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Executive summary

Shareholder loans are subject to regulation within both company law and tax law. With an overall vision of
making it more appealing to establish and run a business in Denmark, Danish company law regarding
shareholder loans are eased with effect from 1 January 2017. With this change in Danish company law, it is
now possible to issue a loan from a company to its shareholders legally. On the contrary, in August 2012

The Danish Parliament adopted a tightening of Danish tax law regarding shareholder loans.

The main theme of the thesis is this contradiction between the development in company law and tax law
regarding shareholder loans. Through the thesis, we will examine the differences between company and
tax law. In order to do so, we will examine the regulation of shareholder loans as within company and tax

law respectively, how the two sets of rules interact and how shareholder loans are treated in practice.

Our analysis shows us differences in the treatment of shareholder loans within company law and tax law,
and to what extent the two sets of rules encourages shareholder loans. Moreover, our findings show us
slight differences in the way company legislation and tax legislation use identical language. By examining
case law of shareholder loans, we also find that since the adoption of taxing shareholder loans, the Danish
tax authorities are interpreting the law beyond the wording of the law. There are however not yet any
court judgements on this issue, so we will have to wait and see whether their view on this matter is the

same as ours.

Another issue raised against the tax legislation, is the risk of shareholders being subject to double taxation.
In our comparative analysis, we find that the solution to this issue suggested by the Danish tax authorities is

not compatible with the current company law.

Danish tax legislation, taxing loans from a limited company issued to a shareholder with controlling
interest, applies to loans issued from foreign limited companies to Danish shareholders as well.
Consequently, the Danish tax legislation exposes itself to the risk of being tried against article 49 and 63
TFEU regarding freedom of establishment and free movement of capital respectively. In the thesis we try to
answer whether the Danish tax legislation is an unjustified restriction against these articles in The Treaty of

Lisbon.

We conclude that Danish tax legislation regarding shareholder loans, may well by a restriction on the right
of establishment. Moreover, the Court of Justice has been reluctant to approve measures regarding direct

taxes, generally finding them disproportionate compared to the purpose of the law
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Kapitel 1 Indledning

1.1 Indledning til problemstillingen

Folketinget vedtog L 23 den 1. december 2016, der ggr det muligt at lovligg@re kapitalejerlan selskabsretligt
under visse forudsatninger. Det har den betydning, at et kapitalselskab nu som udgangspunkt kan yde

kapitalejerlan, for de samme midler som selskabet har mulighed for at udlodde i udbytte.

Zndringen af lovgivningen skal vaere med til at sikre gode rammevilkar for drift af selskaber i Danmark, via
en enkel og effektiv lovgivning, hvorved virksomheder far gget fleksibilitet til at kunne yde kapitalejerlan.
Denne lovandring menes ikke at aendre pa hensynet til varetagelsen af selskabets kreditorer pa
betryggende vis. Hertil vil den danske lovgivning selskabsretligt, komme til at ligge pa linje med reglerne i

en rekke sammenlignelige lande.

Den betingede lovligggrelse i selskabsretten, har dog ikke andret pa den skattemaessige behandling af
kapitalejerlan. 1 2012 bliver LL § 16 E vedtaget, der medfgrer skattepligt af Ian fra et kapitalselskab til en
kapitalejer med bestemmende indflydelse og til dennes naertstdende. Formalet med denne lov er at fjerne
det skattemaessige incitament til at optage kapitalejerlan i selskabet, som et skattefrit alternativ til Ign eller
udbytte. Derfor skal lanene efter denne lov beskattes nar de optages. LL § 16 E rammer bredt og danske
kapitalejere i udenlandske selskaber er ogsa omfattet. Spgrgsmalet er sa om beskatningen efter LL§ 16 E er

sa bred, at denne er i strid med EU-retten?

Et selskabsretligt lovligt kapitalejerlan, skal derfor beskattes ved optagelsen af lanet jf. LL § 16 E. Ved
indfgrelsen af LL § 16 E blev der ikke taget hensyn til de selskabsretlige regler pa omradet, hvorfor
samspillet mellem de selskabsretlige og skatteretlige regler mangler. Det betyder, at beskatning af et
kapitalejerlan efter LL § 16 E, ikke medfgrer at lan ikke skal indfries efter SL § 215. Samtidig medfgrer
indfrielse af et lan ikke, at beskatningspligten haves. Regeringen gnskede ikke at andre de skatteretlige
regler, sammen med eendringen af de selskabsretlige regler, hvorfor en kapitalejer som konsekvens af

forskellene mellem regelsaettene kan risikere en dobbeltbeskatning.
Reglerne pa omradet er komplekse og de er ikke blevet mindre komplekse efter de nye regler. En havning i

kapitalselskabet eller optagelse af et lovligt kapitalejerlan, kan medfgre store gkonomiske konsekvenser for

kapitalejeren.
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1.2 Problemformulering

Det gnskede formal med afhandlingen er at give et overblik over de selskabsretlige og skatteretlige regler
for kapitalejerlan, samt et identificere hvilke udfordringer og problemstillinger regelsattene kan medfgre
og hvordan kapitalejere og revisorer skal forholde sig til disse. Vi vil i afhandlingen ligeledes foretage en
analyse af harmonien mellem de skatteretlige regler for kapitalejerlan og reglerne indenfor EU-retten.

Afhandlingens overordnede problemstilling er:

Hvad er formalet med de selskabsretlige og skatteretlige regler omkring kapitalejerlan, hanger disse
regelseet sammen og er de danske skatteretlige regler for kapitalejerlan i overensstemmelse med TFEU

artikel 49 og 63?

1. Hvad er definitionen af et kapitalejerlan selskabsretligt og skatteretligt?

2. Hvordan behandles kapitalejerlan selskabsretligt og skatteretligt i Danmark?

3. Hvilke muligheder er der for at afhjalpe et konstateret ulovligt kapitalejerlan selskabsretligt og et
skattepligtigt kapitalejerlan skatteretligt?

4. | hvilket omfang er de danske bestemmelser om beskatning af kapitalejerlan i overensstemmelse
med EU-retten?

5. Hvordan skal revisor handtere kapitalejerlan?

1.3 Afgraensning

Selvfinansiering: Reglerne om selvfinansiering er indledningsvis beskrevet i kapitel 2 og 3, men der er ikke

foretaget en videre analyse af dette regelsaet, da dette ville blive for omfangsrigt.

Penge- og realkreditinstitutter og medarbejderordning: De selskabsretlige undtagelser, for penge- og
realkreditinstitutter, jf. SL § 213 og lan til medarbejdere, jf. SL § 214 har vi afgraenset os fra. Det vurderes

ikke, at disse undtagelser vil bidrage til besvarelsen af problemstillingen.

