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Laesevejledning

Der er i naervaerende kandidatspeciale anvendt betegnelser og forkortelser, hvilket er beskrevet i
denne lesevejledning.

Kapitalejerlan er et selskabsretligt begreb, der omfatter lan, sikkerhedsstillelser og midler, der stilles
til radighed. Skatteretligt anvendes betegnelsen aktionaerlan, hvilket ligeledes er en samlet beteg-
nelse for 1an, sikkerhedsstillelser og midler, der stilles til radighed. | neervaerende kandidatspeciale
anvendes betegnelsen kapitalejerlan bade selskabsretligt og skatteretligt.

Kandidatspecialet indeholder en definition af begreberne Ian, sikkerhedsstillelser og midler, der stil-
les til radighed. Efterfglgende anvendes betegnelsen [dn som en samlet betegnelse herfor.

Den 1. juli 2018 blev SKAT erstattet af syv nye styrelser, herunder Skattestyrelsen, og i kandidatspe-
cialet henvises derfor bade til SKAT og Skattestyrelsen. Hovedsageligt anvendes betegnelsen Skat-
testyrelsen, men ved udtalelser og administrativ praksis afgivet af det daveerende SKAT anvendes
denne betegnelse.

Endvidere anvendes nedenstdende forkortelser i kandidatspecialet:

Bogfaringsloven BFL
Den juridiske vejledning DIV
Kildeskatteloven KSL
Ligningsloven LL

Personskatteloven PSL
Selskabsloven SL

Selskabsskatteloven SEL
Statsskatteloven SSL

Arsregnskabsloven ARL



Summary

Shareholder loans are a corporate law concept which originally arose to protect company creditors
due to limited companies’ limited liability in the Danish Companies Act.

The corporate law regulation of shareholder loans has been variable over time, when the legislation
has contained both conditional and unconditional prohibitions. On December 1, 2016, the Danish
parliament passed Act No. 23 — bill to amend the Danish Companies Act and the Danish Financial
Statement Act. The Bill entail, among other things, that an amendment to S. 210 of the Danish Com-
panies Act., which now contains a conditional legalization of shareholder loans.

Until 2012 the rules on shareholder loans were solely regulated by company law. However, on Sep-
tember 3, 2012, the Danish Parliament passed S. 16 E in the Danish Tax Assessment Act, which fur-
ther resulted in a tax trial of shareholder loans. The reason for this was that SKATs compliance study
and effort projects showed that illegal shareholder loans were often used to finance shareholders’
private expenditure. The legislator’s desire to adopt S. 16 E in the Danish Tax Assessment Act was
thus to remove every incentive to take out shareholder loans. Thus since 2012 shareholder loans
have been regulated by company and tax law independently of each other.

With the conditional legalization in the Danish Companies Act, it is possible to grant legal share-
holder loans, which as a starting point should entail new financing opportunities for shareholders
and their companies. However, it is a reality with modifications.

In connection with the amendment of the company law, the tax trial of shareholder loans remained
unchanged. This, despite the fact that, during the establishment of the tax legislation in the area,
the legislature sought to ensure that S. 16 E in the Danish Tax Assessment Act did not incur tax
payments in the exemptions listed in the Danish Companies Act. Regardless of the fact that accord-
ing to the Danish Companies Act it is now possible to grant legal shareholder loans, shareholder
loans are treated as a withdrawal without a repayment obligation under the tax legislation and are
thus taxed as either salary or dividend. This lack of adaption of the tax law has only contributed to
a more complex set of rules and a worsening interplay between the company law and the law reg-
ulation of shareholder loans.

The asymmetry has a negative effect on the correlation between the rules of shareholder loans and
inconsistencies have in particular led to challenges in practice. Regardless of whether the share-
holder loans are legal or illegal after the Danish Company Act, the loan is always considered a loan
to be repaid. Despite the capital owner repaying the debt to the company, it must still be taxed on
the withdrawal, despite the fact that the shareholder has not actually had an income. This is because
the taxable income only arises as a result of the tax reclassification. If the capital owner repays the
taxed loan and the loan is later paid out to the shareholder as either salary or dividend, the capital



owner is taxed accordingly. The capital owner thus incurs double taxation. The tax law conse-
guences thus appear to be disproportionate - especially in cases where the shareholder loan is legal
under the Danish Companies Act.

The result of the differences between S. 210 in the Danish Companies Act and S 16 E in the Danish
Tax Assessment Act is a complex set of rules that presents practical challenges. A complex set of
rules does not mean that the rules are observed. lllegal shareholder loans can therefore arise for
some companies due to ignorance and lack of understanding of the rules, which can have serious
financial consequences for the shareholder. Therefore, if a company law and tax law regulation is
desired for shareholder loans, the rules should be harmonized.
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1 Kandidatspecialets berettigelse

1.1 Indledning

Kapitalejerlan er et selskabsretligt begreb, hvilket som fglge af kapitalselskabers begraensede haef-
telse i selskabsloven, oprindeligt er opstaet for at beskytte selskabers kreditorer.

Den 1. december 2016 vedtog Folketinget lov nr. 23 —forslag til lov om a&ndring af selskabsloven og
arsregnskabsloven. Lovforslaget medfgrte bl.a. en andring af SL § 210, som nu indeholder en be-
tinget lovligggrelse af kapitalejerlan. Netop kapitalejerlan har siden indfgrslen af den fgrste sel-
skabslov i 1917 haft et saerligt fokus, hvorfor reguleringen heraf ligeledes har vaeret vekslende gen-
nem tiden. Forinden lovforslaget i 2016 indeholdt selskabsloven et forbud mod kapitalejerlan.

Indtil 2012 var reglerne om kapitalejerlan alene selskabsretligt reguleret. Den 3. september 2012
vedtog Folketinget dog LL § 16 E, der yderligere medfgrte en skattemaessig behandling heraf. Bag-
grunden herfor var, at SKATs complianceundersggelser og indsatsprojekter viste, at ulovlige kapita-
lejerlan ofte blev anvendt til finansiering af kapitalejeres privatforbrug. Lovgivers gnske med vedta-
gelsen af LL § 16 E var sdledes at fjerne et hvert incitament for at optage kapitalejerlan. Dermed
sendte myndighederne et klart signal om, at optagelsen af de pa davaerende tidspunkt ulovlige ka-
pitalejerlan efter selskabsloven skulle til livs. Siden 2012 har kapitalejerlan saledes veeret reguleret
selskabs- og skatteretligt uafthaengigt af hinanden.

Under udarbejdelsen af LL § 16 E og ligeledes efter vedtagelsen i 2012, har denne veaeret underlagt
en del kritik. En yderligere regulering af et allerede afdekket omrade ngdvendigggr et steerkt sam-
menspil, saledes at reguleringen ikke forvolder uhensigtsmaessige problemer i praksis. En del af kri-
tikken gik derfor pa, om en skatteretlig regulering heraf var den rigtige |gsning for at komme de
selskabsretlige ulovlige kapitalejerlan til livs.

Med den betingede lovligggrelse i selskabsloven er det muligt at yde lovlige kapitalejerlan, hvilket
som udgangspunkt bgr medfgre nye finansieringsmuligheder for kapitalejere og deres selskaber.
Det er dog en virkelighed med modifikationer. De skatteretlige regler for kapitalejerlan forblev uaen-
dret i forbindelse med den betingede lovligggrelse i selskabsloven. Hvorvidt denne manglende til-
pasning af de skatteretlige regler, har bidraget til en forbedring eller alene en forvaerrelse af sam-
spillet mellemSL§ 210 og LL § 16 E, er en interessant problemstilling, der findes vaesentlig at belyse.

1.2 Problemformulering

Med udgangspunkt i indledningen har naervaerende kandidatspeciale til formal at belyse nedensta-
ende centrale spgrgsmal pa omradet for kapitalejerlan:



1. Hvordan er den selskabs- og skatteretlige lovtekst formuleret, og hvad er formdlet?

For at kunne besvare problemformuleringens fgrste punkt, foretages, i ferste del af kandidatspeci-
alet, en beskrivelse af reglernes historiske udvikling samt de grundliggende formal. Herefter analy-
seres de nugeldende selskabs- og skatteretlige regler for kapitalejerlan, herunder undtagelser og
sanktioner. Hertil anvendes hovedsageligt reglernes ordlyd, forarbejder samt administrativ praksis.

2. Hvordan er samspillet mellem de nye selskabsretlige regler i SL § 210 og de uaendrede skat-
teretlige regleri LL § 16 E, herunder de tilknyttede undtagelsesbestemmelser?

Med udgangspunkt i resultaterne fra problemformulerings fg@rste punkt foretages en komparativ
analytisk sammenligning af de selskabs- og skatteretlige regler for kapitalejerlan. Tilsvarende an-
vendes szerligt reglernes ordlyd samt administrativ praksis.

3. Huvilke konsekvenser medfarer reglerne i praksis og er LL § 16 E i strid med EU-retten?

Pa baggrund af sammenligningen vurderes reglernes virkning i praksis og konsekvenserne heraf.
Slutligt foretages endvidere en vurdering af, hvorvidt LL § 16 E er i strid med EU-retten.

1.3 Struktur og afgraensning

Med udgangspunkt i ovenstaende problemformulering kan kandidatspecialets opbygning illustreres
som fglgende:

Figur 1: lllustration af speciale opbygning
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Kapitalejerlan er et komplekst emne med utallige relevante problemstillinger. Som de fremgar af
figur 1, er formalet med kandidatspecialet at analysere og sammenligne de selskabsretlige samt
skatteretlige regler for kapitalejerlan. Hertil afledes mange vaesentlige problemstillinger, hvilke ikke
alle kan rummes i naerveerende kandidatspeciale. Dette skyldes, at der er begraensning pa, hvor me-
get kandidatspecialet ma fylde, hvorfor der nedenfor er foretaget en afgreensning af kandidatspeci-
alets indhold.

Kapitalejerlan kan ydes til savel fysiske som juridiske personer. Kandidatspecialet tager udgangs-
punkt i reguleringen for fysiske personer. Reglerne for juridiske personer behandles alene i begraen-
set omfang, hvor reguleringen synes at medvirke til at belyse kandidatspecialets formal.

Formalet med naervaerende kandidatspeciale er at analysere de nugaldende regler for kapitalejer-
Ian, hvorfor kandidatspecialet alene omhandler de skattemaessige konsekvenser efter vedtagelsen
af LL § 16 E. Derudover afgraenses fra de skattemaessige konsekvenser i forbindelse med rentebe-
regning.

| forbindelse med kapitalejerlan gaelder saerlige regler for revisorer og deres arbejde - der foreligger
efter ARL blandt andet et oplysningskrav. Kapitalspecialet er afgraenset fra at behandle de regn-
skabsmaessige problemstillinger omhandlende kapitalejerlan, herunder de specifikke krav til revisor.
Desuagtet er revisors rolle beskrevet i begraenset omfang i kapitlet omhandlende reglerne virkning
i praksis, da dette er vurderet ngdvendigt for at besvare problemformuleringens tredje spgrgsmal.

Kapitalejerlan forekommer bade nationalt og internationalt. Ydermere kan der forekomme graense-
overskridende kapitalejerlan. Formalet med nzaervaerende kandidatspeciale er at analysere den dan-
ske regulering af kapitalejerlan, hvorfor der afgraenses fra at analysere andre landes regelsat herfor.
Afgraensningen heraf beror alene pa en omfangsmaessig vurdering, da der ikke er gnske om at ud-
arbejde et overfladisk kandidatspeciale.

Pa trods af at kandidatspecialet alene omhandler den danske regulering af kapitalejerlan, er det ikke
muligt helt at undlade EU-retten, der sarligt har pavirket den selskabsretlige udvikling i Danmark.
Derudover opstiller EU-retten en reekke krav, som den danske lovgivning skal overholde. Der er der-
for i kandidatspecialet medtaget en kort beskrivelse af EU-rettens indvirkning pa de danske regler
for kapitalejerlan samt en vurdering af, om reglerne opfylder de EU-retlige krav. | den forbindelse
afgraenses kandidatspecialet fra at indeholde en videre analyse af EU-rettens opbygning og dennes
pavirkning af selskabsretten generelt, da dette anses for uvaesentlig i forhold til kandidatspecialets
egentlige problemstilling.



1.4 Metode

Til besvarelse af problemformuleringen anvendes den juridiske metode. Den juridiske metode om-
handler:

e Hvorledes retskilder anvendes og anskues

e Hvordan love og domme komplimenterer hinanden

e Hvorledes folketinget behandler lovforslag og en lov bliver til

e Hvordan love skaber de normer, et samfund bygger pa.!

Kandidatspecialet bygger grundlaeggende pad en retsdogmatisk fremstilling, hvilket er en laere om
normer. Den retsdogmatiske analyse tager udgangspunkt i retskilder samt fortolkningsbidrag, der
stptter op om de bindende retskilder. Det primaere formal er sdledes at systematisere, beskrive,
analysere og fortolke relevante retskilder og deraf udlede, hvad der bgr forstas som geeldende ret
— de lege lata — for kapitalejerlan.? Gaeldende ret er typisk opstaet som fglge af tidligere lov — lex
anterior? — hvilket tydeligt ses i udviklingen af selskabsretten.

Ved gxldende ret forstas det resultat, som en domstol vil komme frem til ved anvendelse af retskil-
der og retsdogmatisk analyse.* Kandidatspecialet indeholder en szrskilt analyse af de selskabs- og
skatteretlige regler for kapitalejerlan, hvortil anlaegges en delvis hermeneutisk tilgang. Det betyder,
at der i kandidatspecialet er anvendt flere retskilder end lovteksten alene, hvorfor geeldende ret
bliver anskuet fra flere indgangsvikler. Efterfglgende foretages en komparativ analyse af de to re-
gelseet.

Der er i kandidatspecialet anvendt fglgende retskildehierarki: love, lovforarbejder, domme og afgg-
relser. Love og lovforarbejder anvendes til at forklare selve lovteksten, hvor domme og afggrelser
anvendes til at uddybe lovbestemmelserne og anvendeligheden i praksis.

1.4.1 Kildekritik

Under udarbejdelsen af naerveerende kandidatspeciale er der anvendt flere forskellige kilder. Dette
skyldes et gnske om at opretholde objektiviteten samt styrke specialets troveerdighed. De anvendte
hovedkilder er SL og LL, hvilke er fgrstehandskilder. For at besvare kandidatspecialets problemfor-
mulering foretages en lovfortolkning heraf, hvilket kan resultere i en entydig og subjektiv vurdering.
For at opretholde objektiviteten inddrages derfor flere synsvinkler i form af lovkommentarer, anden
juridisk litteratur, herunder bl.a. bgger, samt domme og afggrelser.

! Tvarno & Denta, Fd styr pd metoden!, s. 19 ff.

2 Tvarno & Nielsen, Retskilder og Retsteorier, s. 30

3 Hansen m.fl., Den juridiske metode — en introduktion, s. 16
4 Tvarno & Nielsen, Retskilder og Retsteorier, s. 30



Juridisk sondres der mellem objektiv og subjektiv fortolkning af love og andre retskilder. Udtalelser
i lovforarbejder anskues som subjektive, da disse indeholder lovgivers vilje.> Ved objektiv fortolk-
ning holder man sig alene til lovteksten uden at inddrage forarbejder.® | dansk ret benytter domsto-
lene i vidt omfang subjektiv fortolkning.

Pa trods af denne sondring vurderes validiteten og kildevaerdien til at vaere hgj for sa vidt angar
lovgivning, vejledninger, lovforarbejder, ministersvar og afggrelser. Dette skyldes, at disse er for-
mueleret og udfeerdiget af myndighederne, og ma saledes formodes at veaere geldende ret. De
egentlige forarbejder bestar af lovens bemaerkninger samt indholdet af betankninger, men i sti-
gende grad spiller ministersvar ogsa en rolle ved lovfortolkning. Grunden hertil er, at svarene oftest
omhandler szrlig komplicerede problemstillinger, som hverken behandles i bemaerkningerne eller
betankningerne til lovforslaget. Pa trods af at ministersvar spiller en stgrre rolle i forbindelse med
lovfortolkning, er det stadig omstridt, hvorvidt svarene har den samme retskildevaerdi, som de
egentlige lovforarbejder.

De resterende kilder sdsom fagbgger, artikler, publikationer m.v. anskues for at veere af mere sub-
jektiv karakter, pa trods af de som oftest er skrevet af professorer eller fagfolk. Validiteten heraf
vurderes derfor lavere, hvorfor der i kandidatspecialet er anvendt forskellige kilder om samme pro-
blemstilling. Dette er med til at gge kandidatspecialets trovaerdighed.

P3a baggrund af ovenstdaende kan det konkluderes, at det naesten er uundgaeligt at anvende littera-
tur uden en eller anden form for subjektivitet. Mangden af retskilder er dog med til at modvirke
netop det.

5 Tvarno & Nielsen, Retskilder og Retsteorier, s. 69
% Ibid



2 Kapitalejerlanets historiske udvikling

| dette kapital beskrives den historiske udvikling for kapitalejerlan i savel selskabsretten som skat-
teretten. Kapitlet har til formal at give en bedre forstaelse af udformningen af de nugzeldende reg-
ler pa omradet.

2.1 Den selskabsretlige historie for kapitalejerlan

Med lovaendringen i 2016 er de selskabsretlige regler omhandlende kapitalejerlan lempet saledes,
at et selskab fra 1. januar 2017 kan yde gkonomisk bistand til dets kapitalejere under visse betingel-
ser. Den selskabsretlige regulering af kapitalejerlan har veeret vekslende gennem tiden, hvor lovgiv-
ningen har indeholdt savel betingede som ubetingede forbud.

2.1.1 Lovgivning fgr 1973

| 1917 fik Danmark sin fgrste aktieselskabslov.” Danmark var det sidste af de nordiske lande, der
gennemfgrte en aktieselskabslov, hvorfor denne ogsa hentede inspiration fra geeldende lovgivning
i Norge og Sverige samt Tyskland. Aktieselskabsloven af 1917 vaegtede primaert reguleringen af sel-
skabets eksterne forhold, herunder at sikre offentlighedens indsigt i selskabets forhold i forbindelse
med stiftelse.® Loven besad en del mangler, da den blandt andet ikke regulerede forholdet — erhver-
velse af egne aktier. Denne manglende regulering gav mulighed for en udhuling af aktieselskabernes
kapitelgrundlag, og loven fik derfor en kort levetid, og blev saledes erstattet af en ny aktieselskabs-
lov allerede i 1930.° Den nye aktieselskabslov fra 1930 var velgennemtankt og baseret pa generelle
principper, som vi kender i dag, herunder krav til minimumskapital, beskyttelse af selskabets kredi-
torer samt at sikre kapitalen i selskabets virksomhed.1°

Hverken aktieselskabsloven fra 1917 eller 1930 indeholdt szerlige bestemmelser om kapitalejerlan.
Pa trods af manglende hjemmel var sddanne lan efter aktieselskabsregistrets!! praksis i realiteten
udelukket, da man sidestillede kapitalejerlan med reglerne om kapitalnedszettelse. Dette skyldtes,
at man mente et udlan til selskabets kapitalejere kunne indebaere samme risiko for selskabets kre-
ditorer, som ved en egentlig tilbagebetaling af selskabskapitalen til kapitalejerne.!> Denne praksis
blev understgttet af @stre Landsrets dom af 17. februar 1944, som udtalte at to hovedaktionaerers
optag af kapitalejerlan matte ligestilles med de i aktieselskabslovens!® § 37 naevnte udbetalinger,
hvorfor lanene ansas for vaerende ulovlige. @stre Landsret begrundede dette med, at aktieselskabs-
lovens hovedformal var at sikre, at selskabskapitalen kom og forblev i selskabet for at tjene til og

7 Lov nr. 468 af 29. september 1917 om aktieselskaber
8 Werlauff, Selskabsret, side 45

% Lov nr. 123 af 15. april 1930 om aktieselskaber

10 Michelsen, Selskaber og politik, 1987

11 Kendes i dag som Erhvervsstyrelsen

12 Betaenkning nr. 362 af 1964, side 128

13 Lov nr. 123 af 15. april 1930



fremme selskabets formal, hvilket navnlig havde fundet udtryk i lovens § 30 og & 37. Hovedformalet
var ligeledes at sikre kreditorerne mod tilbagebetalinger af selskabskapitalen til kapitalejerne uden
at kreditorerne blev fyldestgjort. Denne hensigt ville imidlertid ikke opnas, safremt bestemmelserne
ikke kom til anvendelse i tilfaelde, hvor en udbetaling af selskabets kapital fremtradte som et kapi-
talejerlan.

