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1 Executive summary
This master thesis takes aim at a subject that is currently under extensive change and in the focus of

the media. On 1. January 2017 the Danish Government introduced a new attachment regarding
shareholder loans to the existing company law. This attachment made it possible for companies to
provide legal loans to shareholders. For this to happen the company has to live up to a specific set

of rules to ensure that the shareholder loan is provided in a save manner.

This master thesis describes and exemplifies how the new rules regarding shareholder loans is
handled from a company and a tax law perspective.

How shareholder loans are handled from these two perspectives, is investigated by looking into
descriptions and documentation of the applicable law in both fields. During this investigation, an
analysis is conducted based on the legal doctrine on the matter.

The legal doctrine is analysed from a perspective of both company and tax law. In this analysis the
applicable law regarding shareholder loans is mapped from both sides of the rules used to regulate
the subject. The analysis concludes that the Danish rules regarding shareholder loans is not

appropriate to find legislators intentions fulfilled.

As a result of the analysis a comparison between the applicable law in Denmark and Norway is
made. This comparison shows that the Norwegian law regarding shareholder loans is much more
comprehensive than the Danish, and that there are gaps in the legal environment regarding the
subject that the Danish law does not cover.

As a consequence of this, the thesis sets forward a number of suggestions on how the legislative
intentions behind the attachment from 1. January 2017 can be fulfilled in a more comprehensive

manner inspired by the applicable Norwegian law and specific paragraphs within it

Additionally, the authors have taken the liberty to set forward a number of suggestions inspired by
the conclusions and discussions throughout the thesis, which aims at providing a more extensive

coverage of legislator’s intensions with the new attachment.



Begreber og lovforkortelse
Aktionger og aktionzerlin kontra kapitalejer og kapitalejerlin
Betegnelserne “aktionaer” og “aktionarlan” bliver ofte anvendt i praksis, i litteraturen og i store dele

af lovmaterialet. Denne anvendelse kan let skabe forvirring. Dette skyldes at personkredsene i de
respektive lovgivninger ikke kun omfatter aktionaerer, men ogséd anpartshavere, medlemmer af

ledelsen og neartstaende.

I athandlingen vil derfor anvendes betegnelserne “kapitalejer/e” og “Kapitalejerlan”. Betegnelserne
deekker i afhandlingen over den fulde personkreds bestdende af aktionrer, anpartshavere og
nartstdende. Det medfoerer at nér der 1 athandlingen skrives “’kapitalejer/e” menes hele den
omfattede personkreds. Omfattes hele personkredsen ikke vil der specifikt std hvilke personer som
er omfattet. Eksempel herpa er kapitalejere og medlemmer af ledelsen” som medforer at

nartstdende 1 det givne tilfeelde ikke vil vaere omfattet.

Lovforkortelser - Danmark

BAL Boafgiftsloven - LBK nr. 47 af 12/01/2015

DBSL Dadsboskatteloven - LBK nr. 333 af 02/04/2012
FAL Foreldelsesloven — LBK nr. 1238 09/11/2015

GL Grundloven — L1953/06/05 nr. 169

KSL Kildeskatteloven - LBK nr. 117 af 29/01/2016

LL Ligningsloven - LBK nr. 1162 af 01/09/2016

SFL Skatteforvaltningsloven - LBK nr. 1267 af 12/11/2015
SKL Skattekontrolloven - LBK nr. 1264 af 31/10/2013
SEL Selskabsloven - LBK nr. 1089 af 14/09/2015

SL Statsskatteloven - LOV nr. 149 af 10/04/1922

STRFL Straffeloven - LBK nr. 977 af 09/08/2017

ARL Arsregnskabsloven - LBK nr. 1580 af 10/12/2015

RL Lov om renter ved forsinket betalinger - LBK nr. 459 af 13/05/2014
Lovforkortelser - Norge

ASL Aksjeselskapsloven - LOV-1997-06-13-44

SKTL Skatteloven - LOV-1999-03-26-14

FSFIN Forskrift til skatteloven - FOR-1999-11-19-1158
ASAL Allmennaksjeselskaper - LOV-1997-06-13-45



2 Indledning
Folketinget vedtog 1. december 2016 Lov nr. 1547 af 13. Lovaendring vedrerte &ndring af

selskabslovens regler for kapitalejerlan. Lovendringen medforte at kapitalselskaber, under visse
betingelser, lovligt kan yde lan, stille sikkerhed eller stille midler til radighed for aktionzrer,
anpartshavere, medlemmer af ledelsen og disses nartstaende (herefter feelles omtalt som
kapitalejer). Dermed blev der gjort op med det hidtidige totale forbud mod kapitalejerlén som havde

eksisteret 1 35 ar.

I loveendringen fremgik der tre konkrete krav som selskaber skal opfylde for de lovligt kan yde
kapitalejerlan. Der blev siledes indfert et betinget forbud mod kapitalejerldn. Andringen af
selskabslovens regler om kapitalejerlén medferte ikke @ndring af de skatteretlige regler p4 omréadet.
Derfor er LL § 16 E, som blev vedtaget i 2012 fortsat, geeldende som beskatningshjemmel for

kapitalejerlén.

Zndringen af forbuddet i selskabsretten skal ses i lyset af, at Danmark var et af de eneste lande i
EU som havde et totalt forbud mod kapitalejerlan. Samtidig er kapitalejerlan et emne, som den
seneste tid har vaeret eksponeret i medierne og er et emne som traekker overskrifter, nér
kapitalejerlan bruges som skattefrit alternativ til lon og udbytte. Dette bunder i, at kapitalejerlan
historisk set har vaeret et storre emne for politikkere, SKAT og Erhvervsstyrelsen, da kapitalejerlan
er anvendt til finansiering af private udgifter og i mange tilfelde sjeldent er blevet tilbagebetalt til

selskabet.

De nye danske bestemmelser for kapitalejerlan er lovgivers reaktion, pa den seneste tids fokus pé
omrédet. Efter lovaendringen kan reglerne pa omradet, pa flere bestemmelser sammenlignes med
reglerne i Norge. Netop dette faktum vil blive analyseret i opgaven, hvor der vil foretages en
sammenligning af danske og norske bestemmelser og tiltag. Norge havde i en arreekke oplevet en
storre stigning 1 kapitalejerlan, som blev udbetalt skattefrit, hvilket forte til lovendring af de norske

skatteregler 1 2015.

2.1 Kort historisk baggrund
Igennem de sidste 100 ar har kapitalejerlan pa skift haft karakter af lovlige og ulovlige. De

forskellige skift udspringer af national lov og er forst de senere ar sammenlignet med udenlandske.



Kapitalejerldn var ikke reguleret i aktieselskabsloven fra 1917-1930. Kapitalejerlén blev dog frem
til 1952 1 praksis anset for ulovlige. Dette blev stadfaestet ved hgjesteretsdom U.1952.30 H samme
ar. Kapitalejerlan var siledes ulovlige frem til 1973."

11973 blev forbuddet lempet og kapitalejerlan blev gjort betinget lovlige. I 1982 indfertes igen
regler om et totalt forbud mod kapitalejerlan. Reglen blev indfert, da der var enske om at demme
op for omgéelsen af de davarende regler om udbyttebeskatning, samt demme op for 14n som blev

ydet uden aftale om afdrag og renter.

Selskabsloven blev indfert 1 2009 med formélet om, at have én samlet lov for kapitalselskaber. Ved
indferelsen blev der i forarbejderne abnet op for en lempelse af reglerne. Forslaget blev dog afvist.
Sidenhen blev der ved skattereformen i 2012 indfert hjemmel til at beskatte kapitalejerlén, hvilket

har féet historisk store konsekvenser for hvordan kapitalejerlan behandles i Danmark.

2.2 Praesentation af emne og problemfelt
Afhandlingen vil behandle kapitalejerlan fra et juridisk synspunkt bestdende af en selskabs- og

skatteretlig behandling. I tilleg hertil vil athandlingen kort behandle regnskabs- og

revisionsmaessige omrader.

Ifolge undersogelser er der ca. 3500 reviderede selskaber i Danmark med anmerkninger omkring
kapitalejerlan i strid med selskabsloven. Det samlede belob for disse selskaber laber op i en sum pa
omkring 500 mio. kr.? Det vurderes samtidig, at hvis der medregnes kapitalejerlan i selskaber som
har fravalgt revision og dermed ikke har en anmerkning herom, vil belebet vaere op imod 427 mio.
kr. — 1.1 mia. kr. hejere.’ Det betyder at der potentielt er optaget ulovlige 1an i danske virksomheder
for mellem 1 og 2 mia. kr. i midler som ikke er beskattet. Dette giver som konsekvens et potentielt

skatteprovenu, som kan hentes ved en oget regulering af kapitalejerlén

Kapitalejerlan er et aktuelt emne hvori der, siden indferelsen af LL § 16 E i 2012, har varet politisk

fokus, da emnet relateres til skattesnyd eller skattesvig.

! Martin Chr, Kruhl & Ole B. Serensen: Kapitalejerlan og Selvfinansiering, side 17-19.

* Artikel — ”Danske direkterer hiver ulovligt en halv milliard kroner ud af firmaer”, bragt pd TV2
den 30. januar 2018.

> Artikel — "Bredre fra Hellerup tog ulovlige 1an ogsd forsvandt dokumenterne”, bragt pa TV2 den
31. januar 2018.



Kapitalejerlan er et omrade, som er underlagt eget kontrol og regulering fra relevante myndigheder

de senere 4r. Det er et forseg pa at demme op for udviklingen og antallet af kapitalejerlan.

Emnet og problemfeltet ligger op til en vurdering af om de danske regler i sin nuvarende form kan

betragtes som tilstreekkelige i forhold til lovgivers hensigt bag reglerne.

2.3 Problemformulering
Afhandlingen vil redegere for den selskabsretlige behandling af kapitalejerldén med udgangspunkt i

selskabslovens nye bestemmelser som tradte i kraft 1. januar 2017. Herudover hvordan LL § 16 E

har indflydelse pa den skattemaessige behandling af kapitalejerlan.

Det bliver i en juridisk analyse vurderet, hvorvidt lovgivers hensigt med @ndringen af
selskabsloven ved lov nr. 1547 af 13. december 2016 kan opfyldes, herunder om de nye
bestemmelser indeholder uafklarede problemstillinger, samt om det ville have vaeret

hensigtsmessigt at indfore bestemmelser svarende til de norske regler om kapitalejerlan.

Ud fra ovenstaende vil felgende spergsmaél blive behandlet i athandlingen:
- Hvornar foreligger der i selskabet et kapitalejerlan?
- Hvornar finder de nye regler for lovliggerelse anvendelse og hvad er konsekvenserne heraf

selskabsretligt sdvel som skatteretligt?

Ydermere vil athandlingen fokusere pa konsekvenserne for selskabets ledelse i forbindelse med
afleggelse af drsrapporten, samt revisors forpligtelser og konsekvenser i forbindelse med

pategningen af arsrapporten.

Afslutningsvis vil der kommes med {4, men begrundede, forslag til hvordan reglerne for

kapitalejerlan, fremadrettet bedre vil kunne bidrage til opfyldelsen af lovgivers hensigter.



2.4 Afgreensning
Grundet athandlingens omfang og formalia vil selvfinansiering ikke behandles i opgaven. Begrebet

’selvfinansiering” er beslagtet med kapitalejerldn, men vil i athandlingen kun fremgér af afsnit

5.5.3 som en skattefri undtagelse til LL § 16 E.

Grundet det selskabs- og skatteretlige fokus i1 athandlingen behandles kun kapitalselskaber.
Selskabsformer som ikke er kapitalselskaber er ikke omfattet af selskabsloven og derved vil
transaktioner mellem kapitalejer og selskabsformer, der ikke er kapitalselskaber og skattemassige

transparente ikke medtages.

Ligeledes vil athandlingen kun have fokus pé kapitalejerlén i form af penge eller pengeeffekter.
Derfor omhandler athandlingen ikke ydelser og transaktioner, som har karakter af fysiske aktiver

eller genstande.

I situationer hvor selskab og kapitalejer foretager transaktioner til over- eller underpris, har
skattemyndighederne mulighed for, at korrigerer transaktionen til de reelle priser og vilkér. Selvom
omradet er relevant vil problemstillingen og processen for SKAT, selskabet og kapitalejer ikke

medtages i1 athandlingen.

I afsnit 8 omhandlende den revisionsmaessige behandling af kapitalejerlan, vil revisors andre
arbejdshandlinger og undersegelser ved afgivelse af de forskelige erklaeringer ikke omtales.
Ligeledes vil de forskelige regnskabsklasser og hvordan selskaber placeres i regnskabsklasserne
efter starrelse og belobsgranser, samt reglerne for hvornar selskaber kan til- og fravaelge de

forskellige revisionserklaringer ikke blive behandlet.

Da lovandringen omkring den betingede lovliggerelse af kapitalejerlan tradte i kraft 1. januar 2017
er det ved athandlingens deadline for tidligt, at analyserer effekterne af lovaendringen. Det skyldes
at storstedelen af danske selskaber forst skal indsende arsrapport senest 31. maj 2018 og derved er
det ikke muligt at angive hvilke konsekvenser lovendringen har medfert.

Grundet afleveringsfristen for athandlingen afgreenses empiriindsamling til 1. maj 2018.



2.5 Malgruppe
Afhandling skrives til en malgruppe med interesse for kapitalejerldn. De nye regler er bl.a. relevante

for revisorer og advokater, som yder bistand inden for emnet. Athandlingen kan bruges til at opnd
et indblik i reglerne, samt fortolkningsmessige udfordringer inden for emnet. Det forudszattes
derfor at laeseren har et grundleeggende kendskab til selskabsret og skatteret, da det vil medferer et
storre udbytte ved leesning af athandlingen. Athandlingens mélgruppe er ogsé lovgiver og dens
regulative myndigheder, da der i opgaven vil analyseres om hensigten bag reglerne kan opnas 1

reglernes nuvearende form.

Sekundert er malgruppen kapitalejere, direktorer og bestyrelsesmedlemmer, som ensker indblik i
reglerne om kapitalejerldn. Afhandlingen vurderes yderligere relevant for Cand.merc.aud.

studerende.

3 Metode og teori

3.1 Disposition

Afhandlingens struktur ses af figuren nedefor. Afhandlingen er bestdende af fire hovedafsnit. En
indledning, et teoriafsnit, en analyse og til sidst en afslutning. Af figuren ses indholdet af hvert

afsnit. For at gere det nemmere for laeseren vil overgang fra et hovedafsnit til et andet praesenteres

med en bjelke hvoraf det fremgér hvilket afsnit som begynder.

Forlgb i afhandlingen

Indledning ] Afslutning

Praesentation
Problemfelt
Problem-

Figur 1 - Oversigt over afhandlingens disposition
Egen tilvirkning
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3.2 Litteratur og data
Afhandlingen tager udgangspunkt i primare og sekundare kilder, som er offentligt tilgeengelige og

tilleegges hej validitet i forhold til troveerdighed. Der er indhentet fa, ikke offentligt tilgeengelige
kilder, fra Erhvervsstyrelsen ved anmodning om aktindsigt. Der er indhentet kilder i form af
standardafgerelser, i sager om kapitalejerldn, med henblik pa at skabe et akademisk grundlag for
udtalelser om Erhvervsstyrelsens praksis. Athandlingen er siledes alene bygget pa eksisterende
retskilder og anden sekundeer litteratur om emnet.

Primaere kilder er lovtekster, forarbejder, domme og afgerelser. Af sekundare kilder er anvendt
faglitteratur, undersogelser og artikler, hvor vi sarligt har veeret opmeaerksomme pé at validerer
fakta. Andre kilder som internetsider, tidsskrifter og publikationer fra bade virksomheder og
organisationer har vaeret brugt, der er ogsd behandlet med en vis forsigtighed jf. afsnit 3.5.
Afhandlingen vil veere udarbejdet ved brug af “deskresearch” da denne metode drager fordel af, at
store dele af data, som ligger til grund for athandlingen allerede er tilgaengeligt og blot skal
indsamles. Det er i overensstemmelse med det videnskabsteoretiske paradigme, som er lagt til
grund for afthandling jf. afsnit 3.4. Athandlingen er med undtagelse af Erhvervsstyrelsens

standardafgerelser, ikke udarbejdet ved brug af aktiv dataindsamling som f.eks. interview.

3.3 Metode
Der vil i athandlingen geres brug af forskellige metoder inden for det juridiske problemfelt.

Overordnet vil den juridiske metode anvendes. Herved identificeres den relevante juridiske
bestemmelse (jus), som herefter anvendes til belysning af en problemstilling (faktum) hvorved der
vil udledes en konsekvens (subsidium).

Der vil i athandlingen geres brug af forskellige former af den juridiske metode. Hver metode har sit
formal som bruges i forskellige dele af opgaven. De forskellige metoder vil bruges hvor den enkelte

metode findes anvendelig og vurderes, at kunne bidrage positivt til udfoldelsen af emnet.

Retsdogmatik

Forst og fremmest vil der geres brug af den retsdogmatiske metode. Metoden finder i ser
anvendelse i afsnit 4 og 4, hvor der findes frem til geldende ret, bdde selskabs- og skatteretligt.
Dette gares ved at beskrive, fortolke og systematisere gaeldende ret ud fra relevante kilder.
Formaélet med metoden, er som navnt, at finde geldende ret hvilket gares ved at finde ordenes
juridiske betydning. Dette kan vere generelt eller med henblik pé at fastsld om et konkret forhold er

omfattet af bestemmelsen eller ej. Nar det enskes at finde frem til ordendes juridiske betydning er

11



det ikke ment, som at der vil foretages en analyse af ordlyden i bestemmelsen, men at der generelt
ved fortolkninger, vurderinger og analyser i denne opgave strabes efter at disse foretages i rette
kontekst, sddan at der ikke foretages fortolkning, vurderinger og analyser ud af kontekst. Dette
tilstreebes, da der 1 opgaven ikke er en politisk eller holdningsmessige agenda med henblik pa, at
opné en uvildig og objektiv viden om emnet.

Det tilstrabes, fordi den kontekst en bestemmelse stér i ofte gor det muligt at tage stilling til om
bestemmelsen skal fortolkes preciserende, indskraenkende, udvidende eller modsaetningsvis.4
Ligeledes tages denne tilgang til retskilderne, da konteksten fortaller hvilket princip der ligger til

grund for reglen, om det er hhv. lex specialis, lex superioer eller lex posteria.

En ordlydsfortolkning med henblik pa at finde ordenes juridiske betydning, er sjeeldent
tilstrekkeligt da bestemmelserne ofte er skrevet ved brug af vage vendinger, som giver uskarpe
grenser og smidige regler. Det er hermed relevant, at der i athandling tages stilling til at visse
bestemmelser skal fortolkes praciserende, indskreenkende, udvidende eller modsatningsvis.

Der vil i athandling isar geres brug af udvidende og indskraenkende fortolkning i forbindelse med
afsnit 4 og 4. Dette skyldes at der i visse tilfeelde vil ske indskraenkende fortolkning af
undtagelserne til hovedreglen. Det kan i den forbindelse diskuteres om der i et sddan tilfelde
foretages indskrankende fortolkning af undtagelsen eller udvidende fortolkning af hovedreglen,’ da
man pa sin vis forseger at afdekke et rets tomt rum, da der seges en konkret vurdering eller
fortolkning af hvad bestemmelsen indeholder.

Ved denne fortolkning eller vurdering vil der i sarlige tilfelde i afsnit 4 geres brug af analoge
slutning, da der foreligger arsagernes lighed og der i begge tilfelde er brug for afgrensning af hvad
der ligger i bestemmelsen i afsnittet. Der vil dog ikke gores brug af analoge slutninger i afsnit 4.
Dette skyldes Grundlovens § 43 formentligt satter ydre greenser for anvendelse af analoge

slutninger i skatteretten.’

Da der i afsnit 4 er tale om hovedregel med dertil herende undtagelser, vil der tilleegges

undtagelserne lex specialis princippet, hvorved der blandt andet kan opsté indskreenkende

* Christina D. Tvarne og Ruth Nielsen: Retskilder & Retsteorier, side 239.
> Christina D. Tvarne og Ruth Nielsen: Retskilder & Retsteorier, side 242.
% Christina D. Tvarne og Ruth Nielsen: Retskilder & Retsteorier, side 245.
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fortolkning.” Der vil séledes i visse tilfelde i athandlingen forekomme en fortolkning, som bygger

pa en argumentation om lex specialis princippet, da visse regler vil ga forud for andre.

I tilleeg hertil vil litteraturen naevnt i afsnit 3.2 underkastes en subjektiv lovfortolkning,® dette
skyldes at der ved fortolkningen ikke kun vil inddrages lov, men ogsa andre retslige tekster,
herunder lovens forarbejder. Dette skyldes, at en subjektiv lovfortolkning ma anses for vaerende
normal dansk retspraksis, da lovforarbejder ofte inddrages ved afgerelse af hvad der er indeholdt 1
den konkrete bestemmelse. Dette skyldes at forarbejder i dansk ret har status af retskilde.

De subjektive fortolkninger i athandlingen bestér saledes i inddragelse af forarbejder og andre
retskilder til klarleeggelse af hvad der indeholdt i den konkrete bestemmelse. Dette skyldes at
lovteksten med tilleg af forarbejderne udgere betydeligt flere siders tekst, som derved kan bidrage

til en mere grundig og indgéende behandlingen af problemerne.

Komparativ retsanalyse

Der vil i analysen, som fremgér af afsnit 10, foretages en komparativ retsanalyse som indebarer, at
der foretages en sammenstilling og komparativ analyse af norske regler og geeldende danske ret for
kapitalejerlan. Den komparative retsanalyse bygger derfor pa geldende ret fundet afsnit i 4 og 4.
Det vil sdledes ved sammenstilling og komparativ analyse, vurderes om de danske regler er
tilstreekkelige til at opfylde lovgivers hensigt, eller om denne hensigt bedre ville kunne opnas ved

indforsel af regler som er tilsvarende de norske.

Retspolitik
Nér galdende ret er fundet ved retsdogmatik og den komparative retsanalyse er foretaget, vil der pa
baggrund af en retspolitisk tilgang kommes med kvalificerede forslag til hvordan da danske regler

for kapitalejerldn kan forbedres.

Hermaneutik
Til grund for alle tre juridiske metoder ligger en hermaneutisk tilgang. Denne tilgang er
fundamental da ovenstdende metoder ikke vil kunne benyttes uden. Hermaneutik gér i sin reneste

form ud p4, at man tilegner sig viden for derefter at kunne opné et hojere niveau af forstielse,

7 Christina D. Tvarne og Ruth Nielsen: Retskilder & Retsteorier, side 251.
¥ Christina D. Tvarne og Ruth Nielsen: Retskilder & Retsteorier, side 256.

13



hvorved man herfra kan tilegne sig yderligere viden, for derefter kan kunne opna endnu hgjere
niveau af forstielse. Hermaneutikken er siledes en inkorporeret del af at arbejde akademisk med et
emne. Uden en hermaneutisk tilgang er det svert, fra en akademisk vinkel, at kunne belyse,

redegore for og analysere en problemstilling.

Hermaneutikken er siledes i ssmmenhang med de juridiske metoder en made hvorpa det 1
athandlingen vil forsgges at agere som en reflektiv praktikker. Det indebarer at man ikke blot er i
stand til at opbygge viden i en struktureret form, men at man ogsa er i stand til, i en struktureret

form, at nedbryde viden til enkelte komponenter til brug for analyse og konklusioner.

3.4 Videnskabsteori
P4 baggrund af den valgte metode er det videnskabsteoretiske paradigme “neo-positivismen”° lagt

til grund for afthandlingen. Paradigmet neo-positivismen tilstreber den fulde sandhed, men erkender
at sandheden ikke kan klarleegges fuldt ud. Dette erkendes pa baggrund af paradigmets kritiske
realistiske ontologi, som netop tilstraeber den fulde sandhed, men erkender at der er visse ting eller
handelser som ikke kan kontrolleres.

Ud over paradigmets begranset realistiske ontologi, bygger paradigmet pa en modificeret objektiv
epistemologi, som i en hvis grad tillader subjektivitet. Dette skyldes, at paradigmet anerkender, at
undersegeren i nogen grad altid vil pavirke analysens resultat. Det giver sig til kende i paradigmets
modificeret eksperimentelle, men manipulerende metodologi.

Dog forseges der ved brug af paradigmet, at tage sa objektiv en tilgang som muligt.

Valget af neo-positivismen som videnskabsteoretisk paradigme taget med henblik pa, at i en
styring i afhandlingen som bringer afthandlingen sé taet pé virkeligheden som muligt. Valget af
paradigme tillader at retsdogmatikken, som grundliggende metode, kan udfoldes.

Det valgte paradigme tilstraeber saledes at komme sa taet pa virkeligheden som muligt'', hvilket
harmonere med valget af metode.

Valget af metode og paradigme vurderes derfor at skabe en harmoni, som bringer athandlingens
fund sa tet pa sandheden som muligt, under anerkendelse af at man ved brug af analytiske

vaerktajer ikke kan afskaerer undersegeren fra, i nogen grad at pavirke athandlingens resultat.

? E. Guba: The alternative paradigm dialoggue (1990) side 21-24.
' P Darmer og C. Nygaard: Samfundsvidenskabelige analysemetoder, side 270-278.
"'P. Darmer og C. Nygaard: Samfundsvidenskabelige analysemetoder, side 270-278.
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Undersogeren vil i en hvis grad altid bringe dele af subjektivitet med sig i sine undersegelser, som

er baseret pa subjektive forudsetninger vedr. det undersogte.

At undersogeren bringer en hvis grad af subjektivitet ind i sin analyse, folger ofte af
hermaneutikken da denne streeber efter hgjere niveauer af forstaelse, hvilket medferer at
undersegeren bliver i stand til at tage egne slutninger, som stemmer overens med undersggerens

1dealer.

3.5 Kritik af metodevalg og kildekritik
Den juridiske metode tilleegges ikke svagheder ud over de elementer af skon og vurderin, som

metoden bygger pd. Den retsdogmatiske metode anes for en anerkendt metode, da metodens formaél
er at finde geeldende ret. Ligeledes er den retspolitiske tilgang i naturlig sammenhang med
retsdogmatikken.

En komparativ retsanalyse er ligeledes en anerkendt metode til brug for sammenligning af regelsaet
pa tveers af greenser. Metoden tilleegges derfor ikke storre svagheder end ovenstéende.

Der ses pd denne baggrund ikke sterre faldgrupper ved anvendelse af de valgte metoder, da det

vurderes at de bidrager positivt til afhandlingens indhold.

Kilderne fundet i afsnit 3.2 har alle afsender med separat erhverv eller agenda. Det er derfor vigtigt
at der for anvendelse af kilder foretages en vurdering af hver kilde ud fra afsender og forfatter.
Dette bidrager til at tilgangen til kilderne optimeres.

Materiale og undersogelser fra folketinget, Erhvervsstyrelsen og SKAT vurderes at have en hgj
validitet, da materiale herfra er love og praksis fra de Erhvervsstyrelsen og SKAT, som ma anses

for veerende gaeldende ret.

Materiale fra FSR har ofte en agenda hvorfor den pracise negjagtighed kan fortolkes anderledes og
objektiviteten forringes. Da FSR som interesseorganisation har en politisk agenda, i forhold til
regnskab og revisionsbranchen, tilleegges materiale med FSR som afsender en lavere validitet end
ovenstaende. Dermed bruges kilder fra FSR med en hvis skepsis, pé trods af kildens ellers hoje
troveerdighed.

Artikler fra tidsskrifter og evt. nyhedsrapportager, er brugt med sterre forsigtighed, da disse ofte er

subjektive og har egen dagsorden.
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Indledning Teori Analyse Afslutning

4 Kapitalejerlan, selskabsretligt
Et kapitalejerlan kan kun ydes af kapitalselskaber til kapitalejere. Aktie- og anpartsselskaber er

tilsammen betegnet som kapitalselskaber. Hertil geelder at ogsa selskaber med betegnelse
Iveerksetterselskab (IVS) er at karakterisere som kapitalselskaber. Det folger af, at sédanne
selskaber har samme juridisk stilling som de to andre. IVS’ere er derfor ogsd omfattet af
kapitalselskabers regulering i selskabslovens § 1 stk. 1.

Kapitalselskaber er at betragte som juridiske personer hvorfor de kan pétage sig rettigheder og

forpligtigelser pa samme vilkar som fysiske personer.

Kapitalselskaber kan ejes af fysiske personer savel som af andre juridiske personer. Er der tale om
et kapitalselskab vil ejerene af dette haefte begraenset. Begreenset haeftelse er kendetegnet ved, at
ejerene af selskabet alene heefter med deres indskudte kapital, hvilket i aktieselskaber (A/S) er
500.000kr., anpartsselskaber (ApS) er 50.000kr. og Ivaerksatterselskaber (IVS) kun er 1 kr. jf. SEL
§§ 4 stk. 2 og 5 stk. 1 nr. 14.

Kapitalselskaber har krav om at der eksisterer en ledelse. For aktieselskaber er der et krav om et
centralt- og gverste ledelsesorgan. For anparts- og ivaerksatterselskaber findes der ikke krav om
bestyrelse, men blot om direktion. De pakravede ledelsesorganer er altid beskrevet i selskabets
vedtagter som er en del af stiftelsesdokumentet, som udarbejdes efter SEL § 25. Der findes i SEL §

28 en positivliste over hvilke elementer der i vedtagterne skal vare indeholdt.

Den gverste ledelse, som udpeges i selskabets vedtagter, har til opgave at varetage selskabets drift
og interesser i overensstemmelse med vedtegterne. Der kan vare forskellige krav til ledelsen alt
athengig af hvordan vedtaegterne er formuleret, dette variere fra selskab til selskab.

Visse krav er dog ufravigelige, da disse fremgar direkte af lovtekst, f.eks. fremgar det af SEL § 115
at det i selskaber som har en bestyrelse, til enhver tid er dennes ansvar at serge for at selskabet har
et tilstreekkeligt kapitalberedskab, herunder at der i selskabet findes tilstraekkelig likviditet til, at
selskabet kan opfylde sine nuverende og fremtidige forpligtigelser i takt med deres forfald.
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For selskaber som ikke har en bestyrelse gaelder det at direktionen berer ansvaret for tilstraekkeligt

kapitalberedskab og likviditet jf. SEL § 118 stk. 2.

SEL §§ 115 og 118 indebarer derfor at ledelsen pa trods af begraenset haftelse, 1 visse tilfeelde, kan
drages til ansvar for handlinger, som leder til tab for selskabet eller som strider imod SEL §§ 115 og
118. Dette vaerende hvis der f.eks. er foretaget og opretholdt ulovligt udlén til kapitalejere og der
ikke forefindes mulighed for betaling 1 form af insolvens hos ldntager. Ligeledes skal ledelsen ogsa

sikre, at selskabets dispositioner ikke leder til tab for selskabets kreditorer.

4.1 Definition af kapitalejerlan
Kapitalejerlan er behandlet i selskabslovens §§ 210-215. Dette indebarer udlan af midler til

kapitalejer, ledelse og disses nartstdende'. Der vil derfor i denne afhandling fokuseres pa
selskabslovens regler om kapitalejerlén som fremgér af SEL §§ 210-215.

Der vil i henhold til athandlingens problemformulering fokuseres pa hovedreglen i SEL § 210, som
indeholder et overordnet forbud mod kapitalejerlan. Bestemmelsen indeholder dog muligheden for
at selskaber lovligt kan yde et kapitalejerlan under visse betingelser. Af samme hensyn vil der kun
kort redegoares for undtagelserne til SEL § 210. Undtagelserne til forbuddet og den betingede
lovliggerelse findes i SEL §§ 211- 214.

Et kapitalejerlan er bestdende af en overforsel af midler fra kapitalselskabet til kapitalejer i form af
penge eller pengeeffekter'’, herunder kontanter, checks, kapitalandele, obligationer eller lignende.'*
Udlan af andre aktiver som fast ejendom eller losere er derimod ikke omfattet af forbuddet' i SEL
§ 210, medmindre udlanet efter konkret vurdering mé anses for verende et salg pa kredit.

I et sddan tilfzelde vil kreditten vare at anse for et lan omfattet af forbuddet. Ligeledes omfatter
forbuddet heller ikke salg af aktiver fra selskab til kapitalejer, som er foretaget til priser som ligger
under markedspris.

Et 1an er almindeligvis karakteriseret ved, at der pahviler en pligt og hensigt om tilbagebetaling af

det lante. Det er saledes galdende ved et énsidigt skyldsforhold'® hvor kun én part har et krav pa

12 Jf. "Begreber og lovforkortelser” betegnes de navnte personer i opgaven under kapitalejere”.
1 Seren Friis Hansen og Jens Valdemar Krenchel: Dansk Selskabsret 2, side 401.
“Erhvervsstyrelsen link 1 — Vejledning om ulovlige kapitalejerlan.

'> Martin Chr, Kruhl & Ole B. Serensen: Kapitalejerlin og Selvfinansiering, side 44.

'® Bernhard Gomard og Torsten Iversen: Obligationsret 1. side 6.
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skyldner. Foreligger en sddan transaktion mellem selskabet og dets kapitalejer vil transaktionen

veare at klassificere som et kapitalejerldn. Et kapitalejerlan er derfor karakteriseret ved, at der opstér
en fordring, med hensigt og pligt om tilbagebetaling mellem selskabet og kapitalejer, i stil med hvis
der var optaget lan i et kreditinstitut. Hvis der ikke foreligger en hensigt om tilbagebetaling vil lanet

veaeret at karakterisere som ulovligt. Pligten om tilbagebetaling vil dog stadig besta.

Der er sdledes kun tale om et kapitalejerldn, sdfremt der eksistere en fordring mellem selskabet og
kapitalejer og fordringen er en disposition omfattet af forbuddet.

Det vil sige, at sdfremt en kapitalejer gor brug af selskabets materielle aktiver uden vederlag er der
ikke tale om et kapitalejerlan, da lineforbuddet i SEL § 210 stk. 1 ikke omfatter 1an til brug.'’

Et kapitalejerlan er siledes at betragte som enhver fordring bestdende af penge eller pengeeffekter,
som selskabet erhverver overfor en kapitalejer. Lovligt eller ulovligt athaenger af om lanet er givet

efter de nye regler om lovligt, at yde kapitalejerlan under visse betingelser.

4.2 Ydelan
Det er i strid med SEL § 210 at selskaber yder 14n til kapitalejere. Forbuddet omfatter udlan af

penge og pengeeffekter, hvorpd der pahviler en hensigt og en pligt om tilbagebetaling jf. afsnit 4.1.
Ligeledes er 14n almindeligvis kendetegnet ved, at der paleber renter. Renterne er at betragte som
vederlag for 1an af midlerne.

Det er efter SEL § 210 som hovedregel lovstridigt at yde 14n i nogen som helst form til kapitalejer
og det er uanset stillingsbetegnelse eller andel af kapitalandele. Ligeledes findes der ikke nogen
bagatelgranse i forhold til lanets storrelse. Det betyder at alle tilgodehavender hos kapitalejer

betragtes som et ulovligt kapitalejerlin.

4.3 Stille sikkerhed
Sikkerhedsstillelse overfor kapitalejer er ogsa omfattet af forbuddet i SEL § 210. Med

sikkerhedsstillelse menes, at selskabet ikke ma stille sikkerhed i dets aktiver i forbindelse med, at
kapitalejer tager 14n hos tredjemand eller erhverver noget fra tredjemand pa kredit. Det er saledes

forbudt for kapitalejer privat, at stille sikkerhed i selskabets midler overfor tredjemand.

4.4 Stille midler til radighed
Hvad begrebet “stille midler til radighed” pracis deekker over fremgar ikke direkte af lovens

formulering og ej heller af forarbejderne.

'7 Seren Friis Hansen og Jens Valdemar Krenchel: Dansk Selskabsret 2, side 403.
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Begrebet stammer fra artikel 23 stk. 1 1 2. selskabsdirektiv. Andre lande valgt at oversette begrebet
til noget der minder om “at yde forskud”'®. Der er i dansk ret kun afgjort enkelte domme hvor det er
forbuddet om at stille midler til ridighed, som har veret afgerende. Det folger bl.a. af U1997.444 H
(konsulentdommen) som dog ikke bidrager yderligere til at defineret begrebet “stille midler til
radighed”. Det er af dommen klart, at hejesteret vurderer at det er forholdet at yde forskud, som har
fort til en tilbagebetalingspligt, men det ma ligeledes konkluderes, at begrebet ikke bliver
konkretiseret yderligere af dommen.

Det ma derfor laegges til grund, at sdfremt en disposition i strid med SEL § 210 ikke kan henfores
under ”1&n” eller “sikkerhedsstillelse”, selvom dispositionens virkning er af en art som lovgiver
onsker at lovgive imod, mé begrebet stille midler til sikkerhed”, pa grund af usikkerheden om dets
betydning'® betragtes som et opsamlingsbegreb for dispositioner der ikke er at klassificere som lan
eller sikkerhedsstille, men stadig kan karakteriseres som varende en disposition omfattet af

bestemmelsen i SEL § 210.

4.5 Personkreds omfattet af SEL § 210
SEL § 210 stk. 1 angiver personkredsen omfattet af ldneforbuddet, som verende kapitalejere,

medlemmer af ledelsen, moderselskaber og andre selskaber med bestemmende indflydelse eller
personer som er knyttet til en af ovenstdende ved slagtskab i ret op- eller nedstigende linje, eller pé
anden made stir den pagaeldende sarligt neer.

Der vil i nerverende afsnit kommes med en redegerelse for hvad der selskabsretligt forbindes med,

hhv. kapitalejer, ledelse og nartstaende.

Forbuddet mod kapitalejerlan dekker personkredsen behandlet i neervaerende afsnit pa trods af, at
flere personer i personkredsen ikke kan karakteriseres som kapitalejer. Dette vaerende ledelsen i

selskabet samt naertstiende.

4.5.1 Kapitalejer
Selskabsretligt er en kapitalejer defineret som en person der ejer én eller flere kapitalandele i et

selskab jf. SEL § 5 stk. 1 nr. 16. Ligeledes fremgar det af SEL § 5 stk.1 nr. 1 og 2, at aktionarer er
kapitalejer, der besidder aktier i et aktieselskab og at anpartshavere er kapitalejere som besidder
anparter i et anpartsselskab.

Af Karnovs kommentarer fremgar det klart, at kapitalejer bruges som benavnelse for bade

'8 Martin Chr, Kruhl & Ole B. Serensen: Kapitalejerlin og Selvfinansiering, side 44.
' Martin Chr, Kruhl & Ole B. Serensen: Kapitalejerlan og Selvfinansiering, side 46.
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aktionaerer og anpartshavere, dette gores for at angive at reglerne for aktionarer og anpartshavere er
ens. Kapitalejere har ved mindre andet fremgar, af tegningen af kapitalandelene eller vedtegterne i
selskabet ogsd adgang til udlodninger i form af udbytte efter reglerne i SEL §§ 180-184 eller
udlodning ved kapitalnedsattelse efter reglerne i SEL §185-193.

4.5.2 Ledelsen
Ledelsen er som udgangspunkt de personer, som er registreret i Erhvervsstyrelsens IT-system jf.

SEL § 10. Der kan i realiteten godt vaere personer som kan optrede og agere som en del af ledelsen,
uden at veere registreret. Her kan der vere tale om personer som sidder lavere i organisationen, men
har en egentlig beslutningskraft i form af deres stilling.