Cash-pool ordninger: Disse er som udgangspunkt omfattet af de selskabsretlige regler om kapitalejerlan.
Cash-pool ordninger accepteres, da de er omfattet af undtagelsen omkring seedvanlige forretningsmaessige
dispositioner. Disse er ikke behandlet i afhandlingen, da det ikke vurderes at ville bidrage til besvarelsen af

problemstillingen.
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Konkurs: Konkurstilfaelde vil blive naevnt i afhandlingen, men der vil ikke blive foretaget en redeggrelse af

reglerne pa dette omrade.

Dgdsbo: P3 det skatteretlige omrade har vi begreenset os fra behandlingen af dgdsboer. Da det ikke

vurderes at denne del vil bidrage til besvarelse af vores problemstilling.

Kursgevinstloven: | forbindelse med vedtagelsen af LL 16 E, blev der foretaget en andring af
kursgevinstloven, som fglge af andringen om beskatning af kapitalejerlan. Dette er ikke medtaget i

afhandlingen, men vil blot blive naevnt i kapitel 3 under den historiske udvikling.

Kildeskatteloven: Omkring beskatning af kapitalejerlan, kigger vi udelukkende pa fysiske kapitalejere og
ledelsesmedlemmer, der er fuldt skattepligtige til Danmark. Vi har afgraenset os fra de tilfelde hvor

kapitalejer kun er begraenset skattepligtig til Danmark.

Erstatnings- og strafferetligt: Vi vil i afhandlingens analyse ikke komme ind pa de erstatningsretlige og

strafferetlige konsekvenser ved tilstedevarelsen af et ulovligt kapitalejerlan.

Erkleringsbekendtggrelse: Erkleringsbekendtggrelse nr. 737 af 17. juni 2016 omhandler godkendte
revisorers erklaeringer. Denne vil ikke blive gennemgaet i dybden i afhandlingen, men blot de dele, som
vurderes at have relevans. Vi har ligeledes afgreenset os fra en dybere analyse af formuleringen af revisors
erklaeringer, men vil blot foretage en indledende gennemgang af disse erkleeringer. Dertil har vi afgraenset
os fra de konsekvenser det vil fa for revisor, hvis en forkert erklering anvendes ved et ulovligt

kapitalejerlan.

1.4 Metodevalg

Til at besvare problemformuleringen i denne afhandling, vil den juridiske metode blive anvendt, herunder
den retsdogmatiske metode. Ved en retsdogmatisk fortolkning forstas den made, hvorpa retskilderne skal
analyseres og anvendes, ved Igsning af juridiske problemstillinger." Metoden sigter efter at fastlaegge

geldende ret gennem fortolkning af anerkendte retskilder.

! Tvarng & Nielsen (2014),s. 34
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| Danmark er retskilderne opdelt i fire; Regulering/lovgivning, Retspraksis/Praejudikater, retsseedvane og
forholdets natur.? Lovgivningen er den mest objektive, hvor forholdets natur er den mindst objektive. De
forskellige retskilder indgar ikke i et hierarki, men der er et hierarki inde for retskildetypen. Nedenfor er

hierarkiet illustreret®:

Figur 1 Retskildehierarkiet

| Danmark er Grundloven den gverste lov. Grundloven vil altid vinde, hvis den der er i strid med andre love,
hvorfor denne ligger f@rst i retskildehierarkiet. Herefter fglger det, at almindelige love har hgjere rang end
vedledninger, vejledninger har hgjere rang end domme osv. | tilfeelde af en konflikt, anvendes fglgende
principper:

e Lex Superior-princippet - En hgjere regel har forrang for en lavere regel.4

e Lex specialis princippet - En speciel regel gar forud for en generel regel.5

e Lex posterior princippet - En yngre regel gar forud for en aldre regel.®

Kapitalejerlan er ikke reguleret i EU-retten, hvorfor reglerne pa omradet er nationalt bestemt. Alligevel vil
EU-retten blive anvendt i denne afhandling, da EU-retten har forrang for nationalret.” Selv om

Kapitalejerlan ikke er reguleret i EU-retten, ma nationalret ikke stride mod EU-direktiver, EU-traktater mv.

Afhandlingen bygger pa en subjektiv fortolkning af lovenes forarbejder samt bemaerkninger hertil, der vil
blive anvendt til at fastleegge geeldende ret. Endvidere vil en objektiv fortolkning af lovteksterne blive
anvendt. Til yderligere forstaelse af lovgivningen inden for kapitalejerlan vil domme, styresignaler, faglige

artikler og anden litteratur blive anvendt.

Analysen af den selskabsretlige behandling af kapitalejerlan er foretaget ud fra en subjektiv fortolkning af
lovforarbejderne, bemaerkningerne til loven og kommenterede udgaver af loven. Der er ligeledes foretaget
fortolkning af domme, afgivet pa omradet. For at understgtte vores analyse er der endvidere anvendt

afggrelser fra Erhvervsankenavnet, udtalelser fra Erhvervsstyrelsen og faglige artikler.

% Tvarng & Nielsen (2014), s. 81
® Tvarng & Nielsen (2014), s. 82
* Tvarng & Nielsen (2014), s. 248
® Tvarng & Nielsen (2014), s. 251
® Tvarng & Nielsen (2014), s. 252
7 Tvarng & Nielsen (2014), s. 246
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Analysen af den skatteretlige behandling af kapitalejerlan, er ligeledes foretaget ud fra en subjektiv
fortolkning af lovforarbejderne til LL § 16 E. Der foreligger begraenset retspraksis og domme pa dette
omrade, og derfor har lovforarbejderne og bemaerkningerne vaeret af stor betydning. Skatteministerens
hgringssvar i forbindelse med lovprocessen er ligeledes af stor betydning, til forstaelse af formalet med
loven og hvilken virkning det @gnskes at bestemmelsen skal have. Skatteministerens svar er dog givet til
konkrete problemstillinger. Derfor et det ikke altid muligt at anvende svarene pa generelle
problemstillinger. Der er derfor anvendt en kritisk tilgang til hgringssvar, nar disse er anvendt i en generel
fortolkning. Da retspraksis er relativt begranset, vil der i afhandlingen, ogsa blive anvendt bindende svar

fra SKAT til fortolkning.

| analysen af sammenspillet mellem LL § 16 E og TFEU artikel 49 og 63 er der anvendt faglitteratur med
kommentarer og fortolkning af lovgivningen, lovtekster, samt domme afgivet af EU-Domstolen, hvor der er

foretaget en subjektiv fortolkning til forstaelse af gaeldende ret.

1.5 Kildekritik

Der er i afhandlingen anvendt sekundaere data som primaere kilder. Til behandling af kapitalejerlan er der
anvendt nugeeldende lovgivning samt tidligere lovgivning, forarbejder, lovforslag og bemaerkninger til
lovene. Der er derudover anvendt fagbgger, der indeholder kommentarer til de enkelte love samt
fortolkning af lovene. For at opnd sa palidelige og valide kilder som muligt, er der anvendt bgger af
forskellige forfattere, saledes at der opnas en mere diversificeret fortolkning pa omraderne. Litteraturen er

skrevet af professorer inden for selskabsretten, hvorfor vi vurderer kilderne som palidelige.