Denne praksis blev dog imidlertid underkendt ved Hgjesterets dom af 15. november 1952, hvor
Hojesteret ikke fandt grundlag for at anse udlan til kapitalejere, som vaerende i direkte strid med
aktieselskabslovens regler om kapitalnedsattelse. Derfor blev der i februar 1952 i Folketinget frem-
sat et lovforslag til endring af aktieselskabsloven, indeholdende et vidtgaende forbud mod udlan af
selskabskapitalen til bestyrelsesmedlemmer, kapitalejere og til dem naertstdende personer. Den 7.
juni 1952 blev lov nr. 232 vedtaget indeholdende bestemmelserne §§ 45 a-c. Af lovens § 45 a frem-
gik, at det alene var udlan fra ikke-bgrsnoterede selskaber, der var ulovlige. Udlan fra bgrsnoterede
selskaber var lovlige, ligesom udlan fra bankaktieselskaber og forsikringsaktieselskaber ligeledes var
lovlige, jf. AL § 45 c.'* Hovedsynspunktet bag denne opdeling var, at faren for misbrug i seerlig grad
gjorde sig gaeldende i lukkede selskaber.

Hermed var den fgrste egentlig regulering af kapitalejerlan indskrevet i den danske selskabsret, som
i de efterfglgende ar blev diskuteret og behandlet af flere omgange.

2.1.2 Lovgivning efter 1973

Med gnsket om tilvejebringelse af en ny feelles nordisk lovgivning pa selskabsrettens omrade, blev
der i 1957 af Handelsministeriet!® nedsat en aktielovskommission, hvis opgave var at organisere en
tilpasning af den danske selskabslovgivning. Dette endte ud i betankning nr. 352 af 1964.1°
Betaenkningen behandlede bl.a. det absolutte forbud mod kapitalejerlan i ikke-bgrsnoterede selska-
ber. Kommissionen fandt dette forbud for vidtgdende, idet totalforbuddet i flere tilfaelde ville veere
en hindring for legitime og rimelige finansieringsdispositioner for kapitalejerne. Desuden fandt
Kommissionen ikke tilstraekkeligt grundlag for at undtage bgrsnoterede selskaber helt fra reglerne
om kapitalejerlan.l” Betankningen fastslog saledes en ligestilling mellem bgrsnoterede og ikke-
bersnoterede selskaber og derudover at indfgre et opdelt forbud, som omfattede et totalforbud
mod |an til bestyrelsesmedlemmer og revisorer, men alene et betinget forbud mod Ian til kapital-
ejere. Betingelserne for |an til kapitalejere blev foreslaet at omfatte:

At 1an alene kunne ydes i det omfang, hvor selskabets egenkapital oversteg aktiekapitalen,

At lanet skulle godkendes af samtlige bestyrelsesmedlemmer, og

At der skulle stilles betryggende sikkerhed for lanet.

14 Betaenkning nr. 362 af 1964, side 128

15 Kendes i dag som Erhvervsstyrelsen

16 Werlauff, Selskabsret, side 47

17 Betaenkning 540 af 1969, s. 158 samt Lov nr. 171 af 1973 bemaerkningerne til § 115



Disse regler om kapitalejerlan var alene tiltaenkt at geelde for fysiske personer og ikke laneforhold
mellem moder- og datterselskaber.!®

Betaenkningen af 1964 blev ikke gennemfart ved lov, men dannede imidlertid grundlag for betaenk-
ning nr. 540 af 1969, hvor kapitalejerlan blev behandlet pa ny. Det resulterede i, at det betingede
forbud mod kapitalejerlan i betaenkningen af 1964 blev opretholdt, dog med den andring, at enig-
hed blandt bestyrelsesmedlemmer ikke var et krav for lovlighed. Ydermere blev lan til bestyrelses-
medlemmer sidestillet med [3n til kapitalejere, hvorfor totalforbuddet blev afskaffet. Laneforholdet
mellem moder- og datterselskaber blev foreslaet som fortsat undtaget fra reglerne om kapitalejer-
lan.

Pa baggrund af betankningerne fra 1964 og 1969 blev aktie- og anpartsselskabslovene?® af 1973
vedtaget. Aktieselskabslovens § 115%° regulerede kapitalejerlan, hvoraf det fremgik af stk. 1, at
ydelse af |1an eller sikkerhedsstillelse for kapitalerejere, bestyrelsesmedlemmer eller direktgrer,
alene matte finde sted mod betryggende sikkerhed og alene i det omfang, hvor selskabskapitalen
oversteg minimumskapitalen.?!

Efter lovens vedtagelse i 1973 var det sdledes muligt for kapitalejere at modtage 1an, safremt der
kunne stilles betryggende sikkerhed herfor. Betaenkningerne af 1964 eller 1969 indeholdt ingen
naermere beskrivelse af, hvornar dette krav kunne anses for veerende opfyldt. Det fulgte udeluk-
kende, at lanet skulle vaere forsvarligt sikret i forhold til Iantagers pkonomiske formaen.?? Reglerne
mgdte efterfglgende stor kritik i bade offentligheden og Folketinget, idet betingelserne for kapita-
lejerlan blev anset for uklare. Selskaber ydede |an til dets kapitalejere i strid med loven, hvilket med-
virkede til en temning af selskabernes kapital, og det pa trods af, at det primaere formal med AL §
115 var at beskytte selskabskapitalen.?® Kritikken gik ydermere pa, at de 1an, der blev ydet, havde til
formal at give en form for Igntillaeg til direktgrer, og blev desuden ydet uden hensyn til selskabernes
erhvervsmaessige formal.

Pa baggrund af den omfattende kritik blev aktie- og anpartsselskabslovene igen sendret ved lov nr.
282 og 283 af 9. juni 1982, hvilket medfgrte et totalforbud mod kapitalejerlan. Bestemmelsen i ak-
tieselskabslovens § 115, stk. 1, blev zendret saledes, at et selskab ikke matte yde lan eller stille sik-
kerhed for selskabets eller moderselskabets kapitalejere, bestyrelsesmedlemmer eller direktgrer.
Lan samt sikkerhedsstillelser til disses naertstaende var ligeledes omfattet af forbuddet.

18 Betaenkning nr. 1498 af 2008, side 488

19 Den tidligere aktieselskabslov blev opdelt i hhv. aktieselskabsloven, jf. Lov nr. 370 af 13. juni 1973 om aktieselskaber
og anpartsselskabsloven, jf. Lov nr. 371 af 13. juni 1973 om anpartsselskaber.

20 Tilsvarende i anpartsselskabsloven § 49 om |&n til anpartshavere

21 Betaenkning nr. 1498 af 2008, side 486-487

22 Betaenkning nr. 362 af 1964, side 132

23 Lov 370 af 1973, bemaerkningerne til § 115



Fra 1982 og frem til selskabsreformen i 2010 har bestemmelserne i selskabslovgivningen ikke an-
dret sig. Indfgrelsen af totalforbuddet mod kapitalejerlan i 1982 blev opretholdt i den danske sel-
skabslov frem til loveendringen i december 2016.

2.1.3 Selskabsreformen 2010

| efteraret 2006 nedsatte gkonomi- og erhvervsministeren et udvalg, som fik til opgave at udarbejde
en betaenkning til modernisering af den danske selskabsret. Formalet med de nye overvejelser var,
at dansk selskabsret skulle ggres internationalt konkurrencedygtig, at administrative byrder skulle
nedbringes, og bestemmelserne for aktie- og anpartsselskaber skulle forenkles og harmoniseres i
én samlet lov.2*

Resultatet af moderniseringsudvalgets arbejde blev fremlagt i betaeenkning nr. 1498 af 2008, og blev
efter en kort hgringsfrist fremsat som lovforslag L 171 i Folketinget den 25. marts 2009.2> Betaenk-
ningen fra 2008 blev vedtaget ved lov nr. 470 af 12. juni 2009 om aktie- og anpartsselskaber, hvor
henholdsvis aktieselskabsloven og lov om anparter blev fusioneret til en samlet lov under betegnel-
sen: selskabsloven.

Efter vedtagelsen af den nye selskabslov var den centrale bestemmelse omhandlende kapitalejerlan
at finde i SL & 210. SEL § 210, stk. 1, 1. pkt. indeholdt fglgende ordlyd "’Et kapitalselskab ma ikke
direkte eller indirekte stille midler til radighed, yde Ian eller stille sikkerhed for kapitalejere eller le-
delsen i selskabet, jf. dog §§ 211-214.”

Lovteksten i SL § 210 lagde sig teet op ad den tidligere vedtagne i lov af 1982. Forbuddet mod at yde
Ian til aktionaerer var fortsat geeldende dog med enkelte undtagelser, jf. §§ 211-214. Selvfinansiering
var under visse betingelser nu tilladt, jf. §§ 206-209.

Pa trods af at de restriktive regler omhandlende kapitalejerlan allerede var voldsomt kritiseret for-
inden moderniseringsudvalgets udarbejdelse af en ny selskabslov, forblev det totale forbud mod
kapitalejerlan opretholdt frem til lempelsen i 2016.

2.1.4 Betinget forbud af kapitalejerlan 2016

Allerede under moderniseringen af selskabsloven gnskede et flertal i udvalget, at betingelserne for
kapitalejerlan og selvfinansiering skulle liberaliseres.?® | overensstemmelse med det generelle for-
mal om at undga overimplementering og under hensyn til en udbredt kritik af de restriktive danske

24 Werlauff, Selskabsret, 2016, s. 49
25 Andersen, Aktie- og anpartsselskabsret — kapitalselskaber, s. 48
26 Betaenkning 1498, s. 490



regler, anbefalede Moderniseringsudvalget i L 171 af 2009 at tillade 1an til bade kapitalejere og le-
delsesmedlemmer samt selvfinansiering — begge dele pa naeermere angivne betingelser.?’” Hvor mo-
derniseringen medfgrte en liberalisering af reglerne for selvfinansiering, forblev liberaliseringen af
reglerne for rene kapitalejerlan alene en overvejelse.

| 2016 var bestemmelserne om selskabers gkonomiske bistand til kapitalejere igen i fokus. Lov-
forslag nr. 23 af 2016 indeholdt en betinget lovligggrelse af kapitalejerlan, hvorfor Folketinget ind-
tog et nyt standpunkt. £ndringen af SL § 210 havde til formal at sikre bedre rammevilkar for selska-
ber i Danmark samt gge fleksibiliteten for selvfinansiering af selskabernes drift.?® Det var lovgivers
opfattelse, at hensynet til selskabers kreditorer og ejere fortsat kunne varetages pa betryggende vis
med en betinget lovligggrelse, idet disse hensyn ville blive opretholdt gennem de i § 210, stk. 2
indfgrte betingelser. Derudover fandt lovgiver ikke leengere incitamentet for selskaber til at yde 1an
som alternativ til skattepligtigt udbytte eller Ign efter vedtagelsen af den skattemaessige vaernsregel
i12012.2° Tab af offentligt skatteprovenu var en af de baerende arsager til viderefgrelsen af forbuddet
ved moderniseringen af selskabsloven, hvilket der ikke laengere var fare for.

Uanset om SL § 210 ikke laengere er formuleret som et forbud mod [an m.v. til kapitalejere og med-
lemmer af ledelsen, skal bestemmelsen fortsat laeses som et forbud, medmindre betingelserne i §
210, stk. 2 er opfyldt.

Regeringens formal med en betinget lovligggrelse var at muligggre lan for selskaber med interesse
herfor. Dette kunne eksempelvis vaere 1an til kapitalejere uden bestemmende indflydelse eller til-
feelde, hvor selskaber kunne anvende lan som alternativ til udbytte, hvilket modsat udbytte ikke
forringer selskabets soliditet.3°

2.1.5 EU-retlige forpligtelser

Danmark har siden 1973 deltaget i det europaeiske samarbejde, hvorfor en vaesentlig del af den
nationale lovgivning er pavirket af EU direktiver m.m. Harmoniseringen af selskabsretten har dog
allerede siden begyndelsen af 1960’erne vaeret prioriteret hgjt, som et middel til at realisere det
feelles marked.3! Som naevnt i afsnit 1.3 er opgaven afgranset fra at indeholde andre landes regu-
leringen af kapitalejerlan, dog findes det ngdvendigt i begreenset omfang at medtage EU-rettens
pavirkning af den danske lovgivning pa omradet for kapitalejerlan.

Under udarbejdelsen af betaeenkning nr. 1498 af november 2008 undersggte Erhvervs- og Selskabs-
styrelsen, hvorvidt der foreligger EU-retlige forpligtelser relateret til kapitalejerlan. Det fremgar af

27 Andersen, Ophaevelse af det danske forbud mod Idn til kapitalejere mv., s.
28 Lov nr. 23 af 2016, bemaerkningerne, s. 3

2% Mere herom i afsnit 2.2.2

30 | ov nr. 23 af 2016, hgringsnotat, s. 5

31 Andersen, Aktie- og anpartsselskabsret — kapitalselskaber, s. 32
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denne, at der ikke findes nogen EU-regulering vedrgrende kapitalejerlan, hvorfor reguleringen heraf
er overladt til medlemslandene selv. Pa baggrund af den foretagne landeundersggelse fremgar det,
at de fleste undersggte lande, tillader 1an mv. til kapitalejere, ledelsesmedlemmer og deres naert-
stdende, dog med forskellige restriktioner, der har til formal at beskytte selskabskapitalen og for-
hindre misbrug.3?

Som tidligere beskrevet, gnskede et flertal i moderniseringsudvalget under udarbejdelsen af den
nye selskabslov, at betingelserne for kapitalejerlan og selvfinansiering skulle liberaliseres. Denne
liberalisering skulle tage udgangspunkt i EU’s 2. selskabsdirektiv, hvilket bade indeholdte tvungne
@ndringer samt visse valgfrie andringer.3® Moderniseringsudvalgets argumentation for en liberali-
sering af bestemmelserne om kapitalejerlan, i sdvel betaenkningen som af lovforslaget, baserede sig
saerligt pa det faktum, at det alene var ganske fa EU-lande, der ikke tillod kapitalejerlan.?* Ydermere
argumenterede man i betaenkningen for den manglende logik i at tillade Ian i forbindelse med selv-
finansiering og modsaetningsvist opretholde en mere restriktiv behandling af kapitalejerlan.?®

Efter vedtagelsen af den betingede lovligggrelse i december 2016 blev totalforbuddet afskaffet. En
mere fri og fleksibel adgang for selskaber i andre EU-lande til at yde Ian til dets kapitalejere, var
baggrunden for lovgivers gnske om ikke laengere at underlaegge danske selskaber strengere og min-
dre fleksible regler end deres konkurrenter i andre europaeiske lande.3® EU-retten har séledes ogsa
inspireret reguleringen af den nu betinget lovligggrelse af kapitalejerlan.

2.2 Den skatteretlige historie for kapitalejerlan

Kapitalejerlan har som beskrevet i afsnit 2.1 vaeret reguleret selskabsretligt i artier. | september
2012 vedtog Folketinget, at kapitalejerlan fremover skal beskattes. Fgr 2012 har kapitalejerlan som
udgangspunkt ikke vaeret selvstaendigt reguleret skatteretligt.

2.2.1 Lovgivning fgr 2012

For 2012 blev kapitalejerlan behandlet ens bade selskabsretlig og skatteretligt, dvs. for kapitalejere
var der tale om gaeld og for selskabet en fordring.3” Lanet blev anset for vaerende en transaktion
mellem interesseforbundne parter og skulle forrentes efter LL § 2, stk. 1. Af LL § 2, stk. 1 fglger det
sakaldte armslaengde-princip, hvorefter interesseforbundne parter, der ved indkomstopggrelsen
ikke anvender samme priser og vilkar som ved transaktioner med uafhaengig tredjemand, risikerer,

32 Betaenkning nr. 1498 af 2008, side 488 ff.

33 Betaenkning nr. 1498 af 2008, s. 490

34 Lov nr. 170 af 2009, bemaerkninger til § 210

35 Werlauff, UfR.2009B. 143, s. 3

36 Lov nr. 23 af 2016, bemaerkningerne, s. 7

37 Kruhl & Sgrensen, Kapitalejerlan & Selvfinansiering, s. 102
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at skatteansaettelsen bliver korrigeret. Korrektionen bestod i, at markedsrenten blev anvendt, hvil-
ket er den rente, som to uafhaengige parter ville have fastsat i et tilsvarende laneforhold.3® Renterne
pa kapitalejerlanet blev efterfglgende behandlet skattemaessigt som renter i almindelighed, dvs.
med fradrag for kapitalejeren og skattepligt for selskabet.3®

Under moderniseringen af selskabsloven i 2008 og 2009 gnskede man en liberalisering af forbuddet
mod kapitalejerlan. En liberalisering af reglerne for kapitalejerlan burde derfor efter Skatteministe-
riets opfattelse ledsages af nye skatteregler.*° Lovforslag L 171 af 25. marts 2009 indeholdte derfor
en reekke lovaendringer som konsekvens af selve selskabsreformen, der i L 170 af samme dato inde-
holdt et betinget forbud mod kapitalejerlan. Her foreslog man LL § 16 E, hvor man gnskede at for-
hindre, at kapitalejerldan samt ledelseslan, der ikke opfyldte de selskabsretlige betingelser, tradte i
stedet for udbytte eller Ign.*! Lovgiver mente, at liberaliseringen af det selskabsretlige forbud mod
kapitalejerlan indebar en risiko for tab af skatteprovenu. Derfor skulle det efter forslaget foreskrives
i LL § 16 E, stk. 1, at safremt selskaber ydede lan til dets kapitalejere uden at Ianet opfyldte de
selskabsretlige betingelseriSL § 210, stk. 2, ville Ianet betragtes som udbytte, jf. L 171 af 2009 § 18.
LL § 16 E skulle ligeledes indeholde en omkvalificering af 1an til udbytte, hvis lanet blev ydet til kapi-
talejernes naertstaende. Denne omkvalificering ville ligeledes alene finde anvendelse pa |an, der ikke
opfyldte de selskabsretlige betingelser, jf. den foreslaede LL § 16 E, stk. 2.

Det fulgte af den foresldede LL § 16 E, stk. 3 at blev de ulovlige kapitalejerlan tilbagefgrt — hvilket
var pakraevet efter selskabsloven —blev det ifglge lovforslaget ikke leengere behandlet som udbytte.
Var der allerede sket udbyttebeskatning af lantager, kunne den skattepligtige anmode om genopta-
gelse af selvangivelsen for det pagaldende indkomstar og derved fa beskatningen tilbagefgrt.4

Som naevnt i afsnit 2.1.3 forblev forbuddet mod kapitalejerlan opretholdt med vedtagelsen af den
moderniserede selskabslov. Som konsekvens heraf blev den foresldede LL § 16 E forkastet. Formalet
med indfgrelsen af LL § 16 E var at hindre tab af skatteprovenu ved konvertering af udbytte til kapi-
talejerlan. Da det selskabsretlige forbud forblev opretholdt, forsvandt forudsaetningerne for indfg-
relsen af LL § 16 E. Skatteministeriet mente i den forbindelse ikke, at der var behov for en selvstaen-
dig skatteretlig regulering, eftersom det selskabsretlige forbud forblev opretholdt.*?

2.2.2 Lovgivning efter 2012

Forslaget fra 2009 blev trukket tilbage for herefter at vende tilbage i en langt strengere version. Den
nye version blev fremsat af skatteministeren ved lovforslag L 199 den 14. august 2012. Baggrunden
herfor var, at SKATs complianceundersggelser og indsatsprojekter viste, at optagelse af ulovlige Ian

38DV, C.D.11.1.1, version 1.6 af 16. juli 2012

39 Kruhl & Sgrensen, Kapitalejerldn & Selvfinansiering, s. 102

40 Betaenkning nr. 1498 af 2008, side 493

41 Rgnfeldt og Werlauff, LL § 16 E i kritisk EU-retlig belysning, s. 1
42 bid

43 Betaenkning nr. 1498 af 2008, s. 492
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ofte blev anvendt til finansiering af privatforbrug.** Formalet var saledes at fjerne incitamentet for
at optage kapitalejerlan i stedet for at udbetale skattepligtig Ign eller udbytte.

Det fremsatte lovforslag indeholdte LL § 16 E, hvoraf kapitalejerlan skal behandles efter skattelov-
givningens almindelige regler om haevninger uden tilbagebetalingspligt. Lovforslaget blev vedtaget
af Folketinget den 3. september 2012 med virkning for l1an opstaet efter 14. august 2012.