SEL § 5 stk. 1 nr. 4 og 5 definere hhv. Det centrale og det gverste ledelsesorgan. Der skelnes
mellem centrale og gverste ledelsesorgan i dansk ret. Dette gores, da det i Danmark er muligt at
bruge den to-strenget ledelsesmodel. Modellen vil ikke blive uddybet yderligere, men det skal dog
navnes at den er valgfri for anpartsselskaber og lovpligtig for aktieselskaber. Dette med
modifikationen om, at det nu er muligt for begge selskabstyper, at valge et tilsynsrad i stedet for
bestyrelse. Tilsynsradet er kun en kontrolinstans, som minder om bestyrelsen, men som ikke har det

overordnede strategiske ansvar som bestyrelsen har.

Et medlem af ledelsen kan derfor enten vere et medlem af selskabets direktion, bestyrelse eller
tilsynsrad. Det fremgér af SEL § 5 stk.1 nr. 4 og 5, at bestyrelsen bade er det centrale- og overste
ledelsesorgan i tilfeelde, hvor selskabet har en bestyrelse og direktion. Har selskabet ikke en
bestyrelse men alene en direktion vil direktionen vere bade det centrale og det overste
ledelsesorgan. Selskaber som alene har en direktion er kun muligt for anpartsselskaber, da det er
krav for aktieselskaber at have bade direktion og bestyrelse/tilsynsrad. Altsa vil det gverste- og

centrale ledelsesorgan ofte vaere et og samme.

Der findes dog en situation hvor bestyrelse eller direktion ikke bade er det centrale- og everste
ledelsesorgan. Dette finder sted hvis selskabet har en konstruktion, hvor der anvendes tilsynsrad i
stedet for bestyrelse. Her vil det centrale ledelsesorgan veare direktionen og det gverste vare

tilsynsradet.

Et ledelsesmedlem i hhv. bestyrelses, tilsynsrad eller direktion er aflonnet. Medlemmer af

bestyrelse eller tilsynsrad vaelges pé generalforsamlingen for en bestemt periode, hvor direktionen
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ansattes af bestyrelsen eller tilsynsradet. Bestyrelsesmedlemmer kan afskediges af den evrige
bestyrelse, med undtagelse af bestyrelsesmedlem som er udpeget af et andet medlem. Et medlem
udpeget af et andet bestyrelsesmedlem kan alene afskediges af medlemmet som har udpeget den
pageldende. Et medlem af direktionen kan derimod afskediges af bestyrelsen eller tilsynsradet,
ligesom et medlem af direktionen ved fratreedelse skal melde det til bestyrelsen eller tilsynsradet.
En bestyrelse eller et tilsynsrdd skal som minimum besta af 3 medlemmer hvor direkter og formand
ikke mé vaere én og samme person.

Bestyrelsen bearer det overordnede strategiske ansvar, samt opsyn af bogfering og
regnskabsafleggelse. Det samme geelder for tilsynsradet med undtagelse af, at tilsynsradet ikke
barer det overordnede strategiske ansvar. Bestyrelsens og tilsynsradets opgaver folger af SEL §§

115 og 116.

4.5.3 Naertstaende
SEL § 210. Stk. 1, 3. pkt. behandler neertstdende som varende:

”... personer, der er knyttet til en person, som er omfattet af 1. eller 2. pkt. ved
cegteskab, ved sleegtskab i ret op- eller nedstigende linje, eller som pd anden mdde

1

stdr den pdgeeldende scerlig neer.’

Begrebet "nartstdende” 1 SEL § 210 stk. 1, 3. pkt. betragtes som verende bredere end LL § 2 stk. 2
hvor der ogsa findes et nartstdende begreb. Dette folger af, at bestemmelsen om de serligt
nertstaende i SEL § 210 stk. 1, 3. pkt. tager sigte pa samlevere™. Definitionen af naertstiende i LL
§ 2 stk. 2 omfatter ikke samlevere, men derimod sidestilles stedbarns- og adoptivforhold med
sleegtskab. Det vurderes i tilleeg hertil, at personkredsen i SEL § 210 stk. 1, 3.pkt. ogséd omfatter
stedbern- og adoptivforhold.

Af ordlyd omfatter ingen af de to bestemmelser seskende, men ligesom ovenfor vurderes det at
selskabslovens bestemmelser ogsa omfatter seskende. Dette vurderes med udgangspunkt i at
soskende og stedbern- og adoptivforhold mé sanses for at vaere personer som ’star den pageldende
serligt neer” pa linje med samlevere og slaegtninge i op- og nedstigende retning.

Om en person “star den pagaeldende sarligt naer” vil derfor altid bero pa en konkret vurdering af

2 Lovforslag nr. L 23 af 5. oktober 2016 — Forslag til lov om @ndring af selskabsloven og
arsregnskabsloven.
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situationen. Til vurdering heraf kan det vare relevant, at vurdere om transaktionen alene har fundet
sted grundet relationen mellem parterne. Det kan ligeledes veare relevant, at underseoge om selskabet
gennemforer tilsvarende transaktioner med uathangige parter. Er det ikke tilfeldet og kan det
ligges til grund, at transaktionen har fundet sted grundet personens relation til kapitalejer, sa vil
modtager af midlerne kunne anses for verende omfattet af selskabslovens nartstdende begreb, fordi

personen og kapitalejeren da vil kunne betragtes som stdende hinanden serlig neert.

4.6 Kapitalejerlan, ulovlige og lovlige
Et kapitalejerlan opstér séfremt at selskabet foretager udlén af penge, yder kredit, stiller sikkerhed

eller pd anden méade stiller midler til rddighed for selskabets kapitalejere. Ydes lén eller
sikkerhedsstillelse falder det under fllesbetegnelsen “’kapitalejerldn” og dermed under forbuddet i

selskabslovens § 210 stk. 1.*!

4.6.1 Ulovlige kapitalejerlan
Kapitalejerlan i strid med SEL § 210 kan opsta pa flere méider. Det ses i lovforslag L 199 af 14

august 2012%* pa baggrund af SKATs undersegelser hvor de typiske tre mader oplistes.

”Ldn mellem selskab og aktioncer opstar typisk pad én af folgende tre mader:
1) Aktionceren har foretaget egentlige pengelan i sit selskab.
2) Aktionceren heever lobende pengene i sit selskab til dekning af private udgifter.
3) Aktionceren handler med sit selskab. Der kan veere tale om kob fra selskabet ved

udstedet af fordring, geeldsbrev m.v.”*

Made nummer 1 og 2 hvorpé et kapitalejerlan oftest opstdr mé anses for at vaere omfattet af
definitionerne 1 afsnit i 4.2 og 4.3, da der alene er tale om penge eller pengeeffekter. Der findes dog

yderligere mader hvorpé et kapitalejerlan kan opsta. Et kapitalejerln kan ligeledes opsté over

*! Det fremgér af Karnovs kommentarerne til lovteksten, at selvom den SEL § 210 stk. 1 ikke
leengere er affattet som et forbud mod 14n mv. til kapitalejere og medlemmer af ledelse. Sa skal
bestemmelsen fortsat leeses som et forbud mod 1&n og sikkerhedsstillelse til kapitalejere. Hvilket er i
overensstemmelse med bestemmelsens tidligere ordlyd.

22 Lovforslag nr. L 199 af 14. August 2012 - Lovforslag om @ndring af ligningsloven,
kursgevinstloven, skattekontrolloven og kildeskatteloven.

» Lovforslag nr. L 199 af 14. August 2012 - Lovforslag om @ndring af ligningsloven,
kursgevinstloven, skattekontrolloven og kildeskatteloven.
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kapitalejeres mellemregningskonto med selskabet, eller ved udbetaling af bonus for

retserhvervelsestidspunktet.*

Blot fordi et kapitalejerlén kan opsta via kapitalejers mellemregningskonto med selskabet, er det
ikke forbudt at have en mellemregningskonto. Det er blot et krav at mellemregningskontoen altid er
i kapitalejers faver. Det betyder, at sdfremt det tilgodehavende som opstar via
mellemregningskontoen ikke tilfalder kapitalejer, men selskabet, vil det vere at betragte som et
ulovligt kapitalejerlan. Det vil séledes svare til, at kapitalejer har haevet penge til at dekke private
udgifter svarende til nummer 2 i1 L199. Forbuddet mod udlan til kapitalejer geelder ogsa til
kapitalejere i1 et moderselskab. I modsatning hertil er udlan til danske moderselskab og visse
udenlandske moderselskaber ikke 1 strid med reglerne i selskabslovens § 210. Hertil findes en

positiv/negativ liste i SEL § 211. Denne behandles i afsnit 4.6.2.3.

4.6.1.1 Hvorfor er nogle kapitalejerlan ulovlige
En af hovedarsagerne til at udlan til kapitalejere som hovedregel er ulovlige er, at udlan til

kapitalejer generelt er forbundet med stor risiko. Udlénet foretages ofte uden beherig
kreditvurdering, krav om sikkerhed, aftale om tilbagebetaling, samt fastsat rentefod.
Hovedproblemet herved bestér i, at det ofte er kapitalejer selv som er ledelsen i selskabet, hvorfor
det, er kapitalejer selv som skal foresta ovennavnte. Det er ligeledes kapitalejer selv som skal
forestd inddrivelsen af lanet, samt foretage labende vurdering af debitors betalingsevne. Der vil
saledes i tilfaelde af udlan til kapitalejere ofte opsté en form for egenkontrol, da langiver er
underlagt indflydelse fra lantager.

Det ma derfor antages, at safremt der foretages udlén til kapitalejere vil det indebzarer en storre
risiko for, at der ikke sker tilstraekkelig tilbagebetaling til selskabet.

Samme argument ligger til grund for hvorfor forbuddet i SEL §210 stk. 1 ogsa finder anvendelse
overfor nertstdende til kapitalejer.

Der er fra lovgivers side flere hensyn i lovens forarbejder™ til hvorfor kapitalejerln som
hovedregel skal vurderes som varende ulovlige. Det er hensyn som kreditorbeskyttelse,

skatteunddragelse og EU-harmonisering. Dog kommer Erhvervsstyrelsens med et mere overordnet

** Soren Friis Hansen og Jens Valdemar Krenchel: Dansk Selskabsret 2, Side 404.

» Lovforslag nr. L 23 af 5. oktober 2016 — Forslag til lov om @ndring af selskabsloven og
arsregnskabsloven.
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hensyn®® som ma tillegges vaerdi og henviser til faren for at selskabet lider tab.
Dette ma anses for veerende mere overordnet, da tab hos selskabet kan svakke bade kreditorernes

stilling og mindske selskabets konkurrenceevne.

4.6.2 Lovlige kapitalejerlan
Der kan 1 modsatning til forbuddet mod kapitalejerldn i SEL § 210 stk. 1, under visse betingelser

ydes lovlige kapitalejerlan jf. de nye bestemmelser i SEL § 210 stk. 2. Betingelserne for at kunne
yde et lovligt kapitalejerlédn fremgér af SEL § 210 stk. 2, pkt. 1-3.

Hertil findes ogsa undtagelser hvor kapitalejerldn kan anses for vaerende lovlige.
Undtagelsesbestemmelserne til SEL § 210 findes i SEL §§ 211-214 og behandles i afsnittende
4.6.2.3-4.6.2.6.

4.6.2.1 Lovligt kapitalejerldn efter SEL § 210
Béde SEL § 210 stk. 1 og stk. 2 har faet ny ordlyd og samtidig er det gamle stk. 2 blevet @ndret til

at veere omfattet i stk. 3. Den nye formulering af SEL § 210 fremstér i sin helhed klar, hvorfor der
ikke giver anledning til yderligere uddybning og diskussion.

Den nye ordlyd i SEL § 210 stk. 1 bruger ordet "kan” i stedet for ordene “’mad ikke”. Der fremgér
derfor ikke lengere noget direkte forbud mod kapitalejerlan af lovteksten.

Det fremgar dog af Karnovs noter til loven®’ at SEL § 210 stk. 1 fortsat skal lases som et
overordnet forbud mod kapitalejerlan. Dette er trods muligheden for, at kapitalejerlan efter samme

bestemmelse kan ydes lovligt, hvis betingelserne i § 210 stk. 2 eller §§ 211-214 er opfyldt.

AfSEL § 210 stk. 1, 2 og 3. pkt. er det stadig de samme typer af midler og personer som er omfattet
forbuddet. Ligeledes fremgar betingelserne for lovligt at kunne yde kapitalejerlan tydeligt af SEL §
210 stk. 2.

*® Erhvervsstyrelsens link 1 - Vejledning om ulovlige kapitalejerlan.
*" Karnovs juridiske leksikon online: Kommentarer til SEL § 210.
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"SEL § 210 stk. 2 nr. 1-3

1) Den okonomiske bistand skal kunne rummes inden for selskabet frie reserver jf. SEL
§ 180 stk. 2 og skal ydes pd scedvanlige markedsvilkdr.

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

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

selskabets forste arsrapport.”

Er betingelserne opfyldt er det muligt for selskabet at yde et lovligt udlan til kapitalejer. Er
betingelserne modsatningsvis ikke opfyldt er det ikke muligt for selskabet at yde et lovligt
kapitalejerlén.

Da betingelserne i SEL § 210 stk. 2 nr. 1-3 mé anses for at vaere tydelige omkring deres indhold, vil
der ikke kommes med dybere eller mere udtemmende forklaring. Dog vil betingelserne i SEL § 210

stk. 2 nr. 1 kommenteres.

Nér det vurderes om den ekonomiske bistand kan rummes inden for selskabets frie reserver skal
vurderingen foretages pa baggrund af reglerne i SEL § 180 stk. 2. Det er derfor klart, at der i
vurdering herom skal tages udgangspunkt i de samme midler, som selskabet ville kunne udlodde
udbytte i efter selskabets seneste godkendte drsrapport. Det vil sige, at lovlige kapitalejerlan kun
kan ydes i selskabets frie midler. Selskabet kan saledes ifelge selskabsloven kun yde kapitalejerlén
af de midler som kreditorer under alle omstaendigheder kan risikere forlader selskabet.

Det er et krav, at beslutning om at yde et lovligt kapitalejerlan foretages pa selskabets
generalforsamling eller af selskabets centrale ledelse efter bemyndigelse fra generalforsamlingen.
Der kan dog forst treeffes beslutninger herom efter selskabet har aflagt sin forste arsrapport.

Den centrale ledelse har til enhver tid ansvaret for at betingelserne for lovligt at kunne yde

kapitalejerlanet (eller den gkonomiske bistand) er opfyldt jf. SEL §§ 115 og 118.
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Da kapitalejerlan ikke er et nyt faanomen er der i lovforslaget® indfert en overgangsregel som vil
behandles nedenfor. Denne skal sikre, at ulovlige kapitalejerldn som er ydet for lovens ikrafttraeden

kan fortseettes pa lovlig vis.

4.6.2.2 Overgangsreglen for lovligggrelse
Der er i lovforslaget® indfort en overgangsregel®’. Overgangsreglen har kunne bruges af selskaber,

som allerede for lovens indfersel havde ydet ulovlige kapitalejerlan til kapitalejer. Der er af den
grund tale om en overgangsregel som har gjort det muligt, at allerede ydede og ulovlige
kapitalejerlan har kunne videreferes som lovlige kapitalejerlan under forudsaetning af, at

betingelserne i SEL § 210 stk. 2 pa tidspunktet for lovliggerelsen var opfyldt.

Overgangsreglen fandt kun anvendelse pé kapitalejerlan som er ydet for 1. januar 2017.

Onskede selskabet séledes at gore brug af overgangsreglen og konvertere et ulovligt 1an til et lovligt
kapitalejerlan, fremgar det af lovforslaget, at det kun var muligt at traeffe beslutning herom pa
forstkommende generalforsamling efter 31. december 2016. Generalforsamlingen skulle siledes
senest tage stilling herom i forbindelse med godkendelsen af arsregnskabet for 2016 eller

2015/2016, ved skavt regnskabsar.

Blev det pa selskabets forstkommende generalforsamling i 2017 valgt at konvertere et ulovligt
kapitalejerlan til lovligt, skulle selskabet overfor Erhvervsstyrelsen dokumenteres at den
okonomiske bistand som blev valgt opretholdt opfyldte betingelserne for lovlige kapitalejerlén jf.
SEL § 210 stk. 2. Dette skulle dokumenteres inden indsendelsesfristen for arsrapporten.

Dette indebar yderligere at selskabet skulle dokumentere, at der péd foerstkommende

generalforsamling 1 2017 var truffet beslutning om at viderefere kapitalejerlanet som lovligt.

Ved beslutning om opretholdelse af det ulovlige kapitalejerlan skulle selskabet sikre sig at 1anet
kunne rummes inden for de frie reserver. Selskabet skulle siledes opgere selskabets frie reserver

efter reglerne om ordinzaert udbytte efter SEL § 180 stk. 2.

8 Lovforslag nr. L 23 af 5. oktober 2016 — Forslag til lov om @ndring af selskabsloven og
arsregnskabsloven.

¥ Lovforslag nr. L 23 af 5. oktober 2016 — Forslag til lov om @ndring af selskabsloven og
arsregnskabsloven.

3% Forslaget til overgangsreglen findes i bemarkningerne til § 1 i lovforslag nr. L 23 af 5. oktober
2016.
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Naér selskaber opger deres frie midler efter reglerne i SEL § 180 stk. 2 skal selskabet opgere
midlerne som frie reserver i henhold til seneste arsregnskab reduceret med faktiske og forslaede
udbyttebetalinger, som ligger efter balancedagen. Nar det er angivet at de frie midler opgeres
saledes indeberer det, at der ved vurderingen af om lanet kan indeholdes i de frie reserver
udelukkende mé& medtages negativ udvikling i de frie reserver efter balancedagen. Dette er svarende
til de tilbageveerende frie midler efter en evt. udbytteudlodning.

Selskabet ville saledes ikke kunne foretage beslutning om opretholdelse af 1anet, safremt der i
arsregnskabet var truffet beslutning om udlodning af ordinzrt udbytte af en sterrelsen, som
reducerede de frie reserver til niveau under kapitalejerlanets storrelse. Dette indebar, at det ikke
alene var tilstreekkeligt at kigge pa selskabets frie reserver i seneste arsrapport, idet selskabets

efterfelgende negative udvikling i de frie reserver efter balancedagen skulle medtages.

Ved beslutningen om at lovliggere et ulovligt kapitalejerlén ved overgangsreglen var det et krav, at
forslaget herom opndede en nedvendig stemmeandel. Hertil var det naturligt at lovliggerelsen skulle
vurderes forsvarlig for selskabet efter SEL §§ 115 og 118 som beskrevet i afsnit 4. Opnaede
forslaget om lovliggerelse ikke et tilstreekkeligt antal stemmer pé generalforsamlingen ville ldnet

fortsat vaere at betragte som ulovligt hvorfor lanet straks skal indfries.

I tilleeg hertil skal det gares klart, at det alene er i selskabsloven at overgangsreglen blev indfert. LL
§ 16 E er fortsat ikke @ndret, hvorfor kapitalejerldn som er optaget for 2012, hvor LL § 16 E blev
indfort, ber gives ekstra opmerksomhed da disse lan er, at betragte som varende skattefri.
Kapitalejer kan nemlig ved at have anvendt overgangsregle pa ulovlige lan optaget for 2012 , blive
ramt af skatteretlige konsekvenser, da en lovliggerelse af et skattefrit lan muligvis medferer, at
lanet skatteretligt skifter karakter og SKAT derfor vil anse forholdet for indfrielse af ét 14n og
optagelse af et nyt. Dette kan have haft konsekvensen, at et ellers skattefrit 1an blev skattepligtigt’'.

4.6.2.3 Lovligt kapitalejerldn efter SEL § 211
SEL § 211 er en af undtagelserne til hovedforbuddet med kapitalejerlan i SEL § 210 stk. 1.

Bestemmelsen fik ny ordlyd i lov nr. 1547 af 13. december 2016 hvilket @ndrede betydningen af
bestemmelsen. Den nye ordlyd er formuleret med hensyn til den nye bestemmelse i SEL § 210 stk.

2. Dette medferer at bestemmelsen i SEL § 211 er mere tydelig end for. Det er saledes tydeliggjort

3! Statsautoriseret revisor Torben Johansen (BDO): Kapitalejerlan er nu lovlige, bragt 1. december
2016 pa hjemmeside.
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at datterselskaber kan yde 14n eller stille sikkerhed for visse danske og udenlandske
moderselskaber, som er kapitalselskaber, uanset om betingelserne i SEL § 210 stk. 2 er opfyldt.
Dette @ndre betydningen af bestemmelsen, fordi det nu er er muligt for datterselskaber at yde 14n og
stille sikkerhed for moderselskaber som 1) fremgér af positivlisten i § 1 i bekendtgerelse nr. 275 af
25. marts 2010°% og 2) til moderselskaber som ikke er beliggende i lande som fremgar af
positivlisten sdfremt betingelserne i SEL § 210 stk. 2 er opfyldt.

Der er séledes gjort muligt, at der kan ydes lan til moderselskaber beliggende i andre lande end dem
som fremgar af positivlisten. Geres dette skal lanet blot ydes under opfyldelse af betingelserne i

SEL § 210 stk. 2.

4.6.2.4 Lovligt kapitalejerldn efter SEL § 212
Reglen i SEL § 212 fik ligesom de to ovenstdende bestemmelser ogsé ny ordlyd ved lov nr. 1547 af

13. december 2016. Her blev “uanset § 210 udskiftet med “uanset at betingelserne I § 210 stk. 2
ikke er opfyldt” betydende, at et kapitalselskab som led i en sedvanlig forretningsmaessig
disposition kan stille midler til radighed, yde 1an eller stille sikkerhed for personkredsen behandlet i
afsnit 4.5 uanset om betingelserne i SEL § 210 er opfyldt eller ej. Bestemmelsen indeholder dermed
samme regel som for. Den nye regel i SEL § 212 er blot formuleret med hensyn til den nye SEL §
210 og ger det klart, at forretningsmaessige dispositioner, som kan anses for vaerende sedvanlige er
undtaget for hovedforbuddet mod at stille midler til radighed, yde 14n eller stille sikkerhed for den

omfattede personkreds.

Det fremgér af lovforslaget, at den forretningsmaessige disposition skal kunne karakteriseres som
vaerende sedvanlig for selskabet. Det vil sige dispositioner af en art som selskabet lobende
foretager med uathangige parter. Om dispositionen er at betragte som sadvanlig ma afgeres af en
konkret vurdering i den givne situation. I tilleeg hertil skal disposition ikke kun vares sedvanlig for
selskabet, den skal ligeledes vare sedvanlig for branchen. Det er ikke kun selve dispositionen der
skal veere seedvanlig, det skal vilkarene hvorpa den er foretaget ogsé vare. Det vil sige, at

dispositionen i tilleeg til at veere sedvanlig for selskabet og branchen ogsa skal vare sket pa

32 Det er muligt at yde skattefri 1an til moderselskaber i: Et EU-land eller EQS-land og Schweiz.
Eller har hjemsted i Australien, Canada, Hongkong, Japan, Sydkorea, New Zealand, Singapore,
Taiwan eller USA.
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markedsvilkar. Markedsvilkar er vilkdr som tredjemand ville kunne opnd i samme situation.

Herunder betalingsbetingelser, leveringsbetingelser, kreditvurdering, sikkerhedsstillelse og lign™.

Undtagelsen i SEL § 212 kan illustreres med et praktisk eksempel®* fra musikindustrien i Danmark:
En fysisk person er kapitalejer og medlem af ledelsen i et pladeselskab. Personen er samtidig ogsd
kunstner. Der indgds en aftale med pladeselskabet om, at personsen i sit virke som kunstner skal
producere et album hos pladeselskabet. Hertil fdar personen en forudbetaling af royalties pa
100.000 kr. for derimod at levere et feerdigt album efter 3 mdneder. Forudbetalingen er givet under
betingelse af, at albummets forste 100.000 kr. i indtjening af royalties alene tilfalder
pladeselskabet. Idet personen modtager forudbetalingen opstdr der som folge af personens virke
som kapitalejer og ledelsesmedlem et kapitalejerlan. Det kunne i situationen fra pladeselskabets
ledelse argumenteres og dokumenteres, at en sadan forudbetaling af royalties er scedvanlig for
selskabet, da det kunne dokumenteres, at der tidligere var indgdet lignede aftaler om forudbetaling
med uafheengige kunstnere/tredjemand. Det kunne ligeledes fra ledelsens side dokumenteres, at
transaktionen var scedvanlig for branchen. Det matte derfor i tilfeeldet her konkluders, at der ikke
var tale om et kapitalejerlan efter SEL § 210 men derimod en disposition omfattet af undtagelsen i
SEL § 212.

Eksemplet viser hvad der forbindes med sa&dvanlige forretningsmassige dispositioner og, at disse er

undtaget for hovedforbuddet mod kapitalejerlan i SEL § 210 stk. 1.

4.6.2.5 Lovligt kapitalejerldn efter SEL § 213
Undtagelsen i SEL § 213 indebarer, at forbuddet mod kapitalejerlan i SEL § 210 ikke er geeldende

for penge- og realkreditinstitutter. Dette er uanset om betingelserne i SEL § 210 stk. 2 er opfyldt.
Undtagelsen finder kun anvendelse pa aktieselskaber og ikke pa anpartsselskaber, da finansielle
virksomheder af denne art kun fores i form af aktieselskab.

Reglen er indfoert for at sikre, at en fysisk person som ejer kapitalandele eller er en del af ledelsen i
et penge- eller realkreditinstitut ikke er afskaret fra, at kunne 1&ne penge pé lige vilkar med
uathangige tredjemand. Erhvervsstyrelsen har tidligere givet udtryk for at dette er en af de primaere

grunde til bestemmelsens indforelse i loven. *°

%3 Soren Friis Hansen og Jens Valdemar Krenchel: Dansk Selskabsret 2, side 407.
* Konkret eksempel fra Erhvervsstyrelsen.
%> Lars Bunch og Ida Rosenberg: Selskabsloven med kommentarer, side 837.
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Argumentet for at der ikke er tale om et kapitalejerlan ligger i, at lanet ligesé gives i selskabets
interesse, da langivning eller kreditydelse er selskabets kerneforretning.

Lanet fra selskab til kapitalejer eller ledelse vil sdledes vare en ’se&dvanlig forretningsmassig
disposition” efter SEL §212, da det hertil er en seedvandlig disposition for branchen.

Det ma derfor antages, at undtagelsen i SEL § 213 som er specifikt omhandlende penge- og
kreditinstitutter er indfert i loven, da det er abenlyst at sddanne selskaber blot yder deres

almindelige virke ved ydelse af 14n og sikkerhedsstillelse ogsa selvom det er til kapitalejer.

4.6.2.6 Lovligt kapitalejerldn efter SEL § 214
Undtagelsen i SEL § 214 finder anvendelse pa dispositioner taget med henblik pa at erhverve

kapitalandele af, eller til medarbejdere i selskabet eller i et datterselskab.

Foretages dispositioner efter undtagelsen i SEL § 214 er det et krav, at enhver disposition med
henblik pa at erhverve kapitalandele af eller til medarbejdere i selskabet fremgér af
ledelsesprotokollen for det centrale ledelsesorgan. Ved dispositioner omfattet af SEL § 214, er det

ligeledes de frie midler opgjort efter SEL § 180 der kan bruges til disposition.

Dispositioner som foretages med henblik p4, at erhverve kapitalandele af eller til medarbejdere,
kaldes medarbejderlan. Formalet ifalge kommentarerne til loven®® er at reglerne skal gore det lettere
at inddrage medarbejdere i selskabets ejerkreds. Dette kan dog kun lade sig gore, safremt der er tale
om en general medarbejderordning og ikke blot er tale om gkonomisk bistand til enkelte eller
udvalgte medarbejdere. Det er hertil Erhvervsstyrelsens opfattelse’’ at diverse
aktieaflenningsprogrammer som er rettet mod selskabets ledelse ikke er omfattet af undtagelsen i
SEL § 214. Undtagelsen giver derfor alene mulighed for at yde lan til medarbejdere med henblik pa

deres erhvervelse af kapitalandele i selskabet.

Undtagelsen i SEL § 214 er uendret ved seneste lovaendring, hvorfor der kan inddrages tidligere
litteratur til at fastlegge af hvad undtagelsen i SEL § 214 egentligt indeberer. F.eks. skriver Jan

Schans Christensen:

3 Bemerkningerne til Lov nr. 470 af 12. juni 2009 — Lov om aktie- og anpartsselskaber
(selskabsloven).

37 Erhvervsstyrelsens opfattelse fremgar af ”Selskabsloven med kommentarer” af Bunch og
Rosenberg side 838.
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“Ordninger som, §214 sigter pd, er generelle medarbejderordninger, der omfatter
medarbejdere i selskabet og/eller i et datterselskab. Det er ikke et krav at samtlige
medarbejdere opnar f.eks. ret til optage ldn, sd leenge kredsen af berettigerede fastleegges
efter objektive og rimelige kriterier. Det md dog veere givet, at en ordning ikke ma udformes

sdledes at den alene tilgodeser en lille kreds af medarbejdere. **

Jan Schans Christensens fortolkning af undtagelsen indeberer, at der skal vare tale om en general
medarbejderordning. Bestemmelsen har dog veret diskuteret i litteraturen. Til dels har spergsmalet
vedr. om ledelsen er omfattet af undtagelsen varet diskuteret. Den hyppige diskussion indikere at
bestemmelsens ordlyd ikke er klar omkring dens indhold. Det méa derfor overlades til en
formalsfortolkning i situationen. Det er dog klart at sdfremt medarbejderordningen alene rammer
ledelsen eller en for lille gruppe af medarbejdere, vil der ikke vare tale om en generel
medarbejderordning. Dette fremgér af Erhvervsstyrelsens svar’’ vedrerende de tidligere regler i
aktieselskabslovens § 115 som er svarende til undtagelsen i SEL § 214. Bestemmelsen er ikke et
emne hvorom Erhvervsstyrelsen modtager mange henvendelser*” hvorfor det ma leegges til grund af

svaret givet af Erhvervsstyrelsen stadig er gaeldende.

Det er uklart om ledelsen er omfattet af undtagelsen eller ej. Selv hvis ledelsen blot gar brug af en
medarbejderordning til erhvervelse af kapitalandele og ordningen desuden kan anses for veerende en
generel medarbejderordning, som dermed omfatter et tilstraekkeligt antal af medarbejdere. Det er
dog tydeligt af Erhvervsstyrelsen svar *' af 6. december 2013, at ledelsen ikke anses for vaerende
omfattet selvom der gores brug af en general medarbejderordning. Styrelsen skriver i sit svar:
”...bemcerk ogsd, at det fremgar udtrykkeligt af forarbejderne, at den registrerede ledelse ikke er

1

omfattet af personkredsen hvortil der kan ydes lan m.v.’

Det ma derfor leegges til grund at ledelsen ikke er omfattet af undtagelsen, hvorfor denne ikke kan

modtage lan eller sikkerhedsstillelse med henblik pa erhvervelse af kapitalandele. Det er

%% Jan Schans Christensen: Kapitalselskaber, side 429.

% Bunch og Ida Rosenberg: Selskabsloven med kommentarer, side 839. Gengiver
Ehvervsstyrelsens svar.

* Lars Bunch og Ida Rosenberg: Selskabsloven med kommentarer, side 839.

*! Jan Schans Christensen: Kapitalselskaber, side 429-430.
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modsatningsvis tydeligt at medarbejdervalgte ledelsesmedlemmer, som deltager i bestyrelsen eller
tilsynsradet ikke er udelukket af en medarbejderordning hvis en sddan findes. Dette skyldes, at
personen ellers ville veere dérligere stillet end sine kollegaer, alene grundet sin deltagelse i

bestyrelse eller tilsynsrad.

4.6.3 Tilbagebetaling af kapitalejerlan efter SEL § 215
Safremt der konstateres et ulovligt kapitalejerlan i selskabet, ber det jf. ARL § 35 fremg af

selskabets regnskab med anmaerkning om at ledelsen kan ifalde ansvar. Pracist hvor, og hvordan

det ber fremga vil blive behandlet i afsnit 8.1.

Det folger af SEL § 215 at kapitalejerldn i strid med selskabsloven skal tilbagefores til selskabet.
Tilbageforelsen bestér af tilbagebetaling som skal ske straks*”. At lnet skal tilbagebetales “straks”
betyder, at tilbagebetalingspligten opstar i det gjeblik lanet etableres™. At tilbagebetalingspligten
indtraeder i det gjeblik lanet etableres har betydning for renteberegningen hvormed det ulovlige

kapitalejerlan skal indfries.

Det fremgér af SEL § 215 at 14net udover at skulle tilbagebetales straks ligeledes skal indfries med
lovpligtige renter. Den lovpligtige rente, som tilskrives det ulovlige 1an opgeres efter reglerne i SEL
§ 215 med henvisning til § 5 stk. 1 og 2 i lov om renter ved forsinket betaling. Det folger af RL, at
der skal ske tilbagebetaling med en rente svarende til Nationalbankens officielle udlansrente med
tillaeg af 8%. Nationalbankens officielle udlansrente er i 2018 svarende til 0,05%.** Det folger
saledes af reglerne i RL § 5 stk. 1 og 2, at der skal ske tilbagebetaling med 8,05%.

SEL § 215 indeholder i tilleeg til rentesatsen efter RL § 5 stk. 1 og 2 et rentekrav pa 2%. Der skal
saledes i tillaeg til renten pa 8,05% tillegges yderligere 2%, hvorfor et ulovligt kapitalejerlan skal

indfries med en rentesats pa 10,05%.

*? Lars Bunch og Ida Rosenberg: Selskabsloven med kommentarer, side 842.
* Martin Chr, Kruhl & Ole B. Serensen: Kapitalejerlan og Selvfinansiering, side 64.
* Nationalbankens officielle udlansrente.
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Renten illustreres 1 nedenstiende Tabel 1:

Tilskrevne renter efter:
SEL § 215 2%

RL § 5stk. 1 0g 2 8%
Nationalbankens udlinsrente NIX(5
Rente i alt 10.05%

Tabel 1 — Oversigt over renteberegning
Egen tilvirkning

Ved beregningen af renter skal der beregnes renter for hele lanets lgbetid. Det vil sige at der skal
beregnes renter fra tidspunktet for l&nets etablering. Dermed skal der beregnes renter fra det gjeblik
hvor tilbagebetalingspligten indtraeder. Der skal ved beregning af renterne tages hojde for lanets
fluktuation, som indeberer at der ved beregning af renterne skal tages hejde for udsving i lnets
starrelse, samt stigning ved paleb af renter.

Det indebaerer séledes stor betydning for renterne hvormed lanet skal indfries, at
tilbagebetalingspligtens indtraeder i det gjeblik hvori lanet etableres. Der findes derfor ikke
mulighed for rentefrihed pa noget tidspunkt.

4.6.3.1 Tilbagebetaling ved modregning i Ign, udbytte eller andet tilgodehavende
Tilbagebetalingen af et ulovligt kapitalejerlan, kan foruden almindelig tilbagebetaling foretages pa

ved modregning i lon eller udbytte. Uanset hvordan lanet indfries er der krav om fuld indfrielse.
Modregning kan ske safremt kapitalejer eller ledelsesmedlemmet har enten 1) lon eller 2) udbytte
til gode 1 selskabet. Det vil sige, at safremt ldntager har ret til udbytte eller har retskrav pé lon, sa
kan der ske modregning i denne sum. Ligeledes vil der 3) kunne ske modregning via
mellemregningskonto safremt denne er i l1antagers favor.

Felles for alle tre modregningsmetoder er, at sdfremt indfrielse sker via en af modregning sa folger
det af Erhvervsstyrelsens praksis®, at det ikke er tilladt at der sker delvis indfrielse. Det er siledes
ikke tilladt at I&ntager indfrier lanet ved afdragsordning. Der skal ske fuld og endelig indfrielse som
dog godt kan ske ved modregning i flere poster. Fuld og endelig indfrielse indeberer saledes en

engangsbetaling. Dette gelder uanset indfrielsesmetode.

Kravet fra Erhvervsstyrelsen om fuld og endelig indfrielse indebarer, at sdfremt der indfries ved

modregning skal l&nets hovedstol med tilleeg af lovpligtige renter kunne indeholdes 1 nettobelagbet af

* Erhvervsstyrelsen link 1 - Vejledning om ulovlige kapitalejerlan.
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posten. At hovedstolen med tilleg af renter skal kunne indeholdes i nettobelabet af posten hvori der
modregnes, indebarer at posten ligeledes skal kunne indeholde skattesvaret af posten. Selskabet
skal saledes behandle posten hvori der modregnes pé saedvanligvis, hvorfor selskabet ved
modregning i bruttoposter, som legn og udbytte, skal tilbageholde skattesvar af posten efter
almindelige regler. Det er dog et andet scenarie hvis der modregnes i mellemregningskonti eller
andre poster, som er opgjort i nettobeleb. Her kan frit modregnes uden skattesvar da nettoposter
bestar af allerede beskattede midler. Dette folger bl.a. af, at mellemregningskonti alene er udtryk for
udgifter som lantager har afholdt pa selskabets vegne, hvorfor lantager har et tilgodehavende hos

selskabet. Eksempel pd modregning i lon:

Ulovligt kapitalejerlian IR
Lebetid 3ar
Rentesats 10,05%

Lan til tilbagebetaling |§RXFLT KD

Tabel 2 - Modregning i lon
Egen tilvirkning

Det folger af tabellen at et ulovligt kapitalejerldn pa 100.000 kr. med lebetid pa 3 ar, som forrentes
med den lovpligtige rente (10,05%) vil resultere i at der skal ske tilbagebetaling af 133.281,58 kr.
For at der kan ske indfrielse ved modregning i lon, skal lenposten som lantager har til gode, kunne
indeholde 133.281,58 kr. i nettobelab. Det vil sige, at der efter skattebetalingen skal vere
133.281,58 kr. til udbetaling for at der kan ske modregning til fuld og endelig indfrielse.

I et simpelt eksempel hvor lantager har en treekprocent pa 40% og ingen fradrag, geelder det 1
henhold til ovenstdende, at lospostens nettovardi hvori der modregnes skal kunne indeholde
hovedstol, renter og skattesvar. Dette er et krav for at der kan ske fuld og endelig indfrielse via
modregning. Nettobelabet af lonposten hvori der modregnes skal derfor som minimum vere

svarende til hovedstolen med tilleeg af lovpligtige renter.
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Lonposten som lantager har retskrav pa skal som felge heraf som minimum, indeholde et

bruttobeleb pa:

133.281,58 kr. = 100
Bruttolgn = 0 = 222.135,97 kr.

Det folger af eksemplet, at séfremt der enskes at lanet indfries ved modregning i len skal lenposten

hvori der modregnes vere 222.135,97 kr., for at kunne indeholde hovedstol, renter og skattesvar.

Pa trods af at indfrielsen skal ske i én betaling til fuld og endelig indfrielse folger det af
ovenstédende eksempel, at safremt der sker modregning i lon eller udbytte undslipper lantager ikke
for at skulle svarer skat af belgbet hvori der modregnes.

Da det folger af Erhvervsstyrelsens praksis*, at der skal ske fuld og endelig indfrielsen, kan der
principielt kun kan ske mindskning i sterrelsen af et ulovligt kapitalejerlédn ved indfrielse, eller
regnskabsmessig nedskrivning. Nedskrivningen i regnskabet skal ske i overensstemmelse med
ledelsens og revisors vurdering om hvorvidt det findes sandsynligt, at l&net kan inddrives helt eller
delvist. En regnskabsmessig nedskrivning @ndre dog ikke pa, at der stadig eksistere et ulovligt
kapitalejerlan i sin fulde storrelse. Nedskrives et ulovligt kapitalejerlan i regnskabet skal der saledes
ske rapportering herom i regnskabet. Det vil ligesom rapportering om eksistensen af ulovlige

kapitalejerlan ogsé omtales i senere afsnit 7.