Inden for skatteretten er der kun en bergeenset meaengde af afggrelser. Derfor er skatteministerens
hgringsvar anvendt og bindende svar fra SKAT. Disse kilder har vi forholdt os kritiske til, da bade hgringsvar
og bindende svar fra SKAT, er besvarelser af konkrete problemstillinger, og kan vaere pavirket af
myndighedernes rolle i relation til kapitalejerlan. Kilderne vurderes anvendelige til at redeggre for
behandlingen af kapitalejerlan og til at klarggre SKATs holdning og fortolkning. | afhandlingens
analyseafsnit har vi forholdt os kritiske til kilderne. Der er endvidere anvendt den juridiske vejledning, der
er SKATSs fortolkning af geeldende ret. Ved afsigelse af domme kan dette medfgre en anden fortolkning end

SKATs, hvorfor vi forholder os kritiske over for den juridiske vejledning.

| den selskabsretlige behandling er tilmed anvendt artikler for fagbladet Revision og Regnskabsvasen. Disse

artikler er skrevet af personer med en hgj faglig kompetence inden for de givhe omrader, og det er oftest
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professorer, statsautoriserede revisorer og advokater. Vi er dog opmarksomme pa at disse artikler kan
indeholde forfatterens egne holdninger til de belyste problemstillinger. Der er derfor anvendt artikler af
forskellige forfattere for at undga, at det kun er en enkeltes forfatteres holdning, der vil komme til udtryk.
Pa baggrund heraf vurderer vi artiklerne for palidelige, nar vi dog har dette for gje. Der er ligeledes anvendt
lovforslag, samt hgrringssvar til L 23 da loven er sa ny, at der pa nuvarende tidspunkt foreligger meget

begraenset litteratur pa omradet.

Til afhandlingens behandling af det revisions og regnskabsmaessige lovgrundlag, er der anvendt galdende

lovgivning, loveendringer og bemaerkninger, hvilket vurderes som valide kilder.

Til behandling af den EU-retlige del er lovgivningen anvendt, domme afgivet af EU-Domstolene, samt

faglitteratur, der er skrevet af professorer inden for EU-retten, hvorfor kilderne er vurderet palidelige.

Der er indsamlet materiale til afhandlingen indtil den 1.maj 2017. Afggrelser, lovaendringer, bindende svar

mv. afgivet efter denne dato, vil ikke blive behandlet i afhandlingen.

1.6 Opbygning

Afhandlingen er opbygget pa fglgende made:

Indledning

Praesentation af problemformulering, afgreensning, metodevalg og kildekritik.
S =

Kapitalejerlan selskabsretligt
Redeggrelse af selskabslovens § 210 —212 og selskabslovens § 215, bade fgr og efter lovaendringen.
S >

Kapitalejerlan skatteretligt
Redeggrelse af ligningsloven § 16 E
<

Problemstillinger

Analyse af lanekonstruktioner pa kapitalejerlan og hvordan disse skal behandles skatteretligt og selskabsretligt
L
EU-retten

Analyse af samspillet mellem ligningsloven § 16 E og TFEU artikel 49 og 63

Revisors overvejelser

Gennemgang af revisors handtering af kapitalejerlan

Konklusion og perspektivering
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1.7 Definitioner og forkortelser

1.7.1 Definition af et 1an

Et I3n er en aftale mellem to parter. Den ene part er langiver og den anden part er lantager. Lantageren
forpligter sig til at betale det lante tilbage efter naermere aftale mellem parterne. Er der tale om pengelan
ophgrer fordringen som langiver har pa lantager, ndr denne opfyldes.® Er der for eksempel indgdet en
aftale mellem A og B om, at A skal betale 10 kr. plus 10% i renter til B, ophgrer fordringen fgrst nar A har

tilbagebetalt 10 kr. plus 10 % i renter til B.

1.7.2 Definition af et kapitalselskab
Definitionen af et kapitalselskab findes i selskabsloven § 5, stk. 18, hvor et kapitalselskab er defineret som
et anpartsselskab, herunder et iveerkseetterselskab, et aktieselskab eller et partnerselskab. Et

anpartsselskab er defineret i SL § 5, stk. 2 og et aktieselskab er defineret i SL § 5, stk. 1.

1.7.3 @vrige definitioner

Kapitalejerlan: Daekker bade over aktionaer- og anpartshaverlan. Begrebet er en samlet betegnelse for lan
eller sikkerhedsstillelser for kapitalejere, medlemmer af ledelsen eller naertstdende, samt andre
transaktioner, hvor der pa anden made direkte eller indirekte er stillet midler til radighed. Begrebet
kapitalejerlan vil ogsa blive anvendt i den skatteretlige terminologi, her vil det dakke over lan til en

aktionzer der har bestemmende indflydelse efter LL § 2.

Kapitalejer: Er defineret som en fysisk eller juridisk person der ejer andele i et kapitalselskab.

Hovedkapitalejer: Er defineret som en kapitalejer med bestemmende indflydelse.

Reparationsmuligheder: Anvendes som udtryk for en disposition, der kan foretages, for at undga

dobbeltbeskatning, men hvor de skatteretlige konsekvenser stadig bestar.

& Ussing (1946), s. 22
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1.7.4 Anvendte forkortelser

| afhandlingen vil fglgende forkortelser blive anvendt:

ApSL — Anpartsselskabsloven

ASL — Aktieselskabsloven

EBEK — Erkleeringsbekendtggrelsen
KGL — Kursgevinstloven

KSL — Kildeskatteloven

LL — Ligningsloven

PSL — Personskatteloven

SL — Selskabsloven

SSL — Selskabsskatteloven

VSL — Virksomhedsskatteloven

ARL — Arsregnskabsloven
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Kapitel 2 Selskabsretlig

Dette afsnit har til formal at redeggre for den selskabsretlige behandling af kapitalejerlan, samt de
konsekvenser, der opstar i forbindelse med et kapitalejerlan. Kapitlet vil fgrst indeholde en historisk
gennemgang af den selskabsretlige lovgivning pa omradet, og derefter vil der komme en redeggrelse af de
relevante paragraffer i selskabsloven f@gr seendringen og herefter hvordan lovgivningen ser ud i dag. Til sidst

rundes kapitlet af med en delkonklusion.

2.1 Den historiske udvikling

| selskabslovene fra 1917 og 1930 var der ikke et forbud mod, at et selskab kunne lane penge ud til
selskabets aktionaerer. Der havde dog udviklet sig en retspraksis om, at disse lan var ulovlige medmindre
reglerne for kapitalnedsattelse var anvendt.’ Denne retspraksis blev @ndret med hgjesteretsdommen
UfR.1952.30H, der afviste at straffe en aktionser, som havde modtaget et lan fra sit selskab, for
overtraedelse af reglerne om kapitalnedsaettelse.’® Dermed slog Hgjesteret fast, at et aktionaerlan ikke
kunne sidestilles med en kapitalnedszettelse, hvorefter reglerne om kapitalnedseettelse ikke skulle

anvendes.