Modsat den foresldede LL § 16 E i 2009 henviser den vedtagende LL § 16 E ikke til selskabslovens §
210. Kapitalejerlan er efter vedtagelsen saledes reguleret bade selskabsretligt og skatteretligt uaf-
haengigt af hinanden.

2.2.3 EU-retlige forpligtelser

Danmark har inden for rammerne af Grundloven og de EU-retlige forpligtelser frihed til at indrette
landets skattesystem. Som tidligere naevnt foreligger der ingen EU-retlige forpligtelser relateret til
kapitalejerlan, hvorfor reguleringen heraf er overladt til medlemslandene selv. Der foreligger ligele-
des ingen forpligtelser i forhold til beskatning heraf. L 199 har derfor ingen relationer til EU-retten
og bygger alene pa danske initiativer.

4 Kruhl & Sgrensen, Kapitalejerldn & Selvfinansiering, s. 1
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3 Kapitalejerlan i et selskabsretligt perspektiv

Dette kapitel har til formal at analysere den selskabsretlige behandling af kapitalejerlan samt kon-
sekvenserne ved et ulovligt lan.

3.1 Hovedreglen for kapitalejerlan

Reglerne i selskabsloven omhandlende gkonomisk bistand med et kapitalselskabs egne midler fin-
des i kapitel 13, §§ 206-215. Hovedreglen, der regulerer kapitalejerlan, foreligger i selskabslovens §
210, stk. 1, hvor ordlyden er som fglger:

""Et kapitalselskab kan direkte eller indirekte stille midler til radighed, yde Ian eller stille sikker-
hed for kapitalejere eller ledelsen i selskabet, hvis betingelserne i stk. 2 er opfyldt. Tilsvarende gaelder
i forhold til kapitalejere eller ledelsen i selskabets moderselskab og i andre virksomheder end moder-
selskabet, der har bestemmende indflydelse over selskabet. 1. pkt. gaelder ogsa personer, der er
knyttet til en person, som er omfattet af 1. eller 2. pkt. ved aegteskab, ved slaegtskab i ret op- eller
nedstigende linje, eller som pd anden madde stdr den pdgaeldende seerlig naer.”

3.2 Hvem er omfattet af selskabslovens § 2107

For at forsta hvilke personer, der anses for veerende langiver og l[antager i henhold til selskabslovens
§ 210, foretages nedenfor en fortolkning af lovteksten og dennes udstraekning.

3.2.1 Langiver

Det fglger af SL § 210, stk. 1, at ”Et kapitalselskab kan [...] stille midler til radighed, yde Ian eller stille
sikkerhed [...]”, hvorfor langiver er kapitalselskaber. Definitionen pa kapitalselskaber er et anparts-
selskab, herunder et ivaerksaetterselskab, eller et aktieselskab, herunder et partnerselskab, jf. SL §
5, nr. 18. Det er saledes kun de i definitionen naevnte selskaber, der anses for vaerende kapitalsel-
skaber, og dermed omfattet af reglerne om kapitalejerlan. Det betyder, at kommanditselskaber ek-
sempelvis ikke er omfattet af et betinget forbud mod at yde 1an til dets komplementarer eller kom-
manditister, pa trods af deres mulige begraensede haftelse.

3.2.2 Lantager

Lanereglerne omfatter selskabets kapitalejere. Selskabets ledelse kan imidlertid ogsa udnytte deres
stilling i selskabet til at bevilge sig selv 1an i strid med selskabets interesser, hvorfor personer i ledel-
sen ogsa er omfattet af forbuddet. Dette fglger direkte af ordlyden i SL § 210, stk. 1, 1. pkt. Efter SL
§ 210, stk. 1, 2. pkt. omfatter det betingede forbud ogsa kapitalejere og ledelsen i selskabets mo-
derselskab, og i andre virksomheder end moderselskabet, der har bestemmende indflydelse over
selskabet. Ligeledes geelder lanereglerne for personer, der er knyttet til en person, der er omfattet

14



af 1. eller 2. pkt. ved agteskab, sleegtskab eller som pa anden made star den pagaldende serligt
neer.

Forbuddet gaelder alene for personer, der er kapitalejer eller medlem af ledelsen pa det tidspunkt,
hvor [3net ydes eller sikkerhed stilles. At en [dntager senere bliver kapitalejer eller ledelsesmedlem,
er uden betydning.*

3.2.2.1 Kapitalejer

Kapitalejer er efter SEL § 5, nr. 16 defineret som vaerende enhver ejer af en eller flere kapitalandele,
hvilket er enten aktier eller anparter, jf. SL § 5, nr. 15. Idet selskabsloven ikke afgranser begrebet,
men alene anvender betegnelsen kapitalejere, geelder forbuddet sdledes alle kapitalejere uanset
kapitalandelens stgrrelse.

Forbuddet omfatter ligeledes kapitalejere i et langivende selskabs moderselskab. Et moderselskab
er defineret som et kapitalselskab, som har en bestemmende indflydelse over en eller flere datter-
virksomheder, jf. SL § 5, nr. 20. Det fplger af SL § 7, stk. 1, at bestemmende indflydelse er befgjelsen
til at styre en dattervirksomheds gkonomiske og driftsmaessige beslutninger. Forbuddet er begrun-
det i, at bestemmende indflydelse i det langivende selskabs moderselskab ligeledes vil medfgre be-
stemmende indflydelse i det Iangivende selskab.

Bestemmelsen skildrer ikke mellem fysiske og juridiske personer, hvorfor forbuddet ogsa omfatter
juridiske personer, der besidder kapitalandele i selskabet. Moderselskaber er dog undtaget herfor,
jf. SL § 211.

Heller ikke for juridiske personer foreligger der i selskabsloven nogen afgreensning for omfattede
selskaber, og retsformen er derfor uden betydning. Forbuddet omfatter sadledes bade kapitalselska-
ber (A/S og ApS), personselskaber (P/S og I/S m.fl.) samt fonde og foreninger mv. Derimod omfatter
forbuddet ikke Ian til andre selskaber, som er kontrolleret af samme personkreds, dvs. lan til sgster
eller datterselskaber, forudsat denne ikke besidder kapitalandele i selskabet. Denne undtagelse fin-
der alene anvendelse, safremt ydelsen af [anet ikke er tilsigtet en omgaelse af reglerne for kapita-
lejerlan, eksempelvis ved udlan til et sgsterselskab, som dernaest udlodder midler til det langivende
selskabs kapitalejere.

Figur 2: OmfGtthe lan Kapitalejer

Lan omfattet

af SL§210 A

Lin ej
omfattet af

Kilde: Egen tilvirkning. SL§210

45 Andersen, Ophaevelse af det danske forbud mod Idn til kapitalejerne m.v., side 38
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3.2.2.2 Ledelse

Som tidligere naevnt er personer i ledelsen ogsa omfattet af forbuddet dvs. personer, der er anmeldt
til Erhvervsstyrelsen som direktgrer, bestyrelsesmedlemmer eller medlem af et evt. tilsynsrad, jf. SL
§5,nr.40g5,jf.L§5, nr. 20. Loven indeholder ingen afgransning, hvorfor forbuddet omfatter alle
ledelsesmedlemmer.

For at undga omgaelse af reglerne, omfatter forbuddet, som for kapitalejere, ligeledes ledelsen i det
langivende selskabs moderselskab samt andre virksomheder med bestemmende indflydelse.

Ledelsesmedlemmer anses for at vaere omfattet af forbuddet pa tidspunktet for tiltraedelse. Tilsva-
rende geelder ved opsigelse. Hertil ma det tilfgjes, at tidspunktet for udtraedelse af ledelsen er ved
den endelige fratreedelse. Det betyder, at safremt der geelder et opsigelsesvarsel, vil den endelige
fratraedelse fgrst foreligge ved dennes udlgb.*®

Medlemmer af et kapitalselskabs ledelse kan aflgnnes ved fast eller variable Ign, jf. SL § 138, stk. 1,
1. pkt. Et sddan forskud anses ikke for at udggre et |an og er sdledes ikke omfattet af forbuddet i SL
§ 210, stk. 1.4’

3.2.2.3 Neertstdende

Forbuddet mod at yde lan eller stille sikkerhed ggr sig ikke alene gzeldende for kapitalejere samt
ledelsesmedlemmer i selskabet, men ligeledes disses naertstaende. Naertstaende er efter SL § 210,
stk. 1, 3. pkt. defineret som personer, der ved segteskab eller sleegtskab i ret op- eller nedstigende
linje, er knyttet til en af de na&vnte personer, eller som pa anden made star den pageldende szerlig
neer.

/Zgteskab eller slaegtskab er objektive krav, hvorimod personer, som stdr den pageeldende szerlig
naer, ma anses for vaerende subjektive. Ved lovaendringen i 2016 blev reglen om nzertstaende med-
taget alene med bemaerkningerne om, at de nye regler skal gaelde samme personkreds som hidtil.*
Under behandlingen af Lov nr. 282 af 9. juni 1982 blev nzertstdende personer medtaget, hvor det
fremgik af bemaerkningerne hertil, at der fortrinsvis tages sigte pa samlevere.?® Dette blev gentaget
i bemaerkningerne til SL § 210 ved indfgrelsen i 2009, hvorfor nzertstaende personer, efter det nye
forbud, ligeledes antages at veere samlevere. Hertil er det dog relevant at vurdere, om lanet eller
sikkerhedsstillelsen alene skyldes det naere forhold, eller om selskabet yder tilsvarende til uaf-
haengige parter, idet subjektive krav altid beror pa en konkret vurdering.

46 Kruhl & Sgrensen, Kapitalejerldn & selvfinansiering, s. 214
47 Hansen, Dansk selskabsret 2, s. 403

48 Andersen, Ophaevelse af det danske forbud mod Idn til kapitalejerne m.v., s. 38
%9 Ibid
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3.3 Dispositioner omfattet af selskabslovens § 210

Det fplger af SL § 210, stk. 1, 1. pkt., at "’Et kapitalselskab kan direkte eller indirekte stille midler til
radighed, yde Idn eller stille sikkerhed |[...].”” Det er saledes alene de oplistede ydelser, der er omfat-
tet af forbuddet.

3.3.1 Lan

Direkte og indirekte 1an er omfattet af forbuddet i SL § 210, stk. 1. Ved I3n forstas udbetaling af
penge eller pengeeffekter (veerdipapirer). Lan kan endvidere opsta gennem handel med selskabet,
eksempelvis i form af k@b af selskabets ydelser, hvorefter [antager opnar henstand med betaling.

Lan til brug af andre genstande som Igsgre eller fast ejendom er ikke omfattet af forbuddet. Selska-
bet kan dermed uden at iagttage betingelserne i SL § 210, stk. 2, lovligt erhverve en feriebolig eller
en direktionsvogn, som stilles til radighed for ejere eller direktion.>® Denne undtagelse gaelder ube-
tinget, at der er tale om et laneforhold, hvor lantager har pligt til at tilbagelevere det Iante aktiv.

3.3.2 Sikkerhedsstillelser

Sikkerhedsstillelser er ligeledes omfattet af forbuddet i SL § 210, stk. 1, og kan have form af kaution,
pant eller andet. Det betyder, at selskabet ikke ma stille sikkerhed for eksempelvis lantagers lan,
idet selskabet saledes haefter for lantagers forpligtelser. Her anses radigheden over selskabets for-
mue til sikkerhed for lantagers |1an for vaerende ulovlig, pa trods af at der ikke ngdvendigvis sker en
udnyttelse af selskabskapitalen. Forbuddet omfatter desuden indirekte sikkerhedsstillelser, hvilket
kan tage form i en aftale, hvor tredjemand stiller sikkerhed for [antagers forpligtelser mod at selska-
bet stiller sikkerhed til tredjemand

3.3.3 Midler til radighed

Midler, der stilles til radighed, er tredje og sidste disposition, der er omfattet af SL 210, stk. 1, og
dakker andre typer begunstigelser end egentlig Ian eller sikkerhedsstillelser. Det fremgar ikke klart
af hverken ordlyden eller forarbejderne, hvilke dispositioner udtrykket ngjagtigt daekker over.

Kan en disposition ikke med mening henfgres under hverken Idn eller sikkerhedsstillelse, men ligger
det til trods herfor klart, at dispositionens virkning reelt er det, lovgiver har gnsket at afvaerge med
SL § 210, stk. 1, ma det konstateres, at udtrykket stille midler til rddighed formentlig vil kunne an-
vendes som opsamlingsbegreb.>! Dette kan vaere en situation, hvor selskabet eksempelvis laner
midler til [antager, der modsat lan ikke forventes tilbagebetalt/tilbageleveret.

50 Andersen, Ophaevelse af det danske forbud mod Idn til kapitalejerne m.v., s. 36
51 Kruhl & Sgrensen, Kapitalejerldn & Selvfinansiering, s. 46

17



3.4 Betingelser for lovlige kapitalejerlan

Et kapitalselskab kan yde gkonomisk bistand til kapitalejere eller ledelsen, safremt betingelserne
herfor er opfyldt, jf. SL § 210, stk. 1, 1. pkt. Betingelserne herfor er opstillet i SL § 210, stk. 2, som
har fglgende ordlyd:

”For at et kapitalselskab kan yde gkonomisk bistand, jf. stk. 1, skal felgende betingelser veere
opfyldt:

1) Den gkonomiske bistand skal kunne rummes inden for selskabets frie reserver, jf. § 180, stk. 2,
og skal ydes pa saedvanlige markedsvilkdr.

2) Beslutningen om at yde gkonomisk bistand skal enten traeffes af generalforsamlingen eller af
selskabets centrale ledelsesorgan efter bemyndigelse fra generalforsamlingen. Generalforsam-
lingens bemyndigelse kan indeholde skonomiske og tidsmaessige begraensninger. Den gkonomi-
ske bistand ma ikke udggre et stgrre belgb, end der er foresldet eller tiltradt af selskabets cen-
trale ledelsesorgan.

3) Beslutningen om at yde gkonomisk bistand kan fgrst traeffes efter aflaeggelsen af selskabets
farste arsrapport.

Betingelserne er inspireret af betingelserne for lovlig selvfinansiering i SL §§ 206-209, der foreligger
dog visse forskelle.

3.4.1 Rummes inden for selskabets frie reserver

Efter SL § 210, stk. 2, nr. 1 skal den samlede gkonomiske bistand kunne rummes inden for selskabets
frie reserver, jf. SL § 180, stk. 2. Ved frie reserver forstas belgb, som i selskabets senest godkendte
arsregnskab er opfgrt som overfgrt overskud, og reserver, som ikke er bundet i henhold til lov eller
vedtaegter, med fradrag af overfgrt underskud, jf. SL § 180, stk. 2. Det betyder bl.a. at hvis selskabet
som konsekvens af lanet m.v. skal indeholde belgb til afregning af udbytte- eller A-skat, sa skal ikke
kun det til [antager udbetalte nettobelgb, men ogsa det indholdspligtige belgb til afregning af skat-
ten, kunne rummes inden for de frie reserver.>?

Henvisningen til SL § 180, stk. 2 betyder, at det alene er de frie reserver, der kan udloddes som
ordinzert udbytte, der udger graensen. Efterfglgende stigninger i reserver som ville kunne udloddes
som ekstraordinaert udbytte efter reglerne i SL § 182, kan ikke danne grundlag for lan efter SL § 210.
Omvendt begraenses lanerammen efter SL § 210 ikke af et efterfglgende fald i reserverne.

Ved at fastsaette et absolut loft for, hvad selskabet kan yde 1an til den i SL § 210, stk. 1 omfattede
personkreds, anses risikoen for tab for selskabets kreditorer ikke forgget, hvilket er rationalet bag
denne betingelse.

52 Andersen, Ophaevelse af det danske forbud mod Idn til kapitalejerne m.v., s. 41
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3.4.2 Ydes pa seedvanlige markedsvilkar

SL § 210, stk. 2, nr. 1 indeholder endvidere en betingelse om, at den gkonomiske bistand skal ydes
pa seedvanlige markedsvilkar. Betingelsen herfor anses opfyldt, safremt lanets vilkar, herunder ren-
tefod, sikkerhedsstillelse og kreditvurdering svarer til vilkar, som ma anses for seedvanlige mellem
parter med tilsvarende forhold i markedet. Ligeledes skal |anevilkar om aftalte terminer samt afvik-
lingen af lanet ligeledes svare til sseedvanlige markedsvilkar.>?

Bemaerkningerne til bestemmelsen anfgrer, at vilkarene skal svare til de vilkar som kapitalejere eller
ledelsesmedlemmer vil kunne opna i en bank. Det betyder, at selskabet skal foretage en kreditvur-
dering af debitor pa samme made som en kreditor seedvanligvis vil kreditvurdere en potentiel Ian-
tager.

3.4.3 Beslutningen skal treeffes af generalforsamlingen eller af selskabets centrale ledelsesorgan
Efter SL § 210, stk. 2, nr. 2 skal beslutningen om gkonomisk bistand treeffes af generalforsamlingen
eller af selskabets centrale ledelsesorgan efter bemyndigelse fra generalforsamlingen. Alle anlig-
gender pa generalforsamlingen afggres ved simpelt stemmeflertal, jf. SL § 105, stk. 1, 1. pkt. Det
folger af SL § 78, at enhver kapitalejer har ret til at mgde pa generalforsamlingen og tage ordet der.
Denne ret geelder ogsa ejere af stemmelgse kapitalandele.

Generalforsamlingen ma ikke treeffe beslutninger, som dabenbart er egnet til at skaffe visse kapital-
ejere eller andre en utilbgrlig fordel pa andre kapitalejere eller kapitalselskabets bekostning, jf. SL §
108. Dette er en generalklausul, der medfgrer ugyldighed.

Bemaerkningerne til § 210, stk. 2, nr. 2 anfgrer, at “da hovedparten af danske selskaber er eneejede,
vil betingelsen om generalforsamlingsbeslutning i praksis veere nem at opfylde for langt de fleste
selskaber.” Det er en faktuel rigtig erkendelse, at ulovlige Ian navnlig har vaeret et problem i selska-
ber med en enkelt eller fa kapitalejere, som typisk ogsa er direktgrer/bestyrelsesmedlemmer.>* Kra-
vet om godkendelse pa generalforsamlingen kan derfor ses, som en made at dokumentere en be-
slutning pa med henblik pa at sikre et ansvarsgrundlag for ledelsen henholdsvis kapitalejerne. Der
foreligger dog ingen krav om en specificeret redeggrelse som beslutningsgrundlag for generelfor-
samlingen efter SL § 210, stk. 2, nr. 2. Dokumentationsgrundlaget for generalforsamlings godken-
delse kan fglgelig veere svag og kortfattet. Godkendelsen af et kapitalejerlan m.v. skal fremga af
kapitalselskabets forhandlingsprotokol, jf. SL § 101, stk. 3. Hverken andringsloven eller bemaerk-
ningerne hertil tager stilling til omfanget af protokolleringspligten efter SL § 101, stk. 3 i relation til
godkendelse af kapitalejerlan.>®

53 Lov nr. 23 af 2016, hgringsnotat, s. 11
5 Andersen, Ophaevelse af det danske forbud mod Idn til kapitalejerne m.v., s. 42
55 Ibid
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Generalforsamlingen kan ved beslutning ligeledes tildele selskabets centrale ledelsesorgan staende
bemyndigelse til at treeffe beslutning om udstedelse af kapitalejerlan. Bestyrelsen anses for vee-
rende det centrale ledelsesorgan ellers direktion i de tilfeelde, hvor der alene er en direktion, jf. SL
§5,nr. 4.

Lanereglernes sammenhang med udbytterreglerne vises derved, at generalforsamlingen efter §
210, stk. 2, 3. pkt. ikke ma godkende et stgrre belgb end foreslaet eller tiltradt af selskabets centrale
ledelsesorgan. Ordlyden er her ensartet med SL § 180, stk. 1 om udlodning af ekstraordinaert ud-
bytte. Taget i betragtning, at bemaerkningerne til de nye regler selv papeger, at de fleste selskaber,
som yder kapitalejerlan, er eneejerselskaber, er der darligt nogen garanti mod misbrug i denne be-
stemmelse.

3.4.4 Beslutningen kan fgrst treeffes efter aflaeggelsen af selskabets fgrste arsrapport

Efter SL § 210, stk. 2, nr. 3 kan beslutningen om gkonomisk bistand fgrst treeffes efter afleeggelsen
af selskabets fgrste arsrapport. Denne betingelse skal ses i den sammenhang, at 1an m.v. med hen-
visning til SL § 180, stk. 2 skal kunne rummes inden for de frie reserver. Eftersom SL § 180, stk. 2
henviser, at belgbet figurerer i selskabets seneste godkendte arsregnskab, er det en forudseaetning,
at selskabet har aflagt mindst én arsrapport.