En nedskrivning af lanet i regnskabet @ndre derfor ikke pa den selskabsretlige kvalifikation eller
storrelse af 1anet. En nedskrivning @ndre heller ikke pa renternes paleb da renterne stadig beregnes
pa baggrund af den fulde hovedstol.

En nedskrivning @ndre derfor heller ikke pa at der fortsat palaegges ledelsen i selskabet straks, at
soge lanet inddrevet med lovpligtige renter. Dette er geeldende for hele lanet som i selskabsretlig

forstand stadig foreligger og ikke blot den vaerdi som lanet regnskabsmaessigt er nedskrevet til.

Ledelsen skal spge lanet inddrevet pd samme made som selskabets gvrige tilgodehavender hos
andre kreditorer. Der skal derfor foretages samme inddrivelsesproces ved kapitalejerlan som ved
uathengige debitorer. Dette gaelder ogsa safremt debitor er insolvent. Ledelsen skal derfor skride til

samme handlinger ved debitors insolvens som ved evrige debitorers insolvens, om dette er

*® Erhvervsstyrelsen link 1 - Vejledning om ulovlige kapitalejerlan.
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indbringelse for skifteret eller lignende afgeres af selskabets praksis for inddrivelse. Dog er det et
krav at selskabets ledelse foretager en aktiv inddrivelsesproces. Foretages der ikke en aktiv
inddrivelsesproces fra selskabets ledelse i forbindelse med inddrivelse af tilgodehavendet, kan
ledelsen efter SEL § 215 stk. 3 hafte for det tab som selskabet evt. matte lide. I en saddan situation
vil selskabets ledelse haefte solidarisk. Ledelsens erstatningsansvar og evt. solidariske haeftelse vil

behandles i afsnit 4.3.4.3.

4.6.3.2 Geeldseftergivelse og foraeldelse
Det folger af SEL § 215, at et kapitalejerlén ikke kan vaere genstand for geldseftergivelse eller

foraldelse.

Det kan vere et lokkende alternativ for lantager at der i stedet for tilbagebetaling sker
gaeldseftergivelse, sddan at gaelden blot eftergives af selskabet. Det kan vare lokkende da lantager, i
sin egenskab af kapitalejer, ofte kan beslutte hvorvidt selskabet ensker at eftergive galden eller e;j.
Det er imidlertid ikke en mulighed at geelden eftergives, det felger af at det sjeldent er i selskabets
interesse at der sker en geldseftergivelse, men derimod i lantagers interesse. Det er ligeledes

Erhvervsstyrelsens praksis at det ikke accepteres at der sker galdseftergivelse®’.

I tilleeg hertil skal det gares klart at safremt ledelsen eller kapitalejeren regnskabsmaessigt vaelger at
nedskrive lanet til en lavere kurs eller til 0 kr. svarer dette ikke til en gaeldseftergivelse. Der sker
ofte nedskrivning hvis lantager ikke vurderes tilstraekkelig solvent til, at man regnskabsmeessig kan
forvente at lanet kan inddrives med retslig inkasso eller anden inddrivelsesprocedure.

Det vil veere regnskabsmaessigt korrekt at nedskrive lanet i tilfeelde af debitors manglende
betalingsevne eller insolvens, hvor det vurderes at ldnet ikke kan forventes indfriet.
Nedskrivningen @ndre dog ikke pa lanets selskabsretlige kvalifikation, hvorfor lanet vil besta i sit

fulde med paleb af renter og tilbagebetalingspligten jf. SEL § 215.

Det er saledes heller ikke muligt at et ulovligt kapitalejerlan kan eftergives ved nedskrivning, dette
folger af at nedskrivningen alene er regnskabsteknik i forhold til regnskabsrapporteringen.

Ligesom at der ikke kan ske eftergivelse af et ulovligt kapitalejerlan kan der ej heller ske foraldelse
af et udlan omfattet forbuddet mod udlan til kapitalejer. Dette folger selvom almindelige fordringer

kan ophere. Almindelige fordringer kan ophere ved kreditors passivitet ligesom de ogsé kan ophere

*" Martin Chr, Kruhl & Ole B. Serensen: Kapitalejerlan og Selvfinansiering, side 69.
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ved foreldelse efter foreldelseslovens § 3 stk. 1 hvorefter almindelige fordringer er foraldet efter 3
ar.

Et ulovligt kapitalejerlan i strid med selskabsloven kan dog nappe betragtes om varende at
sidestille med almindelige fordringer*®. Hverken i forhold til foraldelse eller passivitet. Dette som
konsekvens af at kapitalejer har taget midler ud af selskabet pa trods af, at der i selskabsloven
tydeligt er hjemlet forbud mod sddanne dispositioner. Ejendomsretten til midlerne betragtes stadig
som liggende hos selskabet da selskabet ikke frivilligt har givet atkald pé disse. Ej heller tilhorer
ejendomsretten kapitalejer da pengene blot er fort ud af selskabet uden retskrav herpa, i form krav
pa lon eller udbytte.

I forhold til passivitet er det sveart at forestille sig, at et ulovligt kapitalejerlan kan bortfalde grundet
kreditors passivitet. Det skyldes at lantager (kapitalejer) ofte har en hvis kontrol over ldngiver
(selskabet), da det ofte er én og samme person som 1) har ansvaret for inddrivelsen af ldnet og 2) er
lantager. Kapitalejer kan af den grund pavirke inddrivelsesprocessen, hvorfor der som navnt i
afsnit 4.6.1.1 opstar en form for egenkontrol.

Det er derfor ikke svert at forestille sig at selskabet vil agere passivt i forhold til inddrivelsen af et
ulovligt kapitalejerlan, da dispositioner som disse ofte er taget i lantagers interesse og ikke i
selskabets. Der kan derfor opsté en interessekonflikt hvor l&ntager bdde agere som lantager og som

personen hvorpa ansvaret om inddrivelse hviler.

Det stér saledes klart at tilbagebetalingskravet efter SEL § 215, hverken i forhold til passivitet eller
foraldelse, er at sidestille med en almindelig fordring, men derimod har karakter af et
vindikationskrav*’. Et vindikationskrav er et krav vedr. ejendomsretten til en genstand eller midler.
Det folger af forarbejderne til foraldelsesloven at vindikationskrav ikke kan foraeldes da
ejendomsretten ikke er opgivet. I dispositioner omfattet af forbuddet mod udlén til kapitalejer er
selskabets ejendomsret til midlerne, som er taget ud af selskabet, derfor ikke at anse for vaerende
genstand for forzldelse. Dette folger ogsd af Erhvervsankenavnets kendelse af 24. februar 2012°°
hvor Erhvervsankenavnet gav Erhvervsstyrelsen medhold i, at et ulovligt kapitalejerlan og dets

tilherende renter er at betragte som uforeldelige.

*8 Martin Chr, Kruhl & Ole B. Serensen: Kapitalejerlan og Selvfinansiering, side 72.
* Martin Chr, Kruhl & Ole B. Serensen: Kapitalejerlan og Selvfinansiering, side 72.
** Erhvervsankenavns kendelse af 24. februar 2012 - J.nr. 2010-0023508.

37



Der opstér dog i forleengelse af de nye regler om lovligt at kunne yde kapitalejerlén, en
problemstilling i at kapitalejerlan som er ydet lovligt, mé anses for vaerende at definere som en
almindelig fordring i form af et lan givet pad markedsvilkar.

Almindelige fordringer kan som udgangspunkt eftergives samt foraldes ved passivitet. Her er den
ovenfor omtalte interessekonflikt relevant. Forholdet om foraldelse er dog ikke yderst relevant da
lan forst er foraldet efter 20 &r. Derimod er det i situationer hvor kapitalejerlan er ydet lovligt,
relevant at veere opmaerksom pa gelden i princippet ber kunne eftergives da det svarer til en
almindelig eftergivelse af geld.

Da kapitalejer er 1dntager, men samtidig har kontrol over langiver er der reel mulighed for, at
kapitalejer pa vegne af selskabet kan vaelge at eftergive gaelden overfor sig selv. Eftergiver
selskabet et lovligt kapitalejerlan overfor kapitalejer, ma det karakteriseres som en disposition som
er taget med kapitalejers interesse for gje.

Det vurderes derfor at der er tale om en omgéelsessituation, da kapitalejer som udgangspunkt

egenhandigt, kan tage beslutning om, eftergivelse af egen gald til selskabet.

Ligeledes ma det gaelde at der er tale om en omgaelsessituation hvis der fra selskabets side, grundet
interessekonflikten, ageres passivt ved manglende betalinger, tegn paA manglende

tilbagebetalingsevne eller der sker brud pa vilkarene hvorpé lanet er optaget.

Det ovenstaende vurderes uden grundlag i empiri. Vurdering er foretaget pa baggrund af egen
demmekraft. Det skyldes at det findes muligt at undersege om saddanne dispositioner sker i praksis,
jf. afgreensningen endnu ikke er muligt at udtale sig om effekterne af de nye regler. Det vurderes

dog at séfremt en af ovenstaende situationer finder sted vil det vaere at betragte som omgaelse.

Omgaelse behandles i afsnit 4.6.3.4, og er pr. definition ulovligt. Det vurderes derfor at en af
ovenstdende dispositioner vil have konsekvenser for kapitalejer. Hvilke konsekvenser er ikke
tydelige eller omtalt i empiri, men det vurderes pa baggrund af ovenstiende, at lanet vil
omkvalificeres fra veerende lovligt til ulovligt. Lanet ma derfor skulle behandles som et ulovligt
kapitalejerlan da hensigten om tilbagebetaling mé anses for ikke at vaere til stede, hvorfor

tilbagebetalingspligten efter SEL § 215 er geldende. Dette vurderes geldende set i lyset af
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Erhvervsstyrelsens mere overordnede hensyn, i forhold til at reglerne skal sikre, at selskabet ikke

lider et tab.>!

4.6.3.3 Ledelsens erstatningsansvar og solidariske haftelse for tab ved ulovlige kapitalejerlan
Det fremgér af SEL § 215 stk. 2, at de personer som har truffet eller opretholdt dispositioner i strid

med SEL § 210 indestar for evt. tab som selskabet matte lide i tilfaelde af, at dispositionen ikke kan
bringes til opher. Dette gaelder i relation til tidligere omtalte forpligtelser som pahviler ledelsen.
Béde i forhold til SEL §§ 115 og 118, men ligesa pligten til at foresta en aktiv inddrivelsesproces
som nevnt i afsnit 4.6.3.1. Det gelder i alle tilfelde at ledelsen kan ifalde erstatningsansvar, hvis
ledelsen ikke har forestéet beherig inddrivelsesproces og det ulovlige kapitalejerlan leder til tab for

selskabet eller dets kreditorer.

Med personer menes de ledelsesmedlemmer’ som har truffet eller opretholdt dispositionen om
ulovligt udlan til kapitalejer. Personer som har truffet eller opretholdt dispositionen indestar siledes
for det tab som selskabet evt. métte lide 1 forbindelse med, at dispositionen ikke kan bringes til
opher. Her henvises til tidligere nevnte fuld og endelige indfrielse, som ma betragtes som verende
tidspunktet for opher. Dette folger af at det 1 afsnit 4.6.3.2 blev gjort klart, at lanet hverken kan

vare genstand for eftergivelse eller foreldelse.

Situationer hvori lanet ikke kan bringes til opher, er situationer hvor lantager skonomisk ikke er i
stand til at kunne tilbagebetale 1dnet. Er lantager siledes insolvent vil den gvrige ledelse, som har
truffet beslutning om eller opretholdt dispositionen indestd for den manglende indfrielse. Dette
gelder kun sifremt der findes ovrige ledelsesmedlemmer, i direktion eller bestyrelse. Det gelder
ligeledes hvis lantagers insolvens forer til tab hos kreditorer, sd vil den gvrige ledelse skulle indestd
for dennes tab. Erstatningsansvaret gor sig ogsa geldende ved evt. konkurs hvor konkursboet vil
kunne gore kravet geldende overfor den evrige ledelse, som hermed vil hafte solidarisk.

Dette stiller selskabet anderledes bedre ved konkurs 1 forhold til konkurslovens normale praksis i

forhold til omstedelse.>

>! Erhvervsstyrelsen link 1 — Vejledning om ulovlige kapitalejerlan.
>2 Lars Bunch og Ida Rosenberg: Selskabsloven med kommentarer, side 843.
>*Martin Chr, Kruhl & Ole B. Serensen: Kapitalejerldn og Selvfinansiering, side 88.
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I tilfaelde hvor den evrige ledelse ifalder erstatningspligt og indestar for selskabets tab, vil der ofte
kreeves udlaeg fra én enkelt person. Dette medforer at kravet gores geeldende overfor det overste
ledelsesmedlem, det vil sige bestyrelsesformand eller direktor. Er 1antager selv det overste
ledelsesmedlem vil kravet rettes overfor naestoverste medlem af ledelsen. Er det overste
ledelsesmedlem, hvor kravet gores galdende overfor, ikke gkonomisk i stand til at foresta udlaeg vil

kravet slutteligt rettes overfor det medlem af den evrige ledelse som vurderes mest solvent.

Personen som har forestéet udlaegget kan herefter anlaegge civile sogsmaél i form af regres overfor
de resterende ledelsesmedlemmer, i det ledelsen haefter solidarisk. Ledelsesmedlemmet hvorfra der
er kraevet udlag vil derfor, ved at gare regres, over for de evrige medlemmer af ledelsen kunne
inddrive den del af geelden, som ledelsesmedlemmet ikke personligt kan geres til ansvar for.

Der foretages udleg hos én enkelt person for at sikre at selskabet far fuld og endelig indfrielse af
udestéendet. Det er saledes vurderet at dette er tilstreekkeligt og nedvendigt for at kunne opfylde
selskabets interesse. Man sikre herved at selskabet far midlerne tilbage og risikere sdledes ikke, at
selskabet lider yderligere tab. At den enkelte person i ledelsen hvorfra udlegget er kraevet lider et
tab, er ikke selskabet relevant. Denne person har som tidligere nevnt et ansvar overfor selskab jf.
SEL §§ 115 og 118 hvorfor det kan argumenteres at den gvrige ledelse i det gjeblik et ulovligt
kapitalejerlan ydes, indirekte patager sig at indesta for evt. tab som selskabet matte lide.

Med “opretholdt” efter SEL § 215 skal der tilleegges, at safremt lanet ikke har varet segt indfriet vil
det betragtes som at ledelsen har bistdet opretholdelsen af dispositionen, ved ikke at have taget
skridt som har til hensigt at bringe dispositionen til opher. Den gvrige ledelse skal derfor straks

soge lanet inddrevet det gjeblik, de bliver bekendt med dispositionen.

Nér det kraeves at ledelsen aktivt foretager en inddrivelsesproces, skal processen indebarer de
seedvanlige trin, som ledelsen normalt ville foretage over for en uathengig tredjepart hvorpa
selskabet har tilgodehavende. Dermed skal det ved vurderingen af om ledelsen har seggt det ulovlige
lan inddrevet, vurderes hvorvidt ledelsen har foretaget sig tilstraekkeligt i forbindelse med
inddrivelsen af udlanet. Vurderes det at ledelsen har forestéet en aktiv inddrivelsesproces, kan

ledelsen i visse tilfelde fritages for at ifalde erstatningsansvar selvom lénet endnu ikke indfriet.
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At ledelsen kan ifalde erstatningsansvar og solidarisk haftelse for udlan til kapitalejer mé ligeledes
vaere geldende ved lovlige kapitalejerlén, da selskabets ledelse har det overordnede ansvar for at
der er foretaget behorig kreditvurdering af 1antager, samt at udlanet er ansvarligt for selskabet.

For at den gvrige ledelse kan ifalde ansvar ved lovlige kapitalejerlan vurderes det ikke
nedvendigvis kravet, at der er gennemfort udtemmende retsforfelgelses af debitor, men blot at
lanevilkarene er kraftigt misligholdt. Dette vaerende hvis lantager i flere omgange ikke foretager de
aftalte afdrag, og der vises tegn pa manglende betalingsevne. Det atha@nger naturligvis af en
vurdering af situationen, men konkluderes det at der ikke er foretaget tilstraekkelig sikring med

henblik pa at selskabet fér tilbagebetaling vurderes det, at ledelsen kan ifalde erstatningsansvar.

Grunden til at den gvrige ledelse, bade direktion og bestyrelse, kan ifalde erstatningsansvar felger
af dennes pligt om ansvarligt kapitalberedskab mv. efter SEL §§ 115 og 118.

Idet ledelsen har det overordnede ansvar for selskabet, er det ligeledes med hjemmel i SEL §§ 115
og 118 at ledelse kan ifalde ansvar efter SEL § 361.

Det er saledes hjemlet i SEL § 361, at ledelsen kan ifalde ansvar hvis de bidrager til
beslutningstagen eller opretholdelse, af dispositioner som kan lede til tab for selskabet eller

tredjemand.

4.6.3.4 Omgaelse
Der findes flere méder hvorpa kravet om tilbagebetaling jf. SEL § 215 kan omgés, dette kan f.eks.

gores ved at det ulovlige 1an kanaliseres via en mellemstation. Dette bringes dog ofte til
offentlighedens kendskab sifremt selskaberne ikke har fravalgt revision.

Ved kanalisering igennem mellemstation menes, en konstruktion hvor der f.eks. fra et selskab gives
et lovligt moderselskabslan eller udloddes skattefrit udbytte til moderselskabet, hvorefter midlerne
videregives til kapitalejer.”* Her vil tilbagebetalingskravet vaere overfor moderselskabet.

Der kan ligeledes konstrueres en situation hvor et selskab levere et lan til et koncernforbundet
selskab, som ikke besidder bestemmende indflydelse hvorefter lanet herefter viderefores til
kapitalejer. Det er dog ofte muligt at opdage forseget pd omgaelse i sddanne tilfzlde.

Ligeledes ses det forsegt at gemme kapitalejerlén under andre poster i regnskabet, som ”andre

tilgodehavender” eller lign, pa trods af at lanet skal vare anfort pd en separat post i balancen.

>* Martin Chr, Kruhl & Ole B. Serensen: Kapitalejerlan og Selvfinansiering, side 73 og 74.
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En metode hvorpa tilbagebetalingspligten definitivt kan omgés er ved spekulation i
tvangsoplesning. Dette varende en situation hvor aktiviteten fra selskabet, hvori der er optaget et
ulovligt kapitalejerlan, flyttes over i et nyt selskab. Herefter ignoreres indsendelsespligten for
arsregnskabet for selskabet hvori kapitalejerlanet findes, hvorfor selskabet tre maneder efter
indsendelsesforpligtigelsens forfald vil blive overdraget til skifteretten med henblik pa
tvangsoplesning.

Oversendes selskabet til tvangsoplesning og kapitalejer eller ledelse i selskabet ikke soger om
genoptagelse efter selskabslovens regler herom vil tvangsoplesningen finde sted. Da selskabet
herefter opherer vil der ikke laengere eksistere et subjekt hvortil det ulovlige kapitalejerlan kan
tilbagebetales til og der vil ej heller eksistere et subjekt som har et tilbagebetalingskrav. Kapitalejer
som har modtaget lanet kan derved slippe for tilbagebetalings kravet.

Det samme resultat kan opnas ved at ledelsen udtraeder af selskabet. Et kapitalselskab kan, som
navnt i afsnit 4, ikke eksistere uden ledelse. Dette veerende hhv. direktion, bestyrelse og tilsynsrad.
Udtraeder ledelsen af selskabet folger det af Erhvervsstyrelsens praksis, at der gives selskabet en
frist pa 4 uger til indtraedelse af ny ledelse®®. Sker dette ikke vil selskabet ogsa her oversendes til
skifteretten med henblik pa tvangsoplesning. P4 denne baggrund vil der ej heller eksistere et subjekt
hvortil tilbagebetalingen kan ske. Det er dog ikke muligt at undga beskatning af lanet, hvilket der

bliver redegjort for senere i athandlingen.

Det er ikke muligt for kapitalejer at omga kravet om tilbagebetaling, ved at udtraede som kapitalejer
eller medlem af ledelsen i et selskab, hvis selskabet efter udtraedelse stadig bestar i kraft af
tilstedevarelsen af ovrige ledelsesmedlemmer. Udtreder lantager derfor ved afstdelse af
kapitalandele eller opsigelse af stilling som medlem af ledelsen, vil reglerne om solidarisk haeftelse
og ledelsens pligt til at sege lanet inddrevet straks traede i kraft.

Felles for alle typer af omgéelse er, at selvom kapitalejer kan slippe for tilbagebetalingspligten
frafalder beskatningen af midlerne ikke. Kapitalejer vil saledes fortsat skulle svare skat af midlerne

i overensstemmelse med reglerne, som bliver bekskrevet i afsnit 5.

Ligeledes vil omgaelse ikke fritage kapitalejer for strafferetlige sanktioner, tvaertimod vil omgaelse

eller forseg herpé, ofte have en skaerpende effekt pd de strafferetlige sanktioner da kapitalejer

>> Erhvervsstyrelsens standardafgerelse ved ledelsens urettidige udtraeden.
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bevidst vil have forsegt at omgé loven yderligere. Det kan i relation hertil vere relevant at diskutere

sanktioner som underslab eller mandatsvig.

4.7 Opsamling kapitalejerlan, selskabsretligt
Det er pa baggrund af afsnittet ”Kapitalejerlan, selskabsretligt” klart at kapitalejerlan er et emne

som selskabsretligt er komplekst.

Det er fundet at et kapitalejerldn opstar séfremt selskabet yder l&n, stiller sikkerhed eller pé anden
made stiller midler til rddighed for kapitalejeren i form af penge eller pengeeffekter. Ligeledes er
det klart, at der pa trods af den nye ordlyd i SEL § 210 stadig foreligger et reelt forbud mod
dispositioner som kapitalejerlén. I tilleeg hertil definere afsnittet at ”yde 14n” er et reelt 14n med
tilbagebetalingspligt og hensigt om at “stille sikkerhed” ofte er pant eller kaution pa kapitalejeres
vegne overfor tredjemand og “stille midler til rddighed” er at betragte som et opsamlingsbegreb, for
dispositioner som ikke falder under lan eller sikkerhedsstillelse.

Det er ydermere tydeligt hvilken personkreds som er omfattet af forbuddet, herunder at SEL § 210
har en bredere definition af nartstaiende end andre lovgivninger, men ogsa at det ved vurderingen af
om en “person stir den pagaldende serligt naer” er relevant at kigge pa om relationen mellem
kapitalejer og lantager er afgerende for transaktionen. Ligeledes at SEL § 210 stk. 1, 3.pkt specifikt

er forfattet med henblik pd at ramme samlevere til kapitalejer.

Afsnittet behandler ligeledes de nye bestemmelser som gor det muligt for selskaber at yde lovlige
kapitalejerlan, safremt betingelserne om at 1dnet skal kunne rummes inden for selskabets frie
reserver og vere givet pd markedsvilkar er opfyldt. Samme betingelser er fundet geeldende ved brug
af overgangsreglen, hvor det pé forstkommende generalforsamling i 2017 har varet muligt, at
omklassificere et ulovligt kapitalejerln til lovligt.

Ud over redegerelsen for de selskabsretlige regler, sa redegere afsnittet ogsa for de lovfaestede
undtagelser til forbuddet mod kapitalejerldn i SEL § 210. Det folger af den forste undtagelse i SEL
§ 211 at det nu er muligt for selskaber at yde lén til endnu flere moderselskaber end for, da den
geografiske begrensning er lempet.

Det er ved behandlingen af undtagelsen i SEL § 212 fundet, at en saedvanlig forretningsmassige
disposition er en disposition pa markedsvilkér, som ikke kun er seedvanlig for selskabet men ogsa
for branchen. Med baggrund i klarleeggelsen af ’saedvanlig forretningsmaessig disposition” er det i
undtagelsen i SEL § 213 gjort klart, at kapitalejere i real- og kreditinstitutioner ikke er underlagt

forbuddet, da det vil afskere kapitalejer fra at lane penge pa samme vilkar som tredjemand.
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Fjerde undtagelse til forbuddet mod kapitalejerlan fremgér i SEL § 214. Her findes at en
medarbejderordning, for at kunne betragtes som en generel medarbejderordning, skal gelde for
samtlige medarbejdere og ikke kun ramme fa eller enkelte, herunder ledelsen. Det er sdledes fundet

at ledelsen ikke er omfattet af SEL § 214.

Tilbagebetalingspligten efter SEL § 215 i forbindelse med ulovlige kapitalejerlan behandles i
afsnittets sidste del. Der er her klart at ulovlige kapitalejerlan skal indfries med 10,05% i rente og at
kapitalejer har mulighed for at indfri et ulovligt kapitalejerlan ved modregning i lon, udbytte eller
mellemregningskonto safremt bruttoposterne kan indeholde hovedstol, skat og renter af det ulovlige
kapitalejerlan.

Herefter er det i athandlingen fundet at kapitalejerlan ikke kan vaere genstand for galdseftergivelse
eller foreldelse. Dette folger bl.a. af et kapitalejerlén kvalificeres som et vindikationskrav. I tilleg
hertil er det fundet at ledelsen, i forbindelse med ulovlige kapitalejerlan, kan ifalde solidarisk
erstatningsansvar safremt ledelsen ikke forestér en aktiv inddrivelsesproces og selskabet i den

forbindelse lider tab.

Afslutningsvis bliver der i afsnittet givet en gennemgang af omgaelsesmetoden hvorved
tilbagebetalingskravet kan omgas. Det er her fundet at tilbagebetalingspligten definitivt kan omgas
ved at spekulere i tvangsoplesning, hvorfor der ikke leengere vil eksistere et subjekt som kapitalejer
kan tilbagebetale. Den selskabsretlige omgéelse @ndre ikke pa den skatteretlige kvalifikation af

lanet.
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5 Kapitalejerlan, skatteretligt

5.1 Baggrund for hovedregleniLL§ 16 E
Med virkning fra 14. august 2012 blev der indfert beskatningsbestemmelser i LL §16 E>® som

medforer, at kapitalejerlan skal beskattes som lon eller udbytte. LL §16 E beskatter i bred forstand,
hvilket ogsé indebarer beskatning af lovlige kapitalejerldn. Bestemmelsen tager derfor ikke hensyn
til om kapitalejerldn er lovlige eller ulovlige i selskabsretlig forstand.

Indferelsen var en del af en skattereformaftale som indeholdte en reekke lempelser og stramninger.
Stramningerne fjernede bl.a. de daverende skattemaessige fordele ved at optage kapitalejerlan. I
aftalen blev der anfert: “Der indfores beskatning ved optagelse af ulovlige aktioncerldn, idet

aktioncerldn dermed skattemeessigt sidestilles med lon eller udbytte.””’

Regeringens formal med lovandringen™ var at gore indgreb mod de davarende ulovlige
kapitalejerlan ved, at sikre beskatning nar midler traekkes ud af selskabet™. Indferelsen blev
vedtaget pa baggrund af en compliance-undersogelse® foretaget af SKAT, der pa trods af det
davarende selskabsretlige forbud, konkluderede et stort omfang af kapitalejerldn. De skerpede
beskatningsregler fik konsekvenser for den fremtidige beskatning og behandling af kapitalejerlan.
Det indebar at davaerende ulovlige kapitalejerlan, samt kapitalejerlan optaget efter 1. januar 2012°!
blev gjort skattepligtige efter dansk ret og beskattet i form af lon eller udbytte. Yderligere blev
kapitalejernes mulighed for kreative skatteplanlaegninger forringet og den danske stat kunne se frem

til ekstra skatteindtaegter.

Ved at beskatte kapitalejerne i form af lon eller udbytte, forsvinder det skattefrie incitament til at
traekke midler ud af selskabet. Derved kan indferelsen af LL § 16 E atholde kapitalejere fra at

optage kapitalejerlan. Nogle kapitalejerlan havde karakter, som et skattefrit alternativ til lon og

>% Lovforslaget blev vedtaget 13. september 2012 og annonceret i lov nr. 926 af 18. september
2012, men fik virkning fra lovforslagets fremsettelsesdato 14. august 2012.

>7 Aftale om skattereform — juni 2012 side 12.

*¥ Lov nr. 926 af 18. september 2012 - Lov om @ndring af ligningsloven, kursgevinstloven,
skattekontrolloven og kildeskatteloven.

> Lovforslag nr. L 199 af 14. august 2012 - Lovforslag om @ndring af ligningsloven,
kursgevinstloven, skattekontrolloven og kildeskatteloven.

% virksomhedernes efterlevelse af skattereglerne — Indkomstéret 2012.

o' Lovforslag nr. L 199 af 14. august 2012 - Lovforslag om @ndring af ligningsloven,
kursgevinstloven, skattekontrolloven og kildeskatteloven, side 36, far reglerne virkning fra 14.
august 2012.
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udbytte, der i sterre omfang blev udnyttet til finansiering af privatekonomien. Bevaeggrundene var
saledes, at de “skattefrie” 14n ikke blev tilbagebetalt og fra lovgivers side matte man gere op med

den aggressive skatteplanlaegning.®*

Ifolge en FSR undersogelse®™ var der i drene op til lovaendringen i 2012 varet en oget udvikling i
ulovlige kapitalejerldn. Undersogelsen viste, at flere kapitalejerlan blev brugt til at finansiere
privatforbruget, hvilket ikke er formalet med at drive erhvervsmaessig aktivitet. Indferelsen af LL
§16 E medforte derfor ret til, at beskatte kapitalejerlén allerede ved lanets optagelsestidspunkt,

764 af ofte fiktive indkomster.

hvilket har resulteret i ’brandbeskatning
Skattemeessigt bliver et kapitalejerlén klassificeret som en ”havning uden tilbagebetalingspligt”.
Denne klassifikation er ikke i overensstemmelse med de selskabsretlige regler, hvor lanet bliver
anset som fordring og geeld med tilbagebetalingsforpligtelse. De to forskellige klassifikationer gor

derfor omradet kompliceret, fordi kapitalejerlanet skatteretligt bliver anset som overforsel af midler.

5.1.1 Selskaber omfattet af LL §16 E
LL §16 E omfatter udlén fra danske kapitalselskaber® omfattet af SEL § 1 stk.1. Derved er bade

aktionerer og anpartshavere omfattet af bestemmelserne. Bestemmelsen omfatter ogsd udenlandske
selskaber. Ydes et kapitalejerldn fra et udenlandsk kapitalselskab, til personer der er fuld
skattepligtige i Danmark®® vil personerne derfor blive omfattet af LL § 16 E. Det gaelder uanset

retstillingen (lovligt eller ulovligt) i den stat hvor det udenlandske selskab er hjemmeheorende.

5.1.2 Fysiske personer omfattet af LL§ 16 E
LL §16 E omfatter kun udlan til fysiske personer. Begrebet “fysiske personer” er interessant, fordi

bestemmelsen kun omfatter fysiske (levende) personer og inkluderer derfor ikke kapitalejerlan

mellem kapitalselskaber (juridisk person). Bestemmelsen omfatter ogsé fysiske personer der er

62 L ovforslag nr. L 23 af 5. oktober 2016 — Forslag til lov om @ndring af selskabsloven og
arsregnskabsloven, side 8.

% FSR — Danske Revisorer: Ulovlige 1an i danske selskaber — Analyse af 2014 regnskaberne.

%4 Med brandbeskatning menes, at lanetagerne (kapitalejerne) bliver palagt en urimelig beskatning.
% For yderligere definition af kapitalselskaber henvises til afsnit 4.

% 1 ovforslag nr. L 199 af 14. August 2012 - Lovforslag om andring af ligningsloven,
kursgevinstloven, skattekontrolloven og kildeskatteloven, side 7. Forslaget henviser til udenlandske
selskaber, der efter dansk ret er omfattet af SEL § 1 stk. 1 (kapitalselskaber).
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hjemmehgrende i udlandet. Ydes der et kapitalejerlin fra et dansk selskab, til en fysisk person med

begranset skattepligtig til Danmark, bliver denne omfattet af LL § 16 E.

5.1.3 Fysiske personer omfattet efter LL § 2
For at en fysisk person er omfattet af LL § 16 E, skal personen ogsa vare omfattet af LL § 2. I

ligningslovens § 16 E angives at der “mellem ldngiver og lantager er en forbindelse omfattet af

§2.” (egen fremhavning).

Forbindelsen mellem langiver og lantager angives i LL § 2 stk. 1 og defineres som en sékaldt
kontrolleret transaktion. Felgende krav skal vare opfyldt for at der foreligger en forbindelse mellem
langiver og lanager:

1. hvorover fysiske eller juridiske personer udover en bestemmende indflydelse, (egen
fremhcevning)
der udover en bestemmende indflydelse over juridiske personer, (egen fremhcevning)
der er koncernforbundet med en juridisk person,
der har et fast driftssted beliggende i udlandet,

der er en udenlandsk fysisk eller juridisk person med et fast driftssted i Danmark, eller

S xRN wN

der er en udenlandsk fysisk eller juridisk person med kulbrintetilknyttet virksomhed omfattet
af Kulbrintebeskatningslovens §21, stk. 1 eller 1 eller 4.”

Som det fremgér af LL § 2 stk. 1 er forbindelsen mellem lngiver og lantager f.eks. opfyldt, nér en
eller flere fysiske personer har bestemmende indflydelse i et selskab hvor der ydes kapitalejerlan.

Begrebet “bestemmende indflydelse” vil blive fortolket i felgende afsnit.

5.1.4 Bestemmende indflydelse efter LL § 2
Bestemmende indflydelse er defineret i LL § 2 stk. 2: "Ved bestemmende indflydelse forstds

ejerskab eller radighed over stemmerettigheder, sdledes at der direkte eller indirekte ejes mere
end 50 pct. af aktiekapitalen eller rddes over mere end 50 pct. af stemmerne... “ (egen
fremhcevning)

Derved udledes det at fysiske personer, som har en tilknytning til selskabet i form af bestemmende
indflydelse, enten i form af ejerskab eller rddighed over mere end 50% af stemmerettighederne eller
selskabskapitalen er omfattet af LL § 16 E. Antages det at kun ¢t af kriterierne er opfyldt vil der

foreligge bestemmende indflydelse.
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Som udgangspunkt er det simpelt at vurdere om der foreligger direkte bestemmende indflydelse jf.
LL § 2 stk. 1. Med hensyn til indirekte bestemmende indflydelse, skal flere forhold overvejes.
Bestemmelsen angiver at indirekte ejerskab kan opsta i situationer hvor stemmerettigheder eller
kapitalandele skal medtages fra flere selskaber. Opgerelsen bliver derfor udfordrende, idet andre
personer og selskabers direkte og indirekte stemmerettigheder og kapitalandele, skal medregnes i

den samlede opgerelse af hvorvidt der forekommer bestemmende indflydelse.

Kontrolbegrebet i LL § 2 stk. 2 er omfattende og opgerelsen deekker over flere personer og

selskaber, som derved besvearliggere opgerelsen. Jf. LL § 2 stk. 2 skal der ved opgerelsen af om en

person har bestemmende indflydelse medregnes:
"Aktier og stemmerettigheder, som indehaves af koncernforbundne selskaber, jf- LL § 2 stk. 3

- Personlige aktioncerer og deres neertstiende, jf. LL § 16 H, stk. 6.

- Eller af en fond eller trust stiftet af moderselskabet selv eller af de ncevnte koncernforbundne
selskaber, neertstaende m.v. eller af fonde eller truster stiftet af disse.

- Ejerandele og stemmerettigheder, som indehaves af andre selskabsdeltagere, med hvem
selskabsdeltageren har en aftale om udovelse af feelles bestemmende indflydelse.

- Ejerandele og stemmerettigheder, som indehaves af en person omfattet af KSL § [ eller et
dodsbo omfattet af DBSL § 1 stk. 2, i feellesskab med ncertstaende eller i feellesskab med en fond
eller trust stiftet af den skattepligtige eller dennes ncertstaende eller fonde eller truster stiftet af

’

disse.’

Kontrol over selskabet ved mere end 50% af stemmerettighederne eller selskabskapitalen opnér
ikke altid bestemmende indflydelse. Ejeraftaler kan i nogle tilfelde pavirke den reelle kontrol, da
andre selskabsdeltagere kan vare i besiddelse af en, sarlig veto- eller beslutningsret der indirekte
giver bestemmende indflydelse selvom en person reelt kun besidder mindre end 50% af kapitalen
eller stemmerettighederne i selskabet. Det skal dog naevnes at ejeraftaler mellem kapitalejere ikke
er bindende for selskabet, men kun har en civilretlig gyldighed. Derfor er det kun i nogle tilfeelde at
ejeraftaler kan give bestemmende indflydelse. Et krav herfor er dog at aftalen ikke brydes.

Yderligere kan det diskuteres hvem der har bestemmende indflydelse 1 situationer hvor et selskab

f.eks. ejes af to personer med 50/50% kapitalandele og stemmeragtigheder Jf. LL § 2 stk. 2 vil

%7Se Figur 2 i afsnit 5.1.5 for afgraensning af neertstaende.
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ingen af personerne, som udgangspunkt have bestemmende indflydelse og vil derfor ikke vaere

omfattet af LL § 16 E. Ejes selskabet eksempelvis af to venner, ville vennerne ikke vere omfattet af

beskatningsbestemmelsen i LL § 16 E, fordi deres relationer som venner ikke gor dem til

nartstaende parter, som behandles i1 folgende afsnit.

Dog skal det nevnes at hvis de to venner ved ejeraftale har aftalt, at de i faellesskab kan udeve

bestemmende indflydelse, s& vil begge vare omfattet af LL §16 E.

5.1.5 Naertstaende personer efter LL § 2

Skatteretligt defineres begrebet “naertstiende” i LL § 2 stk. 2°°. Ligesom pa det selskabsretlige

omrédde kan nertstdende personer vaere omfattet af LL § 16 E. Ejerandele og stemmer fra

naertstdende skal medregnes i1 opgerelsen om bestemmende indflydelse. Her skal samtlige

nartstdende parter i et selskab medregnes, hvilket betyder at der fokusereres pa den samlede sum af

kapitalandele hver person besidder i en nartstaende personkreds.

Et eksempel herpa er et selskab hvor foreldrene ejer 42% af aktierne, mens sennen samtidig ejer

10% af aktierne. Her vil “familien” qua deres definition som nertstdende opna bestemmende
indflydelse ved at besidde 52% af aktierne i selskabet.
Med udgangspunkt i LL § 16 H fremgar det af nedenstdende Figur 2, hvilke personer der

karakterers som nedenstdende og derfor er omfattet af LL § 16 E.

Kapitalselskab

- — — -~
-~ ~ N -~ ~
/ / Personer der ikkeer \
/ Per:‘;:ei ;’2‘:;" et \ / omfattet af LL § 16 E: \
- . Seskende
I : ;Egtclf'gcllc \ . Zgtefellers seskende
oraidre Ugifte samlevende
. Bedsteforzeldre Taqs
\ . Born Tidligere zegtefaeller
\ . Bornebormn / \ . Bernebern
. Stedbern
\ . Stedbern / \ /
~ P ~N — P

Figur 2 - Oversigt over neertstiende parter
Egen tilvirkning

8 L § 2 stk. 2 henviser til definition af naertstdende parter i LL § 16 H.
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5.1.6 Ledelsesmedlemmer og minoritetsaktionzerer
Medlemmer af ledelsen og aktionarer der ikke udever bestemmende indflydelse er ikke omfattet af

LL § 16 E. Bestemmelsen er udarbejdet, s& der kun angives hvilke personer der er positivt omfattet
og underlagt beskatning. Da de i overskriften navnte personer ikke vil veere omfattet kan de ikke
beskattes efter LL § 16 E.