Dette medfgrte, at selskabsloven i 1952 blev eendret. Ved denne &ndring blev der indfgrt et forbud mod
kapitalejerlan. Forbuddet sondrede mellem bgrsnoterede og ikke-bgrsnoterede selskaber. | de
bgrsnoterede selskaber var kapitalejerlan tilladt og i de ikke-bgrsnoterede var kapitalejerlan ikke tilladt.™
Begrundelsen for sondringen mellem bgrsnoterede selskaber og ikke-b@grsnoterede selskaber var, at
risikoen for misbrug i saerlig grad gjorde sig geeldende i “lukkede” selskaber. Risikoen for, at en aktionaer

kunne modtage et favorabelt 1n i et bgrsnoteret selskab var lille, da der ofte var tale om smaaktionzerer.*

| 1964 blev der udarbejdet en betankning, hvor det blev foresldet at g@re reglerne ens for alle
aktieselskaber. Betaenkningen lagde op til, at kapitalejerlan under visse forudsatninger skulle vaere lovlige,
forudsaetninger var:"

1. At der kun kunne ydes lan, hvis lanet kunne indeholdes i selskabets frie reserver,

2. Atlanet skulle godkendes af samtlige medlemmer af bestyrelsen, og

3. Atder blev stillet betryggende sikkerhed for lanet.

® Langsted (1999), s. 49

% Hansen & Krenchel (2014), s. 395

™ Jf. lov nr. 232 af 7. juni 1952

12 Langsted (1999), s. 50

13 Betaenkning nr. 362 (1964), s. 128-129

Side 15 af 120



| 1969 blev der udarbejdet endnu en betankning, hvor udvalget ville fastholde forslaget til kapitalejerlan
fra betankningen i 1964, men med den a&ndring, at lanet ikke skulle godkendes af samtlige medlemmer af
bestyrelsen, da enigheden ingen garanti gav. | stedet skulle der i bestyrelsens protokol ggres bemaerkning

om ethvert kapitalejerlan og sikkerhedsstillelse der var i selskabet.™

Ved vedtagelse af aktieselskabsloven i 1973 blev reglerne om kapitalejerlan sendret med udgangspunkt i
forslaget i betaenkningerne fra 1964/1969." Kapitalejerlan blev derfor igen tilladte i alle aktieselskaber
efter 1973-loven, safremt der blev stillet betryggende sikkerhed for lanet, og at lanet kunne rummes inden
for de frie reserver i det langivende selskab, jf. ASL § 115, stk. 1. Det var dog et krav, jf. ASL § 115, stk. 2, at
lanet skulle fgres i bestyrelsens protokol. Lan og sikkerhedsstillelser til et moderselskab var ikke omfattet,

jf. ASL § 115, stk. 3, og selvfinansiering var heller ikke lovligt, jf. ASL § 115, stk. 4.

| 1982 skete der igen en @ndring af selskabsloven.® £ndringen skete pa baggrund af den kritik, de lovlige
kapitalejerlan havde medfgrt, idet det mentes, at kravet om betryggende sikkerhed for kapitalejerlan ikke
var blevet overholdt i praksis."” Ud fra de domme, der var afsagt, var der en antydning af, at det ikke var
reglerne der var problemet, men derimod at reglerne ikke blev overholdt.”® Modviljen mod kapitalejerlan
medfg@rte, at reglerne i 1982 blev sndret til et generelt forbud mod, at kapitalselskaber kunne yde lan eller
sikkerhedsstillelser, til fordel for selskabets ledelse eller selskabsdeltagere. Forbuddet mod kapitalejerlan

blev indfgrt i ASL § 115, stk. 1.

Det kan i den forbindelse diskuteres, hvor meget en stramning af reglerne ville afhjelpe de ulovlige
kapitalejerlan, da det var den manglende overholdelse af de tidligere regler og ikke reglernes indhold, der
var problemet. Hvis kapitalejerne i forvejen ikke havde teenkt sig at overholde reglerne, ville dette

sandsynligvis ikke sendre sig af, at reglerne blev strammet.

| 2006 blev der nedsat et moderniseringsudvalg, der fik til opgave at se pa selskabsloven, med henblik pa en
modernisering af denne. Udvalget afgav deres betaenkning i 2008. Det primare formal med forbuddet mod
kapitalejerlan 13 i kreditorbeskyttelsen, ved at beskytte kreditorerne mod tab. Det sekundaere formal var, at

kapitalejerne ikke skulle kunne fa midler ud af selskabet uden af betale skat af dem.™

14 Betaenkning nr. 540 (1969), s. 158
1 Langsted (1999), s. 50

'8 Lov nr. 282 af 9. juni 1982

7 Andersen (2017), s. 283

¥ 1978.414 PL og U 1979.777 VL
!9 Betaenkning 1498 (2008), s. 489

Side 16 af 120



Et flertal i Moderniseringsudvalget anbefalede, at reglerne om kapitalejerlan blev zndret, saledes at et
selskab lovligt kunne yde lan til selskabets kapitalejere og ledelse, under forudssetning af at visse
betingelser var opfyldt. Betingelserne for et lovligt kapitalejerlan var, at:*°

e Lanet ydes pa ledelsens ansvar

e Lanet ydes pa markedsbetingelser, hvad der angar renter, sikkerhedsstillelser og kreditvurdering

e Lanet skal godkendes pa generalforsamlingen med vedtaegtsmajoritet

e Lanet kan indeholdes i selskabets frie reserver

e Et belgb svarende til Ianets stgrrelse skal opfgres som en reserve, der ikke kan udloddes

Flertallet i udvalget mente, at det primaere formal om kreditorbeskyttelse fortsat var opfyldt med
ovenstdende betingelser, da det kun ville vaere muligt at yde lan inden for selskabets frie reserver, som
selskabet alligevel havde mulighed for at udbetale til kapitalejerne via udbytte. Udvalget anbefalede
ligeledes, at det ydede kapitalejerlan, rente og afviklingsvilkar skulle fremga af selskabets arsrapport, sa der

var abenhed om hvorvidt et selskab havde ydet et kapitalejerlan.?

Et mindretal i udvalget mente dog ikke, at der burde aendres pa forbuddet mod kapitalejerldn, deres
begrundelse var, at disse lan ikke ville veere erhvervsmaessigt begrundede. De mente ligeledes, at det ville
vaere vanskeligt at foretage kontrol af, og afggre hvorvidt lanet var ydet pa markedsvilkar og i selskabets
interesse. Derudover var det mindretallets opfattelse, at lovligggrelse af kapitalejerlan ville stride mod

reglernes sekundaere formal, nemlig at hindre et tab for skattemyndighederne.?