Det fglger af BFL §§ 9 og 10, at selskabet skal kunne dokumentere, at beslutningen om at yde Ian er
vedtaget af selskabets generalforsamling eller af selskabets ledelse efter bemyndigelse, samt at sel-
skabet skal opbevare pagaeldende dokumentation i 5 ar fra udlgbet af det regnskabsar, i hvilket
lanet er ydet. Det ma formentlig antages, at et generalforsamlingsprotokollat, som refererer de cen-
trale vilkar for lanet, opfylder dokumentationskravet.>®

3.5 Undtagelser til hovedreglen

Til hovedreglen, som er beskrevet i afsnit 3.1, gaelder der i den nuvaerende lovgivning enkelte und-
tagelser for, hvornar et kapitalejerlan er lovligt uafhaengig af de i SEL § 210, stk. 2 anfgrte betingel-
ser. Undtagelsesbestemmelserne findes i SL § 210, stk. 3 samt §§ 211-214.

3.5.1 Selvfinansiering

Selvfinansiering er undtaget reglerne for kapitalejerlan. Eftersom kandidatspecialet omhandler re-
guleringen af kapitalejerlan, vil der alene foretages en kort beskrivelse af reglerne for selvfinansie-
ring nedenfor.

56 Andersen, Ophaevelse af det danske forbud mod Idn til kapitalejerne m.v., s. 42
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Selvfinansiering omhandler den situation, hvor et selskab yder 1an mv. for tredjemands erhvervelse
af kapitalandele i selskabet eller i dets moderselskab. Dette er i alle situationer ikke i direkte strid
med forbuddet i SL § 210, stk. 1, men da bestemmelserne i selskabslovens §§ 206-209 om selvfinan-
siering er omtalt i SL § 210, stk. 3 som vaerende en undtagelse, har bestemmelserne om selvfinan-
siering saledes fortrinsret.

Hovedreglen er, at der geelder et forbud mod selvfinansiering, jf. SL § 206. En undtagelse hertil fo-
religger dog efter SL § 206, stk. 2, safremt betingelserne i SL § 206, stk. 3 samt §§ 207-209 er opfyldt:

e Kapitalselskabets centrale ledelsesorgan skal sikre sig, at der foretages en kreditvurdering af
den kreds, der modtager selskabets gkonomiske bistand, jf. SL § 206, stk. 3, jf. SL § 206, stk.
2. Denne vurdering er identisk med kreditvurderingen for kapitalejerlan.

e Der skal foreligge en specificeret redeggrelse som beslutningsgrundlag for generalforsam-
lingen. Indholdet fremgar af SL § 207, stk. 1, nr. 105. Generalforsamlingens afggrelse om
godkendelse heraf, treeffes med samme majoritet, som kraeves til vedtaegtsandringer, hvor-
for et dobbelt 2/3-flertal er pakraevet, jf. SL § 106, stk. 1, 1. pkt., jf. § 207, stk. 2. Beslutningen
skal desuden offentligggres.

e Kapitalselskabets samlede gkonomiske bistand ma pa intet tidspunkt overstige, hvad der er
forsvarligt under hensyntagen til selskabets gkonomiske stilling. Tilsvarende, som ved kapi-
talejerlan, ma hertil alene anvendes frie reserver, jf. SL § 180, stk. 2, SL § 208.

e Selvfinansieringen skal efter SL § 209 ske pa saedvanlige markedsvilkar. Henvisningen til saed-
vanlige markedsvilkar er ligeledes identisk med kapitalejerlan.

Ifglge Werlauff bgr betingelserne ikke veere vanskelige at opfylde i praksis. Bredden af kapitalejer-
kredsen og ledelsen er selvfplgelig afggrende, idet dobbelt 2/3-flertal er et krav.>’

3.5.2 Udlan eller sikkerhedsstillelser for moderselskabet

Det fglger af SL § 211, stk. 1, at et kapitalselskab direkte eller indirekte kan stille midler til radighed,
yde |an eller stille sikkerhed for danske og visse udenlandske moderselskabers forpligtelser, hvilket
saledes er en undtagelse til hovedreglen. Begrundelsen herfor ma sgges i det praktiske behov for
sadanne transaktioner, idet der inden for koncerner traditionelt eksisterer et gkonomisk samar-
bejde, som ogsa kan have form af [an.

At 1an til moderselskaber er lovlige, betyder ikke, at der fuldstaendig frit kan overfgres midler. Efter
de almindelige regler om forsvarlig formueforvaltning, jf. SL §§ 115 og 116, ma ledelsen i det Iangi-
vende selskab pavise, at lanet er forsvarligt. Efter bestemmelsens formal er det klart, at bestemmel-
sen ma retfeerdiggere 1an, som tjener koncernhelheden.>®

57 Werlauff, Selskabsret, side 317
8 Andersen, Ophaevelse af det danske forbud mod Idn til kapitalejerne m.v., s. 39
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Undtagelsen er ikke et udtryk for, at faren for misbrug over for selskabernes kreditorer er mindre
end i andre tilfeelde. Misbrug sgges modvirket gennem regnskab- og revisionskrav.

3.5.3 Sadvanlig forretningsmaessig disposition

Uanset SL § 210 kan et kapitalselskab, som led i seedvanlige forretningsmaessige dispositioner, di-
rekte eller indirekte stille midler til radighed, yde Ian eller stille sikkerhed for personkredsen, som
er nevntiafsnit 3.2.2, jf. SL § 212. Begrebet seedvanlig forretningsmeaessig disposition er et fleksibelt
og dynamisk begreb, hvor fortolkningen kan a&ndre sig over tid.

Saedvanlig forretningsmaessig disposition er efter lovbemaerkningerne til SL § 212 som hovedregel
kendetegnet ved, at selskabet Igbende foretager dispositioner af denne karakter med uafhaengige
parter. Dette kan eksempelvis vaere salg af varer eller tjenesteydelser pa kredit til kapitalejeren. Det
folger ligeledes af lovbemaerkningerne, at der skal foretages en konkret vurdering af, om dispositi-
onen kan betragtes som sadvanlig for selskabet samt inden for branchen, herunder om kredittiden
svarer til den kredittid, som andre kunder opnar.>® Det er sdledes ikke kun transaktionen, der skal
vaere sedvanlig. Kravet geelder ligeledes transaktionsvilkarene, hvorfor betalingsbetingelser, kredit-
vurdering, sikkerhedsstillelse mv. skal ske pa samme vilkar, som er seedvanlige overfor tredjemaend.

Forarbejderne opstiller sdledes fglgende tre betingelser:
1) Dispositionen skal veere saedvanlig for selskabet
2) Dispositionen skal veere sadvanlig inden for branchen
3) Dispositionen skal veere pa markedsvilkar.

Erhvervsstyrelsen har gennem administrativ praksis afgivet konkrete svar pa begrebets omfang.
Ifglge praksis skal forarbejdernes betingelser om, at dispositionen skal vaere seedvanlig for selskabet
og inden for branchen naermere forstds som vaerende, at dispositionen skal vaere i selskabets inte-
resse og pa markedsvilkar. Erhvervsstyrelsen har ligeledes afgivet udtagelser om, at en enkeltsta-
ende disposition kan anses for vaerende sadvanlig forretningsmaessig, safremt denne efter en kon-
kret vurdering kan forretningsmaessigt begrundes.®® | Industriministeriets®? skrivelse af 3. juni 1983
udtalte ministeriet, at det ikke ville veere omfattet af forbuddet i den dagaeldende aktieselskabslovs
§ 115, safremt et selskab, der skulle lease noget driftsmateriel fra en kapitalejer, patog sig at haefte
solidarisk sammen med kapitalejeren for et 1an, som kapitalejeren patog hos tredjemand for at fi-
nansiere sin anskaffelse af materiellet. | afggrelsen lagde ministeriet vaegt p3, at selskabet og aktio-
naeren havde en falles interesse i, at der blev ydet et Ian til aktionaeren, da formalet var at lease
driftsmidlerne videre. Udtagelsen indeholdte ikke bemaerkninger om, at selskabet tidligere havde

9 Bunch & Rosenberg, Selskabsloven med kommentarer, kommentarer til § 212
50 Neville & Werlauff, Lovlige aktionzerldn, s. 204 ff.
61 Kendes i dag som Erhvervsstyrelsen
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foretaget lignende dispositioner, eller at det var seedvanligt i den pagaeldende branche. Undtagel-
sesbestemmelsen i SL § 212 finder saledes alligevel anvendelse, pa trods af at dispositionen ikke er
saedvanlig for selskabet. Den selskabsretlige forstaelse af begrebet er dermed ikke entydig, men
afhaenger af en konkret vurdering.

Forarbejdernes betingelser om, at dispositionen skal vaere seedvanlig for selskabet og branchen var
ligeledes ikke en del bemaerkningerne i Erhvervsankenaevnet kendelse af 11. januar 2013 i sag nr.
2012-0026414, som vedrgrte spgrgsmalet om, hvorvidt en mellemregning var udtryk for et ulovligt
Ian, eller om der var tale om en lovlig forudbetaling efter SL § 212. Sagens faktiske forhold var, at
Erhvervsstyrelsen havde pabudt et selskab at sgge et [an ydet i strid med SL § 210, stk.1, inddrevet
straks, hvilket selskabets revisor paklagede. Lanet var en mellemregning, som revisor gjorde geel-
dende, var en sadvanlig forretningsmaessig disposition. Det var i forbindelse med selskabets ars-
rapport for 2010, at Erhvervsstyrelsen havde opdaget Ianet, idet denne indeholdt en supplerende
oplysning herom. Revisoren gjorde pa vegne af selskabet geeldende, at mellemregningen opstod
som fglge af salg af kapitalejerens private ejendom til selskabet, hvorfor der alene var tale om en
forudbetaling af kebesummen. Revisor anfgrte ligeledes, at pategningen i arsrapporten alene bero-
ede pa et forsigtighedshensyn, idet tinglysningen ikke var gennemfgrt med udgangen af 2010, lige-
som den endelige vurdering fra ekstern maegler ligeledes forela efter revisors underskrivelse af ars-
rapporten. Erhvervsstyrelsen afviste, at der var tale om en sadvanlig forretningsmaessig disposition
omfattet af SL § 212, hvilket Erhvervsankenaevnet stadfeestede. Erhvervsankenaevnet fandt det bl.a.
ikke godtgjort, at kapitalejeren kunne have solgt den faste ejendom pa de vilkar, som handlen inde-
bar, herunder med betaling af kebesummen pa aftaletidspunktet og overdragelse af ejendommen
pa en i forhold hertil fremtidig ikke fastsat dato, til en uafhangig tredjemand.

Erhvervsankestyrelsen tilleegger sdledes alene ét forhold betydning i vurdering af saedvanlig forret-
ningsmaessig disposition, nemlig om det fra klagerens side er sandsynliggjort, at en lignende dispo-
sition vil foretages med en uafhaengig tredjemand pa de konkrete vilkar. Tilsvarende forhold blev
anvendt i Erhvervsankenaevnets kendelse af 5. november 2013 i sag nr. 2013-0033909, hvor der
ligeledes var klaget over, at Erhvervsstyrelsen havde pabudt et selskab at sgge et |an ydet i strid
med SL § 210, stk. 1 inddrevet straks.

Sagen omhandlede et familieejet selskab, der beskaeftigede sig med leasing af kontorartikler, inve-
stering i fast ejendom samt udlejningsvirksomhed. | selskabets arsrapport for 2011 fremgik et tilgo-
dehavende pa kr. 2.904.729, hvilket Erhvervsstyrelsen rettede henvendelse om. Hertil oplyste sel-
skabet, at det tilgodehavende vedrgrte udlan til 3 af selskabets kapitalejere, som var ydet som led i
selskabets seedvanlige forretningsmaessige dispositioner. Det blev ligeledes anfgrt, at selskabet ikke
havde lidt tab, idet en fjerde kapitalejer i 2001 havde ydet et lan pa kr. 4,3 mio. til selskabet, og der
i forbindelse med kapitalejerlanene foreld en mundtlig aftale mellem selskabet og kapitalejerne om,
at selskabet havde modregningsret, saledes at selskabet til enhver tid ved afgivelse af modregnings-
erklering kunne modregne udlanene i den fjerde kapitalejers tilgodehavende hos selskabet. Er-
hvervsstyrelsen afviste — uanset selskabets begrundelse om modregningsret — at lanene var ydet
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som led i en saedvanlig forretningsmaessig disposition omfattet af SL § 212, hvilket Erhvervsanke-
naevnet stadfaestede. Erhvervsankenaevnet lagde herved navnelig veegt p3, at der efter det oplyste
ikke var tale om, at selskabet havde indgaet tilsvarende transaktioner med uafhaengige tredje-
maend, og at det endvidere matte laegges til grund, at selskabet ikke ville foretage tilsvarende trans-
aktioner med uafhaengige tredjemaend.

Til trods for at der i forarbejderne benaevnes tre betingelser til undtagelsen i SL § 212 om saedvan-
ligforretningsmaessig disposition, synes der med henvisning til administrativ praksis alene at fore-
ligge et krav om, at kapitalejerlanet skal vaere i selskabets interesse. Kan det saledes bekrzeftes, at
selskabet ville have ydet lanet, safremt det ikke havde varet for kapitalejerens indflydelse i selska-
bet, vil lanet vaere lovligt efter SL § 212. Det vil ikke veere i selskabets interesse at kraenke kapital-
ejernes eller kreditorernes interesser eller at yde Ian pa ikke-markedsvilkar, hvorfor det afggrende
spgrgsmal er, om selskabet ville have ageret pa samme made, safremt det ikke havde veeret for
kapitalejerens indflydelse i selskabet.5?

Dermed foreligger der ikke en overensstemmelse med forarbejder og praksis, men den administra-
tive praksis ma siges at veere konsistent.

3.5.4 Lan fra pengeinstitutter

Det fglger af SEL § 213, at pengeinstitutter og realkreditinstitutter kan yde Ian og stille sikkerhed for
deni § 210, stk. 1 navnte personkreds. Dette skyldes, at sadanne transaktioner er seedvanlige i disse
virksomhedsformers erhvervsudgvelse.®® Der er sdledes tale om en branchespecifik undtagelse.
Undtagelsen er absolut for sa vidt angar pengeinstitutter, mens den for realkreditinstitutter alene
undtager realkreditlan.®*

3.5.5 Medarbejder erhvervelse af kapitalandele

Seerligt stgrre selskaber udsteder medarbejderaktier i forbindelse med aktieemissioner. For at mu-
liggore at selskabet kan medvirke ved finansieringen af medarbejdererhvervelse af kapitalandele
gor SL § 214 en undtagelse fra §§ 206 samt 210, dvs. reglerne for bade selvfinansiering og kapita-
lejerlan. Bestemmelsen i SL § 214, stk. 1 tillader dispositioner, der er foretaget med henblik pa er-
hvervelse af kapitalandele af eller til medarbejdere i selskabet eller i et datterselskab.

Forarbejderne forudszetter, at de etablerede finansieringsordninger har generel karakter og ikke
blot er til fordel for enkelte medarbejdere. En optionsordning, der alene omfatter enkelte ledende
ansatte, opfylder ikke denne betingelse.®> Et selskabs ledelse er ikke omfattet af medarbejderbe-
grebet i SL § 214.

52 Kruhl & Sgrensen, Kapitalejerldn & Selvfinansiering, s. 61

63 | BKG 14/09/2015 nr. 1089, karnovs note nr. 1053

54 Kruhl & Sgrensen, Kapitalejerldn & Selvfinansiering, s. 62

5 Andersen, Ophaevelse af det danske forbud mod Idn til kapitalejerne m.v., s. 39
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Et selskab kan ikke finansiere udnyttelsen af en optionsordning for selskabets direktgrer og gene-
ralforsamlingsvalgte bestyrelsesmedlemmer. Derimod kan medarbejdervalgte bestyrelsesmedlem-
mer frit deltage i en finansieringsordning uanset ordene i § 214.%¢ Dette skyldes, at disse medarbej-
dere ikke bgr stilles darligere, fordi de sidder i bestyrelsen.

Finansieringen er begraenset til det belgb, der kan uddeles som udbytte, jf. SL § 214, stk. 3.

3.6 Overgangsregel

Det folger af Lov nr. 23 af 2016 § 3, stk. 2, at lovaendringen alene har virkning for selskabets beslut-
ninger om ydelse af gkonomisk bistand, der treeffes den 1. januar 2017 eller senere. Dog indeholdte
lov nr. 23 en overgangsregel, hvorfor gkonomisk bistand ydet forud for denne dato, og som var
ulovligt efter de dagaeldende regler, kunne lovligggres, jf. § 3, stk. 3, 1. pkt. For en sadan lovliggg-
relse skulle betingelserne i SL § 210, stk. 2 vaere opfyldt, og selskabet skulle tilmed pa den fgrstkom-
mende generalforsamling efter den 31. december 2016 treeffe beslutning om at opretholde den
gkonomiske bistand.

Safremt selskabet traf beslutning om at opretholde den gkonomiske bistand som lovlig gkonomisk
bistand, skulle selskabet i den fgrste arsrapport, der blev indsendt efter den 31. december 2016,
dokumentere, at den gkonomisk bistand opfyldte betingelserne i SL § 210, stk. 2. Dokumentationen
herfor skulle sendes til Erhvervsstyrelsen. Dermed var det en forudsatning for lovligggrelse, at sel-
skabet havde tilstraekkelige frie midler til, at opretholdelsen af den gkonomiske bistand synes for-
svarlig.

Erhvervsstyrelsen kunne i sarlige tilfaelde pabyde et selskab at lovligggre et forhold om gkonomisk
bistand ydet forud for den 1. januar 2017 straks og inden for en rimelig frist at dokumentere lovlig-
gorelsen, jf. Lov nr. 23 af 2016 § 3, stk. 3, 3. pkt. Ved rimelig frist forstas som udgangspunkt 6 uger.®’
Denne undtagelsesbestemmelse var alene relevant i situationer, hvor Erhvervsstyrelsen efter den
1. januar 2017, men inden fristen for indsendelse af selskabets naeste arsrapport, blev opmaerksom
pa forholdet.

Overgangsreglen fandt alene anvendelse pa |an ydet fgr 1. januar 2017 og kan ikke anvendes pa Ian,
som ydes senere.®® Ydermere skal lanet vaere omfattet af SL § 210, da overgangsreglen ikke finder
anvendelse pa ulovlige 1an omfattet af bestemmelserne om selvfinansiering.

56 Andersen, Ophaevelse af det danske forbud mod Idn til kapitalejerne m.v., s. 39
57 Lov nr. 23 af 2016, bemaerkningerne s. 18
%8 |bid
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3.7 De selskabsretlige sanktioner

Kapitalejerlan i strid med SL & 210 er ulovlige og strafbare efter SL § 367, stk. 1. SL § 367, stk. 1
opregner de strafbelagte bestemmelser i selskabsloven, hvor SL § 210 er positivt naevnt.
Den normale straf for overtreedelse af SL § 367, stk. 1 er bgde.

Safremt der er ydet et ulovligt kapitalejerlan, skal dette tilbagebetales i henhold til SL § 215. Det
folger heraf, at Ianet skal tilbagefgres til selskabet sammen med et rentetillzeg. Denne tilbagebeta-
lingspligt treeder i kraft pa det tidspunkt, hvor det ulovlige kapitalejerlan etableres. Kan et ulovligt
Ian ikke tilbagefg@res, indestar de, der har truffet eller opretholdt dispositionen, for selskabets tab,
jf. SL § 215, stk. 2. Denne regel ma forstas som en regel om haftelse pa objektivt grundlag.®®

Seerlig ved sikkerhedsstillelse over for tredjemand kan det let forekomme, at tredjemand er i god
tro, og er saledes ikke klar over, at sikkerheden stilles for en kapitalejer. SL § 215, stk. 3 regulerer
derfor, at sikkerhedsstiller foretaget i strid med SL § 210 er bindende for selskabet, safremt tredje-
mand ikke har kendskab hertil. Det betyder, at sikkerhedsstillelsen ikke kan bringes til ophgr.

Som naevnt ovenfor indestar de ansvarlige for det tab, selskabet eventuelt pafgres, jf. SL § 215, stk.
2. De ansvarlige er den ledelse, som har bevilget sikkerhedsstillelsen i strid med reglerne.

3.7.1 Ledelses- og erstatningsansvar

Det folger af SL § 361, stk. 1, 1. pkt., at stiftere og medlemmer af ledelsen, som under udfgrelsen af
deres hverv forsaetligt eller uagtsomt har pafgrt kapitalselskabet skade, er pligtige til at erstatte
denne. Dette var eksempelvis tilfeeldet i U.1985.940/2H, hvor tiltalte blev kendt skyldig i mandat-
svig. De faktiske forhold i sagen var, at personen A var hovedkapitalejer i et selskab, hvor A ligeledes
var bestyrelsesformand og daglig leder. Over en laengere arreekke havde A ladet selskabet afholde
udgifter samt foretaget personlige havninger pa en mellemregningskonto, hvorved denne steg til
godt 1 million kr. Denne adfeerd resulterede i, at selskabet efterfglgende gik konkurs, og selskabet
kreditor led et formuetab. | dommen blev de nedlagte erstatningspastande taget til fglge.

Ledelsesmedlemmer skal saledes forvalte selskabskapitalen ansvarligt. Uvidenhed om et eventuelt
ulovligt kapitalejerlan vil for ledelsesmedlemmer ikke anses for vaerende nok til at afsta erstatnings-
ansvar. Ledelsens erstatningsansvar afstar saledes ikke med henvisning til uvidenhed. Safremt der
af revisor er sket pategnelse af et ulovligt kapitalejerlan i arsrapporten, og denne er godkendt af
selskabets ledelse, vil et eventuelt tab for selskabet medfgre erstatningsansvar.

9 Andersen, Aktie- og anpartsselskabsret — kapitalselskaber, s. 299 ff.
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4 Kapitalejerlan i et skatteretligt perspektiv

Dette kapitel har til formal at analysere den skatteretlige behandling af kapitalejerlan samt konse-
kvenserne herved.

4.1 Hovedreglen for kapitalejerlan

Som tidligere naevnt findes beskatningsreglerne vedrgrende kapitalejerlan i ligningslovens § 16 E.
Ordlydeni LL § 16 E, stk. 1, 1. pkt. er som fglgende:

"’Hvis et selskab m.v. omfattet af selskabsskattelovens § 1, stk. 1, nr. 1 eller 2, og tilsvarende
selskaber m.v. hiemmehgrende i udlandet direkte eller indirekte yder Ian til en fysisk person, behand-
les lanet efter skattelovgivningens almindelige regler om haevninger uden tilbagebetalingspligt, for-
udsat at der mellem Idngiver og lantager er en forbindelse omfattet af § 2.

Denne suppleres med LL § 16 E, stk. 1, 3. pkt., hvor ordlyden er fglgende:

1 [...] finder tilsvarende anvendelse pa sikkerhedsstillelser og midler, der stilles til radighed.

Hovedreglen medfgrer, at et 1an, der er omfattet af bestemmelsen, skattemaessigt behandles som
en overfgrsel af vaerdier fra selskabet til lantageren. Der sker derfor en skatteretligt omkvalificering,
og lanet beskattes som enten Ign eller udbytte.

4.2 Hvem er omfattet af ligningslovens § 16 E?

For at forsta hvilke personer, der anses for vaerende langiver og lantager i henhold til LL § 16 E,
foretages der en fortolkning af ordlyden samt bestemmelsens begreber.

4.2.1 Langiver

Det folger af LL § 16 E, stk. 1, 1. pkt. at |langiver er ” [...] et selskab m.v. omfattet af selskabslovens §
1, stk. 1, nr. 1 eller 2, og tilsvarende selskaber mv. hjemmehgrende i udlandet [...].”” Dermed anses
langiver for at vaere danske og udenlandske selskaber og foreninger, der er indregistreret aktie- eller
anpartsselskaber, jf. SSL § 1, stk. 1, nr. 1. Ydermere anses andre danske og udenlandske selskaber, i
hvilke ingen af deltagerne haefter personligt for selskabets forpligtelser samt registrerede selskaber
med begraenset ansvar, omfattet af langiverbegrebet i LL § 16 E, jf. SSL § 1, stk. 1, nr. 2.

4.2.2 Lantager

Lantagerbegrebet i LL § 16 E omfatter fysiske personer, hvor der mellem langiver og lantager er en
forbindelse omfattet af LL § 2. Dette bevirker, at kun fysiske personer, der direkte eller indirekte har
en bestemmende indflydelse over selskabet, kan beskattes efter bestemmelsen, jf. LL § 2, stk. 1, nr.
1og?2.
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Det fglgeraf LL § 2, stk. 2, 1. pkt. at der ved bestemmende indflydelse forstas ejerskab eller radighed
over stemmerettighederne, saledes at der direkte eller indirekte ejes mere end 50 pct. af aktiekapi-
talen eller rades over mere end 50 pct. af stemmerne. Dermed er selskabets hovedkapitalejer alene
omfattet af |antagerbegrebet i LL § 16 E. Malgruppen for beskatningen er dermed personer, der kan
udnytte deres bestemmende indflydelse til at vaelge, om lgn eller udbytte skal udbetales i form af
skattefri lan.

Som beskrevet i afsnit 2.2.2 blev LL § 16 E vedtaget efter, at SKATs complianceundersggelser og
indsatsprojekter viste, at kapitalejerlan ofte blev anvendt til finansiering af privatforbrug, og at det
endvidere ikke var hensigten at tilbagebetale [dnene. Det kan ikke afvises, at en ejerkreds uden be-
stemmende indflydelse vil acceptere et kapitalejerlan, men det ma formodes, at sddanne ejerkredse
ikke gnsker at finansiere en minoritetskapitalejers privatforbrug. Et tilsvarende kapitalejerlan vil sa-
ledes alene ydes til kapitalejere med bestemmende indflydelse, hvilke er omfattet af LL § 16 E, hvor-
for bestemmelsens formal synes opnaet.

4.2.2.1 Juridiske personer

Lan til juridiske personer kan vaere omfattet af LL § 16 E, safremt de er skattemaessigt transparente,
eksempelsvis kommanditselskaber. Dette skyldes, at deri forhold til LL § 16 E ses igennem det skat-
tetransparente selskab.”® Er en fysisk person eksempelvis kapitalejer i det langivende selskab, sam-
tidig med at personen er selskabsdeltager i det lantagende transparente selskab, anses den andel
af lanet, der svarer til kapitalejerens ejerandel, for veerende ydet til denne. | SKM2014.15.SR afgav
Skatteradet et bindende svar herom.

De faktiske forhold i SKM2014.15.SR var, at personen A erhvervede en 10 pct. andel i et komman-
ditselskab. A ejede samtidig samtlige anparter i et anpartsselskab. Ved kommanditselskabets etab-
lering, opstod en fordring, som A blev tilbudt ejerandel i. Fordringen gnskede A at erhverve gennem
sit helejede selskab. | sit bindende svar afviste Skatteradet, at anpartsselskabet kunne erhverve en
andel af fordringen hos kommanditselskabet, uden at forholdet blev omfattet af LL § 16 E. Begrun-
delsen herfor var, at kommanditselskabet ikke var et selvsteendigt skattesubjekt, og skattepligten
pahvilede derfor den enkelte deltager i kommanditselskabet. Den skattemaessige behandling af 13-
net ville dermed afhaenge af, om en eller flere af deltagerne i kommanditselskabet havde bestem-
mende indflydelse i det Iangivende selskab. Idet A ejede samtlige anparter i det langivende selskab,
ville erhvervelsen af fordringen saledes vaere omfattet af LL § 16 E.

4.2.2.2 Neertstdende

Ved bedgmmelsen af, om lantager anses for at have bestemmende indflydelse over langiver, eller
om der udgves bestemmende indflydelse over denne, medregnes kapitalandele og stemmeret-
tigheder, som indehaves af personlige kapitalejere og deres naertstaende, jf. LL § 2, stk. 2, 2. pkt.

70 Kruhl & Sgrensen, Kapitalejerldn & Selvfinansiering, s. 114
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Med henvisning hertil er lantagers naertstaende ligeledes omfattet af LL § 16 E, da naertstaende skal
medregnes ved bedgmmelsen af, om der foreligger bestemmende indflydelse.

Til at definere, hvad der anses for veerende naertstaende henviser LL § 2, stk. 2 direkte til definitio-
nenilLL § 16 H, stk. 6. Naertstaende anses efter 3. pkt. for lantagers segtefaelle, foraeldre og bedste-
foraeldre samt bgrn, bgrnebgrn og disses aegtefaeller eller dgdsboer efter de naevnte personer.

Skatteradet hari et bindende svar netop medregnet nzertstaende ved bedgmmelsen af, om lantager
udgvede bestemmende indflydelse. | SKM2014.663.SR var sagens faktiske forhold, at et selskab
skulle yde et frivilligt 1an til et kommanditselskab, hvor personen A var deltager. A og dennes xgte-
feelle ejede tilsammen 100 pct. af anparterne i det langivende selskab. Skatterddet vurderede, at
lanet var omfattet af LL § 16 E med henvisning til, at A ydede bestemmende indflydelse i det langi-
vende selskab. Det fremgik ikke af de faktiske forhold, at der mellem A og dennes xegtefzlle var
indgaet aftale herom, hvilket ligeledes ikke var anfgrt i Skatterddets begrundelse. Der foreligger
saledes bestemmende indflydelse, safremt der eksempelvis mellem aegtefaller er en ejerandel over
50 pct. af selskabskapitalen eller en raderet over 50 pct. af stemmerne, uanset manglende aftale
herom.

Ydes der [an til en hovedaktionaers naertstdende, og denne lantager ikke er hverken kapitalejer eller
ansat i det langivende selskab, er det ikke muligt at foretage den skatteretlige omkvalificering til Ign
eller udbytte. | sddanne tilfaelde anses haevningen i praksis for at have passeret hovedkapitalejeren,
hvorfor denne beskattes heraf.

4.3 Dispositioner omfattet af ligningslovens § 16 E

LL § 16 E finder som hovedregel anvendelse pa direkte eller indirekte 1an samt sikkerhedsstillelser
og midler, der stilles til radighed. Det er saledes alene de oplistede ydelser, der kan beskattes.

Begrebsmaessigt ma stille midler til rédighed og yde Idn afgraenses til tilfeelde, hvor selskabets krav
mod hovedkapitalejeren er penge, dvs. selskabet har i udgangspunktet en pengefordring.”® Udlaner
selskabet saledes andre aktiver end penge til kapitalejeren, finder LL § 16 E ikke anvendelse. Beskat-
ningen herfor vil formentlig kunne gennemfgres med hjemmel i en af skattelovgivningens special-
bestemmelser.

"1 Kruhl & Sgrensen, Kapitalejerldn & Selvfinansiering, s. 118
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4.3.1 Lan
Skatteministeren har udtalt, at ordlyden i LL § 16 E er inspireret af ordlyden i SL § 210. Det betyder
dog ikke, at fortolkningen af bestemmelserne ngdvendigvis er ens, idet de varetager forskellige hen-

syn.”?

Det er ikke en betingelse for at beskatte efter LL § 16 E, at Ianet er formaliseret eller bevilget. Opnar
selskabet et tilgodehavende hos kapitalejeren eksempelvis ved at afholde kapitalejerens private ud-
gifter, vil dette som udgangspunkt vaere omfattet af bestemmelsen. Kapitalejeren bliver saledes be-
skattet, uanset om der er tale om en bevidst eller ubevidst handling. Denne indstilling stadfaestede
Landskatteretten bl.a. ved afggrelse af 3. marts 2019, som vedrgrte spgrgsmalet om, hvorvidt en
fejlagtigt opstaet geeld kunne anses som et |an omfattet af LL § 16 E. Sagens faktiske forhold var, at
SKAT pa baggrund af en enekapitalejers geeld til selskabet, havde forhgjet dennes aktieindkomst
tilsvarende, hvilket kapitalejeren paklagede. Kapitalejerens geeld til selskabet var opstdet som fglge
af to haevninger via en mellemregningskonto, hvor kapitalejeren forinden havde haft en fordring
hos selskabet. Kapitalejeren anfgrte, at der var tale om en klar fejl og henviste i den forbindelse til,
at der var foretaget en indbetaling pa mellemregningskontoen straks efter, at fejlen kom til hans
kundskab. Uanset, at der var tale om en ubevidst handling, ansa SKAT kapitalejerens geeld til selska-
bet som et |an omfattet af LL § 16 E. SKATs argument herfor var bl.a., at der under behandlingen af
LL § 16 E i Folketinget fremkom flere spgrgsmal og bemaerkninger i forhold til fejl, som rettes efter
de opdages, og resultat af denne hgring blev, at SKAT ikke tilleegger rene fejlekspeditioner skatte-
retlig betydning. Landsskatteretten stadfeestede SKATs afggrelse.

Kgber selskabet aktiver fra en kapitalejer med bestemmende indflydelse til overpris eller modsaet-
ningsvis saelger aktiver til kapitalejeren til underpris i forhold til markedsprisen, opstar der ikke et
lan fra selskabet til kapitalejeren, idet der ikke foreligger en pengefordring.”® LL § 16 E finder derfor
ikke anvendelse. SKAT kan derimod korrigere indkomsten, idet samhandlen ikke sker pa armlaende-
vilkar, jf. LL § 2. Safremt selskabet szlger et aktiv til kapitalejeren pa kredit, vil kreditten som ud-
gangspunkt veere omfattet af LL § 16 E.

Det fremgar af LL § 16 E, at denne finder anvendelse pa savel direkte som indirekte lan. Der er tale
om et indirekte 1an, nar et dansk selskab eksempelvis yder lan til et udenlandsk selskab, som vide-
reudlaner belgbet til en udenlandsk kapitalejer, der udgver bestemmende indflydelse i det danske
selskab eller eventuelt begge selskaber.”*

72199, bilag 14
3 Kruhl & Sgrensen, Kapitalejerldn & Selvfinansiering, s. 119
74D.J.V., C.B.3.5.3.3, version 3.2 af 31. januar 2019

30



Skatteministeren har udtalt, at der ikke kan gives en udtgmmende beskrivelse af, hvad direkte og
indirekte 1an omfatter, men en retningsvisende fortolkning vil veere, om kapitalejere med bestem-
mende indflydelse modtager udbetalinger fra selskabet pa anden made end Ign eller udbytte.”

4.3.2 Sikkerhedsstillelse

Det fglger direkte af lovteksten, at sikkerhedsstillelser og lan ligestilles. Det betyder, at stiller et
selskab sikkerhed for et Ian til éni LL § 16 E omfattede personkreds, anses dette skattemaessigt for,
at personen har foretaget en havning uden tilbagebetalingspligt.

Det fremgar klart af lovforarbejderne, at beskatningen svarer til den palydende vaerdi af sikkerheds-
stillelsen, og at beskatningen indtraeder pa det tidspunkt, hvor selskabet over for kreditor patager
sig at stille sikkerhed.”® Nar et selskab stiller sikkerhed, foretager kapitalejeren ingen havning fra
selskabet, hvorfor kapitalejeren beskattes af et belgb, som denne ikke ngdvendigvis har raderet
over. Det betyder ogs3, at safremt selskabet efterfglgende far en regresfordring mod kapitalejeren,
som fglge af selskabets sikkerhedsstillelse for kapitalejerens geeld, anses dette ikke for et nyt 1an
omfattet af LL § 16 E.”” Dette skyldes, at lanet allerede anses for beskattet.

4.3.3 Midler til radighed

Som beskrevet i afsnit 3.3.3 kan begrebet stille midler til radighed efter selskabsloven betragtes som
et opsamlingsbegreb. Tilsvarende ggr sig givetvis gaeldende i forhold til LL § 16 E.”® Midler, der stilles
til radighed omfattet af LL § 16 E, kan eksempelvis veere 1an til eje, saledes at |lantageren ikke har en
tilbageleveringspligt.

Lantager beskattes pa samme made som ved lan eller sikkerhedsstillelser — som en haevning uden
tilbagebetalingspligt.

4.4 Undtagelser til hovedreglen

Som tidligere naevnt findes beskatningsreglerne vedrgrende kapitalejerlaniligningslovens § 16 E. LL
§ 16, stk. 1, 2. pkt. regulerer undtagelserne til hovedreglen om skattepligt, hvor ordlyden er som
folgende:

”’1. pkt. finder ikke anvendelse pd Idn, der ydes som led i en saedvanlig forretningsmeessig di-
sposition, pd saedvanlige Ian fra pengeinstitutter eller pa lan til selvfinansiering som nzevnt i sel-
skabsloven § 206, stk. 2.”

751199, bilag 14

761199, bilag 11 og 14

7 Kruhl & Sgrensen, Kapitalejerldn & Selvfinansiering, s. 123
8 Kruhl & Sgrensen, Kapitalejerldn & Selvfinansiering, s. 123
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Der foreligger saledes 3 undtagelses situationer, hvor LL § 16 E, stk. 1, 1. pkt. ikke finder anvendelse.
Der findes ingen udtgmmende liste over de situationer, som er omfattet af undtagelsesbestemmel-
serne, dog fremgar Skattestyrelsens redeggrelse herfor af den juridiske vejledning.

4.4.1 Sadvanlig forretningsmaessig disposition

| lighed med selskabslovens undtagelse til kapitalejerlan ydet som led i en forretningsmaessig dispo-
sition, indeholder ligningsloven en tilsvarende undtagelse. Idet undtagelsen er inspireret af den sel-
skabsretlige undtagelse, vil praksis for SL § 212 vaere vejledende ved fortolkningen af saedvanlig
forretningsmaessig disposition. Fortolkningen vil dog ikke ngdvendigvis altid veere ens, idet de vare-
tager forskellige hensyn.”® Hvorvidt en disposition er omfattet, ma derfor om udgangspunkt bero
pa en konkret vurdering.

Undtaget fra beskatning er antageligt 1an, der opstar som led i kapitalejerens almindelige samhandel
med selskabet pa sadvanlige kreditvilkar. Kgber kapitalejeren varer eller ydelser fra selskabet pa
samme vilkar som uafhaengige tredjemaend, skal kapitalejeren ikke beskattes. Skattestyrelsen kan
dog, efter en konkret vurdering, na frem til, at lanet alligevel skal beskattes. Dette vil eksempelvis
vere tilfeldet, hvor omfanget af dispositionerne med uafhaengige tredjemaend er sa darlige, at de
ikke kan tillzegges betydning.8°

Safremt der er tale om en enkeltstaende disposition, som selskabet ikke tidligere har gennemfgrt
med uafhaengige tredjemaend, ma der endvidere foretages en konkret vurdering af, om selskabet
vil foretage tilsvarende transaktioner med uafhaengige tredjemand. Dette var tilfelde i
SKM2013.113.SR, hvor der var tale om en enkeltstdende disposition. Skatteradet afgav her deres
forste bindende svar herom.

De faktiske forhold i SKM2013.113SR var, at en hovedkapitalejer gnskede at overdrage en nyopfert
beboelsesejendom fra sit selskab. Hovedaktionaeren indhentede i den forbindelse [anetilbud fra re-
alkreditinstitutter, hvoraf det alene var muligt at opna en begraenset realkreditfinansiering. Den re-
sterende del af overdragelsen skulle finansieres ved udstedelse af et seelgerpantebrev pa alminde-
lige markedsvilkar. | sit bindende svar afviste SKAT, at selskabet kunne medfinansiere overdragelsen
med et sxlgerpantebrev, uden at dette blev omfattet af reglerne i LL § 16 E om beskatning af kapi-
talejerlan. Begrundelsen herfor var, at selskabet ikke saedvanligvis opfgrte og solgte beboelsesejen-
domme og i den forbindelse ydede Ian ved salget, hvorfor der efter SKATs opfattelse ikke var tale
om en saxdvanlig forretningsmaessig disposition. Skatteradet tiltrddte SKATs indstilling og begrun-
delse.

79199, bilag 14
8 p.J.V., C.B.3.5.3.3, version 3.2 af 31. januar 2019
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Pa baggrund af SKAT’s argumentation i ovenstaende sag, ma den primaere begrundelse for beskat-
ningen skyldes, at selskabet ikke Igbende foretog dispositioner af denne karakter med uafhaengige
parter. Denne begrundelse synes at bygge pa en snaever fortolkning af selskabsloven.8!
| den juridiske vejledning version 2.1 af 15. januar 2014 kommenterede SKAT for fgrste gang deres
bindende svar. Det fremgik her, at s®lgerbrevet ikke ville veere skattepligtigt for lantageren, safremt
selskabet kunne dokumentere nedenstaende 5 betingelser:

1) Atdet er seedvane med sxlgerpantebreve ved den konkrete type handler,

2) Atsalget ma antages at vaere i selskabets interesse,

3) At det ma anses for dokumenteret at et tilsvarende salgerpantebrev ville indga i en tilsva-

rende handel med en uafhaengig tredjemand,
4) At selskabet ville indga tilsvarende handler med uafhaengig tredjemand, og
5) Atderi givet fald er optaget maksimal ekstern finansiering

Modsat Skatteradets bindende svari 2013 vurderede Skatteradet i SKM2014.107.SR, at der var tale
om en sadvanlig forretningsmaessig disposition. De faktiske forhold var her, at en kapitalejer med
100 pct. ejerskab gnskede at overdrage en erhvervsejendom fra sit selskab. Selskabets eneste akti-
vitet var udlejning af denne erhvervsejendom til tredjemand, hvorfor selskabet herefter skulle likvi-
deres. Overdragelsen skulle finansieres ved galdsovertagelse og kontant betaling, som fgrst skulle
finde sted pa overtagelsestidspunktet. | den forbindelse blev der gnsket svar pa, om finansieringen
af overdragelsen var omfattet af LL § 16 E og hvorvidt en eventuel refusionsopggrelse blev anset for
et kapitalejerlan.

| neerveerende sag var det SKATs opfattelse, at vilkarene var saedvanlige ved ejendomshandler, og
at selskabet ville have solgt ejendommen pa tilsvarende vilkar til en uafhaengig part, hvis ikke ho-
vedkapitalejeren havde vaeret interesseret i at kgbe ejendommen. Det var sdledes SKATs opfattelse,
at det kapitalejerlan, der eventuelt ville opsta i perioden fra refusionsopggrelsen til betalingen
skete, matte anses for ydet som led i en sadvanlig forretningsmaessig disposition, safremt betalin-
gen skete inden for den tidsramme, som er sadvane for handel med fast ejendom. Skatteradet
tiltradte SKATs indstilling og begrundelse.

SKM2014.107.SR er saledes et eksempel p3, at undtagelsen om saedvanlig forretningsmaessig dispo-
sition godt kan finde anvendelse pa trods af, at selskabet ikke Igbende har foretaget dispositioner
af tilsvarende karakter med uafhaengige tredjemand. En formodning om at selskabet ville have fo-
retaget tilsvarende disposition med uafhaengige tredjemaend medfgrte, at der var tale om sadvan-
lig forretningsmaessigt disposition. Med henvisning til SKM2013.113.SR kan der alene veere tale om
en saedvanlig forretningsmaessig disposition, safremt selskabet saedvanligvis foretager tilsvarende
dispositioner med uafhaengige tredjemaend. Denne indskraeenkende fortolkning er saledes modifice-
ret med SKM.2014.107.SR.

81 Kruhl & Sgrensen, Kapitalejerldn & Selvfinansiering, s. 126
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4.4.2 Lan fra pengeinstitutter

Sadvanlige |an fra pengeinstitutter er undtaget fra beskatning, jf. LL § 16 E, stk. 1, 2. pkt. Pengein-
stitutter kan derfor yde 1an til dets kapitalejere med bestemmende indflydelse uden disse bliver
omfattet af LL § 16 E og saledes beskattet.

Modsat undtagelsen om saedvanlig forretningsmaessig disposition, skal Ian fra pengeinstitutter
alene veere sedvanlige, hvorfor der ikke stilles krav om, at de samtidig er forretningsmaessige. Udlan
fra pengeinstitutter vil som udgangspunkt altid veere saedvanlige, hvorfor pengeinstitutter kan ud-
lane penge til hovedkapitalejere uden at lanene ngdvendigvis er forretningsmaessige for pengein-
stituttet selv.

4.4.3 Selvfinansiering

Det fglger af LL § 16 E, stk. 1, 2. pkt., at hovedreglen ikke finder anvendelse pa Ian til selvfinansiering
omfattet af selskabslovens § 206. Derved har lovgiver foretaget en harmonisering af den skatteret-
lige og selskabsretlige regulering for selvfinansiering.

4.5 Den skattemaessige retsvirkning

Skattemaessigt skelnes der ikke mellem lovlige og ulovlige kapitalejerlan. Yder et selskab et kapita-
lejerlan omfattet af LL § 16 E behandles lanet efter skattelovgivningens almindelige regler om hae-
vinger uden tilbagebetalingspligt. Det bliver sdledes ikke skattemaessigt betragtet som et lan. Der
forekommer derfor en skatteretligt omkvalificering, som har konsekvenser for bade langiver og lan-
tager.

4.5.1 Konsekvenser for |[antager
Udgangspunktet er, at 1dn omfattet af LL § 16 E betragtes som maskeret udbytte.®? Dermed bliver
lantager udbyttebeskattet, da belgbet medregnes i lantagers aktieindkomst, jf. PSL § 4, stk. 1.

Kapitalejerlan kan blive anset for yderligere Ign i stedet for udbytte. En omkvalificering fra udbytte
til yderligere lgn forudsaetter, at der er et ansaettelsesforhold og at det samlede vederlag — Ign og
udbytte — ikke er stgrre, end hvad der kan anses for ssedvanligt for det udfgrte arbejde.?® Dette
geelder ligeledes, hvis lantager ikke almindeligvis modtager vederlag for sit arbejde. Det betyder, at
belgbet medregnes i lantagers personlige indkomst, jf. PSL § 3, stk. 1, og tilsvarende beskattes.

Eftersom lanet efter LL § 16 E betragtes som en havning uden tilbagebetalingspligt, stiller bestem-
melsen ingen krav til tilbagebetaling. Det betyder endvidere, at |antagers renteudgifter ikke er fra-
dragsberettigede.

82 Styresignal om aktionzerladn, SKM2014.825.5KAT, s. 5
83 |bid

34



4.5.2 Konsekvenser for langiver

De skatteretlige konsekvenser for langiver er delvist afledt af konsekvenserne for lantager. Anses
haevningen skattemaessigt som udbytte, vil selskabet have pligt til at indeholde kildeskat, jf. KSL §
65. Idet der er tale om en udlodning, har selskabet ikke skattemaessigt fradrag for belgbet.
Omkvalificeres kapitalejerlanet derimod til Ign vil der for selskabet veere tale om en driftsomkost-
ning, hvilket er fradragsberettiget efter Statsskatteloven § 6, litra a. Fradragsretten indtraeder i det
indkomstar, hvor ldnet ydes.®* Safremt skatteansaettelsen er indleveret for indkomstéret, hvor ka-
pitalejerlanet ydes, skal selskabet, for at opna fradrag, anmode om genoptagelse af skatteanszettel-
sen for det pagaldende ar.8> Tilsvarende ved udbytte har selskabet ved Ign pligt til at indeholde
kildeskat, henholdsvis A-skat, jf. KSL § 46 samt AM-bidrag, jf. KSL § 49 B.

For at undgd dobbeltbeskatning fglger det af LL § 16 E, stk. 2, at ved tilbagebetaling af 1an m.v.
medregnes det tilbagebetalte ikke ved opggrelsen af selskabets skattepligtige indkomst. Dog vil
eventuelle renteindtagter blive beskattet som et skattepligtigt tilskud hos selskabet.8® Omkvalifice-
res kapitalejerlan til Ign, vil selskabet saledes opna et gratis fradrag. Dette skyldes, at yder et selskab
eksempelvis et lan omfattet af LL § 16 E i 2019 og indfrier dette kontant i 2020, har selskabet ingen
regnskabsmaessige udgifter i hverken 2019 eller 2020, men har opnaet et skattemaessigt fradrag i
20109.

4.5.3 Beskatningstidspunktet

Som tidligere naevnt henviser LL § 16 E til skattelovgivningens almindelige regler, hvorfor behand-
lingen ligeledes fglger de almindelige frister i skattelovgivningen. Safremt kapitalejerlan skal be-
handles efter reglerne om Ign, skal selskabet, som naevnt ovenfor, indeholde A-skat og AM-bidrag
af belgbet. Det fglger af opkraevningslovens § 2, stk. 5, at A-skat og AM-bidrag forfalder til betaling
den 1. i den maned efter udigbet af kalendermaneden og skal indbetales senest den 10. i den fgrste
maned efter udlgbet af afregningsperioden. Der skal saledes ske indeholdelse, indberetning og be-
taling af skat umiddelbart samtidig med, at kapitalejerlanet opstar.

Behandles kapitalejerlanet efter reglerne om udbytte, skal selskabet indeholde udbytteskat, hvor
reglerne for opkraevning fglger reglerne for indeholdt A-skat, jf. KSL §§ 66.

Eftersom indeholdelse af savel A-skat som udbytteskat skal ske senest pa udbetalingstidspunktet,
vil 1an omfattet af LL § 16 E formentlig altid i praksis medfgre en overtraedelse af indeholdelsesplig-
ten for kildeskat. Hvis overtraedelsen sker ved forszet eller grov uagtsomhed er straffen bgde efter
KSL § 74, stk. 1.

84 Kruhl & Sgrensen, Kapitalejerldn & Selvfinansiering, s. 110
8 Styresignal om aktionzerldn, SKM2014.825.5KAT, s. 6
8 Styresignal om aktionzerldn, SKM2014.825.5KAT, s. 4
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En overtradelse af manglende indeholdelse af kildeskat kan ligeledes medfgre, at selskabet bliver
ansvarlig overfor det offentlige for betaling af det manglende belgb, hvilket betyder, at selskabet
haefter solidarisk for skatten.®” Det administrative udgangspunkt synes dog at veere, at Skattestyrel-
sen forsgger at opkraeve skatten hos kapitalejeren fgrst, og kravet rettes saledes alene mod selska-
bet, safremt kapitalejeren ikke betaler.

Manglende indeholdelse af kildeskat medfg@rer ikke, at selskabet far en gzeld til Skattestyrelsen, men
alene en haftelse hertil. Dette er veesentligt, for safremt det modsatte havde veeret tilfaeldet, skulle
en manglende indeholdt A-skat eller udbytteskat anses for yderligere 1an omfattet af LL§ 16 E, grun-
det selskabets gaeld til skattestyrelsen vedrgrer kapitalejerens private skatter.®®

87 Kruhl & Sgrensen, Kapitalejerldn & Selvfinansiering, s. 111
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5 Analyse af sammenspillet mellem de selskabsretlige og skatteretlige
regler for kapitalejerlan

| de foregaende to kapitler er der foretaget en gennemgang af de selskabsretlige og skatteretlige
regler for kapitalejerlan. Pa trods af at reglerne regulerer samme forhold finder SL § 210 og LL § 16
E anvendelse uafhangigt af hinanden. Dette kapitel vil derfor indeholde en analytisk sammenligning
med fokus pa regelszettenes ligheder samt forskelle. Kapitlet vil ligeledes indeholde en analyse af
de praktiske udfordringer, der opstar i forbindelse med reglernes uoverensstemmelser og fortolk-
ningsforskelle.

5.1 Hovedreglernes omfattede personkreds

De respektive hovedregler indeholder en klar definition af, hvilken personkreds, der er omfattet.
Denne definition er ikke ensartet, hvilket vil blive belyst nedenfor.

5.1.1 Langiver

Kredsen af langivere eri selskabsretten er afgraenset til at omfatte alle kapitalselskaber, hvilket efter
selskabsloven er aktieselskaber, herunder partnerselskaber, og anpartsselskaber, herunder iveerk-
saetterselskaber. Udenlandske indregistrerede selskaber er ikke omfattet af den danske selskabslov,
hvorfor disse selskaber ligeledes ikke er omfattet af langiverbegrebet i SL § 210. Modsat omfatter
langiverbegrebet i LL § 16 E alle selskaber, danske som udenlandske, samt foreninger, og saledes
bade selskaber omfattet og ikke omfattet af selskabsloven. Ydermere er andre danske og udenland-
ske selskaber, i hvilke ingen af deltagerne haefter personligt for selskabets forpligtelser, samt regi-
strerede selskaber med begraenset ansvar, omfattet af langiverbegrebet i LL § 16 E. Den skatteret-
lige afgraensning af, hvilke selskaber der kan yde skattepligtige l1an og sikkerhedsstillelser skal sale-
des ske uafhangigt af den selskabsretlige afgraensning af ulovlige kapitalejerlan.

Udenlandske selskaber er ikke omfattet af SL § 210, hvorfor udenlandske selskaber frit kan yde Ian
til danske kapitalejere, safremt dette er lovligt i de udenlandske selskabers respektive hjemland.
Men eftersom udenlandske selskaber er omfattet af LL § 16 E, vil sddanne Ian vaere skattepligtige
for de danske kapitalejere med bestemmende indflydelse. Dette galder, uanset om lanet er sel-
skabsretligt lovligt i det land, hvor det udenlandske selskab er hjemmehgrende.

5.1.2 Lantager
Tilsvarende langiverbegrebet er det selskabs- og skatteretlige lantagerbegreb ikke harmoniseret.
Der foreligger saledes en differentieret forstaelse af, hvem der selskabsretligt skal opfylde betingel-
serne i SL § 210, stk. 2, for lovligt at kunne modtage |an fra selskabet, og hvem der skatteretligt skal
beskattes heraf.
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Personkredsen omfattet af lantagerbegrebet i SL § 210 er selskabets kapitalejere samt ledelsen her-
under direktion, tilsynsrad og bestyrelsesmedlemmer. Bestemmelsen finder ligeledes anvendelse
pa kapitalejere og ledelsen i selskabets moderselskab samt andre selskaber med bestemmende ind-
flydelse over det langivende selskab. Dermed er savel fysiske personer som juridiske personer om-
fattet af det selskabsretlige lantagerbegreb, uanset antallet af kapitalandele. Omvendt omfatter det
skatteretlige lantagerbegreb alene fysiske personer, der udgver bestemmende indflydelse over det
langivende selskab.

Efter selskabsloven kan et selskab lovligt yde et kapitalejerlan, safremt betingelserne i SL § 210, stk.
2 er opfyldt. Kapitalejerlan vil dog efter de skatteretlige regler veere skattepligtige for kapitalejere
med bestemmende indflydelse. Dette geelder, uanset om der er tale om et lovligt eller ulovligt 1an
efter selskabsloven, idet beskatningen af [anet sker uafhaengigt af de selskabsretlige regler. Derved
kan minoritetskapitalejere lovligligt modtage skattefrie |an fra selskabet, hvorimod majoritetskapi-
talejere er skattepligtige af selvsamme lan.

Formalet med LL § 16 E er at fjerne det skattemaessige incitament til at omdgbe haevninger af skat-
tepligtig lgn eller udbytte til skattefrie 1an. Hertil giver den skatteretlige sondring mellem minori-
tetskapitalejere og majoritetskapitalejere god mening, idet minoritetskapitalejere ikke kan traeffe
beslutning herom uden stgtte fra majoriteten. Modsat synes det selskabsretlige lantagerbegreb for
overreguleret, da den skatteretlige sondring ligeledes vil opfylde formalet med SEL § 210 om at sikre
selskabskapitalen.

Figur 3: Uoverensstemmende personkreds

Kapitalejer Kapitalejer

Selskabsretligt
- Skatteretligt

Selskabsretligt
Skatteretligt

Kilde: Egen tilvirkning.

Lantagerbegrebet i SL § 210 omfatter tilsvarende selskabets ledelse, hvilket ikke er tilfaeldet i LL §
16 E. Dermed kan ledelsesmedlemmer modtage skattefrie |an fra selskabet, uanset om disse besid-
der bestemmende indflydelse. Siden vedtagelsen af den betingede lovligggrelse af kapitalejerlan i
selskabsloven, kan ledelsesmedlemmer traeffe beslutninger om at yde 1an uden generalforsamlin-
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gens godkendelse, safremt der er givet bemyndigelse hertil, jf. SL § 210, stk. 2, nr. 2. Det skatteret-
lige lantagerbegreb blev i forbindelse med vedtagelsen ikke aendret til ligeledes at omfatte selska-
bets ledelsesmedlemmer, hvorfor formalet med LL § 16 E ikke laengere synes opretholdt. Dette skyl-
des, at ledelsesmedlemmer med bemyndigelse kan traeffe beslutning om at yde skattefrie Ian i ste-
det for skattepligtig lgn.

5.1.2.1 Juridiske personer

Det fglger af LL § 16 E, at denne alene finder anvendelse pa fysiske personer, hvorfor der ingen
skatteretlige seerregler geelder for juridiske personer i relation til kapitalejerlan. Det oprindeligt
fremsatte lovforslag omfattede imidlertid beskatning af selskaber, idet lovgiver gnskede atimgdega
tilfelde, hvor en hovedkapitalejer ikke far udbetalt lanet direkte fra sit selskab, men indskyder et
mellemliggende selskab som formel lantager.®8® Beskatning af kapitalejerlan mellem koncernfor-
bundne selskaber ville besvaerligggre intern finansiering med selskaber i lande, som Danmark ikke
har indgdet dobbeltbeskatningsaftaler med, hvorfor det oprindelige lovforslag ville ramme bredere
end tiltaenkt. Pa baggrund heraf blev lovforslaget aendret, saledes at LL § 16 E ikke omfatter lan til
juridiske personer. Dette anses ligeledes som den mest formalstjenlige Igsning, idet skattepligten
alene bgr indtraede, safremt selskaber yder 1an til dets fysiske kapitalejere.

Selskabsretligt skelnes der ikke mellem fysiske og juridiske personer, hvorfor selskaber ogsa er om-
fattet af lantagerbegrebet i SL § 210. Lan ydet til moderselskaber er dog undtaget, jf. SL § 211. Ef-
tersom LL § 16 E ikke omfatter juridiske personer, vil selskabsretligt lovlige Ian til moderselskaber
ikke padleegges uhensigtsmaessig beskatning. Det selskabsretlige og skatteretlige sammenspil er sa-
ledes ensartet pa dette omrade.

Modsat er tilfeldet, safremt der er tale om selskaber, der anses for vaerende skattemaessigt trans-
parente. Dette skyldes, at der i forhold til LL § 16 E ses igennem det skattetransparente selskab.
Udgver en fysisk person derfor bestemmende indflydelse over det Iangivende selskab, samtidig med
at personen er selskabsdeltager i det |lantagende transparente selskab, er lanet skattepligtigt efter
LL § 16 E. Dette var bl.a. tilfaeldet i SKM2014.15.SR®°, hvor skatterddet i sit bindende svar afviste, at
anpartsselskabet ville kunne erhverve en andel af fordringen hos kommanditselskabet, uden at for-
holdet blev omfattet af LL § 16 E. | sagen havde spgrger vedlagt en kopi af en mail fra Erhvervssty-
relsen, hvor styrelsen med henvisning til Selskabsloven med kommentarer oplyste, at:

”..det antages at lan til et kommanditselskab ikke vil vaere omfattet af selskabslovens § 210,
hvis alene en eller flere af kommanditisterne er kapitalejere i det IGngivende selskab. Dette forud-
seetter dog, at formdlet med Idnet ikke er, at midler skal viderefgres til kommanditisterne (dvs. ka-
pitalejeren i det Idngivende selskab).””*

8 Betaenkning til L 199, s. 3
9 Sagens faktiske forhold er gennemgaet i afsnit 4.2.2.1
91 SKM2014.15.5R, s. 2
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Pa trods af Erhvervsstyrelsens udtagelse om, at sagens forhold ikke selskabsretligt var ulovligt, til-
tradte Skatteradet indstillingen samt begrundelsen om, at lanet var et kapitalejerlan omfattet af LL
§ 16 E.

Pa daveerende tidspunkt indeholdte SL § 210 et totalforbud mod kapitalejerlan, men sagen anses
stadig for vaerende relevant, idet sagen illustrerer den manglende harmonisering. Erhvervsstyrelsen
argumentation for, at Ianet ikke var i strid med davaerende SL § 210 fglger ikke af SKM2014.15.SR,
da denne alene indeholdte et mailuddrag, men sagen tydeligggr, at beskatningen af en hovedkapi-
talejer ikke pavirkes af den selskabsretlige bedgmmelse.

Reglernes uoverensstemmelser vurderes i seerdeleshed skarpet efter indfgrslen af det selskabsret-
lige betingede forbud. Dette skyldes, at selskaber nu kan yde lovlige 1an, safremt betingelserne i SL
§ 210 stk. 2 er opfyldt. Ydes lanet imidlertid til en personkreds omfattet af LL § 16 E, vil denne vaere
skattepligtig heraf.

5.1.2.2 Neertstagende

Nzertstaende er i savel selskabsretten som skatteretten omfattet af lantagerbegrebet, og definitio-
nen heraf er langt hen ad vejen ens. Efter SL § 210 er definitionen pd naertstaende personer, der
ved aegteskab eller slaegtskab i ret op- eller nedstigende linje er knyttet til en af de af forbuddet
omfattede personer, eller som pa anden made star den pagaeldende nzer. Skatteretligt defineres
naertstdende som den skattepligtiges segtefalle, foraeldre og bedsteforaeldre samt bgrn og bgrne-
bern og disses segtefaeller eller dpdsboer efter de naevnte personer, jf. LL § 2, stk. 2. Det skatteretlige
begreb er defineret positivt, hvorimod selskabsretten — med betegnelsen stdr den pdgaeldende neer
— indeholder en subjektiv vinkel. Som naevnt i afsnit 3.2.2.3 tager denne fortrinsvis sigte pa samle-
vere, men beror altid pa en konkret vurdering. Samlevere er ikke omfattet af det skatteretlige lan-
tagerbegreb, hvorfor begrebet naertstaende ikke henviser til en fuldstaendig ensartet personkreds.

Den 6. februar 2019 blev lovforslaget L 157 fremsat i Folketinget med forslag til bl.a. @&ndring af
selskabsloven. Lovforslaget er en implementering af EU's direktiv af 17. maj 2017 om a&ndring af
aktionaerrettighedsdirektivet. Aktionaerrettighedsdirektivet omhandler udgvelse af visse aktionaer-
rettigheder i bgrsnoterede selskaber. Lovforslaget blev vedtaget den 4. april 2019.

Vedtagelsen medfgrer en indfgrelse af SEL § 139 D om vaesentlige transaktioner mellem naertsta-
ende parter, hvor stk. 8 indeholder en definition af begrebet naertstaende. Stk. 8 definerer naertsta-
ende parter i overensstemmelse med definitionen i den internationale regnskabsstandard IAS 24,
saledes som denne er vedtaget af Kommissionen i overensstemmelse med Europa-Parlamentets og
Radets forordning om anvendelse af internationale regnskabsstandarder. Vedtagelsen giver forhab-
ninger om en europaeisk harmoniseret definition af begrebet naertstdaende i selskabsloven, som li-
geledes finder anvendelse pa kapitalejerlan i SL § 210. Definitionen i IAS 24 anvendes allerede i ARL
§ 98 ¢, stk. 2, hvorfor en selskabsretlig vedtagelse heraf ydermere giver forhabninger om en absolut
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harmoniseret definition af naertstaende i dansk ret, sdledes at den selskabsretlige og skatteretlige
naertstdende personkreds for kapitalejerlan er ens.

Selskabsretligt har naertstaende alene betydning i forhold til, hvilke personer der er omfattet af for-
buddet mod kapitalejerlan. Skatteretligt har nzertstaende yderligere betydning, idet disse, foruden
at veere skattepligtige af kapitalejerlan, tillige indgar i vurderingen af, om der udgves bestemmende
indflydelse over det langivende selskab. Dette var eksempelvis tilfaeldet i SKM2014.663.SR%2, hvor
personen A og dennes xgtefzlle tilsammen ejede 100 pct. af anparterne i et selskab, hvilket af
Skatteradet blev vurderet til, at A udgvede bestemmende indflydelse over selskabet.

5.2 Dispositioner omfattet af hovedreglerne

| foregdende afsnit er der foretaget en analytisk sammenligning af personkredsen omfattet af de
selskabsretlige og skatteretlige regler for kapitalejerlan. De to hovedregler har ikke samme opbyg-
ning, hvorfor der i dette afsnit foretages en analytisk sammenligning af hvilke dispositioner, der
anses for veerende kapitalejerlan.

Det fglger af SL § 210, stk. 1, 1. pkt., at "’Et kapitalselskab kan direkte eller indirekte stille midler til
radighed, yde Ian eller stille sikkerhed [...]”. Tilsvarende fremgar direkte og indirekte lan alene af
hovedregleni LL § 16 E, stk. 1, 1. pkt., men suppleres af 3. pkt. hvoraf det fglger, at bestemmelsen
"[...] finder tilsvarende anvendelse pa sikkerhedsstillelser og midler, der stilles til radighed.”” Der er
saledes ikke forskel pa de oplistede dispositioner i hovedreglerne, hvorfor reglerne her er harmoni-
seret.

Dette bekraeftes ligeledes i, at LL § 16 E er inspireret af ordlyden i SL § 210. Formalet er her, at der
skal anvendes en bred fortolkning af omradet for skattepligtige Ian pa linje med selskabsretlige ka-
pitalejerlan. Pa trods af denne ensartethed medfgrer dette ikke ngdvendigvis, at fortolkningen af
de to lovbestemmelser altid er ens. Dette skyldes, at lovbestemmelserne skal varetage forskellige
hensyn, og fortolkningen kan derfor i nogle situationer vaere forskellig.”® Hertil kan der ikke gives en
udtemmende beskrivelse af hvilke dispositioner, der vil veere omfattet af beskatning, og hvor for-
tolkningen af bestemmelserne er forskelligartet. Dermed foreligger der et gnske om at ensrette de
selskabsretlige og skatteretlige omfattede dispositioner, men dette er ikke absolut.

92 Sagens faktiske forhold er gennemgaet i afsnit 4.2.2.2
93 Skatteministerens kommentarer til L 199, s. 3
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5.3 Undtagelser til hovedreglerne

Selskabsloven indeholder undtagelser for, hvornar et kapitalejerlan ikke anses for omfattet af for-
buddet i SL § 210. Disse undtagelser bestar af fglgende:

e Mulighed for selvfinansiering

e Udlan eller sikkerhedsstillelse for et moderselskab

e Sadvanlig forretningsmaessig disposition

e Lan fra pengeinstitutter

e Medarbejderes erhvervelse af kapitalandele i selskabet

Undtagelserne er nzermere gennemgaet i afsnit 3.5.

| forbindelse med etableringen af skattelovgivningen pa omradet, forsggte lovgiver at sikre, at LL §
16 E ikke medfgrte skattebetalinger i ovenstaende situationer. Lan, der ydes som led i en sadvanlig
forretningsmaessig disposition, 1an fra pengeinstitutter og lan til selvfinansiering er derfor positivt
undtaget af LL § 16 E. Herved har lovgiver sikret, at der er det ngdvendige sammenspil mellem reg-
lerne.

Modsat undtagelserne om Ian fra pengeinstitutter og |an til selvfinansiering, er fortolkning essentiel
ved undtagelsen om saedvanlig forretningsmaessig disposition. Begrebet saedvanlig forretningsmaes-
sig disposition er ikke veldefineret i et skatteretligt henseende, og hvorvidt lovgivers gnske om et
sammenspil mellem reglerne hertil er opnaet, analyseres nedenfor.

5.3.1 Sadvanlig forretningsmaessig disposition

Tilsvarende hovedreglernes omfang, er begrebet [dn m.v., der ydes som led i en saedvanlig forret-
ningsmaessig disposition i LL § 16 E inspireret af selskabslovens § 212. Den selskabsretlige praksis
vedrgrende denne bestemmelse vil veere vejledende ved fortolkning af LL § 16 E, dog medfgrer
dette ngdvendigvis ikke, at fortolkningen af de to lovbestemmelser altid vil vaere ens. Grundlaget
for en forskelligartet fortolkning af undtagelsen er hovedreglernes forskellige hensyn. LL § 16 E er
til at for fjerne incitamentet for at udbetale 1an i stedet for skattepligtig l¢n eller udbytte, mens
hensynet bag SL § 210 er at sikre, at selskabets kreditorer eller andre kapitalejere ikke lider et gko-
nomisk tab ved kapitalejerlan. Begge bestemmelser har det til feelles, at de er til for at hindre, at der
opstar situationer, hvor en kapitalejer opnar en uhensigtsmaessig gkonomisk fordel.

Selskabs- og skatteretligt undtages lan, der opstar som led i kapitalejerens almindelige samhandel
med selskabet pa seedvanlige kreditvilkar. Kgber en hovedkapitalejer varer eller ydelser fra selska-
bet pa samme vilkdr som tredjemaend, anses dette for lovligt efter selskabsretten, og ligeledes skal
kapitalejeren ikke beskattes af det mellemvaerende, der midlertidigt opstar mellem parterne. | sa-
danne situationer synes fortolkningen af undtagelsen entydig, hvilket ikke med sikkerhed kan siges
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at veere tilfeldet, hvor en hovedkapitalejer erhverver aktiver fra selskabet, som det ikke saedvanlig-
vis handler med. Som det fremgar af afsnit 3.5.3, kan den administrative praksis pa selskabslovens
omrade sammenfattes til, at ydes et |an i forbindelse med overdragelse af et aktiv til en kapitalejer,
vil lanet som udgangspunkt vaere lovligt, safremt lanet er givet i selskabets interesse og pa vilkar,
der ligeledes kunne veere tilbudt en uafhaengig tredjemand. Denne fortolkning modsatte Skattera-
det i sit bindende svar afgivet i SKM2013.113.SR%*, hvor Skatteraddet kom frem til, at sselgerfinansie-
ringen var skattepligtig. Efter administrativ praksis i forhold til selskabsloven havde denne disposi-
tion utvivisomt vaeret lovlig. Skatteradets begrundelse var, at selskabet ikke Igbende foretog dispo-
sitioner af denne karakter med uafhaengige tredjemaend, hvilket bygger pa en snzaever fortolkning af
selskabsloven i strid med dennes langvarige praksis. Skatteradets bindende svar illustrerer, at den
selskabsretlige og skatteretlige fortolkning af begrebet seedvanlig forretningsmaessig disposition
ikke er ensartet ved enkeltstaende dispositioner.

Skatteradets indskreenkende fortolkning af selskabsloven blev modificeret i et bindende svar afgivet
i SKM2014.107.SR%, hvor formodningen om at selskabet ville have foretaget tilsvarende disposition
med afhaengig tredjemand resulterede i, at der var tale om saedvanlig forretningsmaessig disposi-
tion. Efter modificeringen er der anlagt en mere ensrettet selskabs- og skatteretlige fortolkning, idet
saedvanlige forretningsmaessige dispositioner efter selskabsloven bygger pa en konkret vurdering,
hvilket efter SKM2014.197.SR ligeledes er det skatteretlige udgangspunkt. Selvom det er naevnt i
lovbemarkningerne til LL § 16 E, at der kan veaere forskel pa det selskabs- og skatteretlige indhold af
begrebet seedvanlig forretningsmeaessig disposition synes det givetvis ikke at veere hensigten at be-
skatte dispositioner, som selskabsretligt anses for at ligge indenfor § 212 og som altsa selskabsretligt
er lovlige dispositioner og ikke ulovlige kapitalejerlan. Det var trods alt kun for at komme en del af
de alt for mange ulovlige kapitalejerlan til liv, at ligningslovens § 16 E blev indfgrt — ikke for yderli-
gere at skaerpe den skatteretlige fortolkning i forhold til den selskabsretlige afgraensning af, hvad
der er et ulovligt kapitalejerlan. Derfor synes en ensrettet fortolkning af begrebet mest formalstjen-

lig.

Pa trods af at den selskabs- og skatteretlige administrative praksis synes at anvende en ensrettet
fortolkning af begrebet saedvanlig forretningsmaessig disposition, er dette ikke absolut. En endelig
konklusion heraf kan sdledes alene stadfaestes, safremt samme sag behandles af savel Erhvervssty-
relsen som Skattestyrelsen. Dette skyldes, at den administrative praksis varetages af to uafhaengige
styrelser, der besidder forskellige baggrunde, hvorfor fortolkningen af begrebet ligeledes vil veere
differentieret.

94 Sagens faktisk forhold er gennemgaet i afsnit 3.5.3
% Sagens faktiske forhold er gennemgaet i afsnit 3.5.3
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5.4 Sanktioner

Pa trods af at SL § 210 og LL § 16 E begge regulerer kapitalejerlan, er sanktioneringen heraf ikke
ensartet. Efter selskabsloven kan et kapitalejerlan enten vaere lovligt eller ulovligt. Efter SL § 215
skal et ulovligt kapitalejerlan tilbagefgres til selskabet plus et rentetilleeg. Kapitalejerlan, der opfyl-
der betingelserne i SL § 210, stk. 2, er lovlige og skal tilbagebetales efter de aftalte vilkar.

Modsat skelnes der skatteretligt ikke mellem lovlige og ulovlige 1an — enten er lanet omfattet af LL
§ 16 E og ellers er det ikke. Lan omfattet af LL § 16 E skal beskattes efter skattelovgivningens almin-
delige regler om haevning uden tilbagebetalingspligt. Der sker saledes en skatteretlig omkvalificering
fra lan til enten Ign eller udbytte. Denne omkvalificering sker uanset om lanet er lovligt eller ulovligt
efter de selskabsretlige regler. Eftersom ligningsloven finder anvendelse uafhaengigt af selskabslo-
ven, erderi LL § 16 E, stk. 2 indarbejdet en bestemmelse, der regulerer behandlingen af et tilbage-
betalt Ian. Det fglger heraf, at det tilbagebetalte Ian ikke medregnes ved opggrelsen af selskabets
skattepligtige indkomst. Eventuelle renteindtaegter vil dog blive beskattet som et skattepligtigt til-
skud hos selskabet.

Den selskabs- og skatteretlige sanktionering er saledes ikke overensstemmende. Selskabsretligt lov-

lige 1an kan palaegges beskatning og modsat kan selskabsretligt ulovlige 1an vaere skattefrie, safremt
lanet ikke er omfattet af LL § 16 E.
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6 Reglernes virkning i praksis

6.1 Dobbeltbeskatning

Uanset om der selskabsretligt er tale om et lovligt eller ulovligt kapitalejerlan, anses lanet altid som
et 1an, der skal tilbagebetales. Pa trods af at en kapitalejer tilbagebetaler sin gaeld til selskabet, skal
denne stadig beskattes af havningen. Dette fremgar direkte af lovbemaerkningerne til LL § 16 E:

”’Selv om der civilretligt fortsat kan veere tale om et ulovligt aktionaerldn, der skal tilbagebeta-
les, vil en tilbagebetaling af det ulovlige Idn ikke fare til en genoptagelse af beskatningen af lanet
hos aktionaeren. Dette svarer til, at det ikke er muligt at ophaeve beskatningen ved tilbagebetaling
af lgn eller udbytte.””?°

Kapitalejerlan, der ikke opfylder betingelserne i SL § 210, stk. 2, er ulovlige. Denne overtraedelse er
som tidligere naevnt strafsanktioneret i SL § 367, hvoraf fglger, at overtradelsen kan straffes med
bgde. Bgden udgegr 5 pct. af lanet med tillaeg af lovpligtige renter.%’ Safremt lanet imidlertid er til-
bagebetalt inden for den 6-ugers frist, Erhvervsstyrelsen har givet for tilbagebetaling af lanet til sel-
skabet, reduceres bgden til 2,5 pct. Det betyder, at ydes der eksempelvis et ulovligt kapitalejerlan
pa kr. 1 mio., medfgrer dette en bgde pa 50.000 kr., og lanet skal ligeledes tilbagebetales til selska-
bet med renter. Efter indfgrelsen af LL § 16 E kan der reelt ske en forhgjelse af bgdestraffen med
op til 42. procentpoint. Dette skyldes, at kapitalejerlanet behandles som en havning uden tilbage-
betalingspligt og sdledes omkvalificeres til enten Ign eller udbytte. | eksemplet vil dette sdledes
medfgre en beskatning pa op til kr. 420.000, hvilket er illustreret i nedenstdende figur:

Figur 4: Eksempel

Selskabsretligt Skatteretligt
Kapitalejer Kapitalejer
RN A
Lan 100 pet. kr. 1 mio. Haevning Ingen
kr. 1 mio. +renter kr. 1 mio. tilbagebetalingspligt
Bode til statskassen pa op til kr. 50.000 Kapitalejeren beskattes med op til kr. 420.000

Kilde: Egen tilvirkning.

9 | 199 2011/12, bemaerkninger til lovforslagets § 1, nr. 2, s. 27
971199, bilag 12, 5. 2
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Eftersom der skatteretligt ikke foreligger et Ian, er de palagte renter efter selskabsloven tillige ikke
fradragsberettigede. Faktuelt har kapitalejeren ikke haft en indkomst, idet den skattepligtige ind-
komst alene opstar som fglge af den skattemaessige omkvalificering. Belgbet, der tilfalder statskas-
sen, har saledes reelt mere karakter af en bgde end en skat.

Det kan af ovenstaende eksempel udledes, at safremt kapitalejeren tilbagebetaler Ianet, hvilket er
pakraevet efter selskabsloven, kan kapitalejeren ifalde dobbeltbeskatning. Dobbeltbeskatningen be-
star i, at kapitalejeren beskattes ved optagelse af lanet, pa trods af at lanet skal tilbagebetales. Ud-
betales belgbet senere som enten Ign eller udbytte til kapitalejeren, vil dette medfgre beskatning
endnu engang, uagtet at belgbet reelt kun er realiseret én gang.

Under lovprocessen til LL § 16 E patalte FSR — danske revisorer — denne dobbeltbeskatning. | sit svar
hertil anfgrte Skatteministeren at dobbeltbeskatningen kan undgas ved at undlade at optage lan i
selskabet.”® Denne betragtning er korrekt, og kan for sa vidt forsvares i de tilfselde, hvor et kapita-
lejerlan er i strid med selskabsloven. Tilsvarende finder LL § 16 E ligeledes anvendelse pa selskabs-
retligt lovlige 1an, og her forekommer de skatteretlige konsekvenser fuldsteendig ude af proportio-
ner. Opfylder et kapitalejerlan saledes betingelserne i SL § 210, stk. 2, vil dette alene medfgre, at
lanet ikke straffes med en bgde efter selskabsloven. Dette er illustreret i nedenstaende figur, som
tager udgangspunkt i tidligere anvendte eksempel, figur 3.

Figur 5: Eksempel 2

Selskabsretligt Skatteretligt
Kapitalejer Kapitalejer

Lin 100 pct. kr. 1 mio. Haevning | 100t Ingen _ .
kr. 1 mio. + aftalte renter kr. 1 mio. tilbagebetalingspligt

Kapitalejeren beskattes med op til kr. 420.000
Kilde: Egen tilvirkning

Ovenstaende figur illustrerer, at uanset om lanet er selskabsretlig lovligt, beskattes kapitalejeren af
en fiktiv indkomst. Tilsvarende kan kapitalejeren dermed ifalde dobbeltbeskatning. | dette tilfalde
synes Skatteministerens betragtning fuldstaendig urimelig, saerligt fordi LL § 16 E i den nuvaerende

% Hgringsskema til L 199, s. 20
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form strider mod formalet i SL § 210. Derfor bgr skattereglerne sndres, sa de som udgangspunkt
folger de selskabsretlige regler. Dette blev ogsa anfgrt af DI — Dansk Industri — i forbindelse med
lovprocessen, der ydermere foreslog, at skattereglerne skulle aendres, sa der primaert skete beskat-
ning i tilfeelde, hvor det kunne godtggres, at kapitalejeren ikke havde nogen intention om at tilba-
gebetale lanet.% Hertil afgav Skatteministeriet bl.a. folgende kommentar:

”’Beskatning efter ligningslovens § 16 E sker, uanset om Idnet selskabsretlig er lovligt eller ulov-
ligt. Det gaelder sdledes allerede i dag, at Idnet beskattes, selvom Idnet f.eks. er lovligt selskabsretligt
efter udenlandske regler.”’2%°
Skatteministeriet havde under behandlingen af den betingede lovligggrelse sdledes ingen intentio-
ner om at tilpasse skattereglerne, hvilket ligeledes fremgik direkte af lovforslagets bemaerkninger.10?
Denne manglende tilpasning forekommer uhensigtsmaessig, og g@r alene reglerne for kapitalejerlan

mere komplekse. Skatteministeriet bgr derfor genoverveje denne betragtning.

Den manglende tilpasning af LL § 16 E havde ligeledes konsekvenser for den selskabsretlige over-
gangsregel. Som naevnt i afsnit 3.6 blev der i forbindelse med selskabslovens betingede lovligggrelse
af kapitalejerlan givet mulighed for, at selskaber kunne lovligggre eksisterende gamle ulovlige Ian.
Eftersom de skatteretlige regler ikke blev andret, var det dog i den forbindelse vigtigt at vurdere de
skatteretlige konsekvenser heraf. Var lanet ikke oprindeligt blevet beskattet, eftersom det var ydet
for den 14. august 2012, hvor LL § 16 E tradte i kraft, risikerede lantager skattepligt af det ellers
skattefritagne Ian. Dette skyldes, at lovligggrelsen kunne medfgre, at lanet blev betragtet som et
nyt lan, fordi vilkarene herfor blev eendret eksempelvis ift. afdragsprofil og rentesats.

Overgangsreglen synes som en velgennemtankt mulighed for at komme de selskabsretligt ulovlige
kapitalejerlan til livs, idet reglen netop gav selskaber muligheden for at lovligggre eksisterende
gamle ulovlige Ian. Incitamentet hertil fiernes dog, safremt lantager samtidig palaegges beskatning
af lanet, hvilket i sidste ende kan medfgre dobbeltbeskatning. Overgangsreglen blev sdledes nega-
tivt pavirket af LL § 16 E, hvilket ud fra et samfundsmaessigt synspunkt forekommer uhensigtsmaes-
sigt, idet overgangsreglen netop skulle bevirke, at de tidligere ulovlige blev lovliggjorte.

6.2 Opdagelse af kapitalejerlan

Som naevnt i afsnit 5.4 er den selskabs- og skatteretlige sanktionering af kapitalejerlan uoverens-
stemmende.

% Hgringsnotat vedrgrende L 23, s. 5
100 1hig
101 Bemaerkninger til L 23 af 2016, s. 8
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Safremt Erhvervsstyrelsen identificerer et kapitalejerlan i strid med SL § 210, er det Erhvervsstyrel-
sens ansvar at papege overtradelsen overfor selskabet. Det ulovlige kapitalejerlan skal efterfgl-
gende indfries og dokumentationen herfor fremsendes til Erhvervsstyrelsen. Ansvaret for, at sank-
tioneringen i henhold til SL handhzeves, pahviler alene Erhvervsstyrelsen.

Tilsvarende gzelder, safremt Skattestyrelsen identificerer et kapitalejerlan omfattet af LL § 16 E. Det
er saledes Skattestyrelsens ansvar at sikre, at sanktioneringen handhaves, og at kapitalejerlanet
dermed beskattes som enten Ign eller udbytte. Som beskrevet i afsnit 4.5.3 skal der ske indehol-
delse, indberetning og betaling af skat umiddelbart samtidig med, at kapitalejerlanet opstar. | prak-
sis kan udbetalingen af kapitalejerlan og beskatningen heraf dog godt forekomme i to forskellige
indkomstar.

Uanset hvilken styrelse, der varetager kapitalejerlanet, er sanktionering alene mulig, safremt kapi-
talejerlanene identificeres. Hvorledes identifikationen forekommer i praksis er derfor szerdeles re-
levant og besvares nedenfor.

6.2.1 Revisors rolle

Revisors rolle i forbindelse med kapitalejerlan er en kontrol heraf som en del af revisionen. Det fgl-
ger af erklaeringsbekendtggrelsens!®? § 7, stk. 1, at revisor i revisionspategningen af arsrapporten
skal give supplerende oplysninger om eventuelle forhold i regnskabet, som revisor papeger uden at
tage forbehold. Supplerende oplysninger foretages i relation til, at ledelsen kan ifalde ansvar, hvis
kapitalejerlanet ikke opfylde betingelserne i SL § 210, stk. 2. En supplerende oplysning om et ulovligt
kapitalejerlan kan f.eks. lyde som fglgende:

”’Selskabet har i strid med selskabslovens § 210, stk. 1 ydet et Ian til en kapitalejer/ledelses-
medlem, hvorved ledelsen kan ifalde ansvar. Lanet er tilbagebetalt [pad eller efter] statusdagen.”

Undlades dette, risikerer revisor at blive idgmt en personlig bgde af eksempelvis revisornaevnet. Det
er saledes i revisors interesse at patale alle konstaterede kapitalejerlan.

| praksis kan savel Erhvervsstyrelsen som Skattestyrelsen sdledes identificere kapitalejerlan ved en
gennemgang af selskabers arsrapport, herunder gennemlasning af revisionspategning og supple-
rende oplysninger herom. Revisors supplerende oplysninger, skal ligeledes fremga af selskabers
selvangivelse. Identificeringen af kapitalejerlan synes derfor mere handterbar efter digitaliseringen
af arsrapportens og selvangivelsen. Pa baggrund heraf tillaegges revisors rolle stor betydning i for-
bindelse med identificeringen.

102 Bekendtggrelse om godkendte revisors erklzering af 26. juni 2008
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Revision er valgfrit for mindre selskaber i Danmark3, hvilket flere selskaber benytter sig af. Dette
er problematisk, eftersom kapitalejerlan szerligt synes anvendt i mindre selskaber, hvilket netop
konstateres ved revision. Under behandlingen af L 199, papegede FSR — danske revisorer — at flere
selskaber formentlig vil fravaelge revision for at forhindre, at ulovlige kapitalejerlan bliver opdaget
og dermed sanktioneret.1%* Ved at fravalge revision har kapitalejere saledes mulighed for at undga
sanktionerne efter SL § 210 og LL § 16 E, hvilket medfgrer en uhensigtsmaessig gkonomisk fordel.

6.2.2 Revisors udfordringer med et kompliceret regelsaet

Som navnt ovenfor spiller revisor en vaesentlig rolle i forbindelse med identifikationen af kapita-
lejerlan. Kapitalejerlan i strid med SL § 210 eller omfattet af LL § 16 E kan i praksis vaere vanskelige
at identificere, hvorfor det er en ngdvendighed, at revisor har betydeligt kendskab til reglerne. Un-
der lovbehandlingen af L 199 anfgrte Corit Advisory i sit hgringssvar, at der med LL § 16 E indfgres
et nyt kompliceret skatteretligt regelsaet, 1% hvilket ligeledes er tydeliggjort i naerveerende kandidat-
speciale.

| 2015 udkom FSR — danske revisorer — med et 14 sider langt notat om lan til hovedkapitalejere. Det
folger af notatet, at revisor skal veere opmaerksomme pa flere forhold, hvorfor kompleksiteten heraf
tydeligggres yderligere. Ydermere er revisor underlagt et ikke ubetydeligt antal formalia inden for
det regnskabs-, selskabs- og skattemaessige, som alle skal overholdes, og dermed er der uagtet en
risiko for, at revisors identificering af kapitalejerlan er fejlagtig. Er kapitalejerlanet selskabsretligt
lovligt eller ulovligt? og er kapitalejerlanet omfattet af LL § 16 E? — Denne identificering er bestemt
ikke blevet nemmere efter selskabslovens betingede lovligggrelse, og revisor risikerer derfor at no-
tere noget forkert i revisorpategningen.

Flere mindre selskaber fravaelger revision, hvorfor regelsaettet giver udfordringer i praksis. Eftersom
der er tale om et kompliceret regelsaet, selv for revisor, ma det forventes, at det samme gor sig
geldende for gvrigheden. Kapitalejerlan kan for nogen selskaber saledes skyldes uvidenhed og
manglende forstaelse for reglerne. Hertil bidrager mindre selskabers mulighed for at fravaelge revi-
sion ikke positivt til indsatsen om at komme de selskabsretligt ulovlige kapitalejerlan til livs, og der-
med sikre, at reglerne overholdes.

103 pet fglger af ARL § 135, stk. 1, 3. pkt. at ’En virksomhed, der er omfattet af regnskabsklasse B, kan undlade at lade
drsregnskabet revidere, hvis virksomheden i 2 pd hinanden fglgende regnskabsdr pd balancetidspunktet ikke overskri-
der to af falgende starrelser, jf. dog stk. 2 og 3:

1) En balancesum pd 4 mio. kr.,

2) en nettoomszetning pa 8 mio. kr. og

3) et gennemsnitligt antal heltidsbeskaeftigede i Isbet af regnskabséret pG 12.”
1041 199 bilag 12, 5.3
1051 199 bilag 14, s. 2
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7 LL § 16 Ei kritisk EU-retligt perspektiv

De selskabsretlige regler for kapitalejerlan er blevet voldsomt kritiseret gennem tiden. Kritikken blev
ikke mindre efter vedtagelsen af LL § 16 E. Som beskrevet i afsnit 2.1.5 foreligger der ingen EU-
retlige forpligtelser relateret til kapitalejerlan, hvorfor reguleringen heraf er overladt til medlems-
landene selv. Alligevel stiller EU krav til, at al national lovgivning overholder alle europaiske ram-
mer, hvilke LL § 16 E er kritiseret for ikke at opfylde. Dette kritiske EU-retlige perspektiv behandles
nedenfor.

Som tidligere naevnt har Danmark inden for rammerne af Grundloven samt landets internationale
forpligtelser, eksempelvis EU, frihed til at udforme landets skatteregler. Det fglger af EU-Domsto-
lens kendelse af 30. november 1995 i C-55/94, Gebhard, at "’Nationale foranstaltninger, der kan
hamme udgvelsen af de ved traktaten sikrede grundlaeggende friheder eller ggre udgvelsen heraf
mindre tiltraekkende, skal opfylde fire betingelser:

1) De skal anvendes uden forskelsbehandling,

2) De skal veere begrundet i tvingende samfundsmaessige hensyn,

3) De skal veere egnede til at sikre virkeligg@relsen af det formdl, de forfalger, og

4) De md ikke gd ud over, hvad der er ngdvendigt for at opna formdlet”

National lovgivning, bade skatteretlig og anden lovgivning, skal sdledes opfylde ovenstaende betin-
gelser, hvilket EU-Domstolen ligeledes har understreget gentagne gange.

Vedtagelsen af LL § 16 E udggr en restriktion mod danske kapitalejere med bestemmende indfly-
delse i udenlandske selskaber med hjemsted i et EU-land, safremt selskabslovgivning tillader kapi-
talejerlan.1% Opfylder bestemmelsen EU-Domstolens opstillede betingelser i Gehard-sagen, er
denne ikke EU-stridig.

EUF-traktatens artikel 18 indeholder et generelt forbud mod diskriminering inden for EU, hvilket
ligeledes er en betingelse efter Gebhard-dommen. Forbuddet mod diskriminering geelder “al for-
skelsbehandling, der udgves pd grundlag af nationalitet”. Det er saledes ikke tilladt at have national

lovgivning, som tilgodeser egne selskaber.?’

Ved udarbejdelsen af LL § 16 E har lovgiver tydeligt tilsigtet at undga modstrid med EU-retten. Be-
skatningen efter LL § 16 E rammer danske hovedkapitalejere i bade danske som udenlandske sel-
skaber. Dermed behandles danske og udenlandske selskaber ens, hvorfor EU-Domstolens fgrste be-
tingelse omhandlende diskrimination er opfyldt. Denne ensartethed er ligeledes anfgrt i motiverne,
hvilket antageligt skyldes et gnske om at undga enhver anklage om EU-stridig forskelsbehandling.

106 Rgnfeldt & Werlauff, LL § 16 E i kritisk EU-retlig belysning, s. 2
107 Hansen & Krenchel, Dansk selskabsret 1, s. 2016
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Eftersom LL § 16 E udggr en restriktion, skal bestemmelsen ydermere begrundes i tvingende sam-
fundsmaessige hensyn, veere egnet til formalet samt proportional. Thomas Rgnfeldt og Erik Werlauff
mener, det fremgar af EU-Domstolens faste praksis, at hensyn til en statslig beskatningsret og mod-
tagelse af skatteprovenu ikke kan udggre et samfundsmaessigt hensyn, hvorfor betingelsen herfor
ikke er opfyldt.1%® Dette er dog en subjektiv holdning, som ikke med sikkerhed kan siges at vaere
korrekt. Dog fastslog EU-Domstolen i C-321/05, Kofoed, at udbytte ikke kunne omkvalificeres og
dermed ikke indga i beregningen af en kontant udligningssum. Begrundelsen herfor var, at der ikke
var nogen indicier i sagsakterne, der viste, at det omhandlende udbytte udgjorde en integrerende
del af den modydelse, som skulle betales for erhvervelsen, hvilket er en ngdvendig forudsaetning
for at kunne kvalificere det som en kontant udligningssum.1%® Udbytte er saledes udbytte, og kan
ikke vilkarligt omkvalificeres til noget andet uden velbegrundet belaeg herfor. Det er forventeligt, at
EU-Domstolen vil anvende samme begrundelse ved en behandling af LL § 16 E, hvorfor 1an er lan,
og kan ikke vilkarligt omkvalificeres til Ign eller udbytte uden gyldig begrundelse. Belaegget for om-
kvalificeringen er, at selskaber ikke skal udbetale skattefrie |an fremfor skattepligtig I@n eller ud-
bytte, hvilket utvivisomt ikke er en gyldig begrundelse, safremt der foreligger en palidelig |anaftale
mellem selskabet og hovedkapitalejeren. Med henvisning til C-321/05, kofoed, synes den skatteret-
lige omkvalificering, fra lan til udbytte, efter LL § 16 E sdledes at veere EU-stridig.

Kapitalejerlan er et uharmoniseret retsomrade, hvorfor behandlingen heraf star medlemslandene
frit for. Det betyder, at LL § 16 E ved rene danske anliggender frit kan passere uagtet, at den danske
selskabslov indeholder en betinget lovligggrelse. Safremt der er tale om et udenlandsk selskab med
hjemsted i EU, er der tale om en graenseoverskridende aktivitet, hvorfor LL § 16 E skal opfylde de
EU-retlige forpligtelser.

Problemstillingen omkring LL § 16 E og EU-lovgivningen er endnu ikke prgvet ved en domstol, men
det er min vurdering, at LL § 16 E udg@r en restriktion. En medlemsstat kan have restriktioner, uden
at dette ngdvendigvis er i strid med EU-retten, safremt disse restriktioner kan retfaerdigggres, jf.
Gebhard-dommen. Efter min vurdering LL § 16 E i strid med EU-retten, men en endelig afklaring
herpa er alene mulig, safremt der fremstilles en traktatbrudssag herom mod Danmark ved EU-Dom-
stolen. Hvorvidt det sker, ma tiden vise.

108 Rgnfeldt & Werlauff, LL § 16 E i kritisk EU-retlig belysning, s. 3
109 C-321/05 praemis 33
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8 Konklusion

Kandidatspecialet omhandler kapitalejerlan, herunder samspillet mellem de selskabs- og skatteret-
lige regler herfor. Kapitallan er et selskabsretligt begreb, der fgrst i 2012 blev en del af skattelovgiv-
ningen. Formalet med reglerne i selskabsloven er at beskytte selskabskapitalen og sikre, at selska-
bets kreditorer og andre kapitalejere ikke lider et gkonomisk tab ved kapitalejerlan. Hensynet bag
reglerne i skattelovgivningen er at fjerne incitamentet for at udbetale Ian i stedet for skattepligtig
lgn eller udbytte.

Den selskabsretlige regulering af kapitalejerlan har veeret vekslende gennem tiden, hvor lovgivnin-
gen har indeholdt savel betingede som ubetingede forbud. Tidligere havde lovgiver fokus pa at
stramme de selskabsretlige regler for kapitalejerlan i habet om at nedbringe antallet af ulovlige Ian.
Til stptte herfor vedtog Folketinget i 2012 ydermere LL § 16 E. Det fglger af LL § 16 E, at hvis et
selskab direkte ellerindirekte yder Ian til en fysisk person med bestemmende indflydelse, behandles
lanet efter skattelovgivningens almindelige regler om haevninger uden tilbagebetalingspligt. Tilsva-
rende geelder pa sikkerhedsstillelser og midler, der stilles til radighed. Kapitalejerlan har saledes
siden 2012 veeret reguleret selskabs- og skatteretligt uafthangigt af hinanden.

Med lovforslaget L 23 af 2016 skiftede lovgiver dog selskabsretligt fokus. Her var formalet at sikre
bedre rammevilkar for selskaber i Danmark, samt gge den finansielle fleksibilitet. | dag er SL § 210
saledes ikke leengere formuleret som et forbud mod kapitalejerlan, men det klare udgangspunkt er
fortsat, at kapitalejerlan er ulovlige, medmindre betingelserne i SL § 210, stk. 2 er opfyldt. Et kapi-
talselskab ma dermed som hovedregel ikke direkte eller indirekte stille midler til radighed, yde Ian
eller stille sikkerhed for kapitalejere, ledelsen samt disses naertstaende. Til hovedreglen gzelder dog
enkelte undtagelser for, hvornar et kapitalejerlan er lovligt uafhaengigt af de i SL § 210, stk. 2 anfgrte
betingelser. Selvfinansiering, udlan for moderselskabet, |an fra pengeinstitutter, medarbejder er-
hvervelse af kapitalandele samt sadvanlige forretningsmaessige dispositioner er positivt oplistede
undtagelser. Safremt selskaber yder kapitalejerlan i strid med SL § 210, er det en betingelse i hen-
hold til selskabsloven, at der straks sker en tilbagebetaling heraf inklusiv et efter selskabslovens
fastsat rentetillzeg.

Tilsvarende selskabsloven er selvfinansiering, Ian fra pengeinstitutter samt saedvanlig forretnings-
maessig disposition undtaget fra den skatteretlige hovedregel. Seerligt undtagelsen om saedvanlig
forretningsmaessig disposition medfgrer problemer i praksis, da denne beror pa en konkret vurde-
ring. P4 trods af at den skatteretlige undtagelse erinspireret af selskabsloven, vil fortolkningen heraf
ikke altid veere ens, da hovedreglerne varetager forskellige hensyn. Det fglger dog af administrativ
praksis pa omradet, at Erhvervsstyrelsen og Skattestyrelsen har anlagt en forholdsvis ensartet for-
tolkning af begrebet saedvanlig forretningsmaessig disposition. Dette synes ligeledes mest formals-
tjent.
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| forbindelse med den selskabsretlige lovaendring forblev den skatteretlige behandling af kapita-
lejerlan uaendret. Dette til trods for, at lovgiver under etableringen af skattelovgivningen pa omra-
det, forsggte at sikre, at LL § 16 E ikke medfgrte skattebetaling i de anfgrte selskabsretlige undta-
gelsessituationer. Uagtet, at det efter selskabsloven nu er muligt at yde lovlige kapitalejerlan, be-
handles kapitalejerlan skattemaessigt forsat som en haevning uden tilbagebetalingspligt, og dermed
beskattes som enten Ign eller udbytte.

Asymmetrien pavirker reglernes sammenspil negativt, og uoverensstemmelserne har i seerdeleshed
medfgrt udfordringer i praksis. Uanset om der selskabsretligt er tale om et lovligt eller ulovligt ka-
pitalejerlan, anses lanet altid som et |an, der skal tilbagebetales. Pa trods af at kapitalejeren tilba-
gebetaler gelden til selskabet, skal denne stadig beskattes af haevningen, uagtet at kapitalejeren
rent faktuelt ikke har haft en indkomst. Dette skyldes, at den skattepligtige indkomst alene opstar
som fglge af den skattemaessige omkvalificering. Safremt kapitalejeren tilbagebetaler det beskat-
tede 13n, og lanet pa et senere tidspunkt udbetales til kapitalejeren som enten Ign eller udbytte,
beskattes kapitalejeren tilsvarende heraf. Kapitalejeren ifalder dermed dobbeltbeskatning. De skat-
teretlige konsekvenser forekommer saledes ude af proportioner — sarligt i de tilfaelde, hvor kapital-
ejerlanet er lovligt efter selskabsloven.

Resultatet af uoverensstemmelserne mellem SL§ 210 og LL § 16 er et komplekst regelsaet, som giver
praktiske udfordringer. Selv for revisorer er der tale om et kompliceret regelsset. Ulovlige kapita-
lejerlan kan for nogen selskaber sdledes opsta grundet uvidenhed og manglende forstdelse for reg-
lerne, hvilket kan medfgre alvorlige gkonomiske konsekvenser for kapitalejerne.

Det kan af kandidatspecialet konkluderes, at reglernes nuvaerende form og manglende samspil er
uhensigtsmaessig — saerligt i praksis. Et komplekst regelsaet bevirker ikke, at reglerne overholdes og
problematikken vedrgrende ulovlige kapitalejerlan ophgrer. Safremt der bade gnskes en selskabs-
retlig og skatteretlig regulering af kapitalejerlan, bgr regler derfor harmoniseres.
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Bilag 1 — screenshot

Ordopteelling

Statistik:

Sider 65
Ord 20.229
Tegn (uden mellemrum) 122.376
Tegn (med mellemrum) 142.782
Afsnit 667
Linjer 2.173

Medtag fodnoter og slutnoter
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