P4 trods af et ulovligt kapitalejerlan til personerne efter SEL § 210%, er personerne ikke underlagt
beskatningsreglerne i LL § 16 E. Derved findes sammenspillet mellem de selskabs- og skatteretlige
bestemmelser uhensigtsmaessige, da bade ledelsesmedlemmer uden bestemmende indflydelse og

minoritetsaktionarer ikke bliver beskattet.

5.2 Skattemaessige konsekvenser for lantager
Som naevnt i afsnit 5.1 bliver et kapitalejerlan skattemeessigt betragtet som en havning uden

tilbagebetalingspligt, hvilket er modsat de selskabsretlige regler, hvor kapitalejerlin skal
tilbagebetales. Derfor vil der i det sekund der ydes et kapitalejerlan, ske beskatning hos lantageren
som lon eller udbytte jf. LL § 16 E. Afthaengig af om lantager er aktionzr, ledelsesmedlem eller
naertstdende til disse, vil beskatning have forskellige konsekvenser for 1dntager og selskabet.

Konsekvenser og behandling for lantager og selskabet behandles i de efterfelgende afsnit.

Det er hvert enkelt kapitalejerlan i selskabet som udleser skattepligt. Derved kan kapitalejer ikke
modregne det samlede kapitalejerlan med diverse indbetalinger over f.eks. en regnskabsperiode
eller kalenderdr. Derudover vil kapitalejers indbetalinger i selskabet, heller ikke kunne modregnes i
efterfolgende haevninger. Et eksempel pa kapitalejers haevninger og indbetalinger er illustreret 1

Tabel :

% Det forudsaettes at betingelserne i SEL § 210 stk. 2 ikke er opfyldt.
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Regnskabsperiode Kontant bevagelse Saldo Til beskatning i 2018
1/1-2018-31/12-2018

Primo (selskabets tilgodehavende) 50.000 kr.
Kapitalejers indbetaling -75.000 kr. -25.000 kr.
Kapitalejers haevning 100.000 kr. ~ 75.000 kr. 75.000 kr.
Kapitalejers indbetaling -50.000 kr.  25.000 kr.
Kapitalejers haevning 50.000 kr.  75.000 kr. 50.000 kr.
Samlet beskatning i 2018 12 kr

Tabel 3 - Eksempel pad beskatning af haevninger over mellemregningskonto
Tabel af egen tilvirkning

Af mellemregningskontoen ses at selskabet primo har 50.000 kr. til gode hos kapitalejer, som er
beskattet aret for. Kapitalejer indfrier efterfelgende tilgodehavendet til overkurs med 75.000 kr.,
hvorfor mellemregningskontoen er i kapitalejers faver. Herefter haever kapitalejer 100.000 kr.
hvorved selskabet far et nyt tilgodehavende pa 75.000 kr. som skal beskattes. Kapitalejer indfrier
50.000 kr. af tilgodehavendet, hvorfor selskabets tilgodehavende mindskes. Slutteligt hever
kapitalejer 50.000 kr. som medferer en beskatning pa 50.000 kr. svarende til stigningen 1
tilgodehavendet. Kapitalejer bliver saledes beskattet af 125.000 kr. fordelt pa to 1an 1 2018.

Derudover skal det bemarkes, at kapitalejeren skal betale 125.000 kr. i skat, men pa intet tidspunkt
har mere end 75.000 kr. til radighed pé saldoen. Kapitalejeren opnar derved en urimelig og

uhensigtsmaessig beskatning der er 66% storre end belgbet der er til rddighed ved arets udgang.

5.2.1 Lan til ansatte og aktionzerer i selskabet
Er kapitalejer ansat i selskabet som vil kapitalejerlanet blive klassificeret, som lon og skal

medregnes i kapitalejers personlige indkomst og kan saledes beskattes med op til 52,02%° plus
arbejdsmarkedsbidrag. Da kapitalejer er ansat i selskabet, vil selskabet pd normalvis opna fuld
fradrag for lonudbetalingen som en driftsomkostning jf. SL § 6 stk. 1, litra a. Om kapitalejeren
bliver beskattet som lon kraever en konkret vurdering af dennes arbejdsindsats, samt om

kapitalejeren i forvejen far udbetalt lon fra selskabet.

7% Skatteministeriet link 1 - Skatteloft for personlig indkomst 2018.
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Ydes kapitalejerlén til kapitalejere der ikke er ansat i selskabet, vil lantageren blive beskattet som
udbytte. Udbyttebeskatningen sker som aktiebeskatning med henholdsvis 27% og 42% med en
progressionsgranse pa 52.900 kr.”'

Derudover kan selskabet velge, at kvalificerer lanet som udbytte uanset hensynet til en evt.

ansattelse eller arbejdsindsats fra lantagerenes side.””

Nar det er fastlagt om lénet, fra 1antagers synsvinkel, skal behandles som len eller udbytte vil
selskabet forst herefter kunne behandle lanet skatteretligt, da det har betydning for selskabet om
kapitalejerlanet fastleegges som lon eller udbytte. Er kapitalejerlanet klassificeret som lon kan
selskabet fa fradrag for lanet, men skal i samme ombering indeholde A-skat jf. reglerne i KSL § 46.
Her galder periodiseringsreglerne, som angiver at fradraget folger haevningen, uanset hvornar
kapitalejerlanet konstateres. Omvendt er det ikke muligt for selskabet at opné fradrag hvis
kapitalejeren bliver beskattet som udbytte. Selskabet er stadig forpligtet til at indeholde udbytteskat
efter reglerne 1 KSL § 65.

5.2.2 Kapitalejerlan til neertstaende parter
Som beskrevet i afsnit 5.1.5 omfatter bestemmelserne i LL § 16 E ogsa 14n til naertstaende parter.

Ydes et kapitalejerlan f.eks. til kapitalejers kone, vil kapitalejerlanet vere skattepligtig fordi
egtefeellen er omfattet som nartstaende part. Ejer den neertstiende part kapitalandele i selskabet vil
ydelsen beskattes som udbytte hos den nertstdende. Er den nertstiende derimod ansat i selskabet
bliver kapitalejerlnet beskattet som lon hos den nertstdende. Ogsa i denne sammenhang er
arbejdsindsats og sedvanlig lon fra selskabet afgerende for lanets klassifikation som lon eller
udbytte. Hvis kapitalejerlanet gives til en nertstdende part som ikke er ansat eller ejer kapitalandele
1 selskabet, kan nartstdende blive palagt en gaveafgift. Gaveelementet opstir nar en haevning fra
selskabet ydes til en nartstaende part, hvor transaktionen ydes via en aktionaer med bestemmende
indflydelse. Selvom havningen i selskabet tilfalder en naertstaende part, er det kapitalejeren der
beskattes 1 form af lon eller udbytte. Konsekvensen heraf er, at den den nertstdende part

skattemaessigt har modtaget kapitalejerlanet som gave fra kapitalejeren.

7! Skatteministeriet link 2 - Progressionsgranse for 2018.
72 Martin Chr, Kruhl & Ole B. Serensen: Kapitalejerlan og Selvfinansiering, side 106.
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Gaveafgiften til den neertstiende afthanger af parternes relation, fordi ikke alle nartstaende er
omfattet af gaveafgiften””. Ydes kapitalejerlénet f.eks. til kapitalejers barn kan der afgiftsfrit gives
64.300 kr.”* til hvert barn. Er kapitalejerlanet over 64.300 kr. vil det udlose en gaveafgift pa 15% af
det beleb som overstiger 64.300 kr. er den neertstdende part derimod @gtefzlle vil der ikke ske

palaeg af gaveafgift, da gaver mellem agtefeller er skattefrie.

5.3 Skattemazessige konsekvenser for selskabet
LL § 16 E stk. 2 angiver at tilbagebetaling af kapitalejerln der er beskattet efter LL § 16 E ikke

skal medregnes i selskabets skattepligtige indkomst. Det skyldes, at selskabet allerede har svaret
skat af midlerne, hvorfor det ikke er proportionelt at beskatte midlerne endnu engang. Derfor far
tilbagebetalingen af kapitalejerlén ingen skattemassige konsekvenser for selskabet. Fra selskabets
og den skatteretlig vinkel er kapitalejerlanet en haevning uden tilbagebetalingspligt og derfor gaelder

samme stilling hos selskabet som hos lantager.

Som naevnt i afsnit 5.2.1 er selskabet forpligtet til at indeholde A-skat og udbytteskatter efter
reglerne i KSL. Da betaling af skatter sker til offentlige myndigheder er der normalt nultolerance
for selskabets glemsomhed eller sene betalinger og derfor har selskabet storre ansvar for betaling af
skatter. Indeholder selskabet ikke de pagaeldende skatter kan ledelsen ifalde ansvar jf. SKL § 14 og

selskabet vil formentlig kunne forvente et boedeforleg.

I situationer hvor selskabet foretager udlan til kapitalejer, men ikke har foretaget indeholdelse af A-
skat eller udbytteskat er det selskabet der hafter for den manglende skat. SKAT vil rette
henvendelse til selskabet og kraeve skatterne indbetalt, selvom det i princippet er lantageren der skal
afregne og indbetale skatterne. Hvis selskabet herefter afregner de pdgaldende skatter til
myndighederne, svarer det til at selskabet har betalt kapitalejers private skatter. At selskabet har
betalt kapitalejers private skatter, svarer til en nyt kapitalejerlan omfattet af LL § 16 E.

Kapitalejeren bliver med andre ord “’beskattet af den manglende skat”.

73 Eksempelvis er bundfradraget for nartbeslaegtede forskeligt i forhold til stedforzldre og
bedsteforeldre.

7 Skatteministeriet link 3 — Bo- og gaveafgift 2018. Der henvises yderligere til geldende regler i
BAL § 22.
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I praksis har det ved optagelsen af kapitalejerlan vist sig at selskaber glemmer at indeholde
skatter”. Det vurderes derfor, at selskaberne overser de skattemaessige problemstillinger ved ydelse
af kapitalejerlan, fordi selskaberne anser kapitalejerldnet som et ordinart l&n hvor der under

normale omstandigheder ikke er krav om indeholdelse af A-skat eller udbytteskat.

5.4 Dispositioner omfattet af LL§ 16 E
Jevnfor LL § 16 E afgraenses bestemmelsen til dispositioner hvor selskabet “direkte eller indirekte

vder ldn til en fysisk person” (egen fremhavning).

Trods den skatteretlige definition, i form af haevning uden tilbagebetalingspligt, kan dispositioner
der omfattes af LL § 16 E fortolkes som et "klassisk” pengeldn mellem to parter.
Bestemmelsen i LL § 16 E “finder tilsvarende anvendelse pa sikkerhedsstillelser og midler, der

stilles til radighed” som uddybes i afsnit 5.4.2 og 5.4.3.

5.4.1 Direkte og indirekte kapitalejerlan
Kapitalejerldn kraever hverken mundtlige- eller skriftlige aftaler mellem to eller flere parter og der

er intet krav om et formelt aftalegrundlag. Det medferer at kapitalejerlén kan opsta ved rene
tilfeeldigheder, hvis selskabet f.eks. atholder private udgifter for en kapitalejer og der opstar en
fordring mellem kapitalejer og selskabet. Derudover kan kapitalejerldn ogsa ydes ved ubevidst

ekspeditionsfejl, som bliver omtalt i afsnit 5.5.4

Yder selskabet andet end pengebelab, som f.eks. vederlagsfri udlén af bil, lystbad eller sommerhus
til kapitalejer er dispositionen ikke omfattet af LL § 16 E. Som naevnt i afsnit 4.1 strider materielle

aktiver eller genstande imod den selskabsretlige definition af kapitalejerlén.

Derudover kan transaktioner mellem selskab og kapitalejer, der normalt vil anses som kapitalejerlan
ikke altid udlese beskatning. En kapitalejer 1 form af direkter kan eksempelvis have forskellige
bonusaftaler og goder indskrevet i sin ans&ttelseskontrakt. Af skriftlige og beviselige arsager vil
sadanne transaktioner ikke have karakterer af kapitalejerldn og vil i stedet vaere en personaleudgift
for selskabet. Eksempelvis kan ansettelseskontrakten indeholde aftale om at selskabet skal atholde
udgifter til direktorens golfudstyr og golfturneringer, uanset om det er til private eller

erhvervsmaessige formal.

> Martin Chr, Kruhl & Ole B. Serensen: Kapitalejerlan og Selvfinansiering, side 110-111.
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5.4.2 Sikkerhedsstillelse
Begrebet “sikkerhedsstillelse” er ligesom kapitalejerlan omfattet af LL §16 E. Skattemeessigt

betyder det, at sikkerhedsstillelse til fordel for kapitalejer er en hevning uden tilbagebetalingspligt,
der beskattes som lon eller udbytte.

Sikkerhedsstillelse 1 form af pant, kaution eller bankgaranti er typiske metoder hvormed langiver
afdaekker sin risiko ved udlin. Derfor er sikkerhedsstillelse kendetegnet ved at havningen i
selskabet reelt ikke anvendes i privatregi. Sikkerhedsstillelse vil i flere tilfaelde gavne kapitalejers
kreditvaerdighed, da formélet med at stille sikkerhed f.eks. er at stille sikkerhed med selskabets
midler indtil et mellemvarende med f.eks. et pengeinstitut er afklaret. Herefter vil

sikkerhedsstillesen teoretisk set blive fort tilbage og vere i selskabets besiddelse.

Nedenstédende eksempel illustrerer en konkret situation hvor der foretages sikkerhedsstillelse med
beskatning til folge:

Far er eneaktioncer, men ikke ansat i F’ A/S og i forbindelse med at hans datter skal kobe en
ejendom pd Frederiksberg, beslutter han sig for at hjeelpe hende, til at opnd de bedste
lanbetingelser. Datteren vil lane 3 mio. kr., men kan ikke opnd samme kreditveerdighed som sin far
og derfor beslutter den venlige far at F’A/S stiller sikkerhed for de 3 mio. kr. i banken. Selvom
datteren indfrier ldnet relativt kort efter optagelsen og F’ A/S far de 3 mio. kr. "tilbage” i selskabet

far det skattemcessige konsekvenser for faren.

Konklusionen pa farens handlinger medferer beskatning pa 3 mio. kr. som udbytte, idet selskabet
har stillet sikkerhed for datteren. Det svarer til en personlig udbytteskat pa 1.252.065 kr.”® ved
“blot” at lade selskabet stille sikkerhed i kort tid. Herudover vil datteren skulle betale en gaveafgift

pé 15% svarende til 440.355 kr.”” qua deres roller som nartstiende parter.

Konsekvenserne af beskatning er ufordelagtige og derfor skal kapitalejer vaere papasselig nar det
overvejes om de, af venlige eller forretningsmessige arsager, ensker at vaere behjelpelig med
sikkerhedsstillelse 1 selskabets midler. Det kan have alvorlige skattemaessige konsekvenser for
kapitalejer, da denne bliver beskattet af belab der aldrig har veret til disposition og selskabet vil i

de faerreste tilfelde opna erhvervs- eller konkurrencemaessig fordel.

76 Beskatning sker med udgangspunkt i 27/42% med progressionsgranse pa 52.900 kr. (2018).
7 Gaveafgift: 15% af 3.000.000 kr.
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5.4.3 Stille midler til radighed
Begrebet “stille midler til radighed” er den skatteretlige behandling af kapitalejerlan er ikke uddybet

i hverken LL § 16 E, forarbejderne’® eller kommenteret hos relevante offentlige myndigheder som

SKAT eller Erhvervsstyrelsen. Der henvises til afsnit 4.4 for den selskabsretlige fortolkning.

Pé trods af et relevant, men uvist begreb, mé det antages at selskaber der yder forskud til fordel for
en kapitalejer vil blive behandlet som, at selskabet stiller midler til radighed for kapitalejeren.

Skattemeessigt vil dispositionen karakteriseres som en hevning og derved skal der ske beskatning i
form af lon eller udbytte. Skatteretligt ma det antages, at begrebet skal ses som en opsamlingsregel
der ”samler” de transaktioner, der ikke kan kvalificeres som lan eller sikkerhedsstillelse, men hvor

transaktionen berer preg af et kapitalejerlan.

5.5 Undtagelser
I det folgende afsnit redegeres der for tre dispositioner i LL § 16 E som er undtaget for beskatning.

Derudover vil yderligere tre undtagelser, som af ordlyd ikke fremgér af LL § 16 E belyses. To af
undtagelserne er bekrzaftet i horingssvar i forbindelse med udarbejdelsen af LL § 16 E™ og den

tredje undtagelse fremgar af den juridiske vejledning.*

5.5.1 Undtagelse 1 - Sadvanlige forretningsmaessige dispositioner
Dispositioner der betegnes som sedvanlige forretningsmaessige dispositioners er undtaget fra

beskatning jf. LL §16 E. Foretages samme transaktion mellem selskab og kapitalejer pa samme
vilkér som mellem selskab og en uathangig part vil transaktionen som udgangspunkt vaere en
sedvanlig forretningsmeessig disposition. Det er afgerende, at den forretningsmaessige disposition
er foretaget pa markedsvilkér, samt at transaktionen er til selskabets fordel.

Keber kapitalejer varer eller tjenesteydelser fra et selskab hvori denne har bestemmende indflydelse
er det problematisk, at vurderer om der opstar et ulovligt kapitalejerldn. Er lanet optaget i selskabets
interesse og pa markedsvilkar, sa vil transaktionen som udgangspunkt blive omfattet af undtagelsen
i LL §16 E. Dog fremgér det af den juridiske vejledning®' at transaktioner mellem kapitalejer og
selskab, hvor sammenligning med uathaengige part er umulig ikke vil falde til kapitalejerens fordel.

Det skyldes skattemyndighederne ikke har noget sammenligningsgrundlag og derfor foretager

78 Lovforslag nr. L 199 af 14. August 2012 - Lovforslag om @ndring af ligningsloven,
kursgevinstloven, skattekontrolloven og kildeskatteloven.

” Lovforslag nr. L 199 af 14. August 2012 - Lovforslag om @ndring af ligningsloven,
kursgevinstloven, skattekontrolloven og kildeskatteloven, bilag 7 (DBO) og bilag 12 (FSR).
80 SKATs juridisk vejledning C.V.3.5.3.3 - Aktionzrlan.

1 SKATSs juridisk vejledning C.V.3.5.3.3 - Aktionzrlan.
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vurderingen af transaktionen efter om der er ageret rationelt og om selskabets erhvervsmeassige
interesser er varetaget.

Selvom transaktioner er forsegt handlet pd markedsmassige vilkér, vil dispositionen ikke altid vere
undtaget for beskatning jf. LL §16 E. SKAT har en kritisk holdning til undtagelsen® hvilket bl.a.
bekraftes i SKM2013.113.SR hvor et selskab havde opfort en beboelsesejendom som skulle selges
til kapitalejeren. Det bemarkelsesvardige ved handlen, var at boligen skulle finansieres 20%
kontant og 80% igennem et selgerpantebrev. SKAT kom frem til, at finansieringsformen ved
selgerpantebrevet ikke er sedvanlig. SKAT bekraftede handlen var indgaet p4 markedsvilkar, men
mente yderligere, at der ikke kunne vaere tale om en forretningsmaessigt disposition da selskabet

ikke normalt hverken opferte, solgte eller finansierede lan til beboelsesejendomme.

5.5.2 Undtagelse 2 — Seedvanlige lan fra pengeinstitutter
Bergebet "s@dvanlige 1an fra pengeinstitutter” beskytter kapitalejere i pengeinstitutter. Undtagelsen

medforer at kapitalejer er undtaget for beskatning ved optagelse af kapitalejerlan i et pengeinstitut,
hvor der samtidig udeves bestemmende indflydelse. For yderligere omtale henvises til afsnit

4.6.2.6.

5.5.3 Undtagelse 3 — Kapitalejerlan til selvfinansiering
Stiller selskabet sikkerhed til rddighed for kapitalejer og er betingelserne i SEL § 206 stk. 2 opfyldt

vil transaktionen vere undtaget for beskatning.

5.5.4 Yderligere undtagelser
En yderligere undtagelse for beskatning af kapitalejerlan omhandler “delvist indbetalt

selskabskapital” hvor det jf. SEL § 33 er det muligt for selskaber ikke, at indbetale
selskabskapitalen fuldt ud. Derimod skal manglende selskabskapital jf. SEL § 33 stk. indbetales ved
anfordring fra selskabets centrale ledelsesorgan, hvor den manglende indbetalte selskabskapital

svarer til en fordring for selskabet og gald for kapitalejeren.

I forbindelse med udarbejdelse af LL § 16 E spurgte revisionsselskabet Deloitte i et heringsvar® om
den manglende indbetalte selskabskapital vil vaere omfattet af LL § 16 E. Dette faktum blev
afkreeftet fordi mulighederne for delvis indbetaling af selskabskapitalen er udarbejdet uden hensyn
til LL § 16 E.

82 Martin Chr, Kruhl & Ole B. Serensen: Kapitalejerlan og Selvfinansiering, side 125-126.
%3 Heringssvar til lovforslag nr. L 199 af 14. August 2012 - Lovforslag om @ndring af
ligningsloven, kursgevinstloven, skattekontrolloven og kildeskatteloven, bilag 13.
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I et andet heringssvar®® fra revisionsselskabet BDO blev det bekraftet, at fejlekspeditioner ikke har
skattemessige konsekvenser, hvis selskabet/kapitalejer i samarbejde aktivt bidrager med at udbedre
fejl og mangler uden skattemyndighedernes indgriben. Udover at skatteministeren bekreaefter
muligheden for justering af fejlekspeditioner, sa vurderes heringsvaret mangelfuldt fordi der ikke
angives en pracis definition af fejlekspeditioner.

Det vurderes derimod, at fejlekspeditioner er mindre og uvasentlige beleb der eksistere i kortere
tidsperioder. Hvis selskabet og kapitalejer samtidig kan dokumenterer fejlende og det ikke er

sedvanlige forretningsgange vurderes det ogsé at vare fejlekspeditioner.

Den tredje undtagelse omhandler kapitalejerens brug af selskabets firmakreditkort. Ifelge den
juridiske vejledning har skatteministeren i et svar®” til skatteudvalget bekraftet, at ...
hovedaktioncer med bestemmende indflydelse i selskabet lader selskabet betale sine private udgifter,
skal de betalte belob beskattes hos aktionceren ... og der geelder ingen bagatelgrense ved
beskatningen”

Skatteministerens svar fortolkes voldsomme og uhensigtsmessige, da samtlige udleg fra selskabet
til personer med bestemmende indflydelse i teorien ville beskattes efter LL § 16 E. Det ma
yderligere skelnes til at det er de ferreste selskaber der f.eks. laegger ud for flybillet og hotel til
kapitalejer ved mindre det er i forretningsgjemed, efterfolgende vil anse og behandle udlaegget som

et kapitalejerlan.

Den juridiske vejledning er lempeligere end den harde linje lagt af skatteministeren. Vejledningen
angiver, at kapitalejers brug af selskabets kreditkort til ... smdindkob i forbindelse med f.eks.
forretningsrejser kan under visse betingelser anses for ldn, der er ydet som led i en scedvanlig

forretningsmcessig disposition og dermed undtaget fra ligningslovens § 16 E.”

SKATS holdning kommer til udtryk i den juridiske vejledning, hvor det angives at smdindkeb fra
selskabets konto ikke bliver anset som et kapitalejerlan og er derfor undtaget for beskatning jf. § 16
E. Derved fér skatteministerens nultolerance over for selskabers betaling af private udgifter, ikke

medfort storre konsekvenser i praksis.

% Heringssvar til lovforslag nr. L 199 af 14. August 2012 - Lovforslag om @ndring af
ligningsloven, kursgevinstloven, skattekontrolloven og kildeskatteloven, bilag 7.
%> Skatteministerens svar til spergsmal 526 fra skatteudvalget.
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5.6 Tilbagebetaling af kapitalejerlan der medfgrer dobbeltbeskatning
Det er ved tilbagebetalingen af kapitalejerlanet, at kapitalejer trods overvejelser og hensigt bliver

underlagt beskatningen. Tilbagebetaling af kapitalejerlan har i flere henseende karakterer af straf' i
form af bede, fordi tilbagebetaling ofte medferer voldsom beskatning og i nogle situationer kan
trippelbeskatning ogsa forekomme. Afsnittet vil ikke ga ind i en dybere diskussion af hvorvidt
Danmark som retsstat tillader en uhensigtsmessig beskatning af tilforladelige handlinger,

men det er bemarkelsesvaerdigt at der pa ingen made er proportionalitet mellem handlingen

(kapitalejerlan) og straffen (beskatning).*

5.6.1 Dobbeltbeskatning
Selvom et kapitalejerlan bliver tilbagebetalt med det samme, opstéar der stadig beskatning, da

ydelsen skatteretligt fremstar som en havning fra selskabet. Med andre ord bliver kapitalejeren
beskattet, fordi der selskabsretligt har veret ydet et kapitalejerlan. Derudover bliver kapitalejer ogsé
beskattet i situationer hvor denne tilbagebetaler kapitalejerlanet og herefter lovligt far samme beleb

udbetalt i form af lon eller udbytte.

Dobbeltbeskatningen finder anvendelse i situationer hvor kapitalejer og selskabet forsgger, at
udligne kapitalejerlanet ved modregning. I det gjeblik selskabet yder et kapitalejerlén bliver det som
tidligere navnt beskattet hvorfor kapitalejer far lovlig udbetaling i form af lon eller udbytte fra
selskabet, denne udbetaling udleser endnu engang skattebetaling for kapitalejer.

Til demonstration af dobbeltbeskatningen er der udarbejdet et konkret eksempel som ses nedenfor:

Tom er eneaktioncer og ansat (kapitalejer) i T’ APS. I forbindelse med privat kob af ejendomme i
Jylland skal Tom mellemfinansierer 8 mio. kr. Grundet Toms begrensede privatokonomi er
finansieringen ikke mulig. T’ APS har nok likvide midler og derfor lader Tom T’ ApS stille
sikkerhed for 8 mio. kr. Tom kender ikke til de selskabsretlige regler om at kapitalejerldnet er
ulovligt jf- SEL § 210. Efter blot 14 dage gdr kobet igennem

Skattemaessigt bliver det en dyr forngjelse for Tom. De 8 mio. kr. bliver beskattet som len, hvilket
svarer til en personlig skat pa ca. 4,2 mio. kr. Da Toms privatekonomi ikke kan finansierer denne

skat, bliver han ned til at foretage, yderligere lonudbetaling i selskabet. Derfor udbetaler han en lon

% Beskatning af kapitalejerldn skal ikke ses som et politisk spergsmél hvorvidt skat er er ok eller ¢j.
Ved “straf” hentydes til, at kapitalejerldn skattemassigt bliver sanktioneret hardt, ved noget der
minder om en straf (bede).
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pa 8,7 mio. kr. som udlgser endnu personlig skat pa ca. 4,5 mio. kr. P4 baggrund af det den seneste
lonudbetaling har Tom efter skat ca. 4,2 mio. kr. til rddighed som skal finansierer skatten fra den

oprindelige sikkerhedsstillelse.

Forste beskatning

Ulovlige kapitalejerldn 8.000.000 kr.
Personlige skat (1) 4.161.600 kr.
Anden beskatning

Lovlig lenudbetaling 8.673.614 kr.
Peronlige skat (2) 4.512.014 kr.
Udbetalt til finansiering af skat (1) 4.161.600 kr.
Personlig (dobbelt) skat i alt 8.673.614 kr.

Tabel 4 — Forudscetninger: Personlig indkomst svarende til 52,02%. Der er
ikke taget hojde for fradrag og arbejdsmarkedsbidrag.
Egen tilvirkning

Ved at have ladet selskabet stille sikkerhed for 8 mio. kr. i 14 dage bliver Tom dobbeltbeskattet
hvilket svarer til en skattebetaling pa 8.673.614 mio. kr. Toms beskatningsgrundlag bliver siledes
16.673.614 kr. Da selskabet derfor reelt har finansieret Toms personlige skat, far det ogsa
konsekvenser for selskabet. Selskabet forventes at blive stillet i en darligere konkurrencemeessig
situation 1 forhold til selskabets stilling for Tom fortog kapitalejerlénet, da selskabet har givet afkald
pa yderligere 8.674.614 kr.

5.6.2 Trippelbeskatning
Naér selskaber yder kapitalejerlan til fysiske personer der er omfattet af LL § 16 E og hvor

kapitalejeren har s@rlig personlig tilknytning (nertstdende part) kan der forekomme
trippelbeskatning. Det kraeves at den fysiske person er omfattet af LL § 2 som nertstdende part,
som navnt i afsnit Fejl! Henvisningskilden blev ikke fundet.. Safremt selskabet udldner midler til
en nrtstdende part, anses haevningen for at have passeret den nartstaende kapitalejer med
bestemmende indflydelse. Kapitalejerlanet betragtes herefter, som en gave fra kapitalejeren til den
nartstaende part. Trippelbeskatningen indtreeder nar den selskabsretlige gaeld tilbagebetales, hvor
der forst sker dobbeltbeskatning og herefter er det selve gaveelementet fra kapitalejeren til

modtageren, som der svares gaveafgift af. Det er den naertstdende der betaler gaveafgift.
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5.7 Tilbagebetaling der ikke medfgrer dobbeltbeskatning
Som bekendt bliver kapitalejerlan skattemaessigt behandlet som en havning uden

tilbagebetalingspligt. Da kapitalejerlan selskabsretlig bliver klassificeret som fordring og geld, er

det derimod kun muligt, at reparerer og indfri kapitalejerldn igennem selskabsretlige bestemmelser.

Folgende afsnit vil redegere for fire metoder, hvorved kapitalejerln kan indfries uden
dobbeltbeskatning til folge. To af metoderne omhandler modregning i kapitalejerens fordring pa 14n
eller udbytte.

En tredje metode for indfrielse af kapitalejerlanet er i form af apportudlodning. Apportudlodning
svarer til, at selskabets udlén til kapitalejer udloddes i aktiver. En fjerde metode er eftergivelse, som
efter de selskabsretlige bestemmelser har vist sig ikke at kunne gennemfores i praksis. Regnskabs-

og bogferingsmassige konsekvenser er udeladt, fordi det ikke bidrager til opgavens hovedformal.

5.7.1 Metode 1 - Eftergivelse
Er der kun en kapitalejer i selskabet er det oplagt at kapitalejer pé selskabets vegne, eftergiver

gaelden som er opstaet i mellem kapitalejer og selskabet. Hvis kapitalejerlénet eftergives skal det
ikke tilbagebetales og derfor vil kapitalejeren fa en personlig formueforegelse. Skattemeessigt vil
eftergivelsen medferer at kapitalejer ikke dobbeltbeskattes, kapitalejerlan kan jf. SEL § 215, som
navnt i afsnit 4.6.3.2, ikke vare genstand for eftergivelse. Det skyldes at det jf. SEL § 215 stk. 1
fremgér at kapitalejerlan skal "tilbagefores” til selskabet. Selskabsretlig er tilbagebetaling af
fordringen ikke en “’tilbageforsel” men et vindikationskravog derfor kan kapitalejerlan som

udgangspunkt ikke eftergives.

Skatteretlig eftergivelse af gaeld er muligt hvis kapitalejer er insolvent eller af andre arsager ikke har
har betalingsevne. Vurderes det at kapitalejer f.eks. kun har mulighed for at betale halvdelen af det
samlede kapitalejerlan kan der ske eftergivelse hvis dette belab er til storre gavn for kreditorerne.
Derudover er selskabet forpligtet til at inddrive kapitalejerlan i samme omfang, som selskabet ville
gore til en uathengig kreditorer. Derfor mé selskabet ikke forskelsbehandle ved f.eks. at give

kapitalejer “rabat” eller yderligere fordele, som andre kreditorer ikke far gavn af.

5.7.2 Metode 2 — Omkvalificering til Ign
Anden metode til udligning af et kapitalejerlan og undgéelse af dobbeltbeskatning sker ved at

modregne kapitalejerens fordring i1 len. Hvis kapitalejeren er ansat i selskabet er det som tidligere

navnt, ikke unormalt at selskabet og kapitalejer pa skift atholder udgifter. Er
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mellemregningskontoen séledes i kapitalejers faver kan dette belob omklassificeres til lon, da
belabet er et nettobelob skal der sdledes ikke betales skat ved omklassificering. Med andre ord
bliver kapitalejerldnet bogferingsmessigt omposteret til len. Muligheden blev bekraftet af
skatteministeren i et heringssvar fra BDO.* I heringssvaret blev det adspurgt om det ville fa
skattemaessige konsekvenser hvis:

BDO: ”...En af selskabet betalt privat udgift i forste omgang bogfores pd en mellemregningskonto
og forst efterfolgende udgifisfores som lon?”

Skatteministeren: ... Der vil veere tale om en fradragsberettiget lonudgift allerede pd det tidspunkt,
hvor selskabet betaler aktioncerens private udgifter og bogforer belobet som en geeld til selskabet.
Det har ikke yderligere skattemcessige konsekvenser, at selskabet efterfolgende formelt set bogforer

belobet som lon.”

Skatteministerens svar bekrafter at private udgifter betalt af selskabet, der efterfolgende bogferes
pa en mellemregningskonto blive beskattet efter LL §16 E. Ved at selskabet omposterer
kapitalejerlanet til lon vil der bogferingsmessigt vaere tale om @ndring af formalia og

klassificering.

For at selskabet kan klassificerer kapitalejerldn som len, skal selskabet opfylde to forudsatninger.
For det forste skal kapitalejerlanet have en sterrelsesorden som afspejler kapitalejerens
arbejdsindsats. Er belgbet derfor storre end almindelig acceptabel lon og arbejdsindsats er det ikke
muligt at omklassificerer lanet til lon. For det andet skal selskabet og kapitalejer kunne
dokumenterer en konkret ldneaftale pa udbetalingstidspunktet. Parterne skal inden
udbetalingstidspunktet veere enige i om, at en ekstra lenudbetaling skal anvendes til indfrielse af det
konkrete kapitalejerlan. Det betyder samtidig at omklassificering af kapitalejerlan ikke kan
foretages med tilbagevirkende kratft.

Foreligger der ingen laneaftale og vedrerer lanet f.eks. forste periode af indkomstéret, men bliver

forst konstateret i slutningen af indkomstaret vil kapitalejerldnet derfor ikke kunne a@nders til lon.

%7 Heringssvar til lovforslag nr. L 199 af 14. August 2012 - Lovforslag om @ndring af
ligningsloven, kursgevinstloven, skattekontrolloven og kildeskatteloven, bilag 16.

62



5.7.3 Metode 3 — Omkvalificering til udbytte
Som navnt i metode to har skatteministeren bekraftet muligheden for at omposterer kapitalejerldn

til lon uden skattemaessige konsekvenser for lantager. Den samme tankegang ger sig gaeldende for
udbytte. Skatteministeren har dog ikke bekraeftet muligheden, men det er derimod samme rationale

om, at lon og udbytte behandles ens som er afgerende.

For at omklassificerer 1anet til udbytte kreeves det at selskabet har mulighed for at udlodde udbytte
efter de selskabsretlige regler herom, som navnt 1 4.6.2.2. Ved udlodningen af udbytte skal
selskabet ligeledes indeholde kildeskatter.

Derudover skal selskabet ligesom i metode to inden udbetalingstidspunktet aftale og dokumenterer,
at udbyttet er bundet til udligningen af kapitalejerlénet. Det betyder ogsa at udbyttet ikke ma
foretages med tilbagevirkende kraft og modregning sker forst nér selskabet udlodder udbyttet.

5.7.4 Metode 4 — Apportudlodning (udlodning i andet end kontanter)
For selskabet er kapitalejerlanet selskabs- og regnskabsretligt en fordring (tilgodehavende). Derfor

har selskabet mulighed for at udlodde fordringen til lantageren efter SEL § 181 (ordinzrt udbytte)
og SEL § 183 stk. 5 (ekstraordinaert udbytte). Det kraeeves at de selskabsretlige krav og formalia i

bestemmelserne overholdes.

Ved at udlodde fordringen til kapitalejer i form af apportudlodning, altsd udbyttebetaling i andre
vaerdier end kontanter, findes der udover kravende i ovenstaende bestemmelser yderligere krav om
at der bliver udarbejdet en vurderingsberetning jf. SEL §§ 36 og 37. Bestemmelserne er formuleret
efter situationer hvor foretages apportindskud i et selskab, hvilket typisk sker nér selskaber bliver
stiftet med andre verdier end kontanter. Derfor skal bestemmelserne omkring
vurderingsberetningen leses "omvendt” fordi der fra selskabets perspektivering er tale om

kapitalafgang og ikke kapitaltilgang.
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Vurderingsberetningen skal i forbindelse med apportindskud jf. SEL § 36 indeholde folgende:
- "En beskrivelse af hvert indskud,
- oplysning om den anvendte fremgangsmdde ved vurderingen,
- angivelse af det vederlag, som er fastsat for overtagelsen, og
- erklering om, at den ansatte okonomiske veerdi mindst svarer til det aftalte vederlag,
herunder den eventuelle pdlydende veerdi af de kapitalandele, der skal udstedes, med tillceg

af en eventuel overkurs.”

Da bestemmelserne som navnt tager udgangspunkt i situationer hvor der sker kapitaltilgang, har
Erhvervsstyrelsen i et notat®*, med inspiration i ovenstiende krav i SEL § 36, udarbejdet krav til en

omvendt vurderingsberetning. Vurderingsberetningen indeholder ifelge notatet folgende® krav:

- "En beskrivelse af hvert af de aktiver, der udloddes,

- Oplysning om den anvendte fremgangsmdde ved vurderingen,

- Angivelse af veerdien af det eller de aktiver, som udloddes, og

- Erkiering om, at den ansatte okonomiske veerdi af de udloddede aktiver hojst svarer til den

vedtagne udlodning.”

Formalet med den omvendte vurderingsberetning er at selskabet ikke bliver stillet darligere, ved at
de aktiver der fores ud af selskabet, ikke er mere vaerd end den verdiansattelse selskabet har
udarbejdet og truffet beslutninger ud fra. Det folger af SEL § 36 stk. 2 at beretningen skal vere
udarbejdet senest 4 uger fra den dato, hvor vedtagelsen om apportudlodning finder sted og jf. SEL §
37 sa skal vurderingsberetningen “udarbejdes af en eller flere uvildige, sagkyndige

vurderingsmeend. Som vurderingsmeend kan stifterne alene udpege godkendte revisorer.”

Skattemeessigt vil udlodningen af selskabets fordring pa kapitalejeren blive ligestillet med
eftergivelse af kapitalejerens geeld. Da der er tale om en skatteretlig eftergivelse af kapitalejerlanet,

vil det ikke have yderligere skattemassige effekter og derfor vil dobbeltbeskatning undgés.

I det gjeblik selskabet udlodder fordringen til kapitalejeren (debitor) vil der opsta konfusion, som er

en sammensmeltning mellem debitors og kreditors krav som medferer at geelden opherer.

% Erhvervsstyrelsens link 2 - Notat om udbytte i andre midler end kontanter.
% Erhvervsstyrelsens link 2 - Notat om udbytte i andre midler end kontanter, side 9.
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Konfusion svarer i praksis til, at selskabet foretager apportudlodning™ af selve fordringen. Herved
har kapitalejer et krav pa sig selv svarende til det krav som selskabet giver afkald pa. Derfor vil der

ikke opsté skattemaessige konsekvenser da den selskabsretlige fordring og geeld opherer.