Skattemyndighederne havde umiddelbart ingen indvendinger mod, at forbuddet blev @ndret, men mente,
at hvis reglerne selskabsretligt blev sendret, var der et behov for en stramning af skattelovgivningen, sa de

lan der ikke opfyldte betingelserne, kunne blive beskattet som lgn eller udbytte.?*

Pa baggrund af Moderniseringsudvalgets behandling af selskabsloven, blev der fremsat et lovforslag, hvor
modellen om lovlige kapitalejerlan blev anbefalet. Under behandlingen af lovforslaget i Folketinget, blev
lovforslaget andret, og de hidtidige regler om kapitalejerlan blev viderefgrt. Begrundelsen for ikke at
andre reglerne, og viderefgre de hidtidige regler for kapitalejerlan var, at offentligggrelsen af

betaenkningen kom pa et tidspunkt, hvor den finansielle krise var pa sit hgjeste og politikernes lyst til at

% Betaenkning 1498 (2008), s. 490
! Betaenkning 1498 (2008), s. 491
2 Betaenkning 1498 (2008), s. 491
3 Betaenkning 1498 (2008), s. 491
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liberalisere reglerne var stort set ikke-eksisterende. Ligeledes skulle den nye selskabslov nedbringe de
administrative  byrder samt varetage hensynet til selskabets kreditorer.”* Derfor blev

Moderniseringsudvalgets anbefalinger pa dette omrade ikke fulgt.

| 2016 kom der et nyt forslag til &ndring af selskabsloven herunder behandling af kapitalejerlan. £ndringen
blev vedtaget og tradte i kraft den 1. januar 2017.%° Denne @ndring betyder, at kapitalejerlan igen kan ydes
lovligt, under visse forudsaetninger.’® Forudsaetningerne ligner meget dem Moderniseringsudvalget
fremlagde tilbage i 2008. £ndringen af selskabsloven galder kun selskabsretligt, og andrer ikke pa de

skatteretlige regler pa omradet.

Indenfor EU-retten narmere bestemt i det andet selskabsretlige direktiv?’, star der intet generelt forbud
mod, at kapitalselskaber yder lan til kapitalselskabets kapitalejere eller til medlemmer af selskabets ledelse.

Forbuddet mod kapitalejerlan er derfor af national afstamning.

Det tidligere forbud, og nu lovligggrelsen af kapitalejerlan, stod/star i SL § 210. Inden vi foretager en
gennemgang af lovgivningen f@r og efter lovandringen, vil vi fgrst gennemga hvem og hvad der er omfattet

af SL § 210. | det fglgende vil tekst i kursiv vaere taget direkte fra lovteksten i SL § 210.

2.2 Hvad er omfattet af selskabsloven § 210

2.2.1 Lovteksten
| SL § 210 star der anfgrt: at ”stille midler til radighed, yde Ian eller stille sikkerhed” for kapitalejere eller

ledelsen i selskabet.

2.2.2 Stille midler til radighed

At selskabet stiller midler til radighed er lidt af et “opsamlingsbegreb”, da det ikke ligger klart, hvad der
hgrer under dette begreb. Ifglge Martin Chr. Kuhre og Ole B. Sgrensen i bogen ”Kapitalejerlan og
selvfinansiering” daekker begrebet over dispositioner, der ikke direkte kan henfgres til lan eller
sikkerhedsstillelser, men hvor det ligger klart, at dispositionen hgrer under SL § 210, og hvor det har veeret

lovgivers pnske at opsamle disse dispositioner under begrebet at stille midler til radighed.”

% Bunch & Rosenberg (2014), s. 792

% Lov nr. 1547 af 13. december 2016

% 51§ 210, stk. 2

%7 Direktiv 2012/30/EU af 25. oktober 2012
28 Kruhl & Sgrensen (2014), s. 45
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2.2.3 Lan

SL § 210 gaelder enhver form for langivning fra kapitalselskaber, til en person omfattet af personkredsen.?
Loven galder kun for l1an af penge eller pengeeffekter, herunder checks, veksler, obligationer, aktier og
lignende.’® Omfattet af SL § 210 er ligeledes, hvor selskabet overtager et tilgodehavende hos for eksempel
et ledelsesmedlem.? For at der er tale om et 1an skal der foreligge en tilbagebetalingspligt. Er der ikke en
tilbagebetalingspligt, vil der ikke veere tale om et Ian, men derimod en ulovlig udbytteudlodning.*

SL § 210 daekker over lan til eje, men ikke lan til brug. Dog er udlan af pengeeffekter altid et udtryk for et
kapitalejerlan, uanset om der er tale om lan til eje, eller 1an til brug.®® Lan til brug, er hvor selskabet for
eksempel stiller en bil til radighed for kapitalejeren eller medlemmer af ledelsen. Dette vil ikke veere et
kapitalejerlan, men dispositionen vil saedvanligvis fa skattemaessige konsekvenser for vedkommende i form
af beskatning af fri bil.>* Lan til eje, er hvor kapitalselskabet for eksempel stiller en bil til radighed for en
person omfattet af personkredsen, som ikke skal afleveres tilbage, eller hvor personen kan bruge bilen til at

stille sikkerhed over for tredjemand.*

2.2.4 Sikkerhedsstillelser
Sikkerhedsstillelser er hvor selskabet stiller sikkerhed til fordel for en person, der er omfattet af SL § 210.
Ved sikkerhed regnes alle former for kaution stillet af selskabet, samt pant i form af underpant eller

handpant i selskabet aktiver, til fordel for personer omfattet af SL § 210.

2.3 Hvem er omfattet af selskabsloven § 210

2.3.1 Personkredsen

F@r lovaendringen var Ian til nedenstdende personkreds omfattet af forbuddet mod kapitalejerlan. | dag er
denne personkreds dem, hvor kriterierne for udlan skal vaere opfyldt, for at et kapitalejerlan kan ydes
lovligt. Er kriterierne ikke opfyldt for lan til personkredsen, vil der fortsat vaere tale om et ulovligt

kapitalejerlan.

* Se afsnit 2.3

30 Kruhl & Sgrensen (2014), s. 804. Hansen & Krenchel (2014), s. 401
*1 Bunch & Rosenberg (2014), s. 804

2 Hansen & Krenchel (2014), s. 402

3 Bunch & Rosenberg (2014), s. 804

3 Beskatning af fri bil, LL § 16 stk. 4

* Bunch & Rosenberg (2014), s. 804
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2.3.2 Kapitalejere og ledelse

Omfattet af SL § 210 er kapitalejere og ledelsen i selskabet. Ved en kapitalejer skal der forstas alle dem, der
ejer aktier eller anparter i kapitalselskabet jf. SL § 5, stk. 16. Det er ikke en betingelse, at kapitalejerne har
bestemmende indflydelse i selskabet. Ejes blot én aktie eller anpart, er kapitalejeren omfattet. SL § 210
omfatter bade fysiske og juridiske personer.*® En kapitalejer kan derfor godt kan veere et kapitalselskab, et

personselskab, en forening eller en fond.

Ved ledelsen skal forstas direktgrer, bestyrelsesmedlemmer og medlemmer af tilsynsradet, jf. SL § 5, stk. 2.
Det er registreringen i Erhvervsstyrelsens IT system, der er afggrende for om en fra ledelsen, er omfattet af
SL § 210. Baerer en person titlen som direktgr i selskabet, og er denne person ikke registreret i
Erhvervsstyrelsens IT system, vil vedkommende ikke vaere omfattet. SL § 210 deekker ligeledes suppleanter
for ledelsesmedlemmer, da disse er underlagt de sammen regler som egentlige ledelsesmedlemmer, jf. SL §

111, stk. 4.3

2.3.3 Moderselskab
Ledelsesmedlemmer og kapitalejere i kapitalselskabets moderselskab ogsa omfattet af SL § 210. Et
moderselskab er, jf. SL § 5, stk. 21, et kapitalselskab som har bestemmende indflydelse over en eller flere

dattervirksomheder, jf. §§ 6 og 7.

Et kapitalselskab kan kun have ét moderselskab. Ejer to selskaber et selskab ligeligt vil moderselskabet
veere det selskab, der rent faktisk udgver den bestemmende indflydelse over selskabets gkonomiske og
driftsmaessige befgjelser, jf. SL § 6, stk. Ejer og bestemmer to selskaber lige meget, vil ingen af selskaberne

vaere moderselskab.

Bestemmende indflydelse er defineret i SL § 7, stk. 2 ved, at der foreligger bestemmende indflydelse, nar et
moderselskab direkte eller indirekte ejer mere end 50 % af stemmerettighederne, medmindre der er truffet
aftale om, at sadan et ejerforhold ikke udggr bestemmende indflydelse. Et selskab, der ikke ejer mere end
50 % af stemmerettighederne kan have bestemmende indflydelse; hvis selskabet i gennem aftale med
gvrige kapitalejere rader over mere end 50 % af stemmerne, har befgjelser til at styre selskabets
gkonomiske og driftsmaessige forhold samt muligheden for at udpege og afsatte flertallet i selskabets

gverste ledelsesorgan, jf. SL § 7, stk. 3

% Bunch & Rosenberg (2014), s. 797
¥ Bunch & Rosenberg (2014), s. 797
% Bunch & Rosenberg (2014), s. 797
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2.3.4 Udenlandske selskaber

Det er ikke kun kapitalejere og ledelsesmedlemmer i danske moderselskaber, der er omfattet af SL § 210.
Kapitalejere og ledelsesmedlemmer i udenlandske moderselskaber er ligeledes omfattet.>® | SL § 211, stk. 2
star det beskrevet hvilke udenlandske moderselskaber, der ikke er omfattet af SL § 210. Det er
Erhvervsstyrelsen, der fastsatter de naermere regler om hvilke udenlandske moderselskaber, der er
omfattet af SL § 210. Erhvervsstyrelsen fastslar, at et udenlandsk selskab er at betragte som et
moderselskab efter SL § 211, stk. 2, hvis det udenlandske selskab har bestemmende indflydelse og er et
aktieselskab, partnerselskab, anpartsselskab eller et selskab med tilsvarende retsform, og som har
hjemsted i et andet EU-land eller E@S land eller i Schweitz, Australien, Canada, Hongkong, Japan, Sydkorea,

New Zealand, Singapore, Taiwan eller USA.*

Andre udenlandske selskaber med bestemmende indflydelse, men som ikke er at finde pa

Erhvervsstyrelsens liste er omfattet af SL § 210, da der her ikke vil veere tale om et moderselskabslan.*!

2.3.5 Neaertstaende

Omfattet er personer, der er tet knyttet til kapitalejere eller ledelse i selskabet, jf. SL § 210, stk. 1, 3. pkt.
SL § 210 gzlder ogsa for personer; der er knyttet til en person, som er omfattet af 1. eller 2. pkt. ved
aegteskab, ved slaegtskab i ret op- eller nedstigende linje, eller som pd anden mdde stdr den pdgaeldende
seerlig neer. Ordlyden i lovteksten laegger op til at der er en subjektiv og en objektiv del. Den objektive del
omfatter sleegtskab som er agtefalle, bedsteforaldre, bgrn, adoptivbgrn, bgrnebgrn og stedbgrn og den
subjektive del omfatter begrebet szerlig naer. | forarbejderne til bestemmelsen fra 1982 star der anfgrt, at
udtrykket sarlig neer er med for at sikre, at samlevere ogsd var omfattet af SL § 210.*? Afgraensningen i
lovteksten afviger pa flere mader fra begrebet neaertstdende, der er at finde i konkursloven. Som
udgangspunkt er sgskende ikke direkte omfattet af selskabslovens naertstdende begreb, hvilket de er i
konkursloven.*® Dog kan sgskende og disses aegtefeeller i visse tilfeelde vaere omfattet af SL § 210. Dette ma
dog bero pa en konkret vurdering af om forholdet falder ind under begrebet szerlig naer.** Selskabslovens
nartstaende begreb omfatter som udgangspunkt kun fysiske personer, hvor det i konkursloven omfatter
bade fysiske og juridiske personer.””> Efter Erhvervsstyrelsens administrative praksis, anses lan fra et

kapitalselskab til et personselskab, hvor en kapitalejer eller et ledelsesmedlem i det langivende selskab

¥ Bunch & Rosenberg (2014), s. 806
0 Bunch & Rosenberg (2014), s. 803
*1 Bunch & Rosenberg (2014), s. 803
42 Graesvaenge, Larsen & Thomsen (1983), s. 368
3 Hansen & Krenchel (2014), s. 400
* Bunch & Rosenberg (2014), s. 807
*> Hansen & Krenchel (2014), s. 400
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haefter personligt i personselskabet, for at veere omfattet af SL § 210. Dette skyldes, at selv om
personselskabet ikke umiddelbart er omfattet af nartstaende begrebet efter SL § 210, medfgrer den
personlige heftelse, at dette |an falder ind under begrebet saerlig neer.”® Heraf kan det udledes, at
virksomheder hvor ejerne hafter personligt er omfattet af naertstdende beregnet i SL § 210. Er der derimod
tale om et lan fra et kapitalselskab til et andet kapitalselskab, der er kontrolleret af en person, der er

omfattet af SL § 210 vil der som udgangspunkt ikke vaere tale om et ulovligt kapitalejerlan.?’

2.4 Selskabsloven § 210 fgr loveendringen

Det tidligere forbud mod kapitalejerlan stod i SL § 210, stk. 1 og havde fglgende ordlyd inden andringen:
“Et kapitalselskab ma ikke direkte eller indirekte stille midler til radighed, yde Idn eller stille sikkerhed for
kapitalejere eller ledelsen i selskabet, jf. dog §§ 211-214. Tilsvarende geelder i forhold til kapitalejere eller
ledelsen i selskabets moderselskab og i andre virksomheder end moderselskaber, der har bestemmende
indflydelse over selskabet. 1. pkt. gaelder ogsa personer, der er knyttet til en person, som er omfattet af 1.
eller 2. pkt. ved aegteskab, ved slaegtskab i ret op- eller nedstigende linje, eller som pG anden mdde stdr den

pdgaeldende saerlig naer.”

Forbuddet daekkede over midler der er stillet til radighed, l1an der er ydet og sikkerhedsstillelser, hvilket der
er gennemgaet i afsnit 2.2. Det har ingen betydning om lantageren har stillet betryggende sikkerhed for
lanet, eller om lanet er forrentet pa markedsvilkar, der vil her veere tale om et ulovligt kapitalejerlan.

Herunder er sadvanlige forretningsmaessige dispositioner ikke omfattet jf. afsnit 2.5.3.

Hvem forbuddet i SL § 210 omhandler er gennemgaet i afsnit 2.3. Det er forholdene pa
langivningstidspunktet, der er afggrende for, om et lan er omfattet af SL § 210. En lantager, der har et lan i
selskabet og som indtraeder i selskabets ledelse eller erhverver kapitalandele i selskabet, skal ikke
tilbagebetale lanet nar dette sker, og lanet bliver ikke ulovligt af den grund.*® Lanet skal blot afvikles efter
den aftale, der er lavet pa lanetidspunktet. Dertil skal siges, at et ulovligt ydet lan ikke bliver lovligt af, at
lantageren szelger sine kapitalandele eller udtraeder af ledelsen. Det er heller ikke lovligt, at udtrade af
bestyrelsen/ledelsen hvorefter selskabet yder et lan til vedkommende, hvorefter vedkommende igen
indtreeder i bestyrelsen/ledelsen. | dette tilfelde vil der vaere tale om et ulovligt kapitalejerlan.®

Naertstaende begrebet er gennemgaet i afsnit 2.3.4.

* Hansen & Krenchel (2014), s. 401
*” Andersen (2017), s. 287

*8 Bunch & Rosenberg (2014), s. 797
* | Bunch & Rosenberg (2014), s. 797
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2.5 Undtagelserne til selskabsloven § 210

2.5.1 Selskabsloven § 210, stk. 2, selvfinansiering

Den fgrste undtagelse er selvfinansiering. | SL § 210, stk. 2 stod der: Et kapitalselskab kan dog uanset stk. 1
yde den i stk. 1 naevnte gkonomiske bistand, hvis der er tale om selvfinansiering, jf. reglerne i §§ 206-209.
Selvfinansiering er hvor et selskab stiller midler til radighed, yder lan eller stiller sikkerhed for tredjemands

erhvervelse af aktier/anparter i selskabet eller dens moderselskab.

| SL § 206 star der, at et kapitalselskab ikke direkte eller indirekte ma stille midler til radighed, yde lan eller
stille sikkerhed for tredjemands erhvervelse af aktier/anparter i selskabet eller dens moderselskab. Derved
er selvfinansiering som udgangspunkt ulovligt. For at der kan vaere tale om lovlig selvfinansiering, skal

betingelserne i SL § 206, stk. 3, samt SL §§ 207-209 veaere opfyldt, jf. SL § 206, stk. 2.

Rakkefglgen i selskabsloven pa selvfinansiering og kapitalejerlan er ikke tilfaeldig og reglerne om
selvfinansiering har formentlig forrang for reglerne om kapitalejerlan. Hvis et kapitalejerlan er et udtryk for
selvfinansiering, vil det vaere reglerne om selvfinansiering og ikke reglerne om kapitalejerlan der finder

50
anvendelse.

2.5.2 Selskabsloven § 211, moderselskabslan

| SL § 211 stod fglgende skrevet: Et kapitalselskab kan direkte eller indirekte stille midler til radighed, yde
Ian eller stille sikkerhed for danske og visse udenlandske moderselskabers forpligtelser.

Stk. 2. Erhvervsstyrelsen fastsaetter naermere regler om, hvilke udenlandske moderselskaber der er omfattet

af stk. 1.

Danske moderselskaber

Som beskrevet i afsnit 2.3.1 deekker forbuddet | SL § 210 kapitalejere, der er fysiske eller juridiske personer
og derved er moderselskaber ogsa omfattet. Undtagelsen i SL § 211 gg@r det alligevel muligt, at et selskab
lovligt direkte eller indirekte kan yde lan eller stille sikkerhed for et moderselskab. Definitionen pa et
moderselskab er gennemgaet i afsnit 2.3.3. Et lovligt lan omfattet af SL § 211, vil kunne blive ulovligt, hvis
ledelsen ikke overholder selskabets bestemmelser om forsvarlig formueforvaltning. Dette betyder, at der
ikke altid kan ydes Ian til selskabets moderselskab, da undtagelsen i SL § 211 forudseetter, at lanet skal vaere

forsvarligt.”*

*° R.R.2017.02.0054
*1 Bunch & Rosenberg (2014), s. 814
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Visse udenlandske moderselskaber

Ifglge SL § 211, stk. 2 er det Erhvervsstyrelsen, der fastseetter reglerne om hvilke udenlandske selskaber,
der er omfattet af undtagelsen, hvilket er gennemgaet i afsnit 2.3.4. Er der tale om et lan til et
moderselskab, der har hjemsted i et land, som ikke star pa Erhvervsstyrelsens liste, vil lanet ikke vaere

omfattet af SL § 211 og vil derfor vaere et ulovligt lan, jf. SL § 210.

2.5.3 Selskabsloven § 212, saedvanlige forretningsmaessige dispositioner

| SL § 212 stod fglgende skrevet: "Uanset § 210 kan et kapitalselskab som led i en saedvanlig
forretningsmaessig disposition direkte eller indirekte stille midler til radighed, yde Ian eller stille sikkerhed for
personkredsen der er naevnt i § 210.” Undtagelsen i SL § 212 g@r det muligt, at selskaber lovligt kan foretage
saeedvanlige forretningsmaessige dispositioner med personkredsen omfattet af SL § 210. Den mest
almindelige disposition omfattet af begrebet sasedvanlige forretningsmaessige dispositioner, er salg af varer
pa kredit. Havde lempelsen i SL § 212 ikke vaeret der, ville selskaber ikke kunne tilbyde en kapitalejer de

samme kreditforhold, som til uafhaengige tredjemaend.

Undtagelsen omkring saedvanlige forretningsmaessige dispositioner blev fgrst indsat i selskabsloven ved
2009-reformen. | de tidligere udgaver af ASL og ApSL, optradte bestemmelsen i SL § 212 ikke. Historisk
omfattede reglerne om kapitalejerlan kun egentlige 1an og ikke skyldsforhold, der opstod som fglge af
kreditgivning i almindelige forretningsmellemvaerender.*®> Denne retsstilling fremgik ikke direkte af loven,

”

men alene af bemaerkningerne til ASL fra 1982, ”..at ldn og sikkerhedsstillelse ikke omfattes af

aktieselskabslovens § 115, stk. 1, hvis der er tale om dispositioner, der er erhvervsmeessigt begrundet og er

73 Baggrunden for, at lempelsen

saedvanlige bdde for selskabet og inden for branchen i almindelighed...
blev praeciseret i SL § 212, skete pa opfordring fra Moderniseringsudvalget i deres betankning, for at ggre

. 54
loven mere brugervenlig.

| lovbemaerkningen til SL § 212 star der om sadanne dispositioner: “Disse saedvanlige forretningsmaessige
dispositioner har som hovedregel vaeret kendetegnet ved, at selskabet Igbende foretager dispositioner af
denne karakter med uafhaengige parter ... Der ma foretages en konkret vurdering af, om transaktionen kan
betragtes som saedvanlig for selskabet og inden for branchen... det er ikke kun transaktionen der skal vaere

»55

saedvanlig. Dette er ogsd et krav for vilkdrene i transaktionen...””” Ud fra lovbemaerkningerne er det som

*2 Betaenkning 1498 (2008), s. 496

> Bunch & Rosenberg (2014), s. 833

** Betaenkning 1498 (2008), s. side 497

> Bemaerkningerne til L 407 af 12 juni 2009
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kendetegner en sadvanlig forretningsmaessig disposition, at transaktionen er sadvanlig for selskabet og
saedvanlig inden for selskabets branche, samt at selskabet Igbende foretager dispositioner af denne
karakter med uafhangige parter. Det star anfgrt i bemaerkningerne til SL § 212, at det var utilsigtet med

loven at andre p4 den tidligere praksis pd omradet.>®

For at en disposition kan veere omfattet af undtagelsen, som en sadvanlig forretningsmaessig disposition,
skal dispositionen veere indgaet pa samme vilkar, som en uafhaengig tredjemand ville have opnaet. Det er
ikke kun selve salget pa kredit, der skal vaere sadvanligt. Salget skal ogsa forega pa samme vilkar i forhold
til betalingsbetingelser, kreditvurdering og sikkerhedsstillelser, som hvis selskabet havde indgaet handlen

med en uafhaengig part.>’

| den kommenterede udgave af selskabsloven,®® er kendetegnet for sadvanlige forretningsmaessige
dispositioner beskrevet, som vaerende dispositioner et kapitalselskab Igbende foretager med uafhangige
parter. Hvis selskabet tilsvarende ville foretage dispositionen med en uafhaengig tredjemand, og er det et
tilfelde, at transaktionsmodparten er kapitalejer eller et medlem af ledelsen, vil dette veere en betydelig
indikator for, at der er tale om en sadvanlig forretningsmassig disposition. Dette galder safremt

dispositionen/handlen med kapitalejeren ikke fremstar som et seertilfeelde.*

Sjeeldnere forekommende dispositioner er mere komplicerede. | disse tilfeelde skal der foretages en konkret
vurdering af, om en disposition kan betragtes som sadvanlig for selskabet og indenfor selskabets
branche.®® Erhvervsankenzavnet har i en raekke nyere afggrelser haft lejlighed til at kunne fastleegge praksis

i forhold til fortolkningen af begrebet "sadvanlig forretningsmaessig disposition”.

| afggrelsen fra Erhvervsankenaevnet af 28. januar 2013 sagsnr. 2012-0026400, kom Erhvervsstyrelsen og
Erhvervsankenaevnet frem til, at der i denne sag ikke er tale om en sadvanlig forretningsmaessig
disposition. | afggrelsen laegges der vagt pa, at selskabet ikke kan pavise, at de tidligere har indgaet
tilsvarende transaktioner, og ej heller, at selskabet ville have foretaget en tilsvarende transaktion med en

uafhaengig tredjemand.

> Bemaerkningerne til L 407 af 12 juni 2009
37 Bemaerkningerne til L 407 af 12 juni 2009
% Bunch & Rosenberg (2014), s. 831
** Bunch & Rosenberg (2014), s. 831
® Bunch & Rosenberg (2014), s. 831
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Det samme svar kommer Erhvervsstyrelsen og Erhvervsankenaevnet frem til i sag nr. 2012-0026414 af 11.
januar 2013. Her er der tale om handel med fast ejendom, hvor kapitalejeren szlger en ejendom til sit
selskab, men hvor betalingen sker inden ejendommen overdrages. Erhvervsankenaevnet afgjorde, at der
ikke var tale om en saedvanlig forretningsmaessig transaktion, da det ikke kunne godtggres, at kapitalejeren
kunne have solgt ejendommen pa samme vilkar til en uafhaengig tredjemand, herunder at kgber skulle
betale overdragelsessummen allerede pa aftaletidspunktet og ikke pa tidspunktet for overdragelse af

ejendommen.

Ses der p& de to afggrelser og den kommenterede udgave af selskabsloven,®® leegges der hos disse
betydelig vaegt pa om selskabet efterfglgende eller tidligere har foretaget lignende dispositioner med en
uafhaengig part og om dispositionen er i selskabets interesse. | forarbejderne derimod, laegges i hgj grad
veegt pa hvorvidt den pageldende disposition er sadvanlig for selskabet og selskabets branche. Det

vurderes ikke at der er fuldstaendig forenelighed mellem praksis og forarbejderne.

Som beskrevet ovenfor forekommer det i praksis, at der opstar tvivl om hvorvidt en enkeltstaende
disposition er et lovligt eller ulovligt kapitalejerlan. Der er ikke en skrap graense, der adskiller de ulovlige og
de lovlige kapitalejerlan og graensen mellem de saedvanlige forretningsmaessige dispositioner og forbuddet
er ikke fuldstaendig klargjort. | bemarkningerne til SL § 212 star det anfgrt, at begrebet sadvanlige
forretningsmaessige dispositioner er et dynamisk og fleksibelt begreb, der vil kunne a&ndre sig over tid. Med

dette menes der, at der med tiden kan ske @ndringer i, hvilke dispositioner der falder under begrebet.®

Der henvises flere steder i litteraturen til artiklen ”lovlige kapitalejerlan” af Mette Neville og Erik Werlauff. |
artiklen opstilles seks betingelser, som efter deres opfattelse skal veere opfyldt for, at der er tale om en

saedvanlig forretningsmaessig disposition, og derved et legitimt mellemvaerende:*

1. Har selskabet en selvstaendig forretