellem de to regelsat. Det er derfor bemarkelsesvardigt, at der i relation til
selvfinansiering, med begrundelsen om samherighed mellem regelsettene, henvises
udtemmende til selskabsloven, men ikke for de ovrige begrebsfortolkninger. Disse

fortolkningsforskelle fremgar klart af kapitlets indtil nu beskrevne afsnit.

5.2.2.5 Indfrielse af ldn

En af de primare udfordringer i samspillet mellem de selskabsretlige og de skatteretlige regler
bestar i, nar kapitalejeren indfrier lanet ved at tilbagebetale de lante midler. P4 trods af, der ikke
skatteretligt eksisterer et 1an, vil der dog selskabsretligt ske en tilbagebetaling. For langiver har
det imidlertid ingen skattemaessige konsekvenser, idet tilbagebetalingen ikke skal medregnes i
selskabets skattepligtige indkomst i henhold til LL § 16 E, stk. 2. I henhold til
lovbemerkningerne fremgér det séledes, at SKAT med bestemmelsen sikrer, at selskabet ikke
beskattes af de tilbagebetalte midler. Dette begrundes ved, at der skattemaessigt ikke eksisterer et
lan, hvormed tilbagebetalingen i stedet udger et tilskud til selskabet, som i udgangspunktet ellers

er skattepligtigt i selskabets drsindtegter, hvilket er beskrevet yderligere i afsnit 4.2.1.
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For lantager har tilbagebetaling af 14net derimod den konsekvens, at der sker dobbeltbeskatning.
Idet lanet omkvalificeres til len eller udbytte efter LL § 16 E beskattes midlerne dermed allerede
pa udbetalingstidspunktet. Néar der sdledes sker tilbagebetaling af midlerne betyder dette, at
lantager er blevet beskattet af likvider vedkommende ikke disponerer over i sin personlige
indkomst. Foruden at lantager selskabsretligt, for at kunne opnd det lovlige kapitalejerlan,
opfylder betingelsen om s@dvanlige markedsvilkar efter SL § 210, stk. 2 og dermed har betalt
renter heraf, beskattes lantager altsa yderligere. Nar kapitalejeren saledes efterfolgende ensker at
udlodde de tilbagebetalte midler vil disse dermed igen komme til beskatning. Det er séledes her
dobbeltbeskatningsproblematikken opstar i samspillet mellem de to regelset. Hvor der
selskabsretligt er tale om ¢én transaktion, idet lanet forudsetter en efterfolgende tilbagebetaling,
er der skatteretligt tale om to separate transaktioner bestdende af den oprindelige ha@vning
(selskabsretligt: ldnef) og den efterfolgende udbetaling og dermed to beskatningssituationer.'"
Denne problematik er i heringssvarene til fremsattelse af lovforslag nr. 199 blevet gjort
opmerksom af bade Advokatrddet, SRF - Skattefaglig Forening samt FSR - danske revisorer.
Blandt andet giver Advokatradet til udtryk, at der er tale om en strafpdleeggelse af kapitalejeren,
savel som der 1 ovrigt menes at vere uhensigtsmassige eokonomiske konsekvenser for
kapitalejeren, som er palagt en tilbagebetaling efter de selskabsretlige bestemmelser. '
Skatteministeriet besvarer imidlertid denne problematik med, at de pageldende ekonomiske
konsekvenser kun indtreeder, nér kapitalejeren optager lan i selskabet. Idet LL § 16 E omfatter
fysiske kapitalejere med bestemmende indflydelse, er Skatteministeriet dermed af den mening, at
kapitalejeren selv er herre over konsekvenserne af at foretage dispositionen.''” Skatteministeriet
understreger dermed med denne udtalelse, at de skatteretlige regler ikke er indrettet efter at
anerkende kapitalejerldan, og sdledes ikke forventes at tage stilling til de eokonomiske
konsekvenser heraf. Med andre ord kan det formodes, at kapitalejerldn efter skatteretlig
opfattelse ikke ber finde sted, hvilket skaber asymmetri til det selskabsretlige regelset om

betinget lovliggerelse.

13 FSR, 2015, Notat om lan til hovedaktioncerer, s. 4
" Lovforslag nr. 199, bilag 2, s. 2
"> Lovforslag nr. 199, bilag 2, s. 2
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Dobbeltbeskatningsproblematikkens opstaen kan illustreres saledes i det folgende eksempel.

Et kapitalselskab yder et lan pa 100.000 kr. til en kapitalejer med stemmerettigheder svarende til
60 %. Idet kapitalejeren har bestemmende indflydelse over selskabet er lanet sadledes omfattet af
LL § 16 E, hvormed midlerne som udgangspunkt beskattes som udbytte. Den skattemaessige
konsekvens heraf er, at kapitalejeren beskattes med 27 % af 52.900 kr. og 42 % af det resterende
beleb pa 47.100 kr. Den samlede skattebetaling er saledes 34.065 kr. Herudover skal lanet
opfylde de selskabsretlige betingelser, hvormed der skal ske rentetilskrivning svarende til
sedvanlige markedsvilkdr — 1 eksemplet forudsat 3 % i rente p.a. Lantager star siledes med
samlet skatte- og renteomkostninger pd lanet for i alt 37.065 kr. Pé trods af lantager ikke er
blevet skonomisk beriget, skal der altsd foretages en tilbagebetaling af 1dnet sdvel som skatte- og
rentebetaling for i1 alt 137.065 kr. Onsker kapitalejeren efterfolgende at udlodde udbytte fra
selskabet til at deekke omkostningen svarende til 37.065 kr. beskattes kapitalejeren siledes af de
allerede beskattede midler med udbytteprocenten pa 27 %, hvilket oger skattebetalingen med
9.198 kr. Lénet har sdledes samlet omkostning for kapitalejeren pd 46.263 kr. med en
beskatnings pd 46,3 % mod en gennemsnitlig beskatning for udbyttet pa 34,07 %. I tilleg hertil

gives der ikke fradrag i kapitalejerens personlige indkomst for renteudgiften.

Losningen pa dobbeltbeskatning?

En af lesningerne pd udfordringen for lantagers skattemassige stilling i relation til, at der sker
dobbeltbeskatning af samme midler er, at fordringen mod l4ntager selskabsretligt udloddes til
kapitalejeren som enten udbytte eller lon. Der sker séledes en apportudlodning, hvilket bestér i
en udlodning i1 anden vaerdi end kontanter. Skatteretligt er denne fordring ikke skattepligtig, idet
fordringen allerede pa udbetalingstidspunktet kvalificeres som udbytte eller lon og derfor ikke

16 Midlerne beskattes dermed kun én

eksisterer 1 skattemassig henseende, nér den udloddes.
gang 1 forbindelse med lanets udbetaling. Udlodningen betyder, at lantager har en fordring pa sig
selv, hvormed der efter den juridiske betegnelse opstdr konfusion, det vil sige der sker et
sammenfald af debitors og kreditors krav, da denne bliver én og samme person, hvilket

medforer, at gaelden bortfalder.''” Dette er illustreret i folgende figur.

116
117

FSR, 2015, Notat om ldn til hovedaktioncerer
Erhvervsstyrelsen, 2017, Notat om udbyttebetaling i andre veerdier end kontanter, s. 1
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1) Lanet opstar 2) Fordringen udloddes
+100 tkr. kapitalejerlan
+100 tkr. kapitalejerlan -100 tkr. geeld ‘Fll kapltalejer. .
+100 tkr. fordring mod kapitalejer

l ~100 tkr. geeld til A/S

A/S . A/S
+100 tkr. tilgodehavende 0 tkr. efter fordring udloddes

l +100 tkr. udloddet udbytte/lon

Figur 5: Udlodning af fordring
Kilde: egen tilvirkning

Ovenstdende figur illustrerer, hvorledes fordringen udloddes og lanet opherer. Nér fordringen
udloddes har denne en vaerdi pad 100 tkr. 1 kapitalejerens ‘regnskab’ eksisterer der sadledes et
tilgodehavende og en gald, og idet kreditor og debitor bliver samme person (kapitalejeren)
opherer det. Det endelige resultat af udlodningen er dermed, at kapitalejeren har modtaget 100
tkr. fra selskabet i enten lon eller udbytte. Skatteretligt er det kun denne transaktion som

eksisterer og udlodningen kommer derfor kun til beskatning ved lanets opstéen.

I henhold til selskabslovens regler sidestilles udlodning af fordringen mod kapitalejer med de
almindelige regler for udbytte eller len, og disse krav herfor gennemgés i det folgende.
Derudover skal kapitalejer henholdsvis selskabet vere opmarksom pa eventuelle yderligere

beskatningsrisici ved skatteforpligtelsen.

Kildeskatten

Ved udlodning af fordringen skal kapitalejeren indbetale kildeskatten, bestdende af
udbytteskatten eller AM-bidrag og A-indkomst, af det oprindelige kapitalejerlan. Dette skyldes,
at det er selskabet, der er ansvarlig for indberetning og indbetaling af skatten i den pageldende
méned pa udbetalingstidspunktet for 1dnet. P4 grund af den skatteretlige omkvalificering af ldnet

behandles dette ikke korrekt i forhold til skattebetalingen, som sadvanligvis indeholdes for
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udbetalingen. Der kan saledes vare overhangende risiko for, at skatteforpligtelsen medforer et
nyt kapitalejerldn. Udgangspunktet er, at der ikke er tale om et nyt kapitalejerldn hverken
selskabsretligt eller skatteretligt, men dette forudsatter, at kapitalejeren indbetaler den
manglende kildeskat til selskabet, sdledes der ikke opstar en forpligtelse mellem selskab og
kapitalejer. Det er dog ikke ensrettet mellem selskabsretten og skatteretten, hvornar et eventuelt
kapitalejerldn pa skatteforpligtelsen vil kunne opsta. Skatteretligt fastslar SKAT 1 styresignalet
SKM2014.825.SKAT, at skatten senest skal indbetales inden selskabets selvangivelsesfrist for
det indkomstar, hvori lanet blev foretaget. Overskrides denne frist vil 1&net komme til beskatning
efter LL § 16 E. Selskabsretligt er det afgerende, hvorvidt selskabet anses for at have afregnet
skattegeelden for kapitalejeren. Indbetaler selskabet saledes kildeskatten for kapitalejeren
indbetaler skatten til selskabet, opstar der selskabsretligt et nyt 1&n, som pé lige vilkdr med det
oprindelige, skal overholde betingelserne i SL § 210, stk. 2 og dermed mé indeholde
rentetilskrivning. Det er derfor afgerende ved udlodning af fordringen, at kapitalejeren indbetaler
kildeskatten til selskabet inden denne indbetales til SKAT for at undga, der opstar et nyt 1an.''®

Kildeskatten har séledes folgende virkninger pa forrige eksempel.

1) Lanet opstar 2) Fordringen udloddes
+134 tkr. kapitalejerlan
(K)o (K) e nionmge
-134 tkr. geeld til A/S ' & prale]
l l 1134 tkr. udloddet udbyttc/lon
A/S +134 tkr. tilgodehavende A/S

34 tkr. skattebetaling 0 tkr. efter fordring udloddes

Figur 6: Kildeskat ved udlodning af fordring
Kilde: egen tilvirkning

"8 ESR, 2015, Notat om ldn til hovedaktioncerer
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Udlodning som udbytte

Ved udlodning af fordringen som udbytte skal de almindelige selskabsretlige betingelser herfor
vaere opfyldt. Disse betingelser er sdledes afgerende for, om kapitalejeren kan erhverve ret til
udlodning af udbyttet. Opfyldes betingelserne ikke vil en udlodning af fordringen dermed ikke

vare en mulig losning.

I henhold til SL § 179, stk. 1 kan udbytte udloddes enten som ordinzrt eller ekstraordinaert
udbytte og udlodning af andre verdier end kontanter kan ske bade som ordinzrt og
ekstraordinaert udbytte efter SL § 181 samt SL § 183, stk. 5. Ordinert udbytte kan udloddes
alene med generalforsamlingens godkendelse pa grundlag af den senest godkendte arsrapports
overforte overskud. Det er sdledes et krav til udbytteudlodningen, at den sker pa baggrund af frie
reserver bestdende af henholdsvis arets overforte overskud og reserver, som ikke er bundet pa
egenkapitalen, efter SL § 180, stk. 2. Ekstraordinart udbytte efter SL § 182 kan treffes af
henholdsvis generalforsamlingen eller af selskabets centrale ledelsesorgan med bemyndigelse fra
generalforsamlingen, jf. SL § 182, stk. 2. Beslutningen kan som udgangspunkt vedtages med

simpelt stemmeflertal pa den ordinare eller ekstraordinare generalforsamling.

Det folger endvidere af SL § 181 samt SL § 183, stk. 5, at der ved udbytteudlodning i andre
vaerdier end kontanter skal udarbejdes en vurderingsberetning efter SL §§ 36 og 37.
Vurderingsberetningen har til formal at sikre, at aktivets vardi svarer til udbytteudlodningen,
saledes dette ikke tilgodeser kapitalejeren uberettiget pd baggrund af en hgjere vardiansettelse
af aktivet.'"” Vurderingsberetningen skal indeholde en beskrivelse af det udloddede aktiv, dvs.
fordringen mod kapitalejer, oplysning om den anvendte fremgangsmdde ved vurderingen, en
angivelse af fordringens vaerdi samt erklaering om, at fordringen tilsvarer udbytteudlodningen.'*’
Sker udlodning af fordringen desuden som ekstraordinzert udbytte skal der tillige vedlaegges en
balance efter SL § 183, stk. 1 for aktieselskaber og efter SL § 183, stk. 3 for anpartsselskaber.
Treffes beslutningen mindre end 6 maneder efter balancedagen i den seneste godkendte

arsrapport kan balancen heri vedlaegges efter vurdering fra det centrale ledelsesorgan. Traffes

119

Erhvervsstyrelsen, 2017, Notat om udbyttebetaling i andre veerdier end kontanter, s. 8
120

Erhvervsstyrelsen, 2017, Notat om udbyttebetaling i andre veerdier end kontanter, s. 9
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beslutningen derimod mere end 6 maneder herefter, skal der udarbejdes en mellembalance efter

SL § 183, stk. 2, der viser, hvorvidt der er tilstraekkelige midler til udlodningen.121

Det folger desuden i1 forbindelse med udlodningen af SL § 179, stk. 2, at det centrale
ledelsesorgan er ansvarlig for, at udlodningen sker pad ansvarlig vis under hensyntagen til
selskabets gkonomiske stilling savel som for selskabets kreditorer. Uanset om der métte vaere frie
reserver til stede, folger det séledes af bestemmelsen, at midlerne ikke kan udloddes séfremt det

overstiger, hvad der anses for forsvarligt i relation til selskabets kapitalberedskab.

Udlodning som lon

Safremt det ikke er muligt at udlodde fordringen som udbytte, kan fordringen udloddes til
kapitalejeren som lon, sdfremt der eksisterer et ansettelsesforhold. Her gelder dog tilsvarende
betingelser, som efter LL § 16 E ved omkvalificering til lon, at vederlaget ikke ma overstige
hvad der anses for sedvanligt savel som udlodningen ikke mé overstige arbejdets omfang efter
SL § 138, hvis der er tale om et ledelsesmedlem. Det er desuden afgerende, hvilke forhold der pé
udbetalingstidspunktet foreligger i lonaftalen mellem kapitalejer og selskabet. Dette skyldes, at
der ikke efterfolgende kan laegges hejere lon til grund for, at en udlodning af fordringen vil
opfylde betingelserne i SL § 138, safremt dette ikke var dokumenteret i den oprindelige aftale.'*
Erhvervsstyrelsen vurderer desuden i relation hertil, at der ber indgds en skriftlig aftale om
udlodning af den konkrete fordring for at ophere gelden ved konfusion. Konsekvensen séfremt
dette ikke opretholdes kan vere, at lanet betragtes som tilbagebetalt eller modregnet, hvilket
betyder, at lonnen anses for at have passeret kapitalejerens formue med beskatning til folge.'*
Den skriftlige aftale, hvori den konkrete fordring klart fremgar, er sledes afgerende for, om
udlodning af  fordringen som len kan lade sig gere for at undga

dobbeltbeskatningsproblematikken ved kapitalejerlan.

121 Erhvervsstyrelsen, 2017, Notat om udbyttebetaling i andre veerdier end kontanter, s. 6

Erhvervsstyrelsen, 2017, Notat om udbyttebetaling i andre veerdier end kontanter, s. 10
Erhvervsstyrelsen, 2017, Notat om udbyttebetaling i andre veerdier end kontanter, s. 10
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Diskussionen péd anvendelsen af fordringsmodellen bestar dernaest i hvilke udfordringer metoden
kan lese. Som udgangspunkt leser udlodning af fordringen dobbeltbeskatningsproblematikken
for lantager, som opstar ved det manglende samspil mellem SL § 210 og LL § 16 E. Metoden
loser dog ikke den praktiske udfordring ved, at 1an skatteretligt ikke anerkendes. Udlodning af
fordringen medferer derfor ogsd rent praktisk, pa baggrund af denne betragtning, at der for
kapitalejeren er sket en havning af midler fra selskabet, hvorfor der i realiteten sdavel heller ikke
eksisterer et 1an. Anvendelse af denne metode forudsatter desuden, at der i1 selskabet er frie
reserver og det savel er gkonomisk forsvarligt at udlodde disse. Er dette ikke tilfeldet vil blandt
andet en kapitalejer, der ikke er i et ansettelsesforhold med selskabet, vere tvunget til at
tilbagebetale lanet, fordi fordringen ikke kan udloddes som hverken udbytte eller len. Dette
betyder, at kapitalejeren er bundet til den maksimale beskatning af l&net uden mulighed for at

undga dette.

Man kan derfor konkludere, at udlodning af fordringen blot leser en brik af problematikken i
samspillet mellem de to bestemmelser, men ikke den grundleeggende udfordring, som bestar i, at
der pd den ene side eksisterer et selskabsretligt grundlag for at lovliggere kapitalejerlan, men

ikke et skatteretligt grundlag, der gor det anvendeligt i1 praksis.

5.3 Retlige udfordringer
5.3.1 Ligningsloven § 16 E

5.3.1.1 Kapitalejerldnet som begreb

Som beskrevet afdekkende 1 de foregdende kapitler er kapitalejerlinet et selskabsretligt begreb.
Dette betyder, at selskabsloven i relation til skattelovgivningen anerkender, at selskaber og
kapitalejere kan anvende kapitalejerlanet under de betingelser, der er fremsat i SL § 210, stk. 2. I
skattelovgivningen anerkendes imidlertid ikke begrebet kapitalejerlén, hvorfor der mellem de to
retsomrader opstér en retlig udfordring, idet lanet séledes skatteretligt behandles anderledes end,
hvad der er tiltenkt med @ndringen af de selskabsretlige bestemmelser efter vedtagelsen af
lovforslag nr. 23. Denne uoverensstemmelse i anerkendelsen af kapitalejerldn kan pd baggrund
heraf siges grundleggende at medfere det manglende samspil mellem retsomrdderne.

Skatteretligt bestar argumentet for beskatningen efter LL § 16 E, i at kapitalejerlan ikke skal
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vaere et alternativ til skattepligtigt udbytte eller len, hvorfor et kapitalejerlén anses som en
udlodning af selskabets midler. Dette stir dog ikke i ligning med, at der selskabsretligt skal ske
tilbagebetaling af lanet, hvorfor kapitalejeren dermed ikke er blevet skonomisk beriget. Retligt
set medferer den skatteretlige manglende anerkendelse af begrebet, at den selskabsretlige
intention med lovforslag nr. 23 bliver overfledig, idet retsomrédderne som udgangspunkt er
modstridende. Konsekvensen af dette fremgér klart 1 afsnit 5.2.2.5, nar kapitalejerlanet indfries,

idet lantageren dobbeltbeskattes ved senere udlodning.

5.3.1.2 Lan ydet pa armslengdevilkdr

Lan ydet pa markedsmassige vilkar betragtes under armslengdeprincippet i LL § 2. Dette
betyder, at en fysisk kapitalejer eller et moderselskab, safremt disse har transaktioner med
selskabet, sé& skal dette ske pa vilkar svarende til, hvis l&net eller transaktionen var sket mellem
en uathengig part. Dette er forudsat, at der mellem de to parter eksisterer en forbindelse,
hvormed der udeves bestemmende indflydelse, som naevnt i LL § 2. Armslaengdeprincippet
medforer grundleeggende, at lanet skal tilskrives rentebetalinger, hvormed kapitalejer opnar
fradrag for renteudgiften og selskabet bliver skattepligtig af renteindtegten efter de almindeligt
geldende skatteregler. Lan ydet pa armslaengdevilkar medforer sdledes, at en kapitalejer med

bestemmende indflydelse ikke opnar en umiddelbar skonomisk fordel.

Pé trods af LL § 2, som medferer, at transaktioner mellem personkredsen navnt i bestemmelsen,
skal ske pa markedsmaessige vilkar, sa tager LL § 16 E ikke hejde for, om linet er ydet pa de
navnte markedsvilkdr. Lanet vil derfor stadig komme til fuld beskatning som en havning i
selskabet, sadfremt der er bestemmende indflydelse. Dette betyder, at kapitalejeren pd trods af
ikke at vere blevet gkonomisk beriget af laneaftalen alligevel beskattes, enten ved den hgjeste

marginalbeskatning pé 56,5 % eller med udbytteskatten.

I forbindelse hermed blev der i lovforslag nr. 171 som det forste udkast til LL § 16 E indirekte
taget hojde for l&n ydet pd markedsvilkér skatteretligt, idet bestemmelsen blev udformet séledes

den henviste til den selskabsretlige betingelse for markedsvilkar.
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“Hvis et selskab har ydet ldn til den personkreds, der er neevnt i § 210, stk. 2, nr. 1 og nr. 2, i
selskabsloven, og linet ikke opfylder de betingelser, der er opstillet i § 210, stk. 2, behandles

ldnet som udbytte”.'**

Skatteministeriet mente dermed ikke, at LL § 2 var kapitalejerldnet vedkommende, idet en
manglende selskabsretlig opfyldelse af betingelsen ville medfere, at 14net kom til beskatning
efter LL § 16 E.'® Modsat betod bestemmelsen, at hvis lanet efter den selskabsretlige
betingelse opfyldte markedsvilkarene, si ville lanet ikke komme til beskatning. Efter dette
lovforslag anerkendtes kapitalejerlanet siledes med de vilkér, at de selskabsretlige betingelser

skulle vaere opfyldt.

I forbindelse med modernisering af selskabsloven i 2008 fremgéar det af heringsnotatet, at
Skatteministeriet var af den overbevisning, at en betingelse i form af, at l&net skal ydes pé
markedsvilkar ikke ville stille kapitalejeren overfor bedre kreditmuligheder, end hvis det var ydet
hos en uathangig part. Dette svar blev givet i relation til, hvordan der selskabsretligt kunne blive
vaernet mod, at en kapitalejer bliver bedre stillet ved at modtage lan fra selskabet, sifremt

forbuddet skulle liberaliseres. ‘2

Det ma saledes antages pd baggrund af dette svar, at
Skatteministeriet er enig i den konklusion, at kapitalejerlan ydet pd markedsvilkar ikke er en
okonomisk fordel for kapitalejeren i relation til 1&n fra et pengeinstitut. Det er i denne
sammenhang derfor bemerkelsesverdigt, at der skatteretligt ikke er taget denne bestemmelse til
efterretning 1 formuleringen af den nugaldende LL § 16 E, sdvel som Skatteministeriet dog
stadig er af den overbevisning, at LL § 2 ikke er ldnet vedkommende pd grund af
omkvalificeringen af lanet. Formuleringen af LL § 16 E har dermed den direkte konsekvens, at
LL § 2 ikke kan finde anvendelse. Skatteretligt medferer dette saledes et totalt forbud mod

kapitalejerlén, idet begrebet ikke skattemessigt anerkendes, som redegjort for i foregéende

afsnit.

Et af de skatteretlige argumenter for at opretholde beskatning efter LL § 16 E bestér 1, at der er

risiko for at miste skatteprovenu. Det kan dog argumenteres for, at betingelsen om, at ldnet skal

" Lovforslag nr. 171, § 18
' Lovbemarkninger til lovforslag nr. 199, s. 27
16 Betaenkning 1498, s. 492
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ydes pa sadvanlige markedsvilkar vil vaerne om, at der ikke mistes skatteprovenu pa
kapitalejerldn. Dette begrundes ved, at der opnds skatteindtagter af rentebetalingerne efter de
almindelige skatteregler, sédfremt der eksisterer en skatteretlig anerkendelse af kapitalejerlén.
Dette er ligeledes skatteindtegter, som ville vare opndet, sdvel som hvis lanet var ydet af en
uathangig part. Pa trods af disse skatteindtegter ikke kan std i ligning med skatteindtaegter
opnéet pa baggrund af en hevning som len eller udbytte, er det vigtigste at bemarke, hvorvidt
kapitalejeren er blevet ekonomisk beriget af dispositionen. Selskabsretligt vil der stadig ske en
tilbagebetaling og konklusionen mé derfor antages at vare, at kapitalejeren ikke har opndet en
okonomisk fordel. Alligevel kan der ogsd argumenteres for, at betingelsen om markedsvilkar
ikke er et endegyldigt veern. Dette begrundes ved, at de renteindtaegter der modtages i selskabet
saledes vil vare tilgengelig for fri udlodning for kapitalejeren efterfolgende. Udloddes midlerne
dog efterfolgende vil dette ikke kunne ske uden beskatning som henholdsvis len eller udbytte,
hvorfor der séledes ikke i skattemassig henseende ma anses for at mistes skatteprovenu pé dette

grundlag.

5.3.1.3 Definition af feelles bestemmende indflydelse

Det fremgar af LL § 2 stk. 2, at der ved bestemmende indflydelse ogsd skal medregnes
ejerandele og stemmerettigheder, som indehaves af andre selskabsdeltagere, med hvem
selskabsdeltageren har en aftale om udevelse af falles bestemmende indflydelse. Idet
personkredsen i LL § 16 E henviser til LL § 2, har dette begreb séledes betydning for, om denne

personkreds vil vaere omfattet af beskatningeni LL § 16 E.

Felles bestemmende indflydelse er sdledes et begreb, som medferer bade retlige og praktiske
udfordringer, eftersom dette ikke er klart defineret i loven eller af den juridiske vejledning. Om
begrebet er der alene givet en rekke eksempler pa, hvorndr der kan vere tale om felles
bestemmende indflydelse, men at der ogsa ved disse eksempler skal tages en konkret
vurdering.'”” Ved den konkrete vurdering af om de aftaler, der er givet i eksemplerne, er omfattet

af begrebet, gives der ingen sikre holdepunkter til denne vurdering. Falles bestemmende

27 CcD.11.1.22
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indflydelse er altsa et begreb, der skal vurderes i den konkrete kontekst med vurderingskriterier,
som ikke er defineret. En ordlyd i bestemmelsen, som kan vurderes at have stor betydning er, at
der skal foreligge en aftale om fzlles bestemmende indflydelse. Dette mé betyde, at safremt der
mellem kapitalejere ikke foreligger en sddan aftale, kan begrebet ikke sattes i spil over for LL §

16 E.

Erik Werlauff afprever i SR.2011.24 de givne eksempler i den juridiske vejledning for at vurdere
1 hvilket omfang de, alene eller i samspil med de andre eksempler, medferer felles bestemmende
indflydelse. Af Werlauffs konklusioner fremgér det, at falles rdderet over flertallet af
stemmerettighederne medferer felles bestemmende indflydelse, og at dette er den sterkeste

128 Felles udnavnelse eller afsattelse af et flertal af medlemmerne i

form, der kan opnis
selskabets overste ledelsesorgan medferer tilsvarende fzlles bestemmende indflydelse, ifolge
Werlauff. Det samme gor sig geldende for fzlles bestemmende indflydelse over selskabets
driftsmassige og finansielle ledelse. Werlauff mener derimod ikke, at krav til
minimumsinvestering/ejerandel og eventuelt om deltagelse i fremtidige kapitalforhgjelser, for at
finansiere yderligere opkeb, medforer felles bestemmende indflydelse. Dette galder tilsvarende
retten til at kunne kraeve at selge pd samme vilkar, som en salgende aktionar og pligt til at
skulle s@lge pd samme vilkdr, som en selgende aktionar, savel som retningslinjer for strategien
for den kebte virksomhed og enighed om den falles strategi med investeringen, herunder
investeringshorisont og eventuel exit-strategi.'>” Werlauff konkluderer séledes, at aftale om

bestyrelsens virke i selskabet ikke alene giver felles bestemmende indflydelse, men at det

kommer an p4, hvad der foreligger i aftalen.

Dette er dog konklusioner draget af Werlauff pa baggrund af provelser. Konklusionerne er
materiale af sekundaer karakter og det md derfor bemarkes, at der saledes ikke nedvendigvis

foreligger samme konklusioner pa eksemplerne med baggrund i den juridiske vejledning.

Dette begreb mé konkluderes at vaere en retlig udfordring pé grund af den manglende definition

af begrebet inden for det skatteretlige omrédde. Den manglende definition kan ligeledes vaere med

128 Werlauff, 2011, SR 2011.24, s. 10
129 Werlauff, 2011, SR 2011.24, s. 10
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til at skabe en uforudsigelighed af, hvordan skattemyndighederne vil behandle konkrete
situationer. Der foreligger pd baggrund heraf sével ogsa en praktisk udfordring i anvendelsen af
regelsettet, idet der ikke er et konkret fortolkningsgrundlag for begrebet ud over, hvad der er
givet i den juridiske vejledning. Udfordringen opstar saledes i uforudsigeligheden af, hvorvidt
felles bestemmende indflydelse far skattemaessige konsekvenser, idet kapitalejerldnet omfattes

af LL § 16 E.

5.3.2 Samspillet mellem SL § 210 og LL § 16 E

5.3.2.1 Lovliggorelse af et kapitalejerlan ydet for d. 14. august 2012

Det kan vere serligt problematisk, safremt Erhvervsstyrelsen vaelger at pabyde en lovliggerelse
af ulovlige kapitalejerlan ydet for d. 14. august 2012, hvor lovforslag nr. 199 om a&ndring af
ligningsloven tradte i kraft. Arsagen til dette er, at en lovliggerelse af kapitalejerlinet kraever, at
betingelserne herfor opfyldes. En betingelse, som fremgir af SL § 210 stk. 2, nr. 1 er, at
kapitalejerlénet skal ydes pé sadvanlige markedsvilkar. Sker der sdledes en @ndring af
lanevilkarene for kapitalejerldnet, hvormed lanet tilskrives en markedsmaessig rente, vil der vaere
en risiko for, at det skatteretligt anses som indfriet. Dette skyldes, at tilskrivning af rente som
udgangspunkt ma anses for en betydelig @ndring af lanevilkérene, hvorfor kapitalejerlanet anses
for et nyt optaget lan med beskatning efter LL § 16 E. Disse overgangsregler kan altsd medfore
beskatning af et kapitalejerlan, som aldrig skattemaessigt skulle have varet beskattet, idet det var

udstedt for reglernes virkningstidspunkt'’.

Lovbemerkningerne til @ndringsloven gor opmarksom pa, at sdfremt et ulovligt kapitalejerlan
er omfattet af LL § 16 E, sé& anses l&net skattemaessigt for skattepligtig lon eller udbytte. Det vil
sige, at der skattemaessigt er gjort op med dispositionen pa det tidspunkt lanet er ydet og dermed
beskattet. En efterfolgende @ndring af vilkédrene for 1&net med henblik pa at lovliggere 1anet vil
ikke have skattemaessige konsekvenser, da der skattemessigt ikke anses at foreligge et lan, men
netop lon eller udbytte. Sifremt vilkdrene for et ulovligt kapitalejerlan, som ikke er omfattet af

LL § 16 E, og som derfor skal anerkendes skatteretligt, @ndres vasentligt, vil det derimod

130 Seehausen, 2014, s. 73
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skattemaessigt betragtes som en indfrielse af kapitalejerlanet og etablering af et nyt

kapitalejerlan, der kan veare omfattet af LL § 16 E og dermed er skattepligtigt."

Ovenstdende betyder, at et kapitalejerlan ydet for vedtagelsen af LL § 16 E ikke som
udgangspunkt er omfattet af bestemmelsen, selvom det skulle have veret beskattet, sdfremt det
var ydet efter den 14. august 2012. Andringen af de selskabsretlige bestemmelser i SL § 210,
stk. 2 medforer dog imidlertid, i modsatning til dette, at et kapitalejerlan kan blive omfattet af
LL § 16 E, séfremt der fra Erhvervsstyrelsen pabydes lovliggerelse af lanet. Denne lovliggerelse
af ulovlige kapitalejerlan vil sadledes medfere en ikke hensigtsmassig ekonomisk konsekvens for
lantager, idet vedkommende nu beskattes af midlerne. Mulighederne for lovliggerelse af ulovlige
kapitalejerlén opstaet for d. 1 januar 2017 bestar dermed i, at 14n ydet for vedtagelsen af LL § 16
E kommer til beskatning uden at det skattemaessigt var omfattet af bestemmelsen, og 14n ydet
efter vedtagelsen af LL § 16 E nu beskattes efter de gaeldende regler herom. Det betragtes derfor
som en retssikkerhedsmessig problemstilling, at overgangsreglerne reelt medforer
tilbagevirkende kraft af beskatningsretten til 14net, og at kapitalejeren ikke har mulighed for at

undgd beskatningen, safremt lovliggerelse pabydes.

5.4 Hvad betyder det manglende samspil for kapitalejeren og selskabet?

Ud fra beskrivelsen og fortolkningen af den galdende ret identificeres bade vasentlige praktiske
og retlige udfordringer ved den selskabsretlige og skatteretlige behandling af kapitalejerlan samt

i seerlig hej grad i samspillet mellem de to regelset.

En af de udfordringer, som identificeres som varende en af de primare, bestir i
fortolkningsforskellene mellem selskabsloven og ligningsloven inden for henholdsvis
personkredsen og sedvanlige forretningsmassige dispositioner. Ydermere anses den manglende
anerkendelse af kapitalejerldn inden for skatteretten som varende en primer udfordring, idet

konsekvensen heraf er dobbeltbeskatning af kapitalejeren med bestemmende indflydelse.

B! Lovbemarkninger til lovforslag nr. 23, s. 19
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Det ses, at retsomraderne generelt har hvert sit fokus, og ensker varetage forskellige hensyn. Det
selskabsretlige retsomrade har fokus pé, at beslutninger skal tjene virksomhedens drift, hvorimod

det skatteretlige retsomrade har fokus p4, at der ikke sker skatteundgéelse eller skatteudskydelse.

Pé baggrund heraf er der inden for personkredsen vesentlige forskelle at bemarke. Skatteretligt
leegges der vagt pd bestemmende indflydelse, da kapitalejerlan ud fra et skattemaessigt
perspektiv anses for at vere et alternativ til udbytte og len. Det samme er ikke tilfeldet
selskabsretligt, idet det her kraver blot én aktie i det langivende selskab for at vare inden for
personkredsen, som kan modtage et lovligt kapitalejerlan. P4 samme vis er der forskel mellem
hvem, der er en kapitalejer nartstaende inden for selskabsloven og ligningsloven. Dette betyder,
at brugerne af kapitalejerlan skal vaere serligt opmarksomme pa dette begreb, da det kan have
skattemaessige konsekvenser, idet lanet kan anses for at have passeret kapitalejeren med

beskatning til folge.

Det ses, at forskellen mellem personkredsen inden for selskabsloven og ligningsloven,
begranser, for hvem det er muligt at optage et kapitalejerlan, og af den arsag opfyldes ensket om
lovliggerelse af kapitalejerlan selskabsretligt kun til dels. Det ses, at det efter de nuvarende
regler ikke er favorabelt for kapitalejere med bestemmende indflydelse at optage et kapitalejerlan
pa grund af de skattemaessige konsekvenser heraf. Det bemaerkes dog ogsé, at personkredsen,

som falder uden for LL § 16 E, ikke bliver skattemaessigt pavirket af at optage et kapitalejerlan.

Ydermere fremgar det, at der ikke er en ensartet tilgang til saedvanlige forretningsmeessige
dispositioner, trods den samme ordlyd. Skatteretligt legges der vagt pd hyppigheden af den
foretagne disposition, hvorimod der selskabsretligt igen er fokus pa, om det tjener
virksomhedens drift. I sammenhang hermed fremgar end ikke en ensartet tilgang til begrebet ud
fra et skatteretligt perspektiv, og hver disposition ber derfor foretages pa baggrund af en konkret
vurdering. Den manglende ensartet tilgang mellem lovbestemmelserne skaber en kompleksitet i
anvendelsen hos selskaber og deres kapitalejere, for hvorndr dispositioner opstaet mellem disse
parter er omfattet af begrebet, og der kan ydes et lovligt l&n efter SL § 210, samt tilsvarende er

fritaget for beskatning efter LL § 16 E.
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Som n@vnt anerkendes kapitalejerlan ikke skatteretligt, hvilket betyder, at der opstar en retlig
udfordring mellem retsomrdderne. Kapitalejerlan behandles sdledes ikke skatteretligt i lighed
med det, som er tiltenkt med @ndringen i de selskabsretlige bestemmelser. Det medferer
dermed, at den selskabsretlige intention med lovliggerelsen af kapitalejerldn bliver overflodig

idet de skattemaessige konsekvenser af dispositionen ikke kan std pad mal hermed.

En anden vesentlig udfordring, som identificeres, er dobbeltbeskatningsproblematikken. Det ses,
at der selskabsretligt og skatteretligt ikke er enighed om antallet af transaktioner ved et
kapitalejerldn. Selskabsretligt er der tale om ¢én transaktion; et l&n som tilbagebetales.
Skatteretligt er der tale om to separate transaktioner forst bestdende af den oprindelige havning
(kapitalejerlnet) og en tilbagebetaling. Sker der siledes efterfolgende udlodning (den anden

transaktion) skal begge transaktioner beskattes, hvilket medferer dobbeltbeskatning.

Hvilken betydning har det manglende samspil mellem selskabsloven og ligningsloven?

Det manglende samspil mellem selskabsloven og ligningsloven har blandt andet den konsekvens,
at det for en fysisk kapitalejer med bestemmende indflydelse bliver skonomisk uhensigtsmaessigt
at modtage et kapitalejerlén, baseret pa beskatningen heraf. Arsagen til dette er, at kapitalejeren
er omfattet af bdde personkredsen som kan modtage et lovligt kapitalejerlén efter selskabsloven,
men samtidig ogsd omfattet af personkredsen for hvem, der skal beskattes af sadanne lén.
Dispositionen er saledes uhensigtsmeessig, idet kapitalejeren i sidste ende dobbeltbeskattes af
samme midler. Konsekvensen af de navnte udfordringer er, at folgende ma vurderes; 1) Er
lantager omfattet af personkredsen selskabsretligt og skatteretligt? 2) Er dispositionen sket som
led 1 almindelig samhandel med selskabet og kan motivet bag dispositionen betragtes som

skatteundgaelse?

Det kan pd baggrund af disse konklusioner vurderes, at den nuverende retstilstand ikke er

tilstrekkelig, eftersom de to retsomrader ikke fungerer i samspil med hinanden.

Det er sdledes med udgangspunkt i disse pointer, at der i det efterfolgende kapitel inddrages
retspolitiske overvejelser. Det afsluttende kapitel vil sdledes have til formal at nd frem til,

hvordan retstilstanden optimalt kan og ber vare for at mindske kloften mellem de selskabsretlige
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og skatteretlige regler, og dermed gore kapitalejerlin praktisk anvendeligt uden
uhensigtsmassige skattemassige konsekvenser som folge. Udgangspunktet for det endelige
kapitel 1 athandlingen er sédledes, pa baggrund af det analytiske forarbejde, at forbedre

retstilstanden fra forfatternes synspunkt.
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Kapitel 6

Hvordan kan kioften mellem de
selskabsretlige og de skatteretlige
regler mindskes?
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6.1 Hvilke udfordringer skal loses?

Som beskrevet i foregdende kapitel er der identificeret en reekke udfordringer i forbindelse med
behandlingen af kapitalejerlan bade retligt og praktisk. Disse udfordringer bestér blandt andet i
form af lovliggerelse af kapitalejerlan, fortolkningsforskelle af personkredsen sdvel som
sedvanlig forretningsmeaessig disposition, manglende anerkendelse af kapitalejerlan skatteretligt

og som konsekvens heraf dobbeltbeskatning ved tilbagebetaling af l&net, som bestér civilretligt.

Det folgende kapitel vil diskutere, hvorledes udfordringerne kan loses, hvad effekten vil vare
ved at lose disse, samt endeligt fremfore et samlet losningsforslag pa, hvordan kapitalejerlan

lovgivningsmaessigt ber behandles.

6.1.1 Lovliggerelse af kapitalejerlan

Det fremgér af lovforslag nr. 23, at betingelserne i SL § 210, stk. 2 skal vare opfyldt inden et
kapitalejerlan kan ydes lovligt."’* Er betingelserne ikke opfyldt vil kapitalejerlanet anses som et
ulovligt kapitalejerlan og skal efter SL § 215 straks tilbagebetales. Det fremgér ydermere af
lovforslaget, at det ikke efterfolgende er muligt at berigtige fejlene ved at opfylde betingelserne.
Som beskrevet i foregdende kapitel er dette en praktisk udfordring, idet kapitalejerlén ofte opstar

uden kapitalejerens viden herom, péd grund af en negativ mellemregningskonto.

En mulig lesning pa denne udfordring kan bestd i at give kapitalejeren og selskabet mulighed for
at lovliggere et ellers ulovligt kapitalejerldn opstaet efter d. 1. januar 2017. Denne losning
understottes desuden ogsd af FSR — danske revisorer i heringsnotatet i forbindelse med @ndring

af selskabsloven.'’

Ved at indfere denne mulighed vil ulovlige kapitalejerlan ydet efter d. 1. januar 2017 kunne
sidestilles med ulovlige kapitalejerlan optaget for denne dato. Dette er tilfeldet, idet det fremgar
af lovbemarkningerne, at det er muligt at lovliggere et ulovligt kapitalejerlan optaget forinden d.

1. januar 2017 som overgangsregel til den nye betinget lovliggerelse.

132
133

Lovbemarkninger til lovforslag nr. 23, s. 18
Horingsnotat til lovforslag nr. 23, s. 12
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Erhvervs- og vakstministeriet svarer FSR, at drsagen til, at de ikke finder en sddan lesning
relevant er, at ulovlige kapitalejerlan optaget efter d. 1. januar 2017 er etableret pa et tidspunkt,
hvor den nye lovgivning er trddt i kraft, hvorfor selskabet mé indrette sig efter de nye
betingelser. Selskabet og kapitalejeren skal altsd vare bekendt med lovgivningen og reagere

derefter.

Selvom Erhvervs- og vakstministeriets svar beskytter den almene retspraksis, og at brugerne
heraf skal vere bekendt med denne, sd vurderes der ikke at vare grundlag for kun at muliggere
et tidligere ulovligt optaget kapitalejerlan lovliggerelse, nir ulovlige kapitalejerlan optaget efter
d. 1. januar 2017 ikke kan lovliggeres. Denne betragtning kan underbygges af, at lovgivningen
pa det tidspunkt hvor et ulovligt kapitalejerldn for den 1. januar 2017 opstod var, at et
kapitalselskab ikke matte direkte eller indirekte stille midler til rddighed, yde lan eller stille
sikkerhed for kapitalejere eller ledelsen i selskabet. Kapitalejer og selskab matte pa daverende
tidspunkt ogsd vaere kendt med lovgivningen, hvis man skal felge Erhvervs- og vakstministeriets
svar til FSR. Nar et ulovligt kapitalejerlan ydet for d. 1. januar 2017 kan lovliggeres, ma det
antages at en sddan lovliggerelse ingen storre konsekvenser har. Det md derfor ogsa antages, at
en lovliggerelse af ulovlige kapitalejerlan ydet efter denne dato heller ingen sterre konsekvenser
md have. P4 baggrund heraf virker det, efter forfatternes overbevisning, ikke at vare

tilstreekkeligt at disse kan lovliggeres, men at 1an efter d. 1. januar 2017 ikke kan.

Det er af forfatternes overbevisning, at en mulig lovliggerelse af ulovlige kapitalejerlan ydet
efter d. 1. januar 2017 vil lese den praktiske udfordring, séledes der ikke opstar en
uhensigtsmassig beskatningssituation i forbindelse med negative mellemregninger, som ikke kan

betragtes som fejlekspeditioner eller omgeres efter SFL § 29.

6.1.2 Fortolkningsforskelle

Som navnt i1 athandlingen ses det, at der mellem selskabsloven og ligningsloven er en raekke
fortolkningsforskelle. Herunder kan personkredsen, neartstiende parter og sadvanlige

forretningsmeessige dispositioner navnes.
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6.1.2.1 Personkredsen

Som beskrevet er der ikke ensartet tilgang til hvilken personkreds, der kan modtage et lovligt
kapitalejerldn og hvilken personkreds, som skal beskattes af disse. Skatteretligt differentieres der
mellem bestemmende indflydelse og minoritetsejere, hvilket ikke er tilfeldet selskabsretligt. Den
manglende ensartet tilgang til, hvem der kan modtage et kapitalejerlan uden nogen

skattemaessige konsekvenser, betyder derfor, at personkredsen altid ma vurderes konkret.

En lesning pé denne udfordring kan besté i at ensrette personkredsen mellem de to retsomrader,
saledes den skatteretlige personkreds udvides, s& den er overensstemmende med den
selskabsretlige. Dette kan gores ved at henvise i LL § 16 E til personkredsen i SL § 210, frem for
henvisningen til personkredsen i LL § 2. En sddan lesning gjorde sig geeldende i det forste udkast
til lovforslag nr. 199. Formélet med denne henvisning var ogsa péd dette tidspunkt at skabe en

ensartet tilgang til begrebet mellem de to retsomrader.'>*

Fordelen ved denne losning er, at selskabet og kapitalejeren kan opné en udtemmende forstielse
af begrebet ved blot at skulle forholde sig til ét lovgivningsomrdde. Sa laenge “kapitalejer” er
inden for kredsen, som kan modtage lovlige kapitalejerlan, vil “kapitalejer” ogsa blive beskattet
af dette. Det vurderes, at denne losning vil kunne bidrage til at mindske den kompleksitet, som
kan opsté. Det ber dog samtidig overvejes, om en sidan lesning er aktuel. Skatteministeren har i
sammenhang hermed flere gange udtalt, at de to lovbestemmelser skal varetage forskellige
hensyn."?® Derfor kan den skatteretlige personkreds, hvori der leegges vagt pa bestemmende
indflydelse, til fulde anerkendes. LL § 16 E har primart til formal at veerne mod, at kapitalejerlan
bliver et skattefrit alternativ til len eller udbytte. Derfor vurderes det at skelnen mellem
bestemmende indflydelse og minoritetsejere er vel begrundet. Minoritetsejere vil som
udgangspunkt, pd egen hand, ikke have muligheden for at benytte kapitalejerlén som et

alternativ, hvorfor der er grundlag for, at disse ikke skal beskattes heraf.

Der bor dog ske en fastleggelse af begrebet felles bestemmende indflydelse, som fremgér af LL

§ 2 stk. 2. Som beskrevet i afsnit 5.3.1.3, giver den manglende definition en vis uforudsigelighed

** Lovforslag nr. 199, bilag 2, s. 6
135 Lovforslag nr. 199, bilag 14, s. 3
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i, hvordan dette begreb behandles af SKAT. Et konkret fortolkningsgrundlag for hvornar dette
begreb gor sig galdende, vil mindske den praktiske udfordring der opstar i anvendelsen af

lovbestemmelserne, og det foreslas derfor udarbejdet af SKAT.

Det er pd baggrund heraf forfatternes overbevisning, at en ensretning af personkredsen som
udgangspunkt ville kunne lgse kompleksiteten i fastleggelsen af personkredsen, men at en sddan
ensretning ikke ber vere aktuel. Dette set i lyset af, at lovbestemmelserne skal varetage

forskellige hensyn.

Inden for personkredsen omfattes tillige neertstdende parter. Trods den samme ordlyd er
fortolkningen af dette begreb ikke ens, hvilket gor det uklart, hvornar naertstdende anses for
omfattet. Begrebet har betydning for hvem, der kan modtage kapitalejerlan efter SL § 210 og
ikke blive beskattet af LL § 16 E. Som tidligere navnt i afsnit 5.2.2.2 er kredsen for naertstaende
mere vidtgaende selskabsretligt end skatteretligt. Dette skyldes, at den selskabsretlige behandling
af begrebet er dben for fortolkning, idet begrebet inkluderer personer pd anden méde serlig neer
til kapitalejeren. En konkret vurdering af, om relationen er af sarlig ner karakter, fra
Erhvervsstyrelsen kan derfor vare nedvendig. Dette ses som en nedvendighed, sa
Erhvervsstyrelsen ikke efterfolgende vurderer, at kapitalejerlanet er ulovligt og pabyder at ldnet

straks skal tilbagebetales.

Det formodes endvidere, at en ensretning af begrebet, vil bidrage til en bedre forstaelse af
begrebet hos de omfattede parter. Udfordringen vil kunne leses ved en henvisning i
ligningsloven til den selskabsretlige fortolkning af begrebet, i stedet for LL § 2. Fordelen ved
dette ville vaere, at lovbestemmelserne vil have samme fortolkning af begrebet, og pa den made

vil den usikkerhed der er i fortolkningen af begrebet mindskes.

For en sadan henvisning vil vere fordelagtig, ber en selskabsretlig fortolkning, af hvem der pa
anden méade star den pageldende person sarlig nar, defineres. Det fremgér af forarbejdet til den

oprindelige bestemmelse, at arsagen til bestemmelsen om sarligt nartstdende, fortrinsvist havde
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sigte pd samlevere.*® Defineres ”pa anden méde serlig nar” ikke i selskabsloven vil en
henvisning fra ligningsloven til selskabslovens fortolkning af begrebet dog ikke vare
hensigtsmessig, da en udvidet fortolkning kan have skattemassige konsekvenser. Det vil dog
forekomme som en yderligere kompleksitet i skattemassig henseende at binde definitionen til
den selskabsretlige. Dette begrundes ved, at nartstiende i forvejen er defineret i LL § 2, og
manglende ensretning mellem behandlingen inden for ét retsomrade virker derfor ikke
hensigtsmeessigt. En ensretning har imidlertid sterre relevans, hvor ligningsloven patager sig et

selskabsretligt begreb, hvilket uddybes yderligere i1 det efterfolgende afsnit.

6.1.2.2 Scedvanlig forretningsmeessig disposition

Pa trods af den samme ordlyd i ligningsloven og selskabsloven, er der tilsvarende ikke samme
fortolkning af begrebet “sadvanlig forretningsmaessig disposition”. Konsekvensen af dette er
manglende klarhed om, hvorndr dispositioner anses som varende af sadvanlig
forretningsmeessig karakter, hvormed der kan ydes et lovligt 14n efter undtagelsesbestemmelsen i
SL § 210, og tilsvarende er fritaget for beskatning efter LL § 16 E. Den identiske ordlyd kan
bevirke, at de omfattede parter anser begrebet for ensrettet i ligningsloven og selskabsloven.
Samtidig er det belyst, at der skatteretligt ikke er en ensartet tilgang til behandling af disse

dispositioner, hvilket gor det vanskeligere at vurdere, hvorvidt dispositionen er omfattet.

Pé baggrund heraf vurderes det, at det vil vaere hensigtsmaessigt at skabe en ensretning i denne
fortolkning, hvilket bidrager til at mindske bestemmelsernes praktiske kompleksitet. En lgsning
pa denne udfordring vil derfor som udgangspunkt veare at skabe en falles definition af begrebet,

som tager hensyn til begge retsomrader.

Pé baggrund af de foregdende kapitler vurderes det, at forstdelsen inden for den skatteretlige
praksis skaber de sterste udfordringer. Dette anferes endvidere i heringssvar i forbindelse med
behandlingen af lovforslag nr. 199. Her anferer CORIT Advisory, at begrebet “sadvanlig
forretningsmeessig disposition” ikke er veldefineret i skatteretligt henseende. Det menes, at

Hojesteret har en anden opfattelse af, hvad der udger sadvanlige forretningsmaessige

136 Kruhl, 2014, s. 33
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dispositioner samt at SKAT ikke er i bedre stand til at vurdere, hvad der udger en s@dvanlig
forretningsmeessig disposition, end den omhandlende virksomhed. CORIT Advisory anferer
derfor, at SKAT ber tage til eftertanke, om skattemyndighederne skal undlade at vurdere, hvilke

dispositioner, som udger sedvanlige forretningsmaessige dispositioner eller formulere udferlige

retningslinjer for handteringen af kriteriet."’

SKAT svarer dette med, at begrebet er inspireret af SL § 212 og at praksis vedrerende denne
bestemmelse vil vare vejledende ved fortolkning af LL § 16 E. Dog medferer det ikke
nedvendigvis, at fortolkningen af de to lovbestemmelser altid vil vere ens, idet der varetages
forskellige hensyn. Begrebet er i skattemassig henseende saledes blot indfert med baggrund i de
selskabsretlige bestemmelser, men med en manglende henvisning hertil, mad begrebet

udelukkende anses for skattemessigt.

I'LL § 16 E findes en direkte henvisning til de selskabsretlige regler om selvfinansiering i SL §
206, stk. 2. Denne henvisning blev indfert for at skabe samherighed mellem de selskabsretlige
og skatteretlige bestemmelser 1 relation til kapitalejerldn, som betragtes under
selvfinansieringsreglerne. Det kan derfor diskuteres, hvorfor der i forbindelse med begrebet
”sedvanlig forretningsmassig disposition” ikke er samme hensigt om at skabe samherighed
mellem lovbestemmelserne, idet den manglende ensretning af begrebet vurderes til at vere en

storre praktisk udfordring.

En ulempe ved at udforme en falles definition af begrebet kunne besta i, at denne ville varetage
en lovbestemmelse mere end den anden. Dette er blandt andet hvor begrebet i hejere grad
varetager virksomhedens drift, men ikke har fokus pa skatteundgaelse som motiv. Det er

ligeledes pa baggrund af dette, at det formodes, at henvisningen ikke blev indferti LL § 16 E.

Pé trods af dette vurderes det, at fordelene ved en falles fortolkning vegter hgjere. Det er
desuden efter forfatternes overbevisning, at en henvisning til den selskabsretlige definition i

tilstreekkelig hoj grad ligeledes kan varetage et skattemassigt hensyn.

137 Lovforslag nr. 199, bilag 14, s. 6
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6.1.3 Dobbeltbeskatning

En af de primere udfordringer ved de selskabsretlige og skatteretlige bestemmelser om
kapitalejerlén blev i foregdende kapitel identificeret som dobbeltbeskatningsproblematikken.
Grundlaeggende opstdr denne udfordring, idet der skatteretligt ikke anerkendes behandlingen af
kapitalejerldn, men blot anser det for en endelig haevning. Dobbeltbeskatningen af kapitalejerens
udlodning kan, som n@vnt, leses ved at udlodde fordringen fra selskabet til kapitalejer som
udbytte eller lon, men det blev ligeledes gjort klart, at udlodningen af fordringen reelt blot
betyder, at der er udloddet midler.

Dobbeltbeskatningsproblematikken kan sdledes kun leses ved, at tilbagebetalingsreglerne
reguleres, hvilket forudsattes af, at de skatteretlige regler anerkender kapitalejerlanet som en
havning med tilbagebetalingspligt. Grundlaeggende ses der to muligheder for at udforme et

skatteretligt regelsat, som ikke resulterer i dobbeltbeskatning.

Dette kan blandt andet ske ved at indsatte et supplerende styk til LL § 16 E, som medferer, at en
tilbagebetaling genoptager beskatningen, saledes kapitalejeren opnar muligheden for at
tilbagebetale uden yderligere skattemaessige konsekvenser, savel som det ses for selskabet i LL §
16 E, stk. 2. Argumentationen ved at indsatte stk. 2 bestod i den forbindelse primert ved at
sikre, at selskabet ikke blev underlagt dobbeltbeskatning. Til gengeld har Skatteministeriet ikke
anset dobbeltbeskatning af kapitalejeren som verende en problematik, idet forklaringen blot er,
at kapitalejeren kan undlade at optage lanet. En genoptagelse af beskatningen betyder, at
kapitalejeren kan sege om at fd4 refunderet skattebetalingen. Den skattemessige fordel for
skattesystemet ved denne losning er, at beskatningen sikres pd udbetalingstidspunktet. Endvidere
sikrer genoptagelsen af beskatningen, at der udelukkende sker beskatning efter den ekonomiske
realitet for kapitalejeren. Dette betyder, at kapitalejeren ikke beskattes af l&net, men ogsa at der
ved en manglende tilbagebetaling af lénet sikres, at der skattemaessigt og dermed tillige

civilretligt foreligger en endelig haevning som udbytte eller lon.

En anden mulighed er, at skatteretten helt grundleeggende ved at anerkende kapitalejerlan
ligeledes kan anerkende forskellen mellem lovlige og ulovlige kapitalejerlan. Det skatteretlige
regelset kan saledes opna sterre samspil med det selskabsretlige regelsaet ved at binde sig til
betingelserne i SL § 210, stk. 2. Denne losning blev forste gang introduceret i lovforslag nr. 171,

som blev redegjort for i kapitel tre. Lovforslaget, som betragtes som den skattemaessigt
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lempeligere udgave af LL § 16 E, blev imidlertid ikke vedtaget, idet liberaliseringen af
kapitalejerldn 1 selskabsloven ikke gik igennem. Skatteministeriet var derfor af den
overbevisning, at en selvstendig skatteretlig regulering ikke var nedvendig, idet det

selskabsretlige forbud havde virket praventivt.'®

Dette modstrider dog med Skatteministeriets
argumentation, da den nugeldende LL § 16 E blev vedtaget. Bestemmelsen i ligningsloven
havde pé tidspunktet for vedtagelsen til formal at virke praventiv over for de stadigt eksisterende
ulovlige kapitalejerlén efter den dagaldende selskabsretlige praksis. Bestemmelsen blev séledes
indfert med den overbevisning, at det skulle hjelpe til, at der ikke blev ydet wulovlige
kapitalejerlan, som skattefrit alternativ.'*” Bestemmelsen blev desuden udformet pd baggrund af
det davaerende forbud mod kapitalejerlan inden for selskabsloven, hvorfor det m& menes, at der

med @ndringen heraf, ligeledes er behov for at genoptage formuleringen af LL § 16 E, sa den i

hgjere grad afspejler geeldende praksis.

Ved at binde LL § 16 E til selskabsloven SL § 210 betyder dette sdledes ogsa, at der skatteretligt
indirekte er hensyntagen til markedsvilkar i lighed med LL § 2. For bestemmelsens formulering
er det sdledes efter geldende ret, at LL § 2 ikke er kapitalejerlan vedkommende, idet der ikke er
tale om et 1&n, men en havning. Safremt den skatteretlige bestemmelse bindes til de
selskabsretlige betingelser 1 SL § 210, stk. 2, og dermed anerkender havningen som et 1an vil
SKAT kunne korrigere efter armslengdeprincippet. SKAT sikrer dermed muligheden for at
beskatte kapitalejeren, safremt rentesatsen eller 1dnevilkdrene ikke afspejler det, der kunne vare
opndet med en uafhangig part. I foregdende kapitel identificeres ligeledes lan ydet pé
markedsvilkar som en retlig udfordring inden for skatteretten. Den fernevnte binding til
betingelserne i selskabsloven loser saledes denne udfordring, idet kapitalejerldnet selskabsretlig
er betinget af at opfylde de sadvanlige markedsvilkdr efter SL § 210, stk. 2. Skal
armslangdeprincippet og sadvanlige markedsvilkdr imidlertid varetages bade skatteretligt og
selskabsretligt m& det ogsé anses at vere behov for en ensretning af begrebet, saledes der ikke
tilfores fortolkningsforskellene mellem selskabsretten og skatteretten yderligere. I forbindelse
med indferelsen af betingelsen om sadvanlige markedsvilkar, gjorde FSR - danske revisorer

opmerksom pa, at der var behov for en afklaring om fortolkningen af begrebet henholdsvis

¥ Betaenkning nr. 1498, s. 492
%9 Lovforslag nr. 199, bilag 21, s. 3
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selskabsretligt og skatteretligt.'* Som beskrevet er der efter LL § 16 E ikke hensyntagen til dette
begreb, og derfor var afklaringen ikke relevant for den skatteretlige behandling. Safremt LL § 16
E dog bliver bundet af denne betingelse, som foresléet af forfatterne, er det imidlertid nedvendigt
at afgere begrebsfortolkningen. FSR pegede pa davarende tidspunkt pd den selskabsretlige
fortolkning som varende den der, efter deres opfattelse, skulle veere gaeldende ogsé skatteretligt.
Dette understottes af, at de selskabsretlige bestemmelser ma anses for at have til formal at vaere
retningsledende hvad angér kapitalejerlédn, hvor det skatteretlige formdl mé anses for at vere at
sikre, der ikke sker skatteundgaelse. LL § 16 E ma séledes udelukkende ses som en varnsregel
mod l&n som skattefrit alternativ. I forbindelse med de stillede forslag er det derfor nedvendigt at
give et skattemaessigt incitament til at tilbagebetale lanet. Udgangspunktet ma derfor vere, at en
manglende tilbagebetaling er lig en havning. Det skal pd denne baggrund ikke med reglerne
blive fordelagtigt for kapitalejere, som enten vaelger, eller ikke er i stand til at tilbagebetale lanet.
En manglende tilbagebetaling er derfor understottet af Skatteministeriets argument om, at det
skal sidestilles med udbytte eller len. Forskellen mellem de to stillet forslag bestir primert i
beskatningstidspunktet. Tidspunktet for beskatning fastholdes ved det forste forslag pa
udbetalingstidspunktet, hvor beskatning ved det andet forslag udelukkende indtreffer, sdfremt
lanet ikke tilbagebetales.

Dansk Industri understettede dette, da lovforslaget til @ndring af selskabsloven kom i hering.

”DI anforer, at skattereglerne bor cendres, sa de som udgangspunkt folger de selskabsretlige
regler, idet skattereglerne i den nuveerende form vil std i vejen for at opnd formdlet med de

. . . 141
foresldede cendringer i selskabsloven”.

Dansk Industri foreslog i forlengelse heraf, at der udarbejdes et regelsat, hvor der sker
beskatning af kapitalejeren baseret pd, om der var intention om tilbagebetaling.
Skatteministeriets svar pa bemerkningen bunder dog i, at denne kontrol vil vere svar at
administrere savel som denne @ndring vil svaekke vernsreglen. Danske Advokater stotter tillige
en regulering af tilbagebetalingsreglerne. Her fremforer de, at “den emeste made, denne
dobbeltbeskatning hos lantager og det fiktive fradrag hos ldngiver kan loses pd, er, at

beskatningen frafaldes, hvis belobet tilbagebetales. Herved sikres beskatningen pd
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lanetidspunktet”."** Igen begrunder Skatteministeriet, at en andring vil svaekke varnsreglen og

styrke incitamentet til at udbetale 1&n frem for udbytte eller len. I den forbindelse gor béade
Advokatraddet og FSR opmarksom pa, at de ulovlige kapitalejerlén ber seges reduceret ved at

143

@ndre de selskabsretlige bestemmelser. ™~ FSR — danske revisorer anferer endvidere, at antallet

af ulovlige kapitalejerlan ber nedbringes gennem de selskabsretlige straffebestemmelser og ikke

gennem et nyt preventivt regelsaet.144

Dette 14 forud for @ndringen selskabsloven, hvorfor der netop er forsegt at regulere antallet af

ulovlige kapitalejerlan gennem de nu selskabsretlige betingelser i SL § 210, stk. 2.

Pa baggrund af de givne udtalelser fra henholdsvis skatteadvokater og revisorer, ma der anses for
at vaere bred enighed om, at dobbeltbeskatningen ber leses gennem en regulering af
tilbagebetalingsreglerne — eller mangel pd samme — sdledes beskatningen genoptages, safremt
kapitalejeren tilbagebetaler lanet. P4 baggrund af SKATs kontrolindsats mod de ulovlige
kapitalejerlédn, hvor motivet mé anses for at vare skatteundgéelse, kan det leegges til grund, at en
binding til de selskabsretlige betingelser vil forbedre muligheden for kontrolindsatsen. Opfylder
kapitalejeren sdledes blandt andet ikke 1&nevilkdrene kan der vare berettigelse for at antage, at
lanet i realiteten er en havning. Beskatningsretten er séledes bundet af, om disse betingelser er
opfyldt. Dette betyder dermed ogsa, at beskatning forst vil indtreeffe senere, hvor det vurderes, at
tilbagebetaling ikke finder sted. Derimod kan dette forslag samtidig betyde, at kontrolindsatsen
for SKAT ma eges, idet henholdsvis SKAT og Erhvervsstyrelsen, med baggrund i SL § 215, far
til opgave at kontrollere, hvornar tilbagebetalingen kan anses for ikke at blive indfriet og séledes
tillige sanktionere efter de selskabsretlige straffebestemmelser. Omvendt forholder det sig for det
forste forslag, hvor det er henholdsvis selskabet som kapitalejeren, der har ansvaret for at soge
om genoptagelse ved indfrielse af lanet. Grundlaget bestir dermed blot i dokumentation af
tilbagebetalingen. Skatteretligt anerkendes lanet dermed ikke i lige sd hoj grad, som hvis lanet
betinges af de selskabsretlige bestemmelser. Den egentlige diskussion kan saledes bestd i,

hvorvidt grundlaget for at beskatte kapitalejeren pa udbetalingstidspunktet med den

"2 Lovforslag nr. 199, bilag 11, s. 6
' Heringsvar del 1 til lovforslag nr. 199, s. 2
" Heringsskema til lovforslag nr. 199, s. 19
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forudsaetning, at der ikke sker tilbagebetaling anses for tilstraekkeligt, og dette mé vaere her det i

hgjere grad anses for at blive et politisk spergsmal.

6.2 Det foreslaede lgsningsforslag

Pa baggrund af foregdende afsnit blev det fastlagt, at en henvisning fra LL § 16 E til SL § 212
vedrorende sadvanlige forretningsmaessige dispositioner vil skabe oget samspil mellem
fortolkningen af begrebet selskabsretligt og skatteretligt. Endvidere fremstilles to mulige
losningsforslag i forbindelse med dobbeltbeskatningen af kapitalejeren, hvilket gennemgés 1 det

folgende sammen med bemerkninger hertil.

6.2.1 Lesningsforslag 1

§ 16 E. Hvis et selskab m.v. omfattet af selskabsskattelovens § 1, stk. 1, nr. 1 eller 2, og
tilsvarende selskaber m.v. hjemmeherende i udlandet direkte eller indirekte yder lan til en
fysisk person, behandles l1anet efter skattelovgivningens almindelige regler om havninger uden
tilbagebetalingspligt, forudsat at der mellem langiver og lantager er en forbindelse omfattet af

§ 2. Stk. 1 finder tilsvarende anvendelse pa sikkerhedsstillelser og pa midler, der stilles til

radighed.

Stk 2. Stk. 1 finder ikke anvendelse pa 14n, der ydes som led i en sa&dvanlig forretningsmaessig
disposition som navnt i selskabsloven § 212, pé sedvanlige 14n fra pengeinstitutter eller pa lan
til selvfinansiering som navnt i selskabsloven § 206, stk. 2. Stk. 2 finder tilsvarende

anvendelse pa sikkerhedsstillelser og pa midler, der stilles til rddighed.

Stk. 3. Ved tilbagebetaling af l&n m.v., der er beskattet efter stk. 1, medregnes det
tilbagebetalte ikke ved opgerelsen af selskabets skattepligtige indkomst.

Stk. 4. Ved tilbagebetaling af 1an m.v., der er beskattet efter stk. 1 finder stk. 1 ikke

anvendelse.

Ovenstdende losningsforslag fokuserer primart pd at lese fortolkningsforskellene mellem det

selskabsretlige og skatteretlige begreb om sadvanlige forretningsmassige dispositioner, sével
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som en regulering af tilbagebetaling sikrer, at der ikke sker dobbeltbeskatning af kapitalejeren
omfattet af LL § 16 E. Ved at inds@tte en henvisning til SL § 212 skabes der en samherighed
mellem fortolkningen og dermed behandlingen af begrebet i lighed med den davarende
argumentation for, at henvisningen til selvfinansieringsreglerne i SL § 206 blev indfert. Der

skabes sdledes en udtemmende fortolkning af begrebet efter den selskabsretlige bestemmelse.

I henhold til tilbagebetaling indsettes stk. 4, hvormed en tilbagebetaling af lanet medforer, at
der sker genoptagelse af beskatningen, hvilket med andre ord betyder, at kapitalejeren fér
refunderet den kildeskat som i medfor af stk. 1 skal betales pd udbetalingstidspunktet. Der opnés
saledes et regelset, hvor indfrielse af lanet anerkendes skatteretligt, som en del af den
oprindelige havning. Idet dispositionen i skattemassig henseende betragtes som én transaktion,
vil der sdledes ikke ske dobbeltbeskatning af midlerne ved efterfolgende udlodning. Indferelsen
forventes endvidere at medfere, at SKATSs kontrolindsats mindskes, idet bestemmelsen athanger
af, at tilbagebetalingen dokumenteres af kapitalselskabet og kapitalejeren. Kan dokumentationen

saledes ikke finde sted, bevares den oprindelige beskatning.

Bestemmelsen @ndrer derimod ikke, at kapitalejerlanet skattemeessigt ikke anerkendes pa
udbetalingstidspunktet. Dette afhenger altsa af, at kapitalejeren tilbagebetaler, hvormed
varnsreglen opretholder at skulle sikre l&net ikke bliver et alternativ til skattepligtig udlodning.
Bestemmelsen kan dog ogsé kritiseres for pa anden made at holde kildeskatten som pant for en
tilbagebetaling som civilretligt forventes at finde sted, hvilket fastholder bestemmelsens form for
strafpaleeggelse af kapitalejeren. En af de klare udfordringer ved dette leosningsforslag er
desuden, at ved at bevare beskatningen pa udbetalingstidspunktet, medferer det som pé
nuvaerende tidspunkt, at kapitalejeren skal indbetale kildeskatten til det ldngivende selskab.
Dispositionen medferer altsd pa baggrund heraf, at kapitalejeren uden at vere blevet skonomisk
beriget, skal betale skat. Risikoen ved manglende indbetaling af kildeskatten er, at der kan opsta
et nyt kapitalejerlan, som beskrevet yderligere i afsnit 5.2.2.5.

Pa baggrund af de beskrevne fordele ved dette losningsforslag ma dette vurderes som varende

det skattemeessigt mest realistiske at fa indfert. Kapitalejerldn har i flere ar givet anledning til

diskussion savel som blevet behandlet i afhandlinger som denne. Som gengivet i forrige afsnit er
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der stillet adskillige bemerkninger og lesninger fra de fagfolk, der er naermest kapitalejerlan i
regnskaberne. P4 trods af dette forbliver skattereglerne de samme. SKAT har imidlertid gentagne
gange begrundet en manglende @ndring af reglerne med, at dette vil svaekke varnsreglen. Det
m4é derfor antages, at ved at sikre beskatningen pé udbetalingstidspunktet, bevares varnsreglens
virkning over for kapitalejerlan som reelt er haevninger uden tilbagebetalingspligt. Der er séledes
med bestemmelserne ingen mulighed for, at kapitalejeren kan fa udbetalt et skattefrit 1&n, som
ikke tilbagebetales. Pa trods af dette anses lgsningsforslaget ikke for at gere op med det helt
grundleggende manglende samspil mellem reglerne, som medferer en praktisk kompleksitet, og

pa baggrund heraf stilles andet losningsforslag.

6.2.2 Losningsforslag 2

§ 16 E. Hvis et selskab m.v. omfattet af selskabsskattelovens § 1, stk. 1, nr. 1 eller 2, og
tilsvarende selskaber m.v. hjemmeherende 1 udlandet direkte eller indirekte yder lan til en
fysisk person og lanet ikke opfylder de betingelser, der er opstillet i selskabsloven § 210, stk.
2, behandles lanet efter skattelovgivningens almindelige regler om havninger uden
tilbagebetalingspligt, forudsat at der mellem langiver og lantager er en forbindelse omfattet af
§ 2. 1. pkt. finder ikke anvendelse pa lan, der ydes som led i en s&dvanlig forretningsmassig
disposition som navnt i selskabsloven § 212, pé sedvanlige 14n fra pengeinstitutter eller pa lan
til selvfinansiering som navnt i selskabsloven § 206, stk. 2. 1. og 2. pkt. finder tilsvarende

anvendelse pd sikkerhedsstillelser og pd midler, der stilles til radighed.

Stk. 2. Ved tilbagebetaling af l&n m.v., der er beskattet efter stk. 1, medregnes det
tilbagebetalte ikke ved opgerelsen af selskabets skattepligtige indkomst.

Stk. 3. Finder tilbagebetaling ikke sted, eller kan aftaler om anden gkonomisk bistand ikke
bringes til opher, behandles lanet efter skattelovgivningens almindelige regler om havninger

uden tilbagebetalingspligt.

Ved ovenstaende losningsforslag anerkendes kapitalejerlan til fulde skatteretligt. Dette sker ved,
at kapitalejerldn anses pd samme made selskabsretligt og skatteretligt, som en havning med

tilbagebetalingspligt. Lesningsforslaget loser dermed det manglende samspil mellem de
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skatteretlige og selskabsretlige regler samt dobbeltbeskatningsproblematikken, ved at indsatte en
henvisning i stk. 1. til de selskabsretlige regler om kapitalejerlan i SL § 210. Dette gores ved at

kapitalejerlénet anses som et lan, og derfor som udgangspunkt ikke kommer til beskatning.

Dobbeltbeskatningsproblematikken lgses samtidig idet kapitalejeren ikke beskattes af lanet pa
udbetalingstidspunktet og derfor vil midlerne udelukkende beskattes, sédfremt en manglende
tilbagebetaling finder sted. Det folger desuden af stk. 1, at der indsettes en henvisning til den
selskabsretlige definition af sedvanlig forretningsmeessig disposition i SL § 212. Henvisningen
sikrer dermed, at der skabes en ensretning mellem fortolkningen og dermed behandlingen af

begrebet selskabsretligt og skatteretligt, som beskrevet under forste forslag.

En ulempe ved dette losningsforslag er efter forfatternes overbevisning det indsatte stk. 3. Ved
dette stk. skal der fastleegges en vurdering af, hvornar tilbagebetaling ikke finder sted. Det skal
saledes afgeres, om sddan en vurdering foretages ud fra manglende opfyldelse af lanevilkarene
og dermed hvornér beskatningen ber indtraede. Det er derfor efter forfatternes overbevisning, at
der 1 lovbemerkningerne kan fremsettes et fristtidspunkt for, hvorndr tilbagebetaling ikke

forventes at finde sted efter manglende overholdelse af lanevilkérene.

Ved dette losningsforslag ma det dog ogsd antages, at SKATs kontrolindsats kan eges. Dette
begrundes ved, at bestemmelsens lempeligere beskatning kraever, at SKAT skal vare
opmerksom pd, om tilbagebetaling finder sted, s& kapitalejerlanet ikke bliver et skattefrit
alternativ til lon eller udbytte. Det er dermed tilfeldet, at en vurdering fra SKAT forst finder

sted, nér fristen for tilbagebetaling, eller betingelserne i SL § 210 stk. 2 overtrades.

Efter forfatternes overbevisning kan det konkluderes, at andet lesningsforslag vil skabe et
tilstrekkeligt oget samspil mellem de selskabsretlige og de skatteretlige bestemmelser, og
dermed mindske kloften mellem de to retsomrdder i relation til behandlingen af kapitalejerlén.
Dette losningsforslag anses endvidere at foreckomme som mere gkonomisk hensigtsmassig for
kapitalejeren end forste losningsforslag. Arsagen til dette skal findes ved, at kapitalejeren ikke
bliver beskattet ved ydelsestidspunktet for kapitalejerlénet, idet l&net skattemaessigt eksisterer,
hvorfor der séledes ikke skal indeholdes kildeskat i det l&ngivende selskab. Det helt afgerende er,
at skattebetalingen ikke skal indeholdes som en form for pant, og pa baggrund af disse forhold,

er dette losningsforslag det mest retmaessig og praktisk hensigtsmaessige.
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Konklusion

Hvilke retlige og praktiske udfordringer medforer den betinget lovliggarelse af kapitalejerldn i
selskabsloven §§ 210-215 i samspillet med ligningsloven § 16 E? Samt hvordan kan kloften

mellem de selskabsretlige og skatteretlige regler mindskes?

Fra den 1. januar 2017 blev det lovliggjort, at et selskab kan yde kapitalejerlan til kapitalejere og
ledelsesmedlemmer efter SL § 210, safremt betingelserne opstillet i stk. 2 er opfyldt.
Begrundelsen for lovliggerelsen bestod i at gge den danske selskabslovs konkurrencedygtighed
og gore det mere fleksibelt at drive selskab i Danmark. De skatteretlige bestemmelser for
kapitalejerlan i LL § 16 E, som blev indfert som vernsregel d. 14. August 2012, blev i
sammenhang hermed fastholdt ved den selskabsretlige @ndring, hvilket distancerede skatteretten

yderligere fra selskabsretten.

Selskabsretligt er der i dag mulighed for at yde 1an, stille sikkerhed eller pd anden made stille
midler til radighed, sdfremt dette kan indeholdes i de frie reserver, lanet opfylder de saedvanlige
markedsvilkar og desuden er godkendt af generalforsamlingen. Skatteretligt behandles
kapitalejerldn som en havning uden tilbagebetalingspligt, hvorfor kapitalejerldnet behandles
efter de almindelige regler herfor som udbytte eller lon. Dette modarbejder imidlertid den
selskabsretlige hensigt med lovliggerelse efter de nye regler i SL §§ 210-215, og det manglende
samspil har pa baggrund heraf medfert adskillige retlige og praktiske udfordringer ikke blot i
samspillet mellem de to retsomrdder men tillige inden for henholdsvis selskabsloven og

ligningsloven.

En af de grundleeggende identificerede udfordringer opstar, idet der er fortolkningsforskelle og
manglende ensretning mellem den selskabsretlige behandling af personkredsen savel som
sedvanlige forretningsmassige dispositioner, som undtages fra bade den selskabsretlige og
skatteretlige behandling af kapitalejerlan. Udgangspunktet for den manglende ensretning mé dog
findes ved, at de to retsomrader skal varetage forskellige hensyn, hvor der selskabsretligt er
fokus pa, at det tjener virksomhedens drift, er det skatteretlige formal at sikre, at kapitalejerlan
ikke fremstir som et skattefrit alternativ til len eller udbytte, hvorfor personkredsen er afgranset
til fysiske kapitalejere med bestemmende indflydelse. Endvidere er nertstdende ikke ensrettet,

idet ligningsloven henviser til LL § 2, hvor der selskabsretligt er omfattet en bredere
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personkreds. Dette betyder, at kapitalejere skal vere sarligt opmarksomme pa den omfattede
personkreds, da det kan have skattemessige konsekvenser, idet ldnet kan anses for at have
passeret kapitalejeren med beskatning til folge. Idet LL § 16 E henviser til personkredsen i LL §
2 fremgar det endvidere heraf i stk. 2, at personer med fzlles bestemmende indflydelse
underlegges bestemmelsen, hvorfor disse ligeledes beskattes efter LL § 16 E. Felles
bestemmende indflydelse er ikke klart defineret i ligningsloven eller af den juridiske vejledning,
hvilket medferer en udfordring inden for skatteretten, idet der opstar et fortolkningsspergsmél
om, hvornar begrebet er galdende og hvordan det behandles. En manglende klar definition

medforer endvidere, at der opstar en praktisk udfordring i anvendelsen af begrebet.

En yderligere retlig samt praktisk udfordring som tillige bunder i fortolkningsspergsmal er
definitionen af sadvanlig forretningsmaessig disposition. Dette skyldes, at der mellem
lovbestemmelserne ikke er en ensartet tilgang til begrebet, hvilket har skabt et
fortolkningsspergsmal for hvornar begrebet finder anvendelse. Ikke blot i samspillet mellem
retsomrdderne findes der manglende ligheder i behandlingen, men det identificeres ligeledes, at
der inden for skatteretten forekommer manglende overensstemmelse pa identifikationer for

begrebet.

I athandlingen er det ydermere blevet gennemgéet, at betingelserne i SL § 210, stk. 2, skal vaere
opfyldt inden kapitalejerlanet kan ydes lovligt. Dette krav fremstér som en praktisk udfordring,
hvor kapitalejerlan opstar som folge af en negativ mellemregningskonto. Hvor der sdledes ikke
er tale om fejlekspedition, som kan annulleres, eller omgerelse efter SFL § 29, vil lanet skulle
indfries straks med beskatning som felge. Med @ndringen af selskabsloven fik Erhvervsstyrelsen
mulighed for at pabyde lovliggerelse af tidligere ulovlige kapitalejerlan. For lan ydet for d. 14.
august 2012, hvor LL § 16 E tradte i kraft, kan dette veere sarligt problematisk. Arsagen til dette
er, at en lovliggerelse af kapitalejerldnet krever, at betingelserne herfor opfyldes, hvormed der
skal tilskrives rente efter seedvanlige markedsvilkar. Dette kan anses som en vasentlig a&ndring
af 1anevilkérene, hvormed der er risiko for, at det skatteretligt anses som et nyt lan, der beskattes
efter LL § 16 E. Med overgangsreglerne vil der sdledes kunne ske beskatning af et lan, som
aldrig skattemassigt skulle have varet beskattet. Endnu en praktisk udfordring kan opstd som
folge af selvfinansieringsreglernes forrang. Det er af den betydning, at kapitalejeren og selskabet
skal vaere opmaerksom pd, at der ikke ydes ulovlig selvfinansiering, idet der er skarpede

betingelser herfor i relation til SL § 210.
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En af de helt grundleeggende retlige udfordringer, som identificeres er dog, at kapitalejerlén ikke
skatteretligt anerkendes, idet l&net anses for en havning. Denne udfordring medferer dermed, at
den selskabsretlige intention med vedtagelsen af lovforslag nr. 23 overfladiggeres, idet
kapitalejerldn ydet til kapitalejere med bestemmende indflydelse forbliver en ekonomisk
uhensigtsmassig situation. Dette er i sammenhang hermed begrundelsen for, at bestemmelsen
ikke tager hejde for ldn ydet pd markedsvilkar, idet formuleringen af LL § 16 E har den
konsekvens, at armslengdeprincippet i LL § 2 ikke kan finde anvendelse og skatteretligt
medforer dette saledes et totalt forbud mod kapitalejerldn, idet begrebet ikke skattemeessigt
anerkendes. Dette opstdr imidlertid som en retlig udfordring inden for skatteretten, idet

transaktioner mellem uathangige parter i ovrigt reguleres under denne bestemmelse.

En af de primare praktiske udfordringer i samspillet mellem de skatteretlige og selskabsretlige
regler, opstar i relation hertil, nar kapitalejerlénet indfries. Kapitalejeren beskattes pa baggrund
af LL § 16 E pa udbetalingstidspunktet som enten leon eller udbytte. En indfrielse af lanet
medferer imidlertid, at der indtreeder dobbeltbeskatning af kapitalejeren ved en efterfolgende

udlodning af midlerne, idet der skattemessigt er tale om to enkeltstdende transaktioner.

Pé baggrund af ovenstadende udfordringer vurderes det, at der grundleggende er behov for en
ensretning af sadvanlige forretningsmassige dispositioner samt en regulering af
tilbagebetalingsreglerne, for at kunne opnéd et samspil mellem de to retsomrader, som gor
bestemmelserne praktisk anvendelige. Kloften for det manglende samspil mellem de
selskabsretlige og skatteretlige regler kan efter forfatternes overbevisning derfor mindskes ved,
at der i LL § 16 E indsattes en henvisning til de selskabsretlige betingelser for kapitalejerlén i
SL § 210 stk. 2. Det vil vere af den betydning, at kapitalejerldn, der séledes opfylder de
selskabsretlige betingelser, anerkendes skatteretligt, og derfor anses som en havning med
tilbagebetalingspligt. Beskatningen vil dermed udelukkende indtreffe, séfremt tilbagebetaling
ikke finder sted. Ydermere indsattes i LL § 16 E en henvisning til den selskabsretlige definition
af saedvanlig forretningsmassig disposition. Der opnas sdledes en udtemmende og ensrettet
fortolkning af begrebet, der bidrager til, at behandlingen af disse dispositioner betragtes under
samme forudsatning selskabsretligt og skatteretligt. Losningsforslaget vil medfere, at der opnés
et regelsaet, som tager udgangspunkt i kapitalejerens egkonomiske realitet, men samtidig sikrer

varnsreglens formal, som bestér i at vaerne mod skatteundgaelse.
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Bilag 1

_———‘—_—_-_-*4‘-——_—_-———__
ERHVERVSSTYRELSEN

[Virksomhedens navn]
Att.: [Bestyrelsen eller direktionen — vurdér konkret]

Brevet er sendt til virksomhedens digitale postkasse.

Ulovligt udlan til virksomhedens kapitalejere/ledelse i arsrappor-
ten for [regnskabsir] for [virksomhedens navn] — CVR-nr. [CVR
nr.]

Virksomheden har den [dato for indberetning] foretaget en digital
indberetning af arsrapporten for [regnskabsaret].

Virksomhedens arsrapport er udtaget til kontrol 1 henhold til arsregn-
skabsloves § 159, stk. 2. og Erhvervsstyrelsen har konstateret, at der er
ydet et lan til virksomhedens kapitalejer/ledelse.

Det fremgar af revisors pategning, at lanet er 1 strid med selskabsloven.

Afgorelse
Pa baggrund af ovenstaende pabyder styrelsen:

1. virksomhedens ledelse at soge det ulovlige lan tilbagebetalt til
virksomheden inkl. lovpligtige renter
2. at virksomhedens kommende to arsregnskaber skal revideres

Er det ledelsens vurdering, at lanet er lovligt henvises til afsnittet
nedenfor.

Ad. 1 - Det ulovlige lan skal tilbagebetales

Styrelsen pabyder virksomhedens ledelse at sege lanet inklusive
lovpligtige renter inddrevet straks. Afgorelsen er truffet 1 medfoer af
arsregnskabslovens § 161 sammenholdt med selskabslovens § 210, stk.

1 og samme lovs § 215_ stk. 1.
I skal indsende dokumentation til styrelsen for. at lanet er tilbagebetalt.

Styrelsen skal modtage dokumentationen senest 6 uger fra dags dato
— den (indszt dato).

Som dokumentation skal der indsendes to erkl®nnger til styrelsen:
e en erklenng fra vitksomhedens ledelse og
e en erklenng fra en godkendt revisor

Begge erklezringer skal indeholde oplysninger om, af lanet er tilbage-
betalt til virksomheden med tilleg af lovpligtige renter, og af der ikke

15. maj 2013
Journainr.
K000

ERHVERVSSTYRELSEN
Dahlerups Pakhus
Langelinie Alle 17

2100 Kebenhavn 2.

T, 35291000
Fax 35466001
CVR-nr 101508 17

erst@erst.dk
www_erst.dk
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lengere er registreret et lan 1 strid med selskabsloven. Var opmzrksom
pa, at renterne skal beregnes for hele linets lobetid.

Erkl®znngen fra revisor skal vaere afgivet med hoj grad af sikkerhed og
opfylde betingelserne 1 erklenngsbekendtgorelsens afsmit om andre
erklzrninger med sikkerhed.

Hvis skyldner ikke kan betale
Hvis skyldneren ikke kan betale. kan ledelsen som et altemativ til
ovennzvnte erkleringer indsende;

e En erklenng med begrznset sikkerhed afgivet af en godkendt
revisor, hvori revisor erklerer, at den pagzldende ud fra sit
kendskab til skyldnerens forhold vurderer, at belebet ikke kan
inddrives ved retslig inkasso. Erkleringen skal vare afgivet 1
overensstemmelse med erklenngsbekendtgorelsens afsnit om
andre erkl®nnger med sikkerhed,

e en udtalelse fra en uvildig advokat om, at den pagzldende ud fra
sit kendskab til skyldnerens forhold vurderer, at belebet ikke kan
inddrives ved retslig inkasso. eller

e en erklenng fra en offentlig instans (f eks. en udsknft fra foged-
bogen) om, at skyldneren er insolvent.

Styrelsen skal i den forbindelse gore opmarksom pa, at hvis lanet ikke
bliver tilbagebetalt til virksomheden, indestar de, der har truffet aftale
om eller opretholdt dispositionerne vedrerende lanet, for virksomhe-
dens tab. Styrelsen kan saledes rette kravet mod evt. ovrige ledelses-
medlemmer, som har ydet og/eller opretholdt det ulovlige lan.

Hyvis lanet er lovligt

Hvis lanet er ydet for 1. januar 2017, og I mener, at lanet er blevet
lovliggjort 1 overensstemmelse med selskabslovens § 210, stk. 2
sammenholdt med § 3, stk. 3, 1 lovnr. 1547 af 13. december 2016, skal
I indsende en fyldestgorende redegerelse herfor.

Redegorelse for lovlighed af lanet samt evt. dokumentation skal vere
modtaget 1 styrelsen senest 6 uger fra dags dato.

Styrelsen vil anmode om yderligere dokumentation for lanets lovlig-
hed, safremt styrelsen finder det nedvendigt.

For yderligere information omkring overgangsordningen vedrorende
lovliggorelse af lan ydet for 1. januar 2017, henvises der til bilaget til
brevet.

Ad. 2 - Virksomhedens to kommende arsregnskaber skal revideres
Styrelsen pabyder virksomhedens ledelse, at virksomhedens to kom-
mende arsregnskaber (for [inds®t de to regnskabsar]) skal revideres.
Virksomheden kan saledes for de to regnskabsar ikke anvende mulighe-
den i arsregnskabslovens § 135, stk. 1, 3. pkt., for at fravazlge revision.
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Afgorelsen er truffet med hjemmel 1 arsregnskabslovens § 135, stk. 7, 1.
og 2. pkt., idet styrelsen har lagt til grund, at virksomheden har ydet et
lan i strid med selskabslovens § 210, og at lanet er af ikke ubetydelig
storrelse.

Varsel om tvangsbode

Hvis styrelsen ikke modtager dokumentation, jf. punkt 1. inden udlebet
af den fastsatte frist pa 6 uger, vil medlemmeme af virksomhedens
ledelse blive palagt tvangsbeder, indtil dokumentationen er modtaget 1
styrelsen. Det er styrelsens praksis ikke at give fristforlengelse efter
udlebet af 6 ugers fristen, men 1 stedet anvende tvangsbader.

Tvangsbeden anvendes saledes som et middel til at fremskynde, at det
ulovlige forhold bringes til opher, og tvangsbeden bortfalder dermed,
hvis virksomhedens ledelse indsender den krevede dokumentation.

Tvangsbeden vil vaere pa 75.000 kr. pr. ledelsesmedlem og er forfalden
efter 10 eller 15 uger alt efter lanets storrelse. Ledelsesmedlemmeme
hzfter solidarisk for tvangsbeden.

En udstedt tvangsbede vil blive oversendt til SKAT med henblik pa
inddrivelse, nar tvangsboden er forfalden, og hvis styrelsen endnu ikke
har modtaget den krzvede dokumentation.

Politianmeldelse

Styrelsen agter, safremt lanet ikke er lovligt eller lovliggjort, at
oversende sagen til den politikreds, hvortil virksomheden horer. Hvis
sagen oversendes, sker det med henblik pa politiets vurdering af, om
der ber rejses tiltale mod virksomhedens ledelse for overtredelse af
selskabsloven og/eller straffeloven.

Det er Erhvervsstyrelsen erfaning, at bodestorrelsen 1 sager om ulovlige
kapitalejerlan afhznger af. om lanet inkl. lovpligtige renter tilbagebeta-
les inden udlebet af 6-ugers-fristen (typisk udger beden her 2.5 pct. af
lanet) eller efter udlebet af denne frist (typisk udger baden her 5 pct. af
lanet).

Klagevejledning

Denne afgerelse kan indbringes for Erhvervsanken®vnet pr. e-mail til
adressen ean@mnaevneneshus.dk eller pr. post til Nazvnenes Hus,
Toldboden 2, 8800 Viborg, senest fire uger efter, at afgerelsen er
meddelt, jf arsregnskabslovens § 163 og selskabslovens § 371.

Styrelsen skal til orientering oplyse, at Erhvervsankenzwvnet 1 forbin-
delse med en eventuel klage opkrever et gebyr, der helt eller delvis kan

377

117



tilbagebetales, safremt der gives medhold 1 klagen, jf. § 7 og § 13, stk.
4.1 bekendtgorelsen om Erhvervsankenzvnet’.

Afslutning
Erhvervsstyrelsen oplyser, at kontrollen af arsrapporten ikke kan anses
for at vare udtemmende.

Har I spergsmal, er I velkomne til at kontakte mig.

For at lette sagsbehandlingen opfordrer vi jer til at sende dokumentati-
onen til mailadressen nedenfor med angivelse af sagens joumalnum-
mer.

Med venlig hilsen

XXX XXXNXX
[Titel]

TIf direkte 35 20
E-post xxx/@lerst.dk

! Lovbekendtgorelse nr. 1135 af 13. oktober 2017
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517

Nye regler om kapitalejerlin fra 1. januar 2017

Folketinget vedtog den 1. december 2016 lov om ndringer af sel-
skabsloven og arsregnskabsloven (lov nr. 1547 af 13. december 2016),
der blandt andet indeholdte @ndringer til selskabslovens § 210.

Lan ydet for 1. januar 2017
Huvis et ulovligt lan var ydet for 1. januar 2017, sa var det muligt i en
overgangsperiode at lovliggere lanet. safremt betingelserne i selskabs-
lovens § 210, stk. 22 var opfyldt sammenholdt med § 3, stk. 3 1 lov nr.
1547 af 13. december 2016.

For at lanet kunne lovliggores, skulle folgende betingelser saledes vaere
opfyldt:

o Lanet inkl palebne (ikke betalte) lovpligtige renter samt eventuel
skat af lanet skulle kunne rummes inden for virksomhedens frie
reserver’. Den samlede ckonomiske bistand matte saledes ikke
overstige de frie reserver i henhold til det seneste arsregnskab,
reduceret med efterfolgende udbetalinger af udbytte m.v. Der
skulle endvidere tages hensyn til eventuel reduktion af de frie re-
server efter balancedagen for det seneste arsregnskab, mens der
ikke kunne tages hojde for eventuelle stigninger 1 de frie reserver,

« Beslutningen om at lovliggere lanet (eller en del heraf) skulle
treffes pa virksomhedens forstkommende generalforsamling ef-
ter 1. januar 2017, og

o Lanet ydes fremadrettet pa s®dvanlige markedsvilkar.

Huvis I derfor mener, at lanet er blevet lovliggjort 1 henhold til ovensta-
ende betingelser, sa er det styrelsens forventning, at det over for
styrelsen kan dokumenteres, at beslutningen om lovliggerelsen er
truffet pa forstkommende generalforsamling efter 1. januar 2017, at
lanet er ydet pa sadvanlige markedsmassige vilkar, og at de fiie
reserver pa etableringstidspunktet for lanet oversteg den samlede
okonomiske bistand.

Hvis det derimod ikke kan dokumenteres, at lanet blev lovliggjort pa
virksomhedens forstkommende generalforsamling efter 1. januar 2017,
eller hvis andre af de ovrige betingelser ikke kan dokumenteres, sa vil
styrelsen anse lanet som vaerende ulovligt, og det vil ikke lengere vare
muligt at lovliggere det pagzldende lan. Der vil derfor skulle ske
indfrielse efter reglerne i selskabslovens § 215, stk. 1.

* Styrelsen skal dog bem=rke, at det centrale ledelsesorgan har ansvaret for, at
virksomheden til enhver tid har et forsvarligt kapitalberedskab, j£ selskabslovens §§
115 og 118.

* Beregningen af den frie reserve sker efter reglerne for ordinmrt udbytte, jf. selskabs-
lovens § 180, stk 2
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Retligt grundlag

Regnskabskontrol

Virksomhedens arsrapport er udtaget til kontrol 1 overensstemmelse
med arsregnskabslovens® § 159.

Kapitalgjerlan

Udlan til en virksomheds ledelse og/eller kapitalejere, som blev ydet for
1. januar 2017, er som hovedregel i strid med selskabslovens® § 210¢.
Der findes i selskabslovens §§ 211-214 enkelte undtagelser til forbuddet.

Erhvervsstyrelsen kan pabyde virksomhedens ledelse at sege at
inddrive et ulovligt udlan inklusive lovpligtige renter straks og at
dokumentere dette overfor styrelsen, jf. arsregnskabslovens § 161, nr. 3
sammenholdt med selskabslovens § 215.

Den lovpligtige rente er defineret som Nationalbankens officielle
udlansrente, som fastsettes hvert ar den 1. januar og den 1. juli, med et
tilleg pa 8 pet., jf § 3, stk. 1, i renteloven og med et yderligere tilleg
pa 2 pct. Hvis en hojere rente er aftalt, skal lanet forrentes med den
aftalte rente, jf. selskabslovens § 215, stk. 1. Lanet skal forrentes 1 hele
lanets lobetid. Afhengigt af tidspunktet for lanets stiftelse kan der
skulle anvendes flere forskellige rentesatser.

Ledelsen indestar for et evt. tab

Hvis lanet ikke bliver tilbagebetalt til virksomheden, indestar de
personer, der har truffet aftale om eller opretholdt dispositioneme
vedrorende lanet, for virksomhedens tab, jf. selskabslovens § 215, stk. 2.

Andrede regler i selskabsloven

I stedet for indfrielse efter selskabslovens § 215 kan et ulovligt udlan
ydet for 1. januar 2017 lovliggeres, hvis betingelseme 1 selskabslovens §
210, stk. 2, er opfyldt sammenholdt med § 3, stk. 3, 1 lovnr. 1547 af 13.
december 2016.

Lan ydet efter 1. januar 2017 kan ikke lovliggeres. Dette folger direkte
af § 3, stk. 3, 1lov nr. 1547 af 13. december 2016.

Tvangsboder
Erhvervsstyrelsen kan 1 medfer af arsregnskabslovens § 162, stk. 1, nr.
3,jf § 161, nr. 3, palegge en virksomheds ledelsesmedlemmer tvangs-

¢ Lovbekendtgorelse nr. 1580 af 10. december 2015 med senere @ndringer.

5 Lovbekendtgorelse nr. 1089 af 14. september 2015 som senest @ndret ved lov ar. 665
af 8. juni 2017.

% Det fremgar ikke af drsrapporten, hvornar linet er ydet. Hvis linet er ydet for den 1.
marts 2010, finder de dag=ldende regler om ulovlige udlan til anpartshave-
re/aktion=rer/ledelsesmedlemmer i anpartsselskabslovens § 49/aktieselskabslovens §
115 anvendelse. Disse regler svarer indholdsmassigt til reglerne 1 selskabslovens §
210, stk. 1, 0g § 215, stk. 1 0g 2.
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beder, indtil ledelsen har efterkommet pabuddet om at sege det ulovlige
lan tilbagebetalt.

Serskilt oplysning fra revisor

Det fremgar af § 7 1 erkleringsbekendtgerelsen’, at revisor skal give
sarskilt oplysninger om ikke uvasentlige forhold, som giver revisor en
begrundet formodning om, at medlemmer af ledelsen kan ifalde
erstatnings- eller strafansvar for overtrzdelse af den selskabsretlige
lovgivning.

Straffebestemmelser

Overtredelse af selskabslovens § 210 straffes med bede, jf. samme lovs
§ 367, stk. 1. Herudover kan straffelovens kapitel 28 om formueforbry-
delser, herunder sazrligt § 280 om mandatsvig, vaere relevant 1 sager,
hvor ledelsen, der har ydet — eller opretholdt — et ulovligt kapitalejerlan
har varet bevidst om, at lantager ikke havde/har evne og/eller vilje til at
tilbagebetale lanet.

Suspension af muligheden for at fravaelge revision

Erhvervsstyrelsen kan 1 medfer af arsregnskabslovens § 135, stk. 7, 1. og
2. pkt., beslutte at en virksomhed 1 indevzrende og de to efterfelgende
regnskabsar ikke kan benytte muligheden 1 § 135, stk. 1, 3. pkt. for at
fravzlge revision, hvis styrelsen ved en undersogelse af virksomhedens
arsrapport har konstateret vasentlige fejl eller mangler i forhold til
selskabs- eller regnskabslovgivningen Styrelsen kan dog altid beslutte,
at muligheden ikke kan anvendes, hvis der er ydet lan, som er omfattet
af selskabslovens forbud mod lan til kapitalejer og/eller ledelsesmed-
lemmer, og der er tale om lan af ikke ubetydelig storrelse eller gentagne
overtredelser af forbuddet i selskabslovgivningen.

" Bekendtgorelse nr. 736 af 17. juni 2016.
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