Som naevnt i afsnit 5.7.1 er det selskabsretlig ikke muligt at eftergive et kapitalejerlan, fordi
udlodningen anses som en tilbagefersel jf. SEL § 215. Derimod anses apportudlodning
selskabsretlig ikke for eftergivelse af kapitalejerlan og er derfor en relevant metode til udligning af

et 1&n uden dobbeltbeskatning.

5.8 Omggrelse af dispositioner
Skatteforvaltningslovens § 29 indeholder hjemmel til omgerelse af privatretlige dispositioner.”

Bestemmelsen er ikke indfert til kun at modvirke og omgere kapitalejerldn, men anvendes ogsa i
andre tilfalde hvor borgere soger omgerelse af skattemassige dispositioner. Derudover skal
skattemassige omgerelser ikke sidestilles med fejlekspeditioner i afsnit 5.5.4 hvor det i folge
praksis ikke er muligt at korrigerer en fejlekspedition, for sa herefter at soge omgerelse hos

SKAT.”!

Omgorelse af en skatteretlig disposition kan fortolkes som en “fortrydelsesret”. Derved har
dispositionen juridisk set ikke eksisteret og derfor vil dispositionen f.eks. ikke kunne beskattes af
LL §16 E.

Folgende betingelser skal jf. SFL §29 opfyldes for SKAT tillader at dispositioner omgeres:

1) "Dispositionen mad ikke i overvejende grad have veeret baret af hensyn til at spare
eller udskyde skatter.

2) Dispositionen skal utvivisomt have haft utilsigtede skattemcessige virkninger, der er
veesentlige.

3) Dispositionen skal have veeret lagt klart frem for myndighederne.

4) De privatretlige virkninger af den cendring af dispositionen, der onskes tillagt
skattemcessig virkning, skal veere enkle og overskuelige.

5) Alle, der skatteretligt vil blive berort af en tilladelse til omgorelse, skal tiltreede

omgorelsesanmodningen.”

%0 Martin Chr, Kruhl & Ole B. Serensen: Kapitalejerlan og Selvfinansiering, side 82.
! Martin Chr, Kruhl & Ole B. Serensen: Kapitalejerlan og Selvfinansiering, side 146-149.
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Opfyldelse af alle betingelser i SFL § 29 vurderes svert at opfylde. Med hensyn til anden
betingelse, sa ber alle kapitalejere vare bekendt med de selskabs- og skatteretlige bestemmelser pa
omradet og derved ogséd konsekvenserne af der ydes kapitalejerldén. Med andre ord kan kapitalejer
ikke “undskylde” sig med ikke at vaere vidende om f.eks. de voldsomme skattemaessige

konsekvenser og derved kan betingelse 2 i SFL § 29 formentlig aldrig opfyldes.

Tredje betingelse vil vaere opfyldt hvis selskabet far foretaget revision eller udvidet gennemgang,
fordi revisor i rsrapporten har rapportereret om et ulovligt kapitalejerldn. Ved revisors rapportering
vil et ulovligt kapitalejerlan vere “’lagt klart frem for myndighederne” hvilket tredje betingelse
kreever. Selskaber der ikke far foretaget revision eller udvidet gennemgang vil derfor ikke opfylde

betingelse 3, da myndigheder ikke er vidende om det ulovlige kapitalejerlan.

I og med anden betingelse ikke vil kunne opfyldes og tredje betingelse kun opfyldes i nogle
situationer vurderes omgerelsesmulighederne for sma. Yderligere vurderes det besynderligt at der
er indfort omgerelsesbestemmelser i SFL § 29, men mulighederne for omgerelse af kapitalejerlan er
tvivlsomme. Ud fra en betragtning om at ekonomiske rationelle skatteydere tilsigtet vil optage
kapitalejerlan, for derefter at blive voldsomt beskattet virker urealistisk og derfor er det

bemarkelsesverdig at omgerelse af kapitalejerlan jf. SFL § 29 i praksis er umuligt.

I et horringsvar fra FSR*? vil lovaendringen® og mulighed for at yde lovlige kapitalejerlan,
medferer flere situationer hvor kapitalejer utilsigtet optager lovlige kapitalejerlan uden, at vere
vidende om de skattemaessige konsekvenser. I hgringsvaret anser FSR det for problematisk, at der
kan foretages lovlige kapitalejerldn som alligevel bliver beskattet efter LL § 16 E uanset om det er
et lovligt eller ulovligt kapitalejerldn. FSR forsvarer derved selskaber og kapitalejer og ensker

mulighed for omgerelse af kapitalejerlan efter SFL § 29.

5.9 Renter
Som tidligere navnt er kapitalejerlan skattemaessigt en ha&vning uden tilbagebetalingspligt. Da der

skattemaessigt ikke er tale om fodring for selskabet og gaeld for kapitalejer paleber der ikke renter

pa haevningen. De selskabsretlige renter som lantager pafores efter SEL § 215 og tilbagebetaler til

°2 Heringsvar til lovforslag nr. L 23 af 5. oktober 2016 — Forslag til lov om andring af
selskabsloven og arsregnskabsloven.
 Lov nr. 1547 af 13. december 2016. — Lov om @ndring af selskabsloven og arsregnskabsloven.
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selskabet anses skattemaessigt som et skattepligtig tilskud for selskabet. Derimod har 1&ntageren

ikke mulighed for at fa fradrag for tilskuddet som denne indbetaler til selskabet.

Andringer af rentevilkar bliver ikke klassificeret som ydelse af et nyt kapitalejerlan. Det blev
bekrzftet af skatteministeren i et heringssvar’* i forbindelse med udarbejdelsen af LL §16 og det er

ogsa selvom tilskrivning at renter gor kapitalejers geld til selskabet storre.

5.10 Opsamling kapitalejerlan, skatteretligt
Ydelse af kapitalejerldn omfattet af LL §16 E medforer skattemaessige konsekvenser for lantageren.

Kapitalejerldn bliver omfattet af LL § 16 E pa udbetalingstidspunktet og beskattet i form af lon eller
udbytte. Er kapitalejer ansat i selskabet vil ske der beskatningi form af len, og udbytte hvis
kapitalejer ikke er ansat i selskabet. Herudover er kapitalejers relation til selskabet, samt

arbejdsindsats og lanets storrelse afgerende for klassifikationen som len eller udbytte.

Dispositioner som sikkerhedsstillelse og stille midler til rddighed karakteriseres som direkte eller
indirekte kapitalejerlan og er omfattet af LL § 16 E. Undtaget for beskatning er dispositioner som er
sedvanlige for selskabet dette veerende 14n til selvfinansiering og lan fra pengeinstitutter.

Udlan fra danske og udenlandske kapitalselskaber til danske og udenlandske kapitalejere omfattes
af beskatningsbestemmelserne. LL § 16 E angiver positivt hvilke fysiske personer der er omfattet af
beskatningen. Bestemmelsen henviser til LL § 2 som f.eks. angiver at fysiske personer med
bestemmende indflydelse i selskabet omfattes af LL § 16 E og at nertstdende personer til
kapitalejer ogsa omfattes.

Derved er personer uden bestemmende indflydelse ikke omfattet og derfor kan personer som f.eks.

ledelsesmedlemmer og minoritetsaktionarer ikke beskattes af kapitalejerlan

Ved tilbagebetaling af kapitalejerlan risikerer kapitalejer at blive dobbeltbeskattet. Ved
udbetalingstidspunktet beskattes ldnet som lon eller udbytte og udbetaler selskabet herefter pa
lovligvis lon eller udbytte til kapitalejer sker der beskatning endnu engang. Trippelbeskatning” kan
ogsé forekomme, hvis kapitalejerlan gives til en nartstaende part da lanet vil blive anset som gave

der skal beskattes.

**Heringssvar til lovforslag nr. L 199 af 14. August 2012 - Lovforslag om andring af ligningsloven,
kursgevinstloven, skattekontrolloven og kildeskatteloven, bilag 16.
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Derved bekreftes antagelsen om kapitalejerldn, som varende ugunstig lesning for kapitalejer,

hvorfor en grundlig overvejelse af kapitalejerlan altid ber finde sted blandt de involverede parter.

Kapitalejerldn kan ogsé indfries uden dobbeltbeskatning til folge, det kan f.eks. ske ved at selskabet
omklassificerer kapitalejerlanet til lon eller udbytte. Metoderne er betinget af at selskabet og
kapitalejer inden ydelsen af lanet har aftalt lanevilkar og at l&net kan rummes inden for acceptabel
lon og afspejler sig i kapitalejers arbejdsindsats. Kapitalejer kan ogsa undgé dobbeltbeskatning ved
at rette enkelte fejlekspeditioner eller ved at sege omgerelse hos SKAT. Grundet stramme
betingelser i SFL § 29 vurderes omgerelsesmetoden svert at fa gennemfort hos

skattemyndighederne.

Den skatteretlige behandling af kapitalejerldn sker uathaengigt af selskabsloven hvilket b.la.
medferer at lovlige kapitalejerlan beskattes jf. LL § 16 E. Skattemassigt eksisterer der hverken en
fordring for selskabet eller geld for kapitalejer og det bevirker at der ikke er renter pa
kapitalejerlan. Derved bliver de selskabsretlige renter skattemaessigt kategoriseret som et

skattepligtigt tilskud for selskabet og lantager opnar ikke fradrag.

6 Strafferetlige konsekvenser
Har et selskab ydet et ulovligt kapitalejerlan kan dispositionen have strafferetlige konsekvenser.

Konsekvenserne omfatter potentielle bedeforleg til ledelsesmedlemmer som har vaeret med til at
traeffe beslutning om eller bidraget til opretholdelse af et ulovligt kapitalejerlan. Straffes et
ledelsesmedlem med bedestraf kan selskabet ligeledes palaegges sanktioner vedr. selskabets ret til at

fravalge revision efter ARL §135 stk. 1.

6.1 Politianmeldelse
I saerlige situationer vil Erhvervsstyrelsen foretage en politianmeldelsen af ledelsen i selskabet. Det

folger af den solidariske haeftelse naevnt i afsnit 4.6.3.

Ledelsen som politianmeldes er den ledelse, som har veret med til treeffe beslutning om eller
opretholdelse af udlinet. Har ledelsen derfor ikke forestdet en aktiv inddrivelsesproces kan det have
strafbarer konsekvenser for ledelsesmedlemmer, hvis selskabet har ydet et ulovligt kapitalejerlan.
Heraf folger det af afsnit 4.6.3 hvornar man som ledelsesmedlem kan anses for at have bidraget til

opretholdelsen af dispositionen i strid med SEL § 210.
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Det er Erhvervsstyrelsen som foretager vurderingen omkring politianmeldelse. Findes dispositionen

som varende af serlig grov karakter vil Erhvervsstyrelsen foretage en politianmeldelse. Péstér

selskabet f.eks. at kapitalejerlanet er blevet nedskrevet, fordi lanetageren er insolvent eller af andre

arsager ikke kan tilbagebetale 14net vil Erhvervsstyrelsen forsat kreve 1anet indfriet. Det vil saledes

ikke vurderes for vaerende “af serlig grov” karakter medmindre 14net er af ikke ubetydelig storrelse

i forhold til selskabet. Politianmeldelse af forholdet vil derfor ofte vare i sager, hvor det ud fra

konkrete omstendigheder vurderes, at reglerne er blevet udnyttet eller omgéet. Et tilfelde kan vere

hvis selskabet har ydet et ulovligt kapitalejerlan til kapitalejer og selskabet pa udlanstidspunktet var

fuldt ud vidende om at direktoren var insolvent. Et andet tilfaelde kan vare situationer hvor der
foreligger mistanke om underslab eller mandatsvig. I begge tilfaelde vil sagen overga til politiet,

med henblik pé at politiet rejser tiltale mod de involverede parter.

Yderligere vil Erhvervsstyrelsen loabende meddele skattemyndighederne om selskaber der har
foretaget ulovlige lan. Dette goares for, at selskabet og l4ntageren evt. far indeholdt og betalt den

korrekte skat. Se mere herom 1 afsnit 5.2.1.

6.2 Bgdestraf
Ulovlige kapitalejerlén straffes med bede jf. SEL § 367 stk. 1 der angiver: "Et selskabs

opretholdelse af dispositioner, der truffet i strid med ...... eller § 210 straffes med bade.”

Selve badesterrelsen er ikke angivet i nogle lovtekster. Badestorrelsens praksis stammer fra et notat

udstedt af Statsadvokaten for serlig ekonomisk og international kriminalitet (SOIK). SOIK
henstillede i 1995 til politi- og anklagemyndigheder, at lantageren skulle have en bade pa 10% af
lanets hovedstol. Procentsatsen er siden blevet halveret til 5% af lanets hovedstol, hvilket skyldes
en Hojesteret dom” der siden har dannet praecedens for fremtidige sager om kapitalejerlan. I den
omtalte dom havde en kapitalejer (anpartshaver og direkter) foretaget et ulovligt kapitalejerlén pa
ca. 1,2 mio. kr. Erhvervsstyrelsen havde ved registrering af rsregnskabet, registreret at revisor
korrekt havde givet anmerkning og oplysninger om det ulovlige 1an. Erhvervsstyrelsen valgte pa
baggrund af arsregnskabet at medtage forholdet som en del af deres kontrol. I en sddan
sanktionering kraves lanet tilbagebetalt til selskabet med tilleeg af lovpligtige renter inden for en

frist pa 6 uger’®. Lanet blev tilbagebetalt inden for den fastsatte frist. Erhvervsstyrelsen valgte

> Se U 1997.256 H for yderligere information.
% Erhvervsstyrelsen link 1 - Vejledning om ulovlige kapitalejerlan.
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herefter at politianmelde forholdet, hvorfor kapitalejeren blev pélagt en bade pa 30.000 kr. som
svarede til halvdelen af det oprindelige bedeforlag pa 60.000 kr.”’

Som navnt har dommen dannet grundlag for retspraksis, hvor baden som udgangspunkt fastsaettes
til 5% af ldnets hovedstol. Tilbagebetales lanet til selskabet indenfor Erhvervsstyrelsen fastsatte frist
pa 6 uger kan beden halveres. I og med der er tale om en bede som athenger af 1anets hovedstol
skal renter ikke medregnes i opgerelsen af badesterrelsen.

Overtredelser som straffes 1 form af bader giver, som udgangspunkt, ikke ret til fradrag. Dette sker
under hensynet til at beder ikke anses som en driftsomkostning. Det geelder bade for fysiske og
juridiske personer.

Selvom der har varet sager hvor sigtede har provet muligheden for bedenedsattelse, sé viser
retspraksis at det stort set er umuligt at opna yderligere bedenedszttelse’. Selvom kapitalejer har
forsegt at henvise til sagens forleb, sigtedes tidligere overtraedelser, ldnets indfrielse, osv. Hertil

gelder ogsd kapitalejers argumentet om uvidenhed om de skattemassige konsekvenser.

6.3 Forzldelse af strafansvar
Som omtalt i afsnit 4.6.3.2 kan et kapitalejerldn ikke vaere genstand for foraldelse. Derimod kan

selve straffansvaret foraeldes. Skulle der opsta en situation hvor en straffesag vedrerende et
kapitalejerlan er foreldet, vil den fysiske eller juridiske person kunne slippe for straf. Jf. SEL § 369
stk. 2 er foreeldelsesfristen 5 ar. Der er tale om en speciallov, som gar forud for den normale 2-arige

foraeldelsesfrist der folger af straffelovens § 93 stk. 1. nr. 1.

Ifolge STRFL § 93 stk. 1 regnes foraeldelsesfristen fra det tidspunkt, hvor der selskabsretligt ikke

leengere eksistere et ulovligt kapitalejerlan, hvilket vil vaere tidspunktet for lanets indfrielse.

6.4 Tvungen revisionspligt
Hvis kapitalejer acceptere et bedeforlaeg fremsat af politiet anses det som anerkendelse af, at der er

foretaget en ulovlig handling. Bedeforeleegget kan indeholde andre strafferetlig konsekvenser end
bade.
Accepterer kapitalejer et bedeforlag, for at have bistaet dispositionen om ydelse af ulovligt

kapitalejerlan sa bliver selskabet yderligere sanktioneret. Selskabet vil ved kapitalejeres accept af

7 5% af 1,2 mio. kr. = 60.000 kr. eller 2,5% af 1,2 mio. kr. = 30.000 kr.
% Se U 1996.366 @ og TfK 2012.635 @, hvor badenedszttelse blev afvist.
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bodeforlegget fratages muligheden for at fravaelge revision jf. ARL § 135 stk. 6. Indgar selskabet i
en koncern vil disse selskaber ogsa fratages muligheden for af fraveelge revision. Reglerne galder
saledes for hele koncernen som dermed mister muligheden for at fravalge revision.

I det ojeblik kapitalejeren demmes og accepterer beden finder sanktionen efter ARL § 135 stk. 6
automatisk anvendelse og kraever ikke at Erhvervsstyrelsen aktivt treeffer en afgerelse herom.
Selskabets dispensering for muligheden for fravalg af revision medferer en patvungen
revisionspligt. Denne er gaeldende i tre regnskabsér (indevarende ar plus to felgende regnskabsar).
Erhvervsstyrelsen kan dog forlenge perioden med op til yderligere to regnskabsar, hvis forseelsen

er serlig grov.

Selvom et selskab fér frataget retten til at fravaelge revision efter ARL §135 stk. 1, kan selskabet
som udgangspunkt stadig vaelge “udvidet gennemgang” som er Erhvervsstyrelsens egen
revisionsstandard. Erhvervsstyrelsen kan dog ud fra en konkret vurdering af omstendighederne i
sagen forhindre selskabet i at velge “udvidet gennemgang” jf. ARL §135 stk. 7. Ifelge
Erhvervsstyrelsen skal der vaere tale “om et ldn af ikke ubetydelig storrelse, eller f.eks. gentagne
overtreedelser”’ for yderligere sanktioner traeder i kraft. Traeder sanktionerne i kraft vil selskabet
ikke selv have mulighed for at fraveelge erklaeringstyperne “revision” eller “udvidet gennemgang”.
Straffen geelder i det pagaldende regnskabsar og de to efterfelgende regnskabsar. Bringes forholdet,
som ledte til Erhvervsstyrelsens afgerelse, ikke til opher kan Erhvervsstyrelsen valge at forlange

perioden med yderligere ét regnskabsar.

Forskellen p4 hhv. ARL § 135 stk. 6 og stk. 7 er derfor, om sanktionen opstér automatisk. ARL Stk.
6 om fravalg af revision traeder i kraft i det ojeblik kapitalejer accepterer et bodeforleg, mens ARL
stk. 7 kreever at Erhvervsstyrelsen aktivt treeffer en afgerelse om selskabets mulighed for fravalg af

“udvidet gennemgang”.

% Erhvervsstyrelsen link 1 - Vejledning om ulovlige kapitalejerla.
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7 Kapitalejerlan — regnskabsretligt
Som en del af lovaendringen'® om betinget lovliggerelse af kapitalejerldn vedtog Folketinget ogsa

mindre endringer i ARL § 35 a. Zndringerne medferer, at det samlede belob som selskabet lovligt
har udléant eller stillet sikkerhed for skal fremgér af rsregnskabet. Det samlede belab skal angives
som en bunden reserve under egenkapitalen, i posten “’reserve for udlin og sikkerhedsstillelse” jf.
ARL § 35 a. Ligeledes angiver bestemmelsen, at reserven skal reduceres i takt med, at der lebende
sker tilbagebetaling af de udlante midler.

Formalet med lovandringen er at det tydeligt skal fremga af arsregnskabet om selskabets frie

101
. Da der er krav om en

midler er anvendt til finansiering af kapitalejerlén eller sikkerhedsstillelse
bunden reserve, er belgbet “bundet” og selskabet kan saledes ikke anvende midlerne til

udbytteudlodning eller yderligere ydelse af kapitalejerlén og sikkerhedsstillelse.

Det fremgéar af ARL § 73 at selskaber, som har ydet et lovligt eller ulovligt kapitalejerlén til
medlemmer af ledelsen, i noterne skal ... Angive summen af disse tilgodehavende pd hver
ledelseskategori. For hver kategori skal angives de veesentligste vilkdr, herunder rentefod, og de

belob, der er tilbagebetalt i dret...” (egen fremhavning)

Med andre ord skal selskabet give en oplysninger om kapitalejerlanets vilkar, nedskrivning, eller
om der evt. er givet afkald pa det tilgodehavende som selskabet har p4 medlemmer af ledelsen. Som
navnt gelder bestemmelsen kun for personer der er medlemmer af ledelsen og derved er selskabet
ikke forpligtet til at oplyse omkring tilgodehavende til nertstaende, ledelsesmedlemmer eller
kapitalejer medmindre denne samtidig er medlem af ledelsen. Jf. ARL § 73 stk. 2 gelder

ovenstdende ogsa for selskaber der har foretaget sikkerhedsstillelse.

Safremt der foretages nedskrivning af et kapitalejerlan skal der ske oplysning herom i noterne.
Dette sikre at hvis der sker nedskrivning af et l1an bliver der stadig rapporteret om lanets udvikling
med tilskrivning af renter. Ydermere skal dette sikre at der ikke forekommer situationer hvor et
kapitalejerlan forsvinder i balancen, hvis der to r i treek er sket nedskrivning til O kr. Ved kravet

om rapportering i noterne sikres at kapitalejerldnet fremgéar af regnskabet.

' Lov nr. 1547 af 13. december 2016. — Lov om @ndring af selskabsloven arsregnskabsloven.
1T ovforslag nr. L 23 af 5. oktober 2016 — Forslag til lov om @ndring af selskabsloven og
arsregnskabsloven, side 8.

72



Arsregnskabsloven bilag 2'%* omfatter kapitalejere, hvor der er skemakrav om selskabets
tilgodehavender. Det betyder at selskabet i balancen, under posten ”Tilgodehavende hos
virksomhedsdeltagere og ledelse”, skal oplyse om lén til personer som enten ejer kapitalandele i
selskabet eller er medlemmer af ledelsen. Skemakravet gelder for ARL § 73 uanset, om der er tale

om en lovlig eller ulovlig disposition.

8 Kapitalejerlan — revisionsretligt
Afsnittet vil behandle revisors rolle i forbindelse med kapitalejerlan. For at forstd hvordan revisor

skal agerer og rapportere om kapitalejerldn overfor myndigheder og regnskabsbruger vil afsnittet
introducerer galdende revisionserklaeringer. Herefter bliver der redegjort for hvordan revisor

lovmaessigt, 1 arsrapporten skal rapporterer omkring selskabers kapitalejerlan.

8.1 Revisors erklzeringer
Det folger af bekendtgerelsen om godkendte revisorers erklaringer'” (erklaeringsbekendtgorelsen)

at revisor har folgende fire'®* erklaeringer, at give et drsregnskab:
1. Revision §§ 3-8 — Erklering med hej grad af sikkerhed.
2. Udvidet gennemgang §§ 9-11 — Erklaering med begranset sikkerhed.
3. Review af regnskabet §§ 12-15 — Erkleering med begranset sikkerhed.
4. Assistance fra godkendte revisor §§ 16-19 — erklaering uden sikkerhed.

De forskellige grader af sikkerhed har betydning for den sikkerhed, hvormed revisor afgiver
konklusionen i arsrapporten. En erklering med hej grad af sikkerhed er derfor mere troverdig og
har starre vaegt hos regnskabsbrugere og andre interessenter. Et regnskab med hgj grad af sikkerhed
vil f.eks. ud fra konkrete omstendigheder kunne opné hgjere kreditvaerdighed i pengeinstitutter, end
selskaber der afleverer et arsregnskab med begranset sikkerhed. Yderlige vil en erklaering med hgj
grad af sikkerhed betyde, at revisors omfang og karakter af diverse arbejdshandlinger er storre, end

ved erkleringer med mindre grad af sikkerhed.

192 Skema 1 under omseetningsaktiver: (II) tilgodehavende, nr. 6. samt skema 2 under kortfristede
aktiver: (II) tilgodehavender nr. 6.

193 Bekendtgerelse nr. 1468 af 12. december 2017.

1%* Som en femte erklzring kan navnes “ingen erklaring” som gives uden sikkerhed. Da
erkleeringen ikke fremgér af bekendtgerelsen af godkendte revisorers erklaringer, er erklaeringen
udeladt og vil ikke blive omtalt i afhandlingen.
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Nedenstaende figur 3 illustrerer de forskellige erkleringstyper som selskaber kan velge, at lade

arsregnskabet pategne med. Figuren giver samtidig en oversigt over de forskellige grader af
sikkerhed.

der af sikkerhed ved revisors erklzeringer

Review Udvidet gennemgang
(begranset sikkerhed) (begrenset sikkerhed)

Figur 3 — Oversigt over revisionserklceringer
Egen tilvirkning

Da revisor jf. § 1 erkleringsbekendtgerelsen er offentlighedens tillidsreprasentant ved afgivelse af
erkleeringer med sikkerhed, skal revisor i revisionspategningen informerer og oplyse om sin
holdning til arsregnskabet, hvorfor revisionspategningen er et udtryk for revisors konklusion.
Eksempelvis skal revisor berette om hvorledes arsregnskabet giver et retvisende billede i
overensstemmelse med den galdende begrebsramme, samt om revisor har fundet forhold i
regnskabet som f.eks. ulovligheder. Har et selskab brudt loven ved at yde et kapitalejerlén i strid
med SEL § 210 er revisor forpligtet til at oplyse om det i drsrapporten. Athangig af hvilken
revisionserklering revisor pategner regnskabet med, er der forskellige méder, hvorpa revisor skal
oplyse omkring selskabets ulovlige kapitalejerlan. Erkleringstyperne revision og udvidet

gennemgang bliver behandlet ens, hvilket er til forskel for review- og assistanceerklaringerne.

8.1.1 Revisors rapporterings forpligtelser for erkleeringstyperne revision og udvidet
gennemgang
Er selskabet revideret efter erklaringstypen revision og foretages en skonomisk disposition efter

SEL § 210 skal revisor vurderer, hvorvidt der er tale om et lovligt eller ulovligt kapitalejerlén.

Vurderes dispositionen som ulovlig, felger det af bekendtgerelsen om godkendte revisorers
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erklaeringer § 7 stk. 2, at revisor skal oplyse omkring forhold i regnskabet, hvor revisor har ... en
begrundet formodning om, at medlemmer af ledelsen kan ifalde erstatnings- eller strafansvar for
handlinger eller undladelser, der berarer virksomheden, tilknyttede virksomheder,

virksomhedsdeltagere, kreditorer eller medarbejdere...” (egen fremhavning).

Selve rapporteringen skal revisor give i arsrapportens afsnit “oplysninger om ledelsesansvar” hvor
det jf. erkleringsbekendtgerelsen § 7 stk. 4 skal angives med en overskrift der passer til emnet —
f.eks.: “Selskabet har overtrddt reglerne om kapitalejerldn i selskabsloven § 210!

For erkleringstypen “udvidet gennemgang” har revisor samme forpligtelse og skal rapporterer om

det ulovlige kapitalejerldn i arsrapporten jf. erkleringsbekendtgerelsen § 9 stk. 1 nr. 6.

8.1.2 Sanktioner ved revisors manglende rapportering
Safremt revisor ved forglemmelse eller bevidst undlader at rapportere omkring ulovlige

kapitalejerlan eller andre forhold, som fremgar af erkleringsbekendtgerelsen § 7 stk. 2, kan revisor
blive sanktioneret. Det er revisornavnet'*® som uafhangig klageindsats behandler sager, hvor
revisor ikke har overholdt sine forpligtigelser eller hvor revisor ikke har handlet etisk korrekt'®’. I
klagesager hvor revisor ikke har rapporteret om ulovligt kapitalejerlén kan revisor blive
sanktioneret i form af beder. I folge Revisornavnets arsberetninger pa Erhvervsstyrelsen
hjemmeside'*® ligger bodeniveauet i en storrelsesnorden mellem 10.000 kr. — 50.000 kr.

Boadesterrelsen kan vare hgjere, hvis revisor har foretaget andre eller tidligere forseelser.

For den nuvarende erkleringsbekendtgerelse tridte i kraft i december 2016 opererede revisor med
en bagatelgranse, i forhold til hvornér revisorer var forpligtet til at rapportere om et kapitalejerlan.

Bagatelgransen var ikke defineret med et konkret belgb, men fremgér af Erhvervsstyrelsens

19 Tidligere har der varet krav om, at revisor i arsrapporten skulle rapporter om det ulovlige
kapitalejerlan i afsnittet: ’Supplerende oplysninger vedrerende andre forhold”. Efter den nye
erkleringsbekendtgerelse (nr. 1468 af 12. december 2017) er begrebet afskaffet og derfor ikke
leengere et krav.

1% Revisornavnet er en uafhangig “anklagemyndighed” der behandler klager over revisorers
arbejde.

17 Erhvervsstyrelsen link 3 - Om revisornavnet.

1% Erhvervsstyrelsen link 4 — Arsberetninger.
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erkleeringsvejledning'” som “der kan veere tale om bagatelagtige forhold, som ikke tiener noget

’

formal at neevne dem...”.

Grundet den tidligere bagatelgranse har revisorer ud fra sagens omstaendigheder skulle vurdere,
hvorvidt et mindre (belobsmassigt) kapitalejerldn kunne medferer strafansvar hos ledelsen. Revisor
skulle formentlig vurderer sterrelsen af den ulovlig transaktion, i forhold til selskabet og lantagers
okonomiske stilling. Hvis betingelserne i SEL § 210 stk. 2 ikke opfyldes, vil et kapitalejerldn
isoleret set vaere ulovligt, men i praksis har revisor skulle vurderer om et udlan pa f.eks. 1.000 kr.
ville kunne medferer strafansvar hos ledelsen. Har revisor derfor formodet at udlanet har vaeret

under bagatelgransen, har revisor med god grund kunne undlade at rapporter.

I og med at lovgivningen ikke har angivet en bagatelgreense med et praeciseret belab, er selve
greensen flere gange blevet afprevet i sager hos Revisornavnet. I sag nr. 68/2008-R
(Revisornavnets kendelse af 29. marts 2010), sag nr. 38/2009-S (Revisorn@vnets kendelse af 5. juli
2010) og sag nr. 47/2010-R (Revisornevnets kendelse af 28. marts 2011) blev revisor i alle tre
kendelser idemt bede pa 15.000 kr. for ikke at have rapporteret om det ulovlige kapitalejerlan.
Felles for de tre sager gelder, at revisor var velvidende omkring det ulovlige udlén, men da revisor
ansa belgbende (10.000 kr. — 38.000 kr.) for bagatelagtige i forhold til selskabets og lantageres
okonomiske stilling, valgte revisor ikke at rapporterer om de ulovlige udlan i arsrapporten. Hertil
skal det navnes, at i de tre sager havde selskaberne positiv ekonomisk stilling og ud fra vores
vurdering, ville kapitalejerlénene i de tre afgerelser ikke pévirke selskabet negativt, hvilket revisor
formentlig ogsa har lagt til grund og derfor vurderet, at belobende kunne anses som bagatelagtige
forhold. I sag nr. 90/2001-R (revisorn@vnets kendelse af 17. december 2012) havde revisor bevidst
ikke rapporteret om et ulovligt kapitalejerldn péa 5.733 kr. Revisor blev frikendt for forholdet da
Revisornavnet kom frem til, at der var tale om bagatelagtige forhold. Revisor blev dog tildelt en
bede pa 100.000 kr. pga. andre forseelser. Bader i Revisornavnet er personlige beder, hvorfor

revisor hafter personligt.

Afgorelserne viser, at Revisorn@vnet arbejdede ud fra en lav bagatelgranse. I de tre forste
afgerelser bliver revisorerne kendt skyldige, selvom de var vidende omkring de ulovlige

dispositioner, men pé baggrund af sin vurdering bevidst undlod at rapporterer i arsrapporten. Det er

1% Erhvervsstyrelsen link 5 — Erhvervsstyrelsens erklaringsvejledning, side 26-27.

76



kun 1 Revisornavnets kendelse fra 17. december 2012, at naevnet frikender revisor. Revisor havde
dog i samme sag begaet overtreedelser inden for andre omrader. Trods et forholdsvist lavt lanebelob
(5.733 kr.) kan det indikere, at Revisornavnet enten har vurderet belobet for liggende under
bagatelgransen, ellers ogsé har Revisornaevnet givet en mildere straf grundet revisors andre

overtraedelser.

Bagatelgransen er i den nuverende erkleringsbekendtgerelse @ndret fra “bagatelagtige forhold” til
begrebet ikke uvesentlige forhold” og indfert i § 7 stk. 2. Andringen har ikke gjort det nemmere
for revisor, at vurdere hvornér der skal rapporteres om forhold hvor ledelsen kan ifalde ansvar og
revisors tolerancegranse er formentlig blevet yderligere udfordret. Selvom den tidligere
bagatelgraense 14 pa et lavt niveau og var “svaevende” og athangig af selskabets og lantagers
okonomiske stilling, hvilket ovenstdende kendelser fra Revisorn@vnet ogsé bekrefter, sé er det
uklart hvor ”ikke uvasentlige forhold” er placeret pa en skala, hvor bagatelagtige forhold” er

lavest.

Derfor ber revisor som udgangspunkt rapportere i drsrapporten nér kapitalejerlan konstateres. Det
begrundes med, at i det gjeblik revisor er vidende om et ulovligt kapitalejerlan, sa kan ledelsen
potentielt ifalde stafansvar og derfor er revisor forpligtet til at rapportere herom. Har revisor
derimod anset kapitalejerlénet som et uvaesentlig forhold” fordi der er tale om et belobsmaessigt
mindre kapitalejerlén, s kan revisor undlade at rapportere, da der skal vere konkret grundlag for
strafansvar. Dette gaelder ogsa selvom ledelsen i teorien har overtrddt lovgivningen og kan ifalde
strafansvar. Er revisor i tvivl om hvorvidt ledelsen kan i falde strafansvar ber revisor rapporterer om
forholdet, da revisor derved ikke pétager sig ansvar for en forkert vurdering af ”’ikke uvasentlige
forhold”. Da bagatelgrensen er erstattet af begrebet “ikke uvasentlige forhold”, kan ovenstaende
sager fra Revisornavnet ikke anvendes som retskilde, fordi der revisionsmaessigt anvendes et ikke
eksisterende begreb. Fremtidige afgerelser i Revisorna@vnet omkring kapitalejerlén, vil kunne skabe
et bedre overblik og vise forskellen pé hhv. bagatelgraensen og “ikke uvasentlige forhold”.
Derudover vil en ny eller opdateret erkleeringsvejledning fra Erhvervsstyrelsen ogsé kunne hjelpe
revisorerne med fortolkningsbidrag og angivelse af situationer, hvor revisor ikke behaver, at

rapportere.
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8.1.3 Revisors rapporterings forpligtelser for erklzaeringstyperne review og assistance
Afgiver revisor en erklaering om review eller assistance, er der modsat revision og udvidet

gennemgang ikke krav om, at revisor skal rapporterer omkring forhold hvor ledelsen kan ifalde

strafansvar. Da der ikke er rapporteringskrav, anbefaler FSR''?

at revisor undlader at rapportere
omkring ledelsesansvar, fordi det kan vere et brud pa revisors tavshedspligt efter revisorloven § 30.
Det skyldes at revisor ikke mé videregive informationer til regnskabsbruger, som ikke fremgér af
regnskabet eller i det emne der bliver erkleret om, hvilket folger af erkleringsbekendtgerelsen §§

14 (review) og 19 (assistance).

8.1.4 Krav om modifikation i arsrapporten
Jf. erkleringsbekendtgerelsen § 6 stk. 1, nr. 1 skal revisor for erkleringstyperne revision, udvidet

. . 111 . . . o o
gennemgang og review “modificerer” " konklusionen hvis revisor pa baggrund af det opndede

revisionsbevis konkluderer, at regnskabet indeholder veesentlige fejl eller mangler.”

Hvad angar assistanceerkleringen, sa gives erklaeringen uden sikkerhed og derfor betragtes revisor
ikke som offentlighedens tillidsrepreesentant, hvilket medferer ferre rapporteringsforpligtelser.
Nér revisor modificerer konklusionen betyder det, at revisor tager forbehold for den del af
regneskabet hvorom der er uenighed med ledelsen. Har et selskab ikke overholdt ét eller flere af de
regnskabsmessige krav som omtalt i afsnit 7 er revisor forpligtet til, at oplyse det i
revisionspategningen. Der gelder forsat, at revisor skal vurderer hvorvidt der er tale om “ikke
uvesentlige forhold” i regnskabet, som medfoerer at rapportering undgas.

Afslutningsvis fremgar det af bilag 3, hvilke rapporteringsforpligtigelser revisor har ved brug af de
forskellige erklaringstyper. I bilag 3 fremgar ogsa hvornér kravet om revisors modifikation af

arsrapporten finder anvendelse.

9 Konklusion, teoriafsnit
Ovenstéende teoriafsnit redegore for geeldende dansk ret omkring kapitalejerlan. I afsnit 4.7

(selskabsretligt) og afsnit 5.10 (skatteretligt) er de vaesentligste omrader opsummeret. Heraf kan det
selskabsretlig konkluderes, at pa trods af loveendringen i SEL § 210 findes der fortsat er et forbud
mod kapitalejerlan, der dog kan ydes lovligt under visse betingelser. Det konstateres at safremt

selskabet pa forstkommende generalforsamling beslutter, at yde et lovligt kapitalejerlan skal

"OFSR link 1 — Kommentarer til oplysninger om andre forhold.
" Forbehold er blevet erstattet af “modifikation”.
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folgende krav opfyldes: Kapitalejerlanet skal rummes i selskabets frie reserver, der skal foretages

kreditvurdering af kapitalejer, samt foreligge aftale om afdrags- og lanevilkar, hvilket medferer at
kapitalejerlanet ydes pa markedsvilkar. Det er 1 forleengelse heraf fundet, at overgangsreglen giver
mulighed for at konvertere et ulovligt kapitalejerlan til et lovligt kapitalejerldn, sdfremt de samme

betingelser er opfyldt.

Tilbagebetalingen af ulovlige kapitalejerlan skal jf. SEL § 215 forgé i én betaling til fuld og endelig
indfrielse og indeholde lovpligtige renter pa 10.05%. Det konkulderes derfor at det ikke er
tilstreekkeligt for kapitalejer at afdrage pa lanet. Yderligere vil tilbagebetalingen af ulovlige
kapitalejerlan ikke vere skattepligtig indkomst for selskabet. Derudover konkluderes det at
personer i det centrale ledelsesorgan som har taget beslutning om eller opretholdt ulovlige
kapitalejerlan kan ifalde erstatningsansvar. Ligeledes kan ledelsesmedlemmer sanktioneres med
bede. Derudover kan selskabet 1 varste tilfeelde fa frataget muligheden for, at fraveelge revision i op

til fem regnskabsar.

Kapitalejerldn bliver beskattet efter LL § 16 E. Kapitalejerlén bliver kun beskattet sdfremt
kapitalejer eller dennes nertstdende, direkte eller indirekte, har bestemmende indflydelse i det
selskab hvorfra kapitalejerlanet er ydet. Undtagelsesvis er kapitalejerldn som ydes i forbindelse
selvfinansiering, almindelig forretningsmassig dispositioner og l&n fra pengeinstitutter undtaget
beskatning jf. LL §16 E da undtagelserne i SEL §§ 212 og 213 er ens med to af undtagelserne 1
ligningsloven. Undtagelserne i selskabsloven forer sdledes ikke til beskatning efter LL § 16 E.

Kapitalejer har mulighed for at indfri kapitalejerlan med og uden dobbeltbeskatning til folge.
Indfrielsen af kapitalejerldén med dobbeltbeskatning til folge, vil forste beskatning ske nar lanet
ydes. Anden beskatning sker nar kapitalejer far “udbetalt” lon eller udbytte hvori kapitalejerlanet
modregnes. Indfrielse af kapitalejerlan uden dobbeltbeskatning til folge kan ske ved, at selskabet
omklassificerer kapitalejerlanet til lon eller udbytte. Det er en betingelse at lanet skal vere passende
i forhold til kapitalejernes arbejdsindsats og at parterne inden udbetaling aftaler at selskabet kan
omposterer lanet til lon eller udbytte. Derudover er det fundet, at kapitalejer undgér
dobbeltbeskatning ved at selskabet foretager en apportudlodning af fordringen i andre midler end

kontanter.
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Det fremgér saledes af athandlingens teoriafsnit, at da LL § 16 E kun finder anvendelse pé
kapitalejere med bestemmende indflydelse vil det vaere muligt for kapitalejer som ikke besidder
bestemmende indflydelse af optage kapitalejerlan uden beskatning til folge.

Til at skabe overblik over @ndringen fra de gamle selskabsretlige bestemmelser til de nye, samt
samspillet med LL § 16 E fremgér det af bilag 1, at der er uoverensstemmelse mellem

selskabsloven §§ 210-215 og LL § 16 E.

I forbindelse med fastleggelsen af personkredsen i selskabsretten og skatteretten, opstar der
uoverensstemmelser i1 forhold til hvilke personer, som er omfattet af begrebet "nertstdende”.
Selskabsretligt geelder forbuddet mod kapitalejerlan ogsé hvis lanet ydes til egtefaller, slegtninge i
op og nedstigende retning og personer som stir den pagaeldende sarligt ner. Begrebet “’saerlig ner”
er indfert med henblik pa at omfatte samlevere til kapitalejere.

Modsat selskabsloven omfatter begrebet “nertstdende” i ligningslovens ikke samlevere til
kapitalejere. Det konkluderes derfor at kapitalejers samlever skattefrit kan foretage et ulovligt
kapitalejerlan séfremt den “nertstdende” ikke har bestemmende indflydelse, da personen herved
ikke omfattes af LL § 16 E. Til at skabe overblik over forskelle pa nartstdende definitionen i
selskabsloven og ligningsloven henvises til bilag 2. Heraf fremgar det hvilke personer, som er

omfattet af personkredsen i de to forskellige love

Regnskabsmassigt skal selskaber i arsrapporten angive det samlede udlan eller sikkerhedsstillelse
selskabet har foretaget. Afhengig af om ydelsen gives til kapitalejer eller et ledelsesmedlem er der

forskellige mader selskabet skal oplyse om udlanet pa.

I forbindelse med afleeggelse af selskabets arsregnskab skal revisor rapporterer om, at ledelsen kan
ifalde strafansvar, hvis der er ydet et ulovligt kapitalejerlan. Rapporteringsforpligtelsen gaelder kun
hvis selskabet far foretaget revision eller udvidet gennemgang. Safremt revisor anvender
erklaeringstyperne review eller assistance skal revisor undlade at rapporterer om ledelsens
ulovligheder. Yderligere kan revisor blive sanktioneret af Revisornevnet, hvis denne undlader, at

rapporterer om ulovlige kapitalejerlén
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Indledning Analyse Afslutning

10 Vurdering af de danske regler

Der vil i folgende afsnit blive foretaget en analyse med henblik pé at vurdere om de nye regler vedr.
kapitalejerléan, i deres nuverende form opfylder lovgivers hensigt.

Afsnittet indledes med en overordnet kritik af lovforslag L 23 af 5. oktober 2016 og de nye regler
indfert ved lov nr. 1547 af 13. december 2016. Herefter vil der fra et selskabsretligt synspunkt,
vurderes om hensynene i lovforslaget''?, kan opfyldes ved selskabsretlige tiltag. Efterfolgende vil
det vurderes om bestemmelserne i LL § 16 E som supplement kan bidrage til yderligere opfyldelse

af lovgivers hensyn.

Det fremgér af afsnit 2, at folketinget vedtog nye regler om kapitalejerlan d. 16. december 2016 og
at reglerne tradte i kraft d. 1. januar 2017.
Til grundlag for de nye regler har lovgiver tre hensyn som lovgiver ensker, at de nye regler skal
vaerne overfor.
* Forste hensyn omfatter at lovegiver ensker at beskytte selskabets kreditorer.'"
* Et sekundert hensyn omfatter lovgivers ensker om, at kapitalejerlan ikke skal vere et
skattefrit alternativ til len eller udbytte.''*
* Ettredje hensyn omfatter, at danske selskaber ber stilles pa samme méde som selskaber i en
raekke sammenlignelige lande, herunder Norge.'"> @nsket omhandler EU harmonisering af

de danske regler pa omradet.

"2 Lovforslag nr. L 23 af 5. oktober 2016 — Forslag til lov om @ndring af selskabsloven og

arsregnskabsloven.

'3 Lovforslag nr. L 23 af 5. oktober 2016 — Forslag til lov om @ndring af selskabsloven og
arsregnskabsloven, side 7.

"4 Lovforslag nr. L 23 af 5. oktober 2016 — Forslag til lov om @ndring af selskabsloven og
arsregnskabsloven, side 7.

> Lovforslag nr. L 23 af 5. oktober 2016 — Forslag til lov om @ndring af selskabsloven og
arsregnskabsloven, side 7 og 8.

81



10.1 Generel kritik af lovforslag L 23
Det antages at lovgiver, pa trods af en betinget lovliggerelse af kapitalejerlan, fortsat

onsker at gore op med fenomenet kapitalejerlan. Dette folger af at SEL § 210 stk. 1 fortsat skal
laeses som et forbud. Ligeledes kan det ses ved den afskreekkende effekt som LL § 16 E har, selvom

minoritetsaktionarer og ledelsesmedlemmer i visse tilfeelde ikke er omfattet.

Overordnet vurderes det at forarbejderne til lovforslaget ikke fremstar som verende gennemprovet.
Dette vurderes med udgangspunkt i den relative korte affatning af lovforslaget og den relative korte
tid fra lovslag til loveendring, samt den manglende inddragelse af heringssvar. Den manglende
inddragelse af heringssvar ses hvis der foretages sammenligning af lovforslaget fremstillet d. 5.
oktober 2016 og lovaendringen som blev vedtaget den 1. december 2016. Sammenligning viser at
der ikke er nogen forskel pa affatningen og indholdet.

Med udgangspunkt i heringsnotatet til loven, fremgéar det, at der er taget stilling til mange af
heringssvarende og betenkningerne, men det ses samtidig i den vedtagne lovtekst at lovgiver ikke
har indarbejdet nogle af, de ellers relevante, forslag eller kommentarer til lovforslaget. Forslaget

vedr. kapitalejerlén er sdledes uandret igennem lovens tilblivelse.

I forarbejderne til lovaendringen er der aktivt taget stilling til, at der ikke enskes @ndring af LL § 16

E, hvilket mange af forslagene fra heringsnotatet ellers er omhandlende.

Hertil fremstar heringsnotatet som en formalitet fra lovgivers side, hvor ellers relevante og brugbare
forslag, samt bekymringer fra interessenter besvares. Besvarelsen fremstéar i flere tilfaelde ikke

serligt velbegrundet. Mange af svarene lyder indledningsvis “’Skatteministeriet finder ikke

2116 25117

anledning """ eller "skatteministeriet mener ikke
Som laeser fremstér svarende 1 haringsnotatet som subjektive holdninger, der ikke bakkes op af

fakta.

Et essentielt kritikpunkt er at lovforslaget vurderes modstridende i forhold til LL § 16 E
bestemmelse om, at kapitalejerlan ydet for 14. august 2012 ikke skal beskattes. Det fremgar af

" Horingsnotat til lovforslag nr. L 23 af 5. oktober 2016 — Forslag til lov om andring af
selskabsloven og arsregnskabsloven, side 7.

" Heringsnotat til lovforslag nr. L 23 af 5. oktober 2016 — Forslag til lov om a@ndring af
selskabsloven og arsregnskabsloven, side 12.
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heringsnotatet at det skatteretligt anerkendes, at sdfremt der haves et ulovligt kapitalejerldn og der
sker vaesentlig @endringer i dette, vil det kunne anses for varende indfrielse af et gammelt og
optagelse af et nyt kapitalejerlan. Dette findes ikke proportionalt med LL § 16 E, som angiver at
kapitalejerlan optaget for d. 14. august 2012 er skattefri. Derfor har der ved brug af overgangsreglen
opstaet situationer hvor et ellers skattefrit 1&n har mulighed for at blive omfattet af skattepligten,
fordi der er foretaget en lovliggerelse af kapitalejerldnet. Det findes sdledes ikke proportionalt, at
kapitalejer ved brug af selskabsloven regler om lovliggerelse via overgangsreglen, kan blive
omfattet af LL § 16 E nar kapitalejer i forvejen ikke var omfattet.

Det findes problematisk, at lovgiver ikke har taget stilling til dette i udformningen af lovforslaget.
Det kan tolkes, som at lovgiver har en agenda, gdende pa en lovliggerelse af flest mulige
kapitalejerlan som da vil resultere i flere skatteindtaegter.

Det er dog praciseret af Skatteministeriet'', at aendringer af lanevilkar som udgangspunkt ikke vil
medferer at LL § 16 E far tilbagevirkende kraft. Hertil er det ikke vurderet hvornar der foreligger

. . 11
vaesentlige @ndringer.'"’

"Skatteministeriet mener ikke, at en cendring af vilkdrene for lan medforer, at
ligningslovens § 16 E far tilbagevirkende kraft. Det er skatteretligt anerkendt, at
veesentlige cendringer i de aftalte vilkar for et lan kan have en sadan karakter, at lanet
anses for afstdet, og et nyt lan anses for oprettet. Det er sdledes oprettelsen af det nye
ldn, der kan medfore beskatnings efter ligningslovens § 16 E, hvis betingelserne
herfor i ovrigt er opfyldt. Skatteministeriet finder ikke anledning til at cendre

bestemmelsen i ligningslovens § 16 E.”"'?’

Af svaret fra Skatteministeriet fremgar det at er det nye” kapitalejerldn som kapitalejer kan
risikere, at blive beskattet af. Det "nye” kapitalejerldn opstar nér der sker vasentlige @ndringer i
lanevilkarene selvom det “nye” kapitalejerlan er bestdende af de samme midler som det tidligere

ulovlige kapitalejerldn. Det vurderes i tillag hertil at en lovliggerelse ma anses for en vasentlig

"8 Horingsnotat til lovforslag nr. L 23 af 5. oktober 2016 — Forslag til lov om andring af
selskabsloven og arsregnskabsloven, side 11.

"% Horingsnotat vedrerende forslag til lov om @ndring af selskabsloven og &rsregnskabsloven,
kommentar fra FSR; Side 11.

120 Horingsnotat til lovforslag nr. L 23 af 5. oktober 2016 — Forslag til lov om andring af
selskabsloven og arsregnskabsloven, side 11Side 12.
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ndring i laneforhold alene fordi. 1) Renten falder drastisk'>'. 2) Lanet skifter karakter fra et

vindikationskrav til en annuitetslén eller lignende. 3) Der kan ske afdrag.'**

Med baggrund heri fremstér svarene i heringsnotatet, som vaerende en formalitet afgivet af
Erhvervs- og Vekstministeriet og Skatteministeriet, hvori der ingen hensigt eller enske er om, at
@ndre ved reglerne yderligere. Det ses tydeligt af ovenstdende citat, at det fra skatteministeriets side
ikke findes interessant at give yderligere definition af hvad vasentlige @ndringer i laneforhold
indebarer. Det er eksempler som disse, som generelt igennem heringssvaret bliver afveerget med

vurdering af at det ikke findes nedvendigt eller anden lignende argumentation.

Det kan argumenteres, at loven pa omradet kompliceres yderligere ved den betingede lovliggerelse
af kapitalejerldn. Der kunne opsté situationer hvor nogle selskaber vil yde kapitalejerlan efter de
selskabsretlige regler uden viden om, at dette medforer beskatning hos lantager'**. Der tilfojes
saledes endnu et aspekt til reglerne, som i forvejen har flere undtagelser og dermed kan vaere
komplicerede.

Ligeledes kan det virke komplicerende for kapitalejere med ”gamle” kapitalejerlan optaget for
vedtagelsen af LL § 16 E, fordi skatteministeriet ikke fyldestgerende uddyber hvad der anses for
vaerende vaesentlige @ndringer 1 de aftalte 1dnevilkar. Det er tydeligt, da der som udgangspunkt ved
ulovlige 14n ikke er aftalt vilkar, men derimod lovhjemlet vilkér som indebarer 10,05% i rente og
ojeblikkelig tilbagebetaling.

En ting som lovforslaget yderligere medferer er en ressourcetung regulering af kapitalejerlan fra
myndigheder, som Erhvervsstyrelsen og SKAT. Dette folger af at mindre selskaber ofte fravalger
revision, hvorfor det er svert at kontrollere om betingelserne for lovlig ydelse af kapitalejerlan er
opfyldt. Da Erhvervsstyrelsens regnskabskontrol regulerer forhold omkring kapitalejerlan er det
saledes et spergsmal om der er ressourcer til, at kunne regulere og sanktionere samtlige sager vedr.
kapitalejerlan. Lovaendringen palagger saledes Erhvervsstyrelsen arbejdsmangder i regulerings
opgaver 1 forbindelse med regulering af lovlige og ulovlige kapitalejerlan. Det fremgéar ikke af

forarbejderne til lovforslaget om det er overvejet at der paleegges de relevante myndigheder

2 Det er muligt at fastleegge tilbagebetalingen med en markedsrente, i stedet for den lovpligtige

rente.

122 K ravet om tilbagebetaling i én betaling frafalder med de afdragsprofiler et sadan 1an indebzarer.
' Horingsnotat til lovforslag nr. L 23 af 5. oktober 2016 — Forslag til lov om andring af
selskabsloven og arsregnskabsloven, side 11Side 8.
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yderligere arbejdsopgaver i forbindelse med lovforslagets vedtagelse. Det vurderes at en betinget
lovliggerelse af kapitalejerlan péleegger relevante myndigheder yderligere arbejdsopgaver, da

reglerne om kapitalejerlan ved lovens vedtagelse kompliceres yderligere.

10.2 Selskabsretlig vurdering af hensynene
Da det fra lovgivers side vaelges at indfere nye regler pa et omrade ma det tolkes som erkendelse af,

at de eksisterende regler ikke kan opfylde den hensigt lovgiver tidligere havde tilteenkt reglerne.
Der vil i dette afsnit kommes med en selskabsretlig vurdering af, om de nuvarende regler om

kapitalejerlan kan opfylde lovgivers hensigt i form af de tre hensyn beskrevet ovenfor i afsnit 10.

10.2.1 Selskabsretlig vurdering af hensyn til selskabets kreditorer
At lovgiver gnsker at beskytte selskabets kreditorer er som udgangspunkt et positivt hensyn, da én

persons ageren, pa selskabets vegne, kan have konsekvenser for tredjemand som blot har handlet
med selskabet og leveret varer eller tjenesteydelse i forbindelse med en sedvanlig
forretningsmeessig disposition. Hensigtens berettigelse kan séledes ikke anfaegtes.

Det er imidlertid ikke serligt tydeligt hvordan en betinget lovliggerelse af kapitalejerlan skal kunne
afdaekke dette hensyn.

Som tidligere navnt i afsnit 4.6.2.2 indeholder de nye regler krav om at et lovligt 14n kun kan ydes i
selskabets frie midler opgjort efter SEL § 180. Selskabets frie midler, er midler som kreditor mé
forvente har en reel chance for, i forvejen, at forlade selskabet da selskabets frie midler er summen
hvori der kan udloddes udbytte. Kreditor vil derfor ikke kunne anfagte at der udloddes udbytte,
eller ydes 1an i denne sum.

Det kan pé denne baggrund konstateres, at safremt et kapitalejerlén er optaget lovligt og dermed
ligger inden for selskabets frie reserver, sd findes hensynet afdaekket ved selskabsretlige tiltag. Dog
vurderes det at optagelsen af lovlige kapitalejerlan, fortsat ikke er serlig attraktiv da lovlige

kapitalejerlan ogsé omfattes af LL § 16 E.

Det kan modsatningsvis diskuteres, hvordan det forholder sig hvis lovgiver ensker at beskytte
kreditor mod ulovlige kapitalejerlan. Her er indfort regler, som skal gore det mindre attraktivt at
tage et kapitalejerlan, da de lante midler 1) skal indfries med lovpligtige rente og 2) underlegges

aggressiv beskatning.
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Lovgiver har i selskabsloven kun indfert et selskabsretligt tiltag til beskyttelse af selskabets
kreditorer. Dette tiltag er at lanet skal indfries med en hgj rente. Der er ikke andre selskabsretlige
tiltag, som skal forsgge at beskytte kreditor mod ulovligt ydet kapitalejerlan. Renten kan i nogle
tilfeelde have en afskrekkende effekt for kapitalejer, men den kan ligeledes vere med til at deekke
kreditors tab safremt dette er foraget ved evt. forsinket betaling.

Derimod virker den aggressive beskatning af kapitalejerlan endnu mere afskraekkende end den hegje
rente. Lovgiver forseger sdledes at regulere et selskabsretligt forhold ved, at indferer skatteretlige

tiltag.

Til opfyldelsen af hensigten om at beskytte kreditor findes der alene ét selskabsretligt veern i form
af heje rentebetalinger. P4 trods af rentens sterrelse (10,05%) er det vigtigt, at neevne at der er tale

om en rente, som for de fleste bankers vedkommende yder forbrugslan'**

. Nogle forbrugslén ligger
endda under rentesatsen for de lovpligtige renter pé kapitalejerlan. Ved forbrugslan gelder der
ligesom ved kapitalejerlan ikke et krav om sikkerhedsstillelse. Det vil derfor vaere muligt for
kapitalejer at lane belob i storrelsesordenen af det gennemsnitlige kapitalejerlan 161.000kr.'* eller
storre uden sikkerhed, hvorfor det selskabsretligt, i serlige tilfelde, fortsat kan vaere attraktivt for
kapitalejer at tage et kapitalejerlan. Dette veerende i situationer hvor kapitalejer ikke har

bestemmende indflydelse da denne som bekendt ikke vil veere omfattet af LL § 16 E.

Der veelges at sammenligne med forbrugslan, da kapitalejerlan ofte ydes eller opstir som felge af, at
kapitalejer har behov for likviditet i privatsfeeren. Det kan vare kortvarig finansiering eller blot til
forbrug. Yderligere ses der ligheder mellem lantyperne da ingen af dem kraever sikkerhedsstillelse

og rentemaessigt ligger tet pd hinanden.

Der findes saledes ikke et selskabsretligt vaern, som beskytter kreditor fuldt ud, da der alene er
indfert ét veern 1 form af en hgj rente. At bestemmelsen tillader, at man yder lan lovligt kan i visse
tilfeelde 1 overgangsperioden beskytte kreditorer, da man her vil kunne omkvalificere 14net fra
ulovligt til lovligt, hvorfor lanet vil vaeret ydet i samme likvidbeholdning der kan foretages

udlodning af udbytte i jf. SEL § 180.

12*MyBanker — “Find billigste forbrugslan”.
125 Artikel: Danske direkterer hiver ulovligt en halv milliard kroner ud af firmaer
Bragt pd TV2 den 30. januar 2018.
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Det kan argumenteres at lovgiver ved en betinget lovliggerelse af kapitalejerlan giver selskaberne
mulighed for, at undga at reducere deres solvensgrad'*°. Dette folger af at der, som behandlet i
afsnit 7, i regnskabet skal foretages en binding af reserver under egenkapitalen ved ydelse af lovlige
kapitalejerlan. Egenkapitalen vil séledes foreges med summen af det lovlige 1an, hvorfor
virksomhedens solvensgrad vil eges. Modse@tningsvis vil et ulovligt ydet kapitalejerlan mindske
selskabets solvensgrad da der ikke bindes en reserve under egenkapitalen, hvorfor forholdet mellem

egenkapital og balancesum vil veere mindre.

Et lovligt ydet l&n kan betragtes som verende ydet med en storre sikkerhed, da der foreligger en
kreditvurdering samt lane- og afdragsplan til grund for dispositionen. Dog skal interessekonflikten i
afsnit 4.6.3.2 haves i mente, da det igen er samme personkreds som skal foresta
inddrivelsesprocesen hvis der i forbindelse med et lovligt kapitalejerlan ikke sker betaling. Altsa

hvis hensigten om tilbagebetaling udebliver.

Det findes derfor ikke, at hensynet om beskyttelse af selskabets kreditorer afdekkes ved
selskabsretlige tiltag, da det kun delvist afdekker 1an som er ydet lovligt, men ikke tager hejde for
lan som er ydet ulovligt og ligger uden for de frie reserver.

En af arsagerne til, at hensynet kun er delvist afdekket i forhold til lovlige kapitalejerldn, ligger i at
der i dansk ret ikke kreeves sikkerhedsstillelse for lanet, hvorfor det netop kan tjene samme funktion
som et forbrugslédn som i nogle tilfaelde er dyrere end et kapitalejerlan, da renten for
kapitalejerlanet, i nogle tilfeelde ligger under renten for et forbrugslén. Det vil sige at safremt
kapitalejere som ikke er omfattet af LL § 16 E, har brug for likvider i privatsferen kan et

kapitalejerlan fortsat veere attraktivt.

10.2.2 Selskabsretlig vurdering af hensyn mod skattefrit alternativ til len og udbytte
Det sekundaerer hensyn i forarbejderne'*” til selskabslovens nye bestemmelser vedr. at kapitalejere

ikke leengere skal have muligheden for at bruge kapitalejerlan, som et skattefrit alternativ til lon
eller udbytte. Det er et hensyn som ikke findes muligt at afdeekke ved selskabsretlige tiltag, hvorfor
det burde den skatteretlig regulering. Selskabsretligt kan man ikke regulere eller demme op for at

kapitalejere kan optage kapitalejerlan uden at svarer skat. Selskabsretten kan ikke sta i stedet for en

126 Et selskabs solvensgrad er forholdet mellem egenkapitalen og balancesummen.

27T ovforslag nr. L 23 af 5. oktober 2016 — Forslag til lov om @ndring af selskabsloven og
arsregnskabsloven
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skatteretlig hjemmel til beskatning af disse 14n, hvorfor hensynet ikke er passende i denne
sammenhang. Hensynet findes derfor ikke relevant at varetage i forarbejder til en selskabsretlig
@ndring og ber dermed ikke vaere grundlaeggende for vedtagelsen af Lov nr. 1547 af 13. december

2016. Hensynet findes derfor ikke at kunne opfyldes ved selskabsretlige tiltag.

10.2.3 Selskabsretlig vurdering af hensyn om EU-harmonisering
Lovgivers tredje hensyn vedrerer EU-harmonisering. Lovgiver gnsker hermed at stille danske

selskaber pd samme méde som lignende selskaber i sammenlignelige situationer i lande, som
Danmark ensker at sammenligne sig med. Hensynet er ligesom lovgivers hensyn til selskabets
kreditorer ikke at anfaegte. Det folger af, at Danmark for de nye regler var det eneste land i EU, med
undtagelse af Sverige, som havde et forbud mod kapitalejerlan.

Skal man se hensynet fra et EU-retligt synspunkt vil det, i alle henseender, altid veere nemmere at
have en lovgivning som stiller danske selskaber, hvori der er ydet et kapitalejerlén, pa samme made
som selskaber beliggende i et andet EU land og hvori der ogsé er ydet et kapitalejerlan. Dette
medferer, at man i de nye regler har lagt sig op af de norske bestemmelser pad omradet. Der er dog

ikke sket fuld adoption af de norske regler for kapitalejerlan.

Hensynet om, at lovgiver ensker at stille danske selskaber pa samme made, som selskaber 1
sammenlignelige situationer i andre EU-lande, er derfor ikke en unaturlig hensigt. Hensigten vil
ogsa nemt kunne forsvares, fordi det vil lette lovfortolkningen pa tvers af grenserne da der ikke er
noget til heender for, at danske selskaber er ejet af udenlandske kapitalejere.

Ligeledes stemmer dette hensyn overens med et EU-retligt synspunkt hvor alle lande i EU har
samme eller lignende regelsat.

Det kan der argumenteres for som Dansk Industri (DI) 1 heringsvaret beskriver at: ”de danske regler
gar videre end nodvendigt for at beskytte misbrug og er mere restriktive end de fleste andre EU-

2128

lande " "°. DI gor opmerksom pa dette i heringssvaret hvorfor kommentaren er mentet pa de gamle

regler.

Forholdet som DI beskriver er saledes et af flere argumenter, som kan tale for at kapitalejerlans

lovliggerelse under bestemte betingelser er fordelagtigt. Dette folger af at EU-retten ikke indeholder

128 Horingsnotat til lovforslag nr. L 23 af 5. oktober 2016 — Forslag til lov om andring af
selskabsloven og arsregnskabsloven, side 4
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et forbud mod kapitalejerldn. Af hensynet folger det séledes, at de danske selskabsretlige regler
omhandlende kapitalejerldn, i fremtiden vil ligge tettere op af andre EU-landes regler pd samme

omrade.

Med udgangspunkt i behandlingen af de tre hensyn, som fremgar af lovforslaget vurderes det ikke
muligt at lovgivers hensyn, ved selskabsretlige tiltag, kan opfyldes fuldt ud ved a&ndring af
selskabsloven. Dette folger af, at hensynet til selskabets kreditorer kun vurderes delvist opfyldt,
samtidig med at hensynet om at kapitalejerlan ikke ma vere skattefrit alternativ til lon og udbytte
herer til 1 skatteretlig regulering af forholdet. Dog vurderes sidste hensyn om, at reglerne enskes
bragt tettere pd sammenlignelige EU-lande for varende fuldt opfyldt, da reglen laegger sig op af de

norske regler om kapitalejerlan.

Afslutningsvis er det vurderet, at sdfremt lovgiver havde en hensigt om at atkriminalisere begrebet
kapitalejerlan, sa ville @ndringen af selskabsloven kunne bidrage til dette, da selskabet nu lovligt
kan yde kapitalejerlan og ligeledes via overgangsreglen. Det kunne derfor vaere et hensyn som ville

kunne opfyldes fyldestgerende i forhold til de eksisterende tre.

10.3 Skatteretlig vurdering af hensynene
I nervaerende vil det, med udgangspunkt i vurderingen ovenfor, hvor lovgivers hensyn findes ikke

at kunne opfyldes ved selskabsretlige tiltag, kommes med bud pd om lovgivers hensyn vil kunne
opfyldes mere fyldestgorende, safremt de selskabsretlige regler suppleres af de skatteretlige regler i
LL§ 16 E.

Der gores brug af samme fremgangsmade som afsnit 10.2 med henblik pé, at foretage vurdering af
om lovgivers tre hensyn bedre kan opfyldes ved supplement af de skatteretlige regler. Der tages

derfor udgangspunkt i samme raekkefelge som hensynene er behandlet ovenfor.

10.3.1 Vurdering af hensynet til kreditor, med supplement af skatteretlige regler
Som det fremgér af afsnit 5, sa kan kapitalejere som har optaget kapitalejerlan omfattes af

dobbeltbeskatning. Med udgangspunkt i dette er Landbrug & Fgdevarer i hgringsnotat kommet med
et forslag om lempelse af skattereglerne. Landrug og Fgdevarer foreslar, at modregning i lgn eller

udbytte skal kunne ggres uden dobbeltbeskatning. Forslaget tager afsat i at SKAT allerede
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acceptere at der ikke skal ske dobbeltbeskatning, hvis selskabet udlodder fordringen til kapitalejer
selv, hvor det specifikt angives at det er en udlodning af fordringen som har fundet sted.'”’

Det vurderes at en sadan @ndring i LL § 16 E vil resultere i, at flere kapitalejerlan vil blive indfriet
da dobbeltbeskatning undgés. Det bliver derfor mindre tidskreevende at oparbejde udbytte eller lgn,
som er i en stgrrelsesorden hvori der kan modregnes. Samtidig bliver skattebyrden lettere at lgfte
for kapitalejer. Det vurderes heraf at hvis tiden for oparbejdelse af 1gn eller udbytte til modregning
bliver kortere samtidig med at skattebyrden for kapitalejere lettes, ville det kunne bidrage til at der

opnas en hgjere beskyttelse af kreditor da lanet hurtigere og lettere vil kunne indfries.

Her strider nervarende afsnit og ovenstaende en smule mod hinanden, da det i ovenstaende afsnit
n@vnes, at den aggressive beskatning fungere som vaern mod at kapitalejere tager kapitalejerlan. At
LL § 16 E virker afskrekkende er en pr&ventiv lgsning, men ikke en lgsning som minimere antallet

af allerede udestaende kapitalejerlan.

Med henblik pa citatet fra Skatteministeriet, i afsnit 10 kan der opsta problemer i forhold til
ovenstaende vedr. lempelse eller afskaffelse af dobbeltbeskatningen. Dette fglger af at der kan
argumenteres for om den manglende interesse i, at @ndre reglerne i LL § 16 E, bunder i en ikke
tilkendegivet interesser fra SKAT og lovgiver, som bestar i et gnske om et sa stort skatteprovenu
som muligt. Dette er en mulig forklaring, den manglende interesse i, at @ndrer de nuvarende regler
om dobbeltbeskatning. Dog har det den konsekvens, at selskabet lider endnu stgrre tab. Det vil
resultere i at selskabet giver afkald pa endnu flere midler som vist i tidligere eksempel i afsnit

4.63.1.

Det uklart om lovgiver har egen og SKATS interesser for gje, eller selskabernes og derigennem
kreditorernes bedste for gje. Konflikten bestar i at lovgiver ville stille kreditorerne bedre hvis
dobbeltbeskatningen blev oph®vet, da sandsynligheden for at antallet af indfrielser ville stige
kraftigt. Selskaberne ville fa penge tilbage hurtigere da byrden i forbindelse med tilbagebetalingen
af lanet ville vare lettere for kapitalejer tidsmassigt, men ogsa skattemassigt. Selskaberne stilles pa

denne made bedre hvorfor kreditorerne indirekte ogsa stilles vasentligt bedre.

1% Horingsnotat til lovforslag nr. L 23 af 5. oktober 2016 — Forslag til lov om andring af
selskabsloven og arsregnskabsloven, side 7
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Det vurderes derfor at der ved afskaffelse eller lempelse af dobbeltbeskatningen vil der kunne opnas
en hgjere beskyttelse af selskabets kreditorer, da selskabet i kortere tid vil mangle midlerne som
kapitalejer har taget ud til sig selv. Dette er galdende ved ulovlige kapitalejerlan som indfries. Der

vil derfor kunne argumenteres, at kapitalejers incitamentet for at indfri et ulovligt 1an bliver stgrre.

10.3.2 Vurdering af hensynet til kapitalejerlan som skattefrit alternativ, med supplement af
skatteretlige regler
LL § 16 E @ndre ikke noget for kapitalejerlan, som er ydet lovligt efter de nye regler i SEL § 210

stk. 2. LL § 16 E omfatter, som navnt, kun kapitalejere som besidder en bestemmende indflydelse
og derfor er lovgivers hensyn om at kapitalejerlén ikke ma vere et skattefrit alternativ til lon eller
udbytte kun delvis opfyldt selvom ligningslovens bestemmelser tilfgjes som supplement til de

selskabsretlige tiltag.

Det findes séledes ikke, at hensynet til, at kapitalejere ikke skal kunne bruge kapitalejerlan, som et
skattefrit alternativ til lon eller udbytte er fuldt afdekket. Dette skyldes at der foreligger situationer
hvor et kapitalselskab er ejet af to eller flere kapitalejere og ejerskabet er delt ligeligt. Her vil ingen
af kapitalejerne have bestemmende indflydelse, hvorfor ingen af kapitalejerne vil vere omfattet af

LL § 16 E. Altsé er hensynet ikke at betragte som opfyldt, selv med supplement af LL § 16 E.

LL § 16 E kan ved supplement til de manglende selskabsretlige tiltag bidrage til opfyldelsen af

hensynet, man kan ikke supplere i en grad hvor hensynet kan anses for verende fuldt afdeekket.

10.3.3 Vurdering af hensynet til EU-harmonisering, med supplement af skatteretlige regler
Det tredje hensyn om at EU-harmonisere de selskabsretlige regler, anses ikke for at kunne suppleres

yderligere ved supplement af de skatteretlige regler, da hensynet allerede vurderes fuldt opfyldt ved
selskabsretlige tiltag. Dog kan det undre, at Danmark ikke har valgt at foretage samme EU
harmonisering af skattereglerne vedr. kapitalejerlan, da reglerne er omfattende og en vasentlig del
af reguleringen af kapitalejerlan. At lovgiver ikke har valgt at harmonisere skattereglerne med ellers
sammenlignelige lande som f.eks. Norge findes underligt, da lovgiver kun har “ensrettet” halvdelen

af reglerne for kapitalejerlan i forhold til sammenlignelige EU-lande.

Det findes derfor ikke, at skattereglerne bidrager yderligere til opfyldelsen af hensynet om, at EU

harmonisere de selskabsretlige regler da hensynet alene er gaende pa de selskabsretlige regler.
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Skulle hensynet, overordnet vere opfyldt mere fyldestggrende, skulle skattereglerne vere taget med

1 betragtning.

11 Kapitalejerlan i Norge

Til besvarelse af problemformuleringen vil der i analysen foretages vurdering af om det er
hensigtsmessigt, at implementere regler i Danmark svarende til de norske bestemmelser om
kapitalerjerlan. Til det formal indledes afsnittet med en introduktion og baggrund til de norske
regler om kapitalejerlan. Herefter vil det med udgangspunkt i den norske aksjeselskaps- og
skattelov blive beskrevet og fortolket gaeldende ret, samt forskelle i landendes regelsaet om
kapitalejerlan. Afslutningsvis vil der i afsnittet sammenfatning foretages en sammenstilling af

danske og norske bestemmelser.

11.1 Baggrund

I Norge har selskaber mulighed for at yde lovlige kapitalejerlan hvis selskabet'*°

opfylder visse
betingelser. Det har med undtagelse, af fi justeringer og praciseringer, lenge veret muligt.

Efter Norge i 2005 indferte den sakaldte aksjonaermodel'*', har kapitalejerlan i praksis veeret
skattefrie. Indferelsen af aksjonermodellen medferte valgmulighed for at lantager (kapitalejer)
kunne klassificerer kapitalejerldn som et skattepligtigt udbytte eller et ordinzert 14n uden skattepligt.
Som folge heraf valgte mange norske kapitalejere dengang at kategoriserer kapitalejerldn som et

132 Indforelsen af

ordinzrt 14n og derved fa udbetalt midler som et skattefrit alternativ til udbytte
aksjon@rmodellen betod, at antallet af kapitalejerlan steg i Norge. I 2006 udgjorde kapitalejerlén i
selskaber med mindre end 6 ejere 6,7 mia. NOK. Udvikling var i 2013 eget til 22,1 3mia. NOK'**

svarende til en stigning pa 230% pa 7 ar.

Problemstillingen om at kapitalejere i Danmark og Norge anvendte kapitalejerlan som et skattefrit

alternativ til udbytte var en afgerende bevaggrund for at Norge indferte skattepligt for

10 Norge har ingen selskabslov og derfor anvendes selskaber, som en samlet betegnelse for

aksjeselskaper (AS) og allmennaksjeselskap (ASA) svarende til danske kapitalselskaber. I
athandlingen er der taget udgangspunkt i aksjeloven som er identisk med allmennaksjeloven
omkring kapitalejerlan.

Bl Aksjonarmodellen beskatter fysiske personer af gevinster pa aktier og udbytter. Skattesatsen er
23% (2018). Gevinsten/udbyttet bliver ganget med 1,33 og derfor er skattesatsen reelt 30,59%
(2018).

P2 Prop. 1 LS (2015-2016) side 75.

13 Prop. 1 LS (2015-2016) side 76.
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kapitalejerlan.'** Med virkning fra 7. oktober 2015 indforte de norske myndigheder beskatning af
kapitalejerlan i den norske skattelov (SKTL) §10-11 4 ledd.

Lovandringen betod at kapitalejerlan skattemaessigt behandles og beskattes som et almindeligt
udbytte efter reglerne i aksjonermodellen og med hjemmel i skatteloven. Beregninger fra det
norske Finansministerie anslog, at lovaendringen ville oge skatteindtaegterne med 600 mio. NOK
arligt.'>

Inden kapitalejerlan blev gjort skattepligtige i Norge kunne ydelsen som navnt fa status som
ordinzre lan. Det kraevede at lantageren over for de norske skattemyndigheder kunne dokumenterer
at der var ydet et ordinzert 1an med aftale om lanevilkar og tilbagebetalingspligt. Vurderede
skattemyndighederne at aftalerne ikke var tilstraekkelige ville de norske skattemyndigheder
konsekvent kategoriserer kapitalejerlanet som et skattepligtigt udbytte.'*

Problematikken med kategoriseringen af kapitalejerlan havde i drene op til lovendringen skabt
udfordringer for skattemyndighederne, fordi myndighederne anvendte mange ressourcer og var
udfordret ved at vurderer om der var tale om ldneforhold, samt om der var reel hensigt om

tilbagebetaling. "’

Kort tid inden lovendringen om beskatning af kapitalejerlén, praesenterede det norske Skatteudvalg
deres rlige udtalelser'*®. Skatteudvalget efterspurgte lovaendringer der ville forbedre og minimerer
de administrative omkostninger for skattemyndighederne. Derudover mente Skatteudvalget at de
dengang eksisterende lovtekster var uklare og at det skattemaessige omrade omkring kapitalejerlan
var en grazone uden definerede granser, hvilket selskaber og kapitalejere har provet at udnytte'*’.
Derfor efterspurgte skattemyndighederne, ridgivere og borgerer et simplere og tydeligere regelset
som kunne skabe grundlag for hvornar skattemyndighederne kunne kategoriserer transaktioner lan

eller udbytte.

Som konsekvens af flere interessenters efterspergsel, samt flere ar med skattefrie kapitalejerlan

indferte Norge omklassificeringsreglen. £ndringen har medfert en sterre forenkling af det norske

P4 Prop. 1 LS (2015-2016) side 75.
13 Prop. 1 LS (2015-2016) side 75.
BONOU 2014:13 side 274.
BTNOU 2014:13 side 274.
BENOU 2014:13 side 274.
BYNOU 2014:13 side 274.
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skattesystem, fordi myndighederne i dag ikke skal tage stilling til om ydelser er kapitalejerlén eller
ordinere lan. Tvivistilfeelde kommer skattemyndighederne til gode og uanset ldneaftale og
tilbagebetalingspligter vil kapitalejerlan blive omkvalificere til et skattepligtig udbytte. Derfor
vurderes lovendringen som en stopregel, der har til hensigt at fa nedbragt antallet af kapitalejerlan
ved at lantagere bliver afskreekket af de skattemaessige konsekvenser. Indferelsen af den norske
omklassificeringsregel kan sammenlignes med de danske beskatningsbestemmelser i LL § 16 E i
2012 og beskrevet i afsnit 5.1 da formalet med begge love har varet at indfere hjemmel til

beskatning af kapitalejerlan.

11.2 Galdende ret
Som omtalt i afsnit 4 fremgar de selskabsretlige bestemmelser om kapitalejerlan i Danmark af SEL

§§ 210-215. I Norge fremgér tilsvarende regler om kapitalejerlan af den norske aksjeslskapslov
(ASL) §§ 8-7 til 8-11.

I det folgende afsnit redegeres der for bestemmelserne om kapitalejerlan i aksjeselskapsloven.

11.2.1 Lan til kapitalejer efter aksjeselskapsloven — ASL § 8-7
Den norske aksjeselskapslovs regler vedrarende kapitalejerlén er i hovedtraek opbygget pa samme

mdde som de danske regler. I Norge indledes afsnittet om kapitalejerldén med en rekke
begraensninger og betingelser for selskaber lovligt kan yde kapitalejerlén. Herefter omtales en
rekke serregler og undtagelser for forskellige typer af lantagere. Afslutningsvis behandles
mulighederne for tilbagebetaling og erstatningsansvar. Ligesom i Danmark anvender Norge
begrebet "naertstdende”, som ogsd omfatter kapitalejerlan. Tilsvarende dansk ret, omhandler de
norske bestemmelser 14n og sikkerhedsstillelse som behandles under ét. Aksjeselskapsloven omtaler

ikke begrebet “’stille midler til radighed” hvorfor dette ikke behandles.

For at selskaber mé yde kapitalejerldn skal lane- tilbagebetalingsvilkér endeligt besluttes af
selskabets bestyrelse jf. ASL § 6-12. Bestemmelsen angiver, at bestyrelsen har ansvaret for
selskabets ekonomiske forhold og for at drive virksomheden forsvarligt. I det gjeblik bestyrelsen
har behandlet og acceptereret lanevilkarene, bliver ldneforespergslen sendt videre til
generalforsamlingen hvor der foretages endelig afgerelse om udlénet jf. ASL § 8-2 ledd 1.
Norge anvender en 2-trins godkendelse, hvilket er modsat de danske regler hvor det alene er en
generalforsamlings beslutningen om ydelse af kapitalejerlan. I nogle tilfeelde kan det centrale

ledelsesorgan pd mandat fra generalforsamlingen tage beslutningen herom.
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For at norske selskaber kan foretage kapitalejerlan, skal betingelserne omkring udlodning af udbytte
efter norsk ret ogsé opfyldes jf. ASL §8-1 ledd 1 og 2.
I nedenstdende skema fremgér de norske betingelser for ydelse af kapitalejerlan. De

danske betingelser er medtaget for at skabe et bedre sammenligningsgrundlag.

‘ Norge — Aksjeselskapsloven ‘ Danmark — Selskabsloven
Norske bestemmelser om udbytte: ”Lanet skal ydes af selskabets frie reserve og ydes
- Beslutning treeffes af bestyrelsen og pa sedvanlige markedsmaessige vilkar”

herefter generalforsamling
- Okonomiske disposition beregnes efter
balancen i sidste aflagte arsrapport
Lanet skal ydes af frie midler “Beslutning treffes pa generalforsamlingen eller af
det centrale ledelsesorgan”
Sikkerhed for tilbagebetaling af 14n ”@konomiske disposition kan forst ske efter

afleggelse af forste arsrapport”

Tabel 3 - Oversigt over betingelser for lovligt kapitalejerlin
Egen tilvirkning

Jf. aksjeselskapsloven ma kapitalejerldn kun ydes i selskabets frie midler. Kravet er identisk med de
krav der stilles i forbindelse med selskabets almindelige muligheder for udlodning af udbytte. Det
betyder samtidigt at selskaber ikke ma yde udlan der overstiger de frie reserver. Nar selskabets
forste arsrapport er aflagt ma selskabet foretage kapitalejerlan, si leenge der er forsvarlig
egenkapital og likviditet.

Udover betingelserne for pa almindeligvis at foretage udlodning af udbytte, er der stillet krav om
“betryggende” sikkerhed for lanet jf. ASL § 8-7 ledd 1. kan vare i1 form af personlige garantier,

pant i fast ejendom eller banksikkerhed.'*’

11.2.1.1 Forbud mod kapitalejerlan — ASL § 8-7 ledd 2 og 3
ASL § 8-7 ledd 2 og 3 omhandler forbud mod kapitalejerlan. Forbuddet gaelder kapitalejerlan og

sikkerhedsstillelse til kapitalejer i et andet selskab som ligger i samme koncern. Formélet er indfert
med henblik p4, at forhindre at kapitalejere omgss reglerne'*'. En kapitalejer vil efter de
ovenstaende regler vaere skattepligtig af 1an ydet fra et selskab som kapitalejer har andele i.

Kapitalejer vil kunne omgés reglerne ved at optage et kapitalejerlan i et soster- eller datterselskab.

“Opyrehelp link 1 - Omtale af betryggende sikkerhed fra advokat.
“I'NOU 2014:13 side 274.
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Derved vil kapitalejer have mulighed for at omgas reglerne om beskatning af kapitalejerlanet, hvis
lanet tages direkte i et koncernselskab som kapitalejer ikke selv besidder andele i.

Der er séledes indfert et forbud mod den slags dispositioner i norsk ret, da lovgiver herved kan
demme op for undgaelsen af dispositioner hvor kapitalejer tager et 1an i sester eller datterselskab.
Modsatningsvist er der i Dammark ikke forbud mod kapitalejerlan eller sikkerhedsstillelse fra
selskaber som kapitalejer ikke besidder kapitalandele 1, men som er i koncern med et selskab hvori

kapitalejer besidder andele.

Derimod gelder forbuddet og ovenstédende betingelserne i ASL §§ 8-1 ledd 1 og 8-7 ledd 1 ikke,

hvis kapitalejerldnet ydes i forbindelse med en af to dispositioner:

- "Kreditt eller sikkerhet til fordel for morselskapet eller annet selskap i samme konsern” — jf.
ASL § 8-7 ledd 3 nr. 2

- "Kreditt med vanlig lopetid i forbindelse med forretningsavtaler” — jf. ASL § 8-7 ledd 3 nr.

Ovenstdende undtagelser vurderes ens med de danske undtagelser i SEL §§ 211 og 212. Der
henvises til afsnit 4.6.2.3 og 4.6.2.4 for yderligere forklaring.

11.2.1.2 Kapitalejerldn til ansatte som besidder under 5% af kapitalandelene — ASL § 8-8
Safremt de fornaevnte betingelser i ASL § 8-7 ledd 1 opfyldes ma selskaber yde kapitalejerlan til

ansatte der ejer kapitalandele i selskabet. Laneaftalen skal folge sedvanlige lanevilkar til ansatte og
alle ansatte skal folge samme lanordning'**. Bestemmelsen er ikke til hinder for 1an til ansatte i
koncernforbundene selskaber, hvilket som naevnt i afsnit 11.2.1.1. kun geelder kapitalejere som ikke

er ansatte 1 selskabet.

Jf. ASL § 8-8 er der forbud mod kapitalejerlan til ansatte der har ejerskab i form af kapitalandele
eller stemmeragtigheder pa over 5% i selskabet. Derved er reglerne i den norske aksjeselskapslov
mere reguleret og restriktiv, men ogsé mere “serviceorienteret” end den danske selskabslov, hvor

personer der er ansatte og ejer kapitalandele ikke omtales.

11.2.1.3 Kapitalejerlan til ledelses- og bestyrelsesmedlemmer — ASL § 8-9
Ejer personer kun kapitalandele i selskabet, vil personen som omtalt i afsnit 11.2.1. veere omfattet af

beskatning jf. ASL § 8-7. Derfor kan det formodes at ASL § 8-9 funktion er, at omfatte personer

142 Qkattedirektoratet: Skatte-ABC 2017/18 side 789.
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som ikke ejer kapitalandele, men som er tilknyttet selskabet i form af stilling i ledelsen og derved

kunne pavirke eller beslutte kapitalejerlan.

Den norske aksjeselskapslov er derfor nemmere, fordi loven specifikt og tydeligt omtaler
forskellige situationer hvor potentielle kapitalejere kan vaere omfattet. Dette er til fordel for den

personkreds der pataenker at optage et kapitalejerlén.

11.2.1.4 Kapitalejerlan til erhvervelse af aktier i selskabet — ASL § 8- 10
Bestemmelsen giver mulighed for, at selskabet kan foretage et 14n til tredjemands keb af aktier i

selskabet. Bestemmelsen minder om undtagelsen i SEL § 214, som efter dansk ret, giver selskabet
mulighed for at lan til ansatte med henblik pé erhvervelse til eller fra ansatte jf. afsnit 4.6.2.6. Den
norske regel er dog kun geeldende for tredjemand og ikke ansatte. Forskellen mellem de danske og
norske bestemmelsen bestar i hvilken personkreds, som bestemmelsen giver mulighed for, at kunne

erhverve kapitalandele ved optagelse af kapitalejerlén.

For at et norsk selskab kan foretage udlan til personer, med henblik pa erhvervelse af kapitalandele i
selskabet, findes en reekke betingelser som skal vere opfylde. For det forste skal udlanet ske 1
selskabets frie midler p4 samme made, som almindelig udbytte udlodning efter ASL §§ 8-1 og 8-2.
Tilsvarende gaelder betingelsen om, at lantager stiller betryggende sikkerhed og lanet ydes pa
sedvanlige vilkar, hvilke fremgar af ASL § 8-7.

Hertil er det yderligere et krav at selskabets bestyrelse dokumenterer og overholde en reekke krav
for, at selskabet kan foretage dispositionen. Bestyrelsen skal f.eks. foretage en kreditvurdering af
lantageren. Derudover skal bestyrelsen serge for, at der udarbejdes en redegerelse, hvori der bliver

redegjort for bagrunden og selskabets interesse i, at foretage den pageldende disposition.

11.2.1.5 Ulovlige ldn og tilbagebetaling — ASL § 8-11
Den sidste bestemmelse i afsnittet om aksjeselskapslovens afsnit om kapitalejerlan omhandler

tilbagebetaling og erstatningsansvar for beslutningstagerne. Har et selskab foretaget en ekonomisk
disposition i strid med ovenstaende bestemmelser i ASL §§ 8-7 til 8-10 vil dispositionen blive
klassificeret som ulovlig og selve dispositionen ugyldig. At dispositionen vurderes ugyldig er en

vasentlige forskel til den danske selskabslov hvor en disposition kan vere ulovlig, men ikke

ugyldig.
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Har selskabet og kapitalejeren séledes indgaet en aftale, som udmenter sig i et ulovligt 1an, vil
aftalen blive anset som varende ugyldig. Selskabet er derfor ikke bundet af aftalen og derfor vil

kapitalejer ikke kunne kraeve at selskabet opfylder aftalen.

Hvad angar tilbagebetaling af kapitalejerlan, sa skal midler som allerede er overfort straks
tilbagebetales til selskabet og tilbagebetalingen ske uanset ldntagerens ekonomiske stilling. Modsat
dansk lovgivning er der ikke krav om, at tilbagebetaling skal ske med tilleeg af en arlig rente, som er
fastlagt af myndighederne. Afslutningsvis angives at de ansvarlige personer for udlanet

(bestyrelsesmedlemmer) kan ifalde erstatningsansvar efter norske regler herom.

11.2.2 Kapitalejerlan efter skattelovens § 10-11 ledd 4.
Som omtalt i afsnit 5 folger de skatteretlige regler for kapitalejerlén i dansk ret af ligningsloven. I

norsk ret folger beskatningsbestemmelserne af den norske skattelov (SKTL) jf. § 8-7 ledd 4.
Som naevnt i starten af afsnit 11 bliver kapitalejerlén efter den norske lovaendring d. 7. oktober 2015
skattemassigt kvalificeret som udbytte efter omklassificeringsreglen. Beskatning sker pa

udbetalingstidspunktet som et almindelig udbytte efter aksjonermodellen,

De skatteretlige bestemmelser er ikke ligesd velskrevet og fortolkningsvenlige som
aksjeselskapslovens regler. Derfor er der i folgende afsnit taget udgangspunkt i den norske Skatte-

ABC 2017/18.'%

11.2.2.1 Personer omfattet af skattelovens § 10-11 ledd 4
Som udgangspunkt er alle typer af lan og sikkerhedsstillelse, som ydes direkte eller indirekte fra

selskabet til en kapitalejer omfattet af skatteloven. Kapitalejerlan som ydes af en anden kapitalejer
fra et andet selskab i samme koncern, samt ydelse af kapitalejerlan fra udenlandske selskaber er
ogsé omfattet af reglerne jf. SKTL. § 10-11 ledd 4.

Af SKTL § 10-11 ledd 4, fremgér det yderligere at kapitalejernes nartstdende er omfattet, hvor
nartstdende definitionen folger af SKTL § 10-11 2 ledd som: "Ektefelle, samt med person som
aksjonceren er i slekt- eller svogerskap med i opp eller nedstigende linje eller i sidelinje, sd ncer som

onkel og tante.”

143 Skattedirektoratet: Skatte-ABC 2017/2018.
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I forskrifterne'**

(FSFIN) til den norske skattelov er der indfert seerundtagelse omkring samlevere
og kapitalejerln. Serundtagelsen medforer, at samlevere bliver omfattet som en nartstaende part.
Tilfalder lanet derfor kapitalejers samlever, vil kapitalejeren formentligt fi indirekte gavn af lanet,

hvorfor kapitalejer bliver udbyttebeskattet jf. FSFIN § 10-11 punkt d.

Norge anvender samme nertstdende definition i det selskabsretlige- og skatteretlige omréade. Det
medforer at sgskende og andre familiemedlemmer sd langt ude som onkler og tanter er omfattet af
personkredsen og derfor minder det norske begreb "naertstdende” om definitionen i den danske
selskabslov jf. afsnit 4.5.3. Derudover definitionen i selskabsloven forskelig ved at der leegges op til
en konkret vurdering af om eksempelvis onkler, tanter, seskende og samlevere er omfattet.
Derimod er begrebet nertstdende i Norge, forskelligt i forhold til nertstaende begrebet i LL § 16
hvor f.eks. onkler, tanter, seskende og samlevere ikke er omfattes. Den norske nertstiende

definition gér saledes horisontal og vertikal, hvor den danske kun er vertikal.

11.2.2.2 Renter pa kapitalejerlan
Siden loveendringen i 2015 omkring beskatning af kapitalejerlan, er der i Norge ikke krav om renter

p4 kapitalejerlan, som pé udbetalingstidspunktet er blevet udbyttebeskattet'*

. Det er en vasentlig
forskel fra de danske selskabsretlige regler, hvor der kraeves minimusrente pa 10,05%.

Som en del af en normal risikovurdering ved optagelse af 1an kan parterne aftale at tillegge et
kapitalejerlan renter. Renterne behandles efter de norske renteregler i SKTL § 6-40, som angiver at
lantageren pd almindeligvis far fradrag for renter péd geld i sin personlige indkomst. Selskabet skal
behandle renteindtegterne, som en skattepligtig indtaegt for selskabet jf. SKTL § 5-22.

Norske selskaber og ldntager kan béde selskabsretlig- og skatteretligt pa normalvis behandle
laneforholdet som fordring og gaeld. Det er til forskel for de danske skatteregler, hvor et
kapitalejerlan skattemaessigt bliver anset som en havning uden tilbagebetalingspligt, hvorfor der
hverken foreligger en fordring eller geeld og derfor kan der ikke tilleegges renter. Efter de

skattemaessige regler i Danmark er rentebetalingen en renteindtaegt” hos selskabet, fordi

rentebetalingerne skatteretligt betragtes som et skattepligtigt tilskud.

144 Borskrift til skatteloven - FOR-1999-11-19-1158.
15 Prop. 1 LS (2015-2016) side 76-77.
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11.2.2.3 Eftergivelse og nedskrivning af kapitalejeridan
Safremt et kapitalejerlén er blevet udbyttebeskattet og sidenhen bliver nedskrevet eller eftergivet,

vil kursgevinsten ikke udlese en ekstra beskatning for kapitalejer'*®. Det samme gaelder for
eftergivelse af evt. renter pa et kapitalejerldn. Det er en konsekvens af, at kapitalejer allerede pé
tidspunktet for optagelsen af ldnet er blevet udbyttebeskattet, hvorfor der alene star et lovligt udlan
tilbage. En eftergivelse af er séledes at sidestille med frafald af krav overfor almindelige debitorer.
Jf. SEL § 215 er eftergivelse af kapitalejerlan i Danmark ikke en mulighed. Dog er det
regnskabsmeessigt muligt at nedskrive et kapitalejerlan ved f.eks. lantagers insolvens. Fordrings

samlede belab vil selskabsretligt stadig besta, hvilket behandles i1 afsnit 1 4.6.3.2.

11.2.2.4 Tilbagebetaling af kapitalejerldn
Tilbagebetaling af et kapitalejerlan, skal behandles som, indskydelse af ny kapital i selskabet jf.

SKTL § 10-11 ledd 6. Kapitalejer har mulighed for, at modregne lénet i selskabets fremtidige
udbytteudlodning. Modregnes lanet i udbytteudlodningen, udleser udbyttet ikke beskatning jf.
SKTL § 10-11 5 ledd. Det er dog et krav at kapitalejerlanet allerede er blevet udbyttebeskattet pa
udbetalingstidspunktet.

Ved at modregne kapitalejerlénet i fremtidig udbytte undgar kapitalejer at blive dobbeltbeskattet.
Problemstillingen i Danmark omkring tilbagebetaling og dobbeltbeskatning undgas derfor i Norge,
fordi l&ntager har mulighed for modregne i selskabet udlodning af udbytte.

11.2.3 Undtagelser
I forskrifterne'*’ til § 10-11-1 i den norske skattelov findes en raekke undtagelser til beskatning af

kapitalejerlan. Undtagelserne blev indfert pd samme tidspunkt (7. oktober 2015) hvor Norge gjorde
kapitalejerlan skattepligtige. Reglerne galder ogsa for kapitalejerlén optaget for

ikrafttreedelsesdatoen under forudsatning af, at lanevilkér og betingelser bliver andret'*®.

Ved udarbejdelse af lovaendringen har de norske myndigheder taget stilling til flere situationer, hvor
beskatningsbestemmelserne ikke vil have den rette hensigt. Eksempelvis har den norske lovgiver,

ligesom 1 Danmark, taget stilling til transaktioner mellem en kapitalejer og et pengeinstitut.

%% Skattedirektoratet: Skatte-ABC 2017/2018 side 791.

"7 Forskrift til skatteloven - FOR-1999-11-19-1158.

'8 Finansdepartementet: Horingsnotat om beskatning af reglerne om beskatning af l4n fra selskap
til aksjoneer, side 5.
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Derudover har de norske lovgiver taget hensyn til tre yderligere situationer, hvor kapitalejer

undtages for beskatning.

jf. § 10-11-1 i forskrifterne til skatteloven skal kapitalejerlén ikke beskattes i felgende tilfelde:

1.
2.

3.

4

"Kreditt eller sikkerhetsstillelse fra finansforetak, jf. finansforetaksloven § 1-3.

Kreditt under 100 000 kroner fra selskap til aksjoncer dersom kreditten innfris innen 60
dager etter at den ble gitt.

Kundefordringer som er et ledd i selskapets ordincere virksomhet, dersom fordringen innfris
innen 30 dager etter at den ble gitt.

Kreditt eller sikkerhetsstillelse fra arbeidsgiver til arbeiderstaker, dersom arbeidstakeren pa
ldnetidspunktet ikke direkte eller indirekte eier mer enn fem prosent av aksjene eller
andelene eller har mer enn fem prosent av stemmene pad generalforsamlingen i
arbeidsgiverselskapet eller et annet selskap i samme konsern som arbeidsgiverselskapet, jf.
aksjeloven § 1-3 og allmennaksjeloven § 1-3. Aksjer eller selskapsandeler som eies av den
ansattes ektefelle, samboer eller person som den ansatte er i slekt eller svogerskap med i opp
eller nedstigende linje eller i sidelinje sa ncer som onkel eller tante, skal regnes med ved

beregningen av den ansattes aksje- eller selskapsandel.”

11.2.3.1 Undtagelse 1 — pengeinstitutter
Undtagelsen omhandler lan fra pengeinstitutter, som er identisk med SEL § 213. Se afsnit 4.6.2.5

for yderlige omtale.

11.2.3.2 Undtagelse 2 - Kapitalejerldn under 100.000 NOK og 60 dage
Undtagelsen giver kpitalejer mulighed for, at optage et kapitalejerlan pa under 100.000 NOK uden

beskatning, séfremt 14net indfries inden 60 dage. Optages flere lan skal hver transaktion vurderes

hver for sig i forhold til belobsgransen og tilbagebetalingsfrist'*’. Det betyder at tilbagebetalingen

skal ske i reekkefolge, forstaet pa den made, at den aldste udbetaling tilbagebetales forst.”” Derved

kan selskabet og kapitalejer have mulighed for, at {3 tilbagetalt f.eks. det laveste eller hgjeste

lanebeleb. Overholdes betingelserne ikke ved at der f.eks. ydes kapitalerlan som overstiger 100.000

NOK vil kapitalejer blive skattepligtig af 1anebelabet.

149 Skatte-ABC 2017/2018, side 788.
150 Skatte-ABC 2017/2018, side 788.
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11.2.3.3 Undtagelse 3 — Kundefordringer
Undtagelsen medforer at kapitalejer kan kebe varer og tjenesteydelser pa kredit i selskabet, uden at

blive beskattet. Uden undtagelsen ville transaktioner, hvor kapitalejer kaber pa kredit, blive anset
set som et kapitalejerlan og kreditbelabet vil blive beskattet som udbytte. Undtagelsen medferer at
kapitalejer bliver klassificeret som en almindelig kunde. Undtagelsen stiller dog krav om kapitalejer

skal handle ud fra almindelige priser og vilkar, samt at belobet skal indfries inden for 30 dage.

11.2.3.4 Undtagelse 4 — Ansatte der ejer under 5%
Safremt ansatte direkte eller indirekte ejer mindre end 5 % af kapitalandele eller stemmerettigheder

1 selskabet, vil kapitalejerlén til den ansatte blive undtaget for udbyttebeskatning.

Ifolge det norske Finansdepartement,'”' som udgav det oprindelige forslag til de skattemaessige
undtagelser, sé er formélet at hindrer beskatning i situationer hvor den ansattes selskab udbetaler
forskud til arbejdsrelaterede opgaver. Dette kun f.eks. vaere forskud til fly- og hotelomkostninger i

forbindelse med en arbejdsrejse.

11.2.4 Sammenfatning af de norske og danske regler
Danmark og Norge er som nationer vant til at blive sammenlignet. Dette gaelder i alle samfundets

aspekter i alt fra politik til sport. Som det ogsa ses pa andre retsomrader kan begge lande have
fordel af at have enslydende regler. Specielt i forhold til andre EU-lande hvor det
konkurrencemassige aspekt ogsa spiller ind. Eksempelvis kan urimelige eller strengere regler,
medferer incitament til, at drive erhvervsmassig virksomhed i et andet land, hvilket typisk ses som

konsekvens af staters skatteregler.

Hvad angér lovgivning og behandling af kapitalejerlén, vurderes det at de danske og norske
lovtekster pa flere omrader er inspireret af hinanden. Begge lande anvender to slags regelsat og
bortset fra sprogforskelle er bestemmelserne pa det selskabsretlige omrdde meget ens. Derudover er
begge landes regelsat opbygget i samme raekkefolge, men er ogsa forskellige ved at have
forskellige bestemmelser, som adskilles ved at have nationale s@rregler og undtagelser som er

tilpasset hvert land.

! Finansdepartementet: Horingsnotat om beskatning af reglerne om beskatning af l4n fra selskap

til aksjoneer, side 4-5.
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Det vurderes derfor at de danske lovgivere har varet inspireret af regelsattet i aksjeselskabsloven
som ikke er @ndret i en drrekke. Omvendt kan det formodes, at norske lovgiver er blevet inspireret
af de danske beskatningsbestemmelser i ligningsloven. Det skyldes at begge lande har vaeret udsat
for nogle af de samme udfordringer vedrerende beskatning af kapitalejerlan, hvorfor det det
antages, at Norge er blevet inspireret af de danske beskatningsregler i ligningsloven fra 2012. Som
ekstra tiltag har Norge dog modificeret skattereglerne og indfert dem i en form som er mindre

komplicerede og lettere tilgeengelige for brugeren end de danske.

Pa det skattemaessige omrade ses de sterste forskelle i den danske ligningslov og norske skattelov.
Norge har udarbejdet fire undtagelser i deres skattelov, hvoraf tre af undtagelserne er ukendte i
dansk kontekst. Det viser, at nordmandene har udarbejdet en mere fyldestgorende og restriktiv
beskatningsregel, som gér videre end den danske og afdaekker evt. grazoner som maétte eksistere 1
den danske. Norges regler anses for vaerende mere fair og gennemskuelig for de involverede parter.
Eksempelvis er det muligt at undgé dobbeltbeskatning ved, at modregne et kapitalejerlén i fremtidig
udbytte hvis kapitalejerlan pa udbetalingstidspunktet er udbyttebeskattet.

Derudover er den norske skattelov mere reguleret, fordi der pa beskatningsomradet &bnes op for
undtagelser til fordel for bade selskabet og en kapitalejer. Ved at blive omfattet af undtagelserne
omfattes ikke “alle” kapitalejere og det kan veaere til gavn, i situationer hvor kapitalejerlénet er ydet

af legitime &rsager.

I de danske og norske beskatningsomrader findes en vesentlig forskel i beskatning af kapitalejere.
Efter ligningslovens regler kan minoritetsaktionarer eller ledelsesmedlemmer, som ikke ejer
kapitalandele, ikke blive beskattet, da der ikke udeves bestemmende indflydelse. Derved omfatter
og beskatter den norske skattelov “alle” kapitalejer, pa naer dispositioner der omfattes af
undtagelserne.

I begge lande findes der ligheder ved, at der som navnt opereres med to retsomrader.
Sammenspillet mellem lovomraderne i Norge fungerer bedre end i Danmark. Dette kan begrundes
ved, at reglerne i Danmark medferer at kapitalejerlan karakteriseres forskelligt i selskabs- og
skatteretten. Derudover er eftergivelse af et kapitalejerlan muligt efter begge retsomréder i Norge.
Dette er kun muligt i et af retsomraderne i Danmark. Det samme gelder for ulovlige 1an der i de
danske retsomrader stadig bliver beskattet, hvorimod det i Norge er ugyldigt og skal traekkes
tilbage.
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Afslutningsvis vurderes de norske regler for vaerende mere fyldestgerende og veludarbejdet til stor
fordel for brugerne. Dette gelder iser opbygning af de norske lovtekster hvor der er sammenhaeng
og en struktureret opbygning, der pa trods af det norske sprog er forstaeligt og ikke skaber tvivl om
fortolkningen. Dette stér i stor kontrast til de danske retsomrader, hvor selskabsloven og

ligningsloven skal betragtes isoleret og uden sammenhang.

Derudover er de norske lovforarbejder bedre udarbejdet. Materialet er mere fyldestgerende, hvilket
viser en storre involvering af interessenter til lovendringen. I Norge blev der afgivet 16
heringssvar'>* til indforelsen af beskatningsbestemmelserne i SKTL § 10-11 ledd 4. hvor lovgiver
tog heringssvarene til efterretning. De skatteretlige undtagelser er efterfelgende blevet justeret,
praciseret og indfort pa baggrund af de afgivet haringssvar.

Endnu engang ses en juridisk forskel til de danske lovforarbejder, hvor der blev afgivet 6
heringssvar'” til loveendringen i SEL § 210. Ingen af heringssvarende blev taget i betragtning ved

udarbejdelsen af loven.

I bilag 4 fremgar i tabelform udvalgte forskelle og ligheder i den danske selskabslov og norske
aksjeselskapslov. Ligeledes er der i bilag 5 udarbejdet en sammenligning af den danske ligningslov

og norske skattelov.

11.3 Forslag til norske bestemmelsers implementering i dansk lov
I det folgende afsnit af analysen, vil der kommes med forslag til, hvilke norske bestemmelser vedr.

kapitalejerlan, som med fordel kunne “’kopieres” og blive indfert i dansk ret. De udvalgte norske
bestemmelser ville veere hensigtsmeessige, at indferer 1 dansk ret, fordi reglerne samlet set, vil
kunne bidrage til et nemmere, mere enkelt og effektivt regelsaet vedr. kapitalejerlan.

Udvealgelsen af de norske bestemmelser, er foretaget pa baggrund af vurderingen af de danske
reglers opfyldelse af lovgivers hensigt, som er foretaget i afsnit 10.2. Derudover er udvalgelsen af

regelsettende foretaget efter sammenstillingen af de to landes regelsat i afsnit 11.2.4

12 https://www.regjeringen.no/no/dokumenter/horing---unntak-fra-reglene-om-beskatning-av-lan-
fra-selskap-til-aksjonar/id2461675/

133 Lovforslag nr. L 23 af 5. oktober 2016 — Forslag til lov om @ndring af selskabsloven og
arsregnskabsloven
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11.3.1 Udvalgte regelomrader
Pé baggrund af analysen ovenfor er det tydeligt, at de danske regler ikke er fyldestgerende. Det kan

diskuteres hvorvidt det er muligt at lave bestemmelser, som er fyldestgerende og dermed afdekker
et omrade fuldt ud. Derimod kan det konkluderes, at de syv nedenstaende bestemmelser fra norsk
ret vil kunne bidrage til et bedre og mere fyldestgorende regelsat ved implementering i dansk ret.
Indledningsvis er der tale om et overordnet forslag som omfatter en ensretning af selskabsretten og
skatteretten som er geeldende pa omradet. Ideen hertil kommer fra norsk ret.

Nearverende afsnit vil indledes med en vurdering af, hvordan dansk ret kunne blive ensrettet med
udgangspunkt i norsk ret. Hertil er der tre selskabsretlige og tre skatteretlige tiltag, som vurderes at
kunne give en bedre dansk lovgivning pa omradet.

Det er ikke alle tiltag, som er valgt pa baggrund af indholdet i en bestemmelse. Enkelte tiltag er
nemlig ikke, at karakterisere som verende bestemmelser, men mere formalia tiltag vedr. format og

opbygning af loven.

11.3.2 Ensretning af lovomraderne
Pé baggrund af analysen om geldende ret i Norge, er der udvalg fire tiltag, som i de norske

bestemmelser er ensrettet. Det vurderes derfor, at sddanne ensretninger af to regelsat som i én
sammenhang regulerer et forhold, er nedvendigt for at forholdet kan reguleres effektivt, samt gores
nemmere for brugeren.

De fire tiltag omhandler:

- Ensrettet personkreds

- Ensrettet definition af kapitalejerlan — Lan eller ha&vning uden tilbagebetalingspligt

- Behandlingen af renterne

- Behandlingen af kapitalejere uden bestemmende indflydelse samt ledelsesmedlemmer

11.3.2.1 Ensretning af personkreds
De norske regler vedr. kapitalejerldn har selskabsretligt og skatteretligt et bedre sammenspil. Dette

er iseer geeldende for personkredsen. De norske regler er saledes ensrettet 1 forhold til, hvilke
personer der er omfattet. Norge har sadledes samme personkreds omfattet i selskabsretten som i
skatteretten. Dette mindsker misforstaelser og fjerner disputer om, hvilke personer der er omfattet.
Ved implementering i dansk ret kan regelkloften mellem SEL §§ 210-215 og LL § 16 E mindskes,
hvor det som udgangspunkt kan vere ulovligt efter selskabsloven, men ikke have skattemassige
konsekvenser. Her henvises til afsnit 4 og 5 i teoriafsnittet samt bilag 2 med henblik pa afklaringen

af hvilke personer der er omfattet af SEL §§ 210-215 og LL § 16 E.
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11.3.2.2 Lan eller havning — ensartet definition
Det kan af afsnit 4 og 4 konkluderes, at de to regelsat har forskellig definition af kapitalejerlan.

Dansk selskabsret definerer dispositionen som varende et 14n med tilbagebetalingspligt, hvorimod
dansk skatteret definerer dispositionen som varende en haevning uden tilbagebetalingspligt.
Konflikten bestdende i, at de to regler definerer samme disposition forskelligt giver anledning til en
problemstilling bestaende i, at der selskabsretligt ledes op til en disposition, der medferer de typiske
skatteretlige konsekvenser ved optagelse af lan, som f.eks. tilbagebetalingspligt og rentefradrag for
kapitalejer samt beskatning af renteindtegt hos selskabet. Det forholder sig dog modsat, da
skatterettens definition af dispositionen ikke giver rentefradrag og der samtidigt ikke er noget krav
om tilbagebetaling. Da kapitalejer ikke opnar rentefradrag kan selskabet heller ikke blive beskattet
af “renteindtaegten”, som skatteretligt er betragtet som et skattefrit tilskud, da
tilbagebetalingspligten ikke eksistere skatteretligt.

I Norge er det valgt, at bade selskabsretten og skatteretten kvalificerer dispositionen kapitalejerldn
som verende et lan. Dette medforer, at begge lovgivninger giver ret til rentefradrag for kapitalejer,
begge lovgivninger forventer ligeledes en tilbagebetaling fra kapitalejer og begge lovgivninger
giver ligeledes ret til beskatning af renteindtagt hos selskabet.

Norge har forméet, at ensrette kvalifikationen pa dispositionen i begge lovgivninger, hvilket ma
anses for vaerende hensigtsmaessigt, da det er mindre forvirrende og misvisende.

Det vurderes derfor at vere hensigtsmassigt, at der i Danmark foretages en ensretning af
kvalifikationen af et kapitalejerlan. Dette folger af, at den danske selskabsret leder op til en
skatteretlig behandling og konsekvens, som ikke bliver effektueret.

Dette giver anledning til nedenstdende problematik, som ligeledes findes relevant at ensrette.

11.3.2.3 Ensrettet behandling af rentebetalinger
Som navnt ovenfor opstir der konflikt om behandlingen af renterne ved tilbagebetaling af et

kapitalejerlan i dansk ret.

Dette kommer sig af, at den danske selskabsrets definition, som navnt ovenfor, giver anledning til
én behandling af renterne, hvorimod den danske skatteret behandler rentebetalingerne pa en anden
madde. I norsk ret har man valgt at kvalificere et kapitalejerlan pd samme méde i selskabsret som i
skatteret. Dette medferer, at renterne behandles ens efter de to lovgivninger. Dette medforer, at nar
man laser de selskabsretlige bestemmelser 1 Norge, far man indtryk af, at et kapitalejerlén giver
samme konsekvenser som i Danmark, herunder rentefradrag, tilbagebetalingspligt og beskatning af

renteindtaegt. Ifolge de norske skatteregler behandles dispositionen derfor som et 14n, da skatteretten
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1 Norge kan anses for at have adopteret den selskabsretlige definition. Herved sikres en ensartet

behandling af dispositionen i de to lovgivninger.

Det skal dog for god ordens skyld na&vnes, at begge lande opretholder en balanceret
beskatningskompetence, da Danmark ikke giver fradrag for rentebetalinger og dermed heller ikke
kan beskatte indtegten. Norge valger det modsatte. De giver rentefradrag, men forbeholder sig
derimod retten til at beskatte rentebetalinger som renteindtegt hos selskabet.

Alt andet end lige, gor de norske regler det lettere for kapitalejer at indfti sit kapitalejerlan, hvorfor
selskabet hurtigere far midlerne tilbage. Dette bevirker desuden, at kreditor vurderes bedre stillet

ved de norske regler.

11.3.2.4 Ensrettet konsekvens for kapitalejere uden bestemmende indflydelse
Det fremgér af afsnit 4 og 4, at selskabsrettens § 210 — 215 omfatter alle kapitalejere og

ledelsesmedlemmer i gverste og centrale ledelsesorgan. Det er dog ikke tilfaeldet for LL § 16 E,
som kun omfatter kapitalejere med bestemmende indflydelse. Det betyder, at alle kapitalejere, som
besidder 50% eller mindre af kapitalen eller stemmerne, ikke kan beskattes efter LL § 16 E.
Ligeledes kan ledelsesmedlemmer, som ikke ejer kapital, heller ikke beskattes efter LL § 16 E. Det
gelder, at LL § 16 E kun omfatter kapitalejere med bestemmende indflydelse enten i form af
kapitalbesiddelse eller stemmeret.

Dette resulterer i en regelkloeft, da dispositionen om kapitalejerlan efter hovedforbuddet i SEL § 210
stk. 1 geelder alle kapitalejere og diverse ledelsesmedlemmer.

Problemet opstar i, at LL § 16 E ikke omfatter samme personer i forbindelse med vurderingen af,
hvem der skal underlaegges beskatning.

Man har ifelge dansk ret séledes en disposition som selskabsretlig er ulovlig for alle omfattede
personer i personkredsen, men som kun har skattemassige konsekvenser for halvdelen af disse, da

kapitalejere, som ikke besidder bestemmende indflydelse, ikke er omfattet af beskatningen.

Jf. de norske regler har man én felles beskatningsregel, som galder for alle personer omfattet af de
selskabsretlige bestemmelser. Der er siledes en ensretning mellem, hvilke personer som reglerne
finder anvendelse overfor. Dette medferer, at der pa dette punkt er harmoni mellem Norges
selskabs- og skatteretlige regler.

Det vurderes hensigtsmassig at skabe samme harmoni mellem LL § 16 E og SEL § 210, da SEL §

210 1 dens nuverende form, som hovedregel, forbyder alle kapitalejere og diverse medlemmer af

107



ledelsen at optage kapitalejerlan. Dispositionen har kun selskabsretlige og strafferetlige
konsekvenser for medlemmer af ledelsen og kapitalejere uden bestemmende indflydelse. At LL §
16 E kun rammer kapitalejere med bestemmende indflydelse findes derfor ikke hensigtsmassigt,
hvorimod de norske regler findes hensigtsmassige, da der er overensstemmelse mellem selskabsret
og skatteret. Det vurderes, at der i LL § 16 E skal indferes regler svarende til de norske, som sikre,
at alle kapitalejere uanset kapital eller stemmeandel bliver beskattet af et kapitalejerlan. En sadan
indforsel i dansk ret ville kunne bidrage til at opfylde hensynet om, at kapitalejere ikke skal kunne

bruge kapitalejerlén som et skattefrit alternativ til lon eller udbytte.

11.3.3 Fyldestggrende og brugervenlig opbygning af SEL §§ 210-215
Ved forste gjekast fremstar de danske regler let tilgaengelige, da sproget er nemt og opbygningen er

kronologisk. Dog vil der ved yderligere behandling hurtigt opsta tvivlsspergsmal i forhold til,
hvilke dispositioner som er omfattet og hvornér kapitalejer er omfattet af reglerne eller ej. Denne
tvivl findes ikke ved behandling af de norske regler, da disse findes mere udtemmende. Der kan
siges at vaere tale om negativ vs. positiv afgrensning af regler. De norske regler fremstér lettere
tilgaengelige og leder op til faerre fortolkninger baseret pd konkrete vurderinger af sarlige
situationer. De norske regler fremstér saledes mere klare, da de ikke leder op til
vurderingssituationer i samme omfang som de danske regler.

Et eksempel herpa er SEL § 210 stk. 2 3pk.t, hvor den omfattede personkreds er opridset. Her

fremgar det, at:

..., ved cegteskab, ved sleegtskab i ret op- eller nedstigende linje, eller som pd anden

>

mdde star den pageeldende scerlig neer.’

Definitionen er diskuteret tidligere i opgaven i afsnit 4.5, hvor det fremgar at personkredsen
omfattet i dansk ret, pé trods af sin forfatning i loven, ikke er s ligetil som den umiddelbart
fremstér. Dette bunder dels i, at bestemmelsen ikke angiver hvor langt “op- eller nedstigende linje”
straekker sig. Definition er derfor som det fremgér af afsnit 4.5 en definition, som athanger af
vurdering i en konkret situation. Dette er iser montet pa begrebet “sarligt naertstdende”.

I kontrast hertil star de norske regler med en mere afgranset og tydelig naertstdende definition, da

der ikke er nogen vage formuleringer, som eksempelvis “scerligt ncere”, som legger op til tvivl.

108



Hertil kommer den norske selskabsrets behandling af personer omfattet af bestemmelserne om
kapitalejerlan. Her behandler loven personerne slavisk og i rekkefolge. Der er sdledes fra lovgivers

side gjort sig tanker om, hvordan hver person skal behandles.

Ligeledes indeholder de norske regler ikke opsamlingsbegreber, som i1 “stille midler til radighed”,
som er omtalt i afsnit 4.4. Dette er endnu en vag formulering, som egentligt ikke tjener noget
formal. Den er saledes kun brugt én gang i dansk ret.

Generelt findes norsk lovopbygning i alle henseender nemmere da hvert kapitel samt hver paragraf
har egen overskrift. I dansk ret er det kun kapitlerne der har overskrift, paragrafferne star
udelukkende som tal, dette gor sig ogsa geldende for SEL §§ 210-215.

Det vurderes derfor, at den norske lovgivning er mere brugervenlig samt enkel at tilga. En
forenkling af formatet og opbygningen og en mere pracis formulering ville derfor vare at
foretraekke i dansk ret. Det vurderes dog ikke som varende aktuelt, da det vil kraeve en fundamental

@ndring af den méde, hvorpa love er formuleret i dansk ret.

11.3.4 Krav om betryggende sikkerhed
I norsk ret geelder krav om betryggende sikkerhed ved ydelse af kapitalejerlan. Dette findes om et

essentielt krav at indfere i dansk lovgivning, da indfersel af denne bestemmelse ville vaere med til at
underbygge og opfylde lovgivers hensyn om beskyttelse af selskabets kreditorer yderligere. Det vil
ligeledes stille selskabet bedre overfor manglende betalinger og evt. insolvens fra kapitalejer, da
selskabet vil have sikkerhed i form af pant eller lignende. Selskabet vil sdledes ikke kunne blive
pafort et tab i1 forbindelse med ydelse af kapitalejerlan og dermed mindskes sandsynligheden for
konkurs 1 forbindelse med ydelse af kapitalejerlan, hvorfor denne bestemmelse vurderes at kunne
medfore storre beskyttelse af kreditor. Bestemmelsens indfersel vil ud over at dekke kreditor bedre
ogsé kunne afdekke Erhvervsstyrelsens mere overordnede hensyn om, at selskabet ikke ma lide tab.

Erhvervsstyrelsen mere overordnede hensyn er beskrevet i afsnit 4.6.3.2.

11.3.5 Ugyldig disposition i stedet for ulovligt kapitalejerlan
Den norske aksjeselskapslov angiver i § 8-11 ledd 1, at et ulovligt 1an vil blive karakteriseret som

en ugyldig disposition. En lignende bestemmelse i den danske selskabslov, vil kunne bidrage til, at
kapitalejerlan udelukkende kunne optages lovligt, da et ulovligt kapitalejerldn da ville vere at
betragte som en ugyldig disposition. Hvis et ulovligt 1an i Danmark blev karakteriseret som ugyldigt

ville det fremadrettet vaere med til at forhindre optagelsen af kapitalejerlan. Dette skyldes, at en
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ugyldig disposition ikke er gaeldende, hvorfor den skal tilbagefares. Dette vil bidrage til opfyldelsen
af hensigten om at beskytte selskabets kreditorer. Der kan séledes ved en indfersel af denne regel
alene foretages lovlige 1an, da en ugyldig disposition ikke ville veere gaeldende. Det vil saledes

bidrage til kreditors sikkerhed, da lovlige lan alene kan tages i selskabets frie midler.

Selvom bestemmelsen vil have positive effekter, sd vil en indfersel af en sddan regel formentligt
veaere svert at regulere i praksis. Det skyldes, at det vil veere enormt ressourcekrevende at regulere
fra myndighedernes side, da det kraver ressourcer at vurdere kapitalejerlans gyldighed. Derudover
kraever det ressourcer at sikre en tilbageforsel af dispositionen. Det vil derfor vere svert at
forestille sig, hvordan den aktuelle reguleringsmyndighed ville skulle tvinge en sddan disposition
tilbage. Det vil sdledes vaere en ressourcetung opgave, hvis f.eks. SKAT eller Erhvervsstyrelsen
skal vurdere gyldigheden af ethvert kapitalejerlan, samt tvinge dispositionen tilbage. Derfor vil et
potentiel lovforslag i Danmark nappe fa politisk opbakning grundet de administrative

omkostninger, selvom hele ideen fra Norge er positiv.

11.3.6 Modregning af kapitalejerlan i udbytte
Bestemmelsen i SKTL ledd 5 i norsk ret giver mulighed for at modregne et kapitalejerlan i udbytte

uden beskatning til folge. Denne bestemmelse vurderes at vare hensigtsmessig at indfore i dansk
ret, med den ekstra tilfojelse, at et kapitalejerldn ligeledes skattefrit skal kunne modregnes i lon
safremt kapitalejer er ansat i selskabet.

Selvom modregning i lon eller udbytte er almindelige modregningsmetoder i Danmark, er
forskellen, at modregning har beskatningsmaessige konsekvenser i Danmark. Serligt i situationer,
hvor kapitalejerlan er opstéet tilfeldigt eller uden hensigt. Her vil kapitalejerlanet kunne
tilbagebetales pa fair vis og samtidig lese konflikten angédende dobbeltbeskatning. Derudover vil
indforsel af bestemmelsen kunne give incitament for, at flere lantagere ville vare villige til at
tilbagebetale et kapitalejerldn. Lanet kan repareres hurtigere, enklere og uden hjelp fra rddgivere,
hvilket er til fordel for bade selskabet og kapitalejer. En implementeringen kan saledes bidrage til
hensynet om kreditors beskyttelse, da reglen er i overensstemmelse med forslaget fra Landbrug &

Foedevarer, som er behandlet i afsnit 10.3.1

11.3.7 Norges unikke undtagelser
Som naevnt i afsnit 11.2.3 har Norge udarbejdet fire undtagelser for skattepligt i den norske

skattelov. Tre af undtagelserne anvendes ikke i Danmark og vil gavne et kompliceret og strengt
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skattesystem, samtidigt med at implementeringen vil kunne lose en reekke problemstillinger. Derfor

anbefales en implementering af lignende regler i dansk ret.

11.3.7.1 Implementering af undtagelse 2 i dansk ret - Ldn under 100.000 NOK og 60 dage
Bestemmelsen ville med fordel kunne indferes, som en undtagelse i LL § 16 E, fordi der i sarlige

tilfeelde kan vere gode grunde til at optage et kapitalejerlan. Derudover vil bestemmelsen medforer,
at kapitalejere med gode hensigter ikke vil blive underlagt den aggressive beskatning af et mindre
kapitalejerlan, som ellers er tilfeldet i nuvarende lovgivning.

Selvom det normalt ikke er selskabets opgave at udlane penge til en kapitalejer, sa vil undtagelsen
give plads til at kapitalejer kan {4 hurtig adgang til kapital igennem dennes selskab. Dette kunne
f.eks. veere i situationer som: alvorlig sygdom, ulykke, afskedigelse, skilsmisse. Derudover vil en
fejlagtig haevning fra selskabets konto ikke medforer skattepligt, safremt belgbsgranse og
betalingsfrist overholdes. Det vil i denne forbindelse give selskabet tid og mulighed for uden
konsekvenser at reparere et kapitalejerlan, hvis dette er opstaet over mellemregningskontoen.
Derimod kan det vere kritisabelt, at en kapitalejer i princippet kan optage skattefrie kapitalerlan, sa
leenge belobsgrense og de 60 dage overholdes. Lantager kan optage et nyt skattefrit kapitalejerldn
dagen efter et ®ldre lan er indfriet. Grundet undtagelsen kan dette i teorien forgé indtil kapitalejeren
der og derfor vil der kunne opnés en stor skattebesparelse. Derfor ber man ved en evt. indfersel i

Danmark stille krav om, at kapitalejer skal redegere for omstendighederne for dispositionen.

11.3.7.2 Implementering af undtagelse 3 i dansk ret - Kundefordringer
Ved at indferer undtagelse af beskatning i keb mellem selskab og kapitalejer ville det i dansk ret

kunne lette samhandel mellem selskabet og kapitalejer. Den danske LL § 16 E finder kun
anvendelse pa kapitalejerlén, der ydes i forbindelse med en forretningsmaessig disposition. Derfor
vil en kapitalejer som udgangspunkt blive beskattet af et keb pé kredit med eget selskab, hvilket
ikke findes proportionalt.

Yderligere kan det diskuteres, hvorvidt betalingsfristen pa 30 dage 11.2.3.3 er nok. Hvis det
skyldige beleb ikke bliver indfriet inden for 30 dage, vil kapitalejer blive beskattet af det
oprindelige beleb. Ved keb af storre varer eller tjenesteydelser kan beskatningsbelagbet blive
markbart for ldntageren. Ved indfersel af undtagelsen i dansk ret ber fristen pa 30 dage kunne

forhgjes i serlige situationer. En konkret frist athaenger af belebet pé varen eller tjenesteydelsen.
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11.3.7.3 Implementering af undtagelse 4 i dansk ret — Ansatte med kapitalandele under 5%
Ved indforelse af denne undtagelse i dansk ret vil ansatte som ejer under 5% af kapitalandele eller

stemmerettigheder i et selskab ikke bliver beskattet. Det vil samtidig betyde, at faerre kapitalejerlan
skal behandles og repareres. Netop behandlingen af et kapitalejerldn kan veere omkostningstungt
fordi selskabet skal betale for radgivning hos f.eks. en revisor eller advokat. I situationer hvor
kapitalejerlan er tilforladelige og mindre belob, som maske er opstéet ved en fejl, virker det absurd
at stille selskaber og kapitalejere 1 urimelige situationer, fordi omkostningsniveauet i mange tilfelde
vil overstige selve lanebelabet. Derudover vil indfersel af skatteundtagelsen gore det mindre

kompliceret for kapitalejer at holde styr pad mellemregningskontoen i forbindelse med udlaeg.

Indfersel af undtagelsen i dansk ret kunne evt. suppleres med en bagatelgraense. Hverken i dansk
eller norsk ret anvendes der en bagatelgranse. Ved indfersel af denne kunne flere selskaber slippe

for bevlede situationer, hvor der bruges ressourcer pé, reparerer mindre kapitalejerlén.

11.3.8 En beskatningsregel
I norsk lovgivning findes en beskatningsregel for kapitalejerldn, som indeberer, at alle

kapitalejerlan beskattes ens. Reglen sikre at kapitalejerlan i alle tilfeelde vil blive beskattet som
udbytte. Det stér i kontrast til danske regler, hvor det jf. afsnit 11.3.2.4 fremgar, at kun kapitalejere
med bestemmende indflydelse som underlaegges beskatning, samtidig med, at der hertil skal tages
stilling til om kapitalejerlénet skal beskattes som lon eller udbytte. Denne vurdering athanger af,
om kapitalejer er ansat i selskabet eller ej. Er kapitalejer ansat vil kapitalejerlanet beskattes som lon.
Er kapitalejer derimod passiv kapitalejer, som ikke er ansat, da vil kapitalejerlénet blive beskattet

som udbytte.

De norske regler vedr. én felles beskatningsregel findes nemmere og mindre kompliceret end de
danske, hvorfor det findes hensigtsmaessig, at en lignende regel indferes i dansk ret. En sddan

indfersel i dansk ret ville gore beskatningen af kapitalejerlan mere transparent.

11.4 Konklusion, analyseafsnit
Det er pa baggrund af den foretaget analyse klart, at de danske bestemmelse pa flere punkter ikke er

tilstreekkelige til, at afdekke lovgivers hensyn. De danske bestemmelser er ikke fuldt ud
hensigtsmessige i deres nuvaerende form.
Bestemmelserne findes ikke hensigtsmassige, da det kun er to ud af lovgivers tre hensyn, som

lovaendringen ved lov nr. 1547 af 13. december 2016 afdaekker. Det er ligeledes klart at
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lovaendringen alene kun opfylder det ene af de to hensyn delvist.

Det er i analysen vurderet, at de nye selskabsretlige bestemmelser om kapitalejerlan, alene ved
selskabsretlige tiltag, ikke opfylder hensynet til kreditor fuldt ud. Ligeledes er det vurderet at
@ndringen af selskabsloven ikke opfylder hensynet om, at kapitalejerlan ikke ma vere et skattefrit
alternativ til lon eller udbytte, da dette hensyn ikke kan afdekkes ved selskabsretlige tiltag. Det er
dog vurderet at hensynet om EU-harmonisering findes opfyldt ved selskabsretlige tiltag.

Pa denne baggrund kan det ydermere konkluderes, at hvis LL § 16 E bruges som supplement til de
nye bestemmelser i selskabsloven, s vil hensynene ses bedre opfyldt. Dog fortsat ikke

fuldstendigt.

Det star dog klart, at sdfremt lovgiver havde gjort mere aktiv brug af heringssvar i den sidste fase af
lovens tilblivelse og lovgiver evt. havde valgt at implementere visse heringssvar mere aktivt i
loven, sé ville den danske selskabsret og skatteret tilsammen kunne opfylde lovgivers hensyn bedre
end reglerne kan i deres nuvarende form. Dette var tilfeeldet i Norge, hvor heringssvar blev

inddraget aktivt.

I tilleeg hertil er det fundet, at de danske og norske regler vedr. kapitalejerlan pd mange méader ligner
hinanden, men det er samtidig klart, at de norske regler pa flere punkter er mere fyldestgerende end
de danske. Dette gaelder for selskabsretten sdvel som skatteretten.

Det er pa baggrund af analysen ligeledes klart, at de norske regler indeholder bestemmelser, som
ville kunne bidrage positivt til, at afdekke og opfylde danske lovgivers hensyn bedre safremt de

blev implementeret i dansk ret.

Det konkluderes séledes pa baggrund af analysen at de danske regler i sin nuvaerende form, ikke
fyldestgorende kan opfylde lovgivers hensigt. Det kan i tilleeg hertil konkluderes, at de fundne
bestemmelser og tiltag fundet i analysens, som er taget fra norsk lovgivning vil kunne bidrage til
opfyldelse af lovgivers hensigt, hvorfor det vurderes hensigtsmaessigt at de fundne punkter

implementeres i dansk ret.

Det konkluderes, at det ikke findes hensigtsmaessigt at indfere regler svarende fuldt ud til de norske,
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men det findes hensigtsmassigt at indfore udvalgte bestemmelser i form af de fundne i analysen.
Dette skyldes, at de fundne bestemmelser eller tiltag fra norsk ret, ikke alene kun vil kunne bidrage
til en mindre kompliceret og dermed lettere tilgaengelig lovgivning, men ogsa en lovgivning som
opfylder lovgivers hensigt mere fyldestgerende og dermed tager hind om de tre hensyn som

lovgiver har.

Indledning Teori Analyse Afslutning

12 Konklusion
I nervaerende afsnit gives en overordnede konklusion pa athandlingen. Konklusionen omhandler

afdekningen af geeldende ret i teoriafsnittet, samt fund i analysen.

Der er i athandlingens afsnit 4 og 4 redegjort for geeldende selskabs- og skatteret for kapitalejerlan.
Konklusionen folger athandlingens opbygning, sddan at konklusionen felger athandlingens fund
kronologisk.

Det er i teoriafsnittet “kapitalejerlan, selskabsretligt” fundet, at der foreligger et kapitalejerlan
safremt selskabet yder lan, stiller sikkerhed, eller stiller midler til radighed for kapitalejer i form af

penge eller pengeeffekter.

Det er i samme afsnit redegjort for, hvordan de nye bestemmelser, af lov nr. 1547 af 13. december
2016 finder anvendelse pr. 1. januar 2017. Og hvordan det efter 1. januar 2017 er muligt for
selskaber, at yde kapitalejerlén lovligt, hvis betingelserne herfor er opfyldt. Betingelserne er, at
kapitalejerlénet skal kunne rummes inden for selskabets frie reserver. Ydermere skal der vere
foretaget kreditvurdering af kapitalejer og lanet skal vaere givet pa markedsmaessige vilkar. Det er 1
denne sammenhang redegjort for, hvordan der kan ske omlegning af ulovligt til lovligt
kapitalejerldn ved brug af overgangsreglen. Overgangsreglen tradte i kraft 1. januar 2017 og tillader
at et ulovligt 1an, som ligger inden for selskabets frie reserver kan lovliggeres pé forstkommende
generalforsamling 1 2017, safremt de @vrige betingelser er opfyldt. I samme lovforslag indferes
andring i ARL § 35 a. Bestemmelsen indebzrer, at kapitalejerlan skal fremga af selskabets

arsrapport.
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Det kan pé baggrund afsnit 4, konkluderes at der pa trods af den nye ordlyd i SEL § 210, fortsat
eksisterer et overordnet forbud mod kapitalejerlan, hvorfor de nye bestemmelser indeholder et
betinget forbud. Det konkluderes yderligere, at undtagelserne til forbuddet i SEL §211 og § 212

ikke er endret vaesentligt i deres indhold pa trods af deres nye ordlyd.

Det konkluderes ydermere at tilbagebetalingspligten af et kapitalejerlan skal finde sted straks, i én
betaling indeholdende lovpligtige renter pa 10,05%. Tilbagebetaling skal vaere til endelige
indfrielse. Heraf konkluderes det at safremt selskabet har gvrige ledelsesmedlemmer end l&ntager,
indestér disse for selskabets tab ved manglende tilbagebetaling af ulovlige kapitalejerlén. Den

ovrige ledelse kan saledes blive palagt et erstatningsansvar.

Trods muligheden for at selskaber lovligt kan yde kapitalejerlan vil dispositionen forsat have
skattemessige konsekvenser efter LL § 16 E. Bestemmelsen sondrer ikke mellem lovlige og
ulovlige kapitalejerldn. Konsekvenserne af den selskabsretlige lovendring har derfor ikke
indflydelse pd LL § 16 E, hvorfor beskatningshjemlen til kapitalejerlan er uendret.

LL § 16 E omfatter stadig kun personer med bestemmende indflydelse i selskabet og disses
naertstdende, der opgeres efter LL § 2. Det konkluders, at der i de nuvarende skatteregler er et ’hul”
i lovgivning, fordi personer uden bestemmende indflydelse ikke bliver skattepligtig af

kapitalejerlan.

Sammenhengen mellem selskabsloven og ligningsloven konkluderes, at vaere usammenhangende.
Lovomréderne skal behandles isoleret og hver for sig, hvilket medferer, at navigationen pa omradet
besverliggeres. De usammenhangende lovomrader skaber forvirring og gor omradet komplekst,
hvilket bl.a. ses ved, at kapitalejerl&n og rentebetalinger bliver klassificeret forskelligt. Derudover
er der pa det selskabsretlige omrdde hjemmel til at omgere kapitalejerlan, men det har i praksis vist
sig umuligt at omgere kapitalejerlén skatteretligt. Mods@tningsvist er det fundet, at en eftergivelse

af kapitalejerlan kan finde sted skatteretligt, men ikke selskabsretligt.

Af teoriafsnittet kan det ogsé konkulderes, at kapitalejerlan forer til urimelige beskatningsgrundlag
for lantageren. Det ses at ldntager i flere tilfzelde bliver brandbeskattet, selvom der er foretaget en
lovlig disposition efter selskabsloven. Ved modregning af kapitalejerlan i lon eller udbytte vil der

ofte ske dobbeltbeskatning.
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Af teoriafsnittet konkluderes det, at den omfattede personkreds, i LL § 16 E og SEL § 210 omfatter
forskellige personkredse. Det leder til uoverensstemmelse mellem bestemmelserne, fordi en

disposition selskabsretlig kan vare ulovlig, men ikke have skattemaessige konsekvenser.

Yderligere konkulderes det af teoriafsnittet, at ledelsen kan ifalde ansvar ved ydelse eller
opretholdelse af ulovlige kapitalejerlan. Ledelsen sanktioneres strafferetligt ved badestraf, hvilket
medforer dispensation for selskabets mulighed for fravalg af revision. I medfer heraf behandler
athandlingen ogsa revisors forpligtelser i forbindelse med pategning af &rsrapporten. Det
konkulderes, at revisor ved pategning af erkleringerne om “udvidet gennemgang” og revision” er
forpligtet til at berette om forhold hvor ledelsen kan ifalde ansvar. Safremt revisor ikke overholder
forpligtelserne kan denne ogsé ifalde ansvar.

Det kan af analysen konkluderes at de nye selskabsretlige bestemmelser om kapitalejerlan, ved
selskabsretlige tiltag, kun opfylder hensynet til selskabets kreditorer delvist. Ligeledes er det
vurderet, at &ndringen af selskabsloven ikke opfylder hensynet om, at kapitalejerlan ikke ma veere
et skattefrit alternativ til lon eller udbytte. Dog vurderes hensynet om EU-harmonisering opfyldt
ved selskabsretlige tiltag.

Pé denne baggrund blev det i analysen vurderet om en inddragelse af LL § 16 E som supplement til
de nye bestemmelser i selskabsloven ville kunne se hensynene bedre opfyldt. Analysen viste, at
hensynet til at kapitalejerlan ikke skal vere skattefrit alternativ til len eller udbytte blev delvist

opfyldt herved.

Ved sammenligning af dansk og norsk geldende ret for kapitalejerlan konstateres flere ligheder og
forskelle. Begge lande giver mulighed for lovligt at yde kapitalejerlén, men har overordnet et
forbud. De norske bestemmelser fremstdr nemmere og mere brugervenlig, da opbygningen er bedre
strukturereret. Norsk lovgivning indeholder bl.a. bestemmelser, som betryggende sikkerhed,
ensretning af personkreds, samt s@rlige undtagelser i skatteloven, som vil bidrage til opfyldelsen af
danske lovgivers hensyn. Det konkluderes pa denne baggrund at udvalgte norske bestemmelser og

tiltag skal implementeres i dansk ret.

Det konkluderes séledes at det ikke findes hensigtsmaessigt at indferer bestemmelser tilsvarende de

norske i dansk ret, da en indfersel heraf vil kraeve drastiske @ndringer af madden hvorpa dansk
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lovgivning forfattes. Det er juridisk en mulighed som dog findes svert opnéeligt i praksis, da det vil
vare enormt ressource kraevende.

Der anbefales i stedet implementering af syv norske bestemmelser og tiltag i dansk ret, som vil
bidrag til at opfylde lovgivers hensigt med lovendringen.

Forste tiltag er en overordnet ensretning af selskabs- og ligningsloven, som indeholder ensrettet
personkreds, ensartet klassificering af kapitalejerlan, ensartet behandling af rentebetalinger og
ensartet behandling af kapitalejere uden bestemmende indflydelse.

Andet tiltag er en fyldestgerende og brugervenlig opbygning af SEL §§ 210-215 tilsvarende norske
bestemmelser. Tredje tiltag er krav om betryggende sikkerhed ved ydelse af kapitalejerlan. Fjerde
tiltag er, at en ulovlig ydelse af kapitalejerlén skal betragtes som varende en ugyldig disposition.
Femte tiltag omhandler muligheden for modregning i udbytte uden dobbeltbeskatning. Sjette tiltag
bestar af tre unikke undtagelser i norsk skatteret, som indeberer, at kapitalejer i serlige tilfeelde kan
optage kapitalejerldn uden beskatning. Syvende tiltag indebarer, at der i dansk ret skal indferes én

fyldestgorende beskatningsregel der omfatter alle kapitalejere.

117



13 Perspektivering

Formalet med perspektiveringen i denne athandling er at komme med forslag til, hvordan vi finder,
at loven bedre kunne varetage lovgivers hensyn. Forslagene er ikke tidligere behandlet i
athandlingen og er forslag som vi mener kan styrke lovgivers regulering af kapitalejerldn i

Danmark.

13.1 Mulighed for i seerlige tilfaelde at dispensere for rentebetalingen
Vi ser det som en mulighed, at Erhvervsstyrelsen i serlige tilfeelde skal kunne dispensere lantager

for rentebetalingen i forbindelse med indfrielse ulovlige kapitalejerldn. Forslaget mener vi kan
bidrage yderligere med at afdeekke hensynet til selskabets kreditorer, samt Erhvervsstyrelsens mere
overordnede hensyn om at mindske sandsynligheden for at selskabet lider tab. Det skal geres klart,
at en sddan dispensationsmulighed for rentebetaling ikke skal &ndre pa, hvornér et lan er lovligt
eller ulovligt. Dispensationsmuligheden skal derfor kun finde anvendelse séfremt der er tale om et

ulovligt kapitalejerlan.

Dispensation for rentebetaling skal blandt andet kunne ske, hvis der ikke direkte har veret klarhed
over dispositionens lovlighed, men dispositionen trods alt er foretaget i selskabets bedste. Dette
vaerende, hvis selskabet har valgt at deponere midler hos en minoritetsaktionzr for at undgar
rentebetaling af indestaende i banken. Dette tilfelde vil optreede safremt, selskabets indestdende i
banken bliver palagt en negativ rente, som forer til en rentebetaling.

En anden mulighed i forleengelse heraf kunne vare, hvis selskabet deponerer pengene hos
minoritetsaktionar med henblik pa at opné en hgjere rente. Her foreslas, at dispensationen for
rentebetalingen kun finder anvendelse safremt selskabet ved deres deponering af midlerne modtager
anseelig hojere rente end de ellers ville, sidan at deponeringen af midlerne er sket i selskabets
interesse.

Dispensation for rentebetalingen skal ligeledes kunne ske ved manglende betalingsevne eller
insolvens hos kapitalejer. Det skyldes, at kapitalejer kan befinde sig i en ekonomisk situation som
giver kapitalejer mulighed for at indfri hovedstolen, men ikke renterne. Her vurderes det, at
selskabet er bedre tjent med tilbagebetaling af hovedstolen uden renter, end slet ingen
tilbagebetaling. Lovgivers hensyn til kreditor og Erhvervsstyrelsens hensyn til selskabet ses
steerkere afdakket ved indferelse af en sddan regel, da midlerne hurtigere og mindre

omkostningsfyldt ville kunne fores tilbage til selskabet.
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En tredje situation, hvor det kunne vere relevant at dispensere kapitalejer for en rentebetaling er
ved gamle lan, hvor renten i forhold til hovedstolen gir hen og bliver uproportional i forhold til
hovedstolen. Her foreslar vi, at der kan ske delvis dispensation for rentebetalingen. En delvis
dispensation kunne bunde i kapitalejeres redegarelse for skonomiske forméen i forhold til

renteindbetalinger.

13.2 Mulighed for at afdrage kapitalejerlan
Med baggrund i ovenstaende forslag vurderer vi, at samme hensyn kan varetages ved, at man i

situationer som ovenfor, i serlige tilfaelde, kan tillade kapitalejer at etablere en afdragsordning med
selskabet. Konsekvensen af en sédan tilladelse, vil resultere i, at der i situationerne hvor afdrag
tillades, sker fravigelse fra reglen i SEL § 215 om, at indfrielse af kapitalejerlan skal ske i én

betaling til fuld og endelig indfrielse.

Det forestilles, at reglen finder anvendelse i tilfeelde, hvor kapitalejer har en ekonomisk formaen til
at kunne afdrage, men ikke til fuld og endelig indfrielse i én betaling. Altsa vil bestemmelsen finde
anvendelse i situationer, hvor kapitalejer gkonomisk er i stand til at kunne vedligeholde lanet, men

ikke har pengene til fuld og endelig indftielse.

Muligheden for afdragsordning skal ligesom ovenstaende bunde i en redegorelse fra kapitalejer,
som ber vere udarbejdet i samarbejde med revisor, advokat eller bankradgiver. Der skal sdledes
vare tale om en afdragsordning, hvor en uathangig tredjemand overfor Erhvervsstyrelsen kan
tilkendegive, at afdragsordningen er i overensstemmelse med kapitalejeres skonomiske forméen og

dermed ikke ligger under niveau for, hvad kapitalejer formér at afdrage.

Vi vurderer, at forslaget vil kunne opfylde hensynet til kreditor og at selskabet ikke lider tab, da
midlerne nemmere ville kunne tilbagefores til selskabet og man derfor ville undga
insolvenserkleringer. Det dbner séledes op for, at kravet om tilbagebetaling i én betaling skal kunne

fraviges.
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13.3 Ingen fravalg af revision ved kapitalejerlan
Selskaber i regnskabsklasse B har mulighed for at fravaelge revision, hvis selskabet opfylder

betingelserne i ARL § 135 stk. 1. Ifolge undersogelser'>* er der stigende udvikling i selskaber der

fraveelger revision og i 2018 har over halvdelen af selskaber i regnskabsklasse B fravalgt revision.

Ved fravalg revision er selskabets revisor ikke forpligtet til at give anmerkninger om kapitalejerl

eller om at ledelsen kan ifalde ansvar ved et ulovligt kapitalejerlan.

an,

Erhvervsstyrelsen vil som regulerende myndighed pa omridet have vanskeligere ved at fa kendskab

til ulovlige kapitalejerlén, fordi der i selskabets arsrapport ikke fremgé oplysninger om
ulovligheden. Konsekvenserne heraf er bl.a. at kapitalejerlan ikke tilbagebetales og der ikke

afregnes korrekt skat.

Det er sdledes problematisk, at kapitalejerldn kan eksisterer i selskaber der har fravalgt revision,
uden at komme regnskabsbruger og myndighedernes til kendskab. Det er uhensigtsmeessigt, at
lovgiver har ambitioner om at fjerne incitamentet for, at kapitalejere bruger kapitalejerlén som
skattefrit alternativ til len eller udbytte, men pa samme tid giver selskaberne mulighed for at
fravaelge revision. Det vurderes, at der ikke er tvivl om, at flere af de selskaber der har fravagt
revision har ulovlige kapitalejerlan. Lovgiver kunne med fordel indfere strammere bestemmelser
som forringede muligheden for at selskaber kan fravalge revision. Derved ville en storre del af

ulovlige kapitalejerlan komme til offentlighedens kendskab.
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FSR - Anmarkninger om selskabernes ulovlige 1&n — Analyse af selskabernes 2016 regnskaber.
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Bilag

I athandlingens bilagssamling findes tabeller, som fremmer og bidrager yderligere til belysningen af
emnet. Bilagende forbedrer forstaelsen ved at skabe et starre overblik over dele af opgaven som kan

fremstd som sarligt tekniske.
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Kapitalejer udlin til

Fysiske personer med
bestemmende indflydelse
(kapitalejer)

Fysiske personer der er
ledelsesmedlemmer og med
bestemmende indflydelse
(direktor)

Neertstdende til fysiske personer
med bestemmende indflydelse
og/eller ledelse (nzrtstdende til
kapitalejer, direktor, mv.)
Fysiske personer uden
bestemmende indflydelse (selskab
hvor ingen har bestemmende
indflydelse)

Neertstdende til fysiske personer
uden bestemmende indflydelse
Ledelsesmedlemmer uden
bestemmende indflydelse
(direktar, bestyrelsesmedlem,
mv.)

Neertstdende til
ledelsesmedlemmer uden

bestemmende indflydelse

Gamle
selskabsretlige
regler for 1.
januar 2017
Ulovligt

Ulovligt

Ulovligt

Ulovligt

Ulovligt

Ulovligt

Ulovligt

Til moderselskab 1 Danmark Lovligt

Til moderselskab i1 udlandet

(omfattet af positivlisten, ved

mindre betingelser er opfyldt)

Lovligt

Bilag 1 — Forskelle pa gamle og nye selskabsretlige regler

Nye selskabsretlige
regler efter 1.
januar 2017

Lovligt, forudsat
betingelserne i SEL §
210 stk. 2 er opfyldt

Lovligt, forudsat
betingelserne i SEL §
210 stk. 2 er opfyldt

Lovligt, forudsat
betingelserne i SEL §
210 stk. 2 er opfyldt

Lovligt, forudsat
betingelserne i SEL §
210 stk. 2 er opfyldt

Lovligt, forudsat
betingelserne i SEL §
210 stk. 2 er opfyldt

Lovligt, forudsat
betingelserne i SEL §
210 stk. 2 er opfyldt

Lovligt, forudsat
betingelserne i SEL §
210 stk. 2 er opfyldt

Lovligt, forudsat
betingelserne i SEL §
210 stk. 2 er opfyldt

Lovligt, forudsat
betingelserne i SEL §
210 stk. 2 er opfyldt

Beskatning efter LL
§16 E

Beskatning

Beskatning

Beskatning
(konkret vurdering
efter de selskabs- og
skatteretlige
fortolkninger af
naertstaende)

Ingen beskatning

Ingen beskatning

Ingen beskatning

Ingen beskatning

Ingen beskatning

Ingen beskatning
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Bilag 2 — Forskelle pa personkredsen af naertstaende

Personer Omfattede personkreds Omfattede personkreds
R B I e
X X
X X
X X
x X
X X
x x
x -

Agtefeelle til: Bedsteforaeldre, born, (X) X

bernebern*

X :
(X) -
(X) -
(X) -

* Personer markeret med * som er efterfulgt af markering med (X) er personer hvor det, ved den

pdgeeldende situation vil bero pd en konkret vurdering af om personen er omfattet.
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Bilag 3 — Revisors rapporteringsforpligtigelser

Erkleering
Revision
Handling

Rapportering om

ledelsesansvar hvis der Oplysning om

er/har veeret ulovligt ledelsesansvar
kapitalejerlan jf. SEL § 210
Rapportering hvis
manglende eller forkert Oplysning om
rentebetalinger jf. SEL § ledelsesansvar
215
Manglende indregning jf. Modificer
ARL §35a konklusion
Manglende notekrav jf. Modificer
ARL § 73 konklusion
Manglende skemakrav jf. Modificer
ARL bilag 2 konklusion
Uenig med ledelse omkring _
Modificer
verdiansattelse af
konklusion
kapitalejerlin
Indregnet forkert som hhv. ;
Modificer
anlaegs- eller .
konklusion

omsatningsaktiv

Udvidet

gennemgang

ledelsesansvar

Oplysning om

ledelsesansvar

Modificer
konklusion
Modificer
konklusion
Modificer
konklusion

Modificer

konklusion

Modificer
konklusion

Oplysning om

Modificer
konklusion
Modificer
konklusion
Modificer
konklusion

Modificer

konklusion

Modificer
konklusion

Assistance
fra godkendt

revisor
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Selskabsretlige forhold

Beslutning om

kapitalejerlin

Kapitalkrav

Betingelser for lovligt

kapitalejerlin

Undtagelser til

kapitalejerlin

Forbud mod

kapitalejerlin

Neertstiende begreb

Sikkerhedsstillelse og
stille midler til radighed

Arsager til loveendring

og vedtages pa generalforsamling

Selskabets frie reserve

Samme som udlodning af udbytte

+ krav om betryggende sikkerhed

- Lén til seedvanlige
forretningsmeessige dispositioner

- Lan til moderselskab

- Lan til tredjemands erhvervelse af

kapitalandele

Kapitalejerlan til fordel for
kapitalejer 1 selskaber i samme

koncern (omgéelse)

Bredere. Medtager slaegtninge i op-

og nedstigende retning samt
sleegtninge i sidelinje + samlevere
Sikkerhedsstillelse omfattes i
samme grad som kapitalejerlan.
Stille midler til rddighed omtales
ikke

Ingen lovendring (kun

skatteretligt)

Bilag 4 — Sammenligning mellem sksjeselskabsloven og selskabsloven

Norge — Aksjeselskapsloven Danmark — Selskabsloven

Lanevilkar udarbejdes af bestyrelse

Vedtages pa generalforsamling.
Centrale ledelsesorgan kan fa
fuldmagt til beslutning

Selskabets frie reserve

Samme som udlodning af
udbytte + krav om sadvanlige
markedsmassige vilkar

- Lén til seedvanlige
forretningsmeessige
dispositioner

- Lan til moderselskab i
Danmark og visse udenlandske
- Lan til medarbejdernes
erhvervelse af kapitalandele

- Sedvanlige lan fra
pengeinstitutter

Ingen forbud hvis betingelser

opfyldes

Snevert. Medtager kun
sleegtninge 1 op- og nedstigende
retning + samlevere

Begge begreber omfattes i

samme grad som kapitalejerlan

- Kreditorbeskyttelse
- Beskatning (aendret i 2012)

- EU-harmonisering
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Lovliggerelse af

kapitalejerlin

Renter pa kapitalejerlan
Udregning af

kapitalandele og

stemmerettigheder

Ugyldige/ulovlige 1in

Strafferetlig

Revisoranmaerkning ved

ulovligt lin

Mulighed for eftergivelse

af lan

I en arreekke vaeret betinget

lovliggerelse

Ingen krav om renter. Parterne kan

selv aftale rente
Indirekte ejerskab fra f.eks.

nartstiende medtages

Ugyldigt — skal tilbagefores, er
ikke bindende

Personer der har fastholdt
beslutning om udlén, er ansvarlig
for tilbagebetaling kan blive i fort
erstatningsansvar

Ja

Ja

Fra 1. januar 2017 mulighed for

lovlige kapitalejerlan

Angivet minimumsrente i SEL
og praksis folger af ERST
Indirekte ejerskab fra f.eks.

nartstiende medtages

Ulovligt — skal tilbagebetales

Personer der truffet eller
fastholdt beslutning om udlan,
kan blive i fort straf- eller
erstatningsansvar.

Ja

Nej
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Skatteretlige forhold

Arsager til loveendring

Undtagelser for
beskatning

Neertstiende begreb

Skattemeaessige

konsekvenser ved

ulovligt lin

Skattemaessig
Kklassifikation

Renter

Mulighed for
modregning i lon eller
udbytte

Beskatning af

minoritetsaktionaerer

Bilag 5 — Sammenligning mellem skatteloven og ligningsloven

Norge — Skatteloven Danmark — Ligningsloven

- Beskatning

- Ressourcekraevende for
skattemyndighederne

- Lan til kapitalejer i pengeinstitut

- Sedvanlige forretningsmassige
dispositioner (kun hvis 1n indres
inden 30 dage = nedsituationsreglen)

- Lan péd under 100.000 NOK, hvis lan
indfries inden 60 dage

- Léan til ansatte der ejer
andele/stemmerettigheder pa under
5%.

Bredere. Medtager slagtninge i op- og
nedstigende retning samt slegtninge i

sidelinje + samlevere

Ingen — lanet er ugyldigt og skal
tilbagefores

Geld og fordring

Renter er fradragsberettiget for

lanetager og skattepligtig for selskabet

Modregne kapitalejerlan i udbytte —

uden dobbeltbeskatning til folge

Beskatning uanset

andele/stemmerettigheder. Undtaget

Ingen lovendring (kun
selskabsretligt)

- sedvanlig forretningsmaessig
disposition,

- sedvanlige lan fra
pengeinstitutter

- selvfinansiering

Snaevert. Medtager kun
sleegtninge 1 op- og nedstigende
retning men ingen samlevere
eller seskende

Skattepligt uanset
loveligt/ulovligt kapitalejerlan

Havning uden
tilbagebetalingspligt.

Intet rentefradrag for lanetager.
Bliver omkvalifceret til et
skattepligtig tilskud for
selskabet

Modregne kapitalejerlan i lon
eller udbytte — med
dobbeltbeskatning til folge
Beskatning séfremt der er

bestemmende indflydelse
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eller er ansatte der ejer under 5% af (50%)

ledelsesmedlemmer andele/stemmerettigheder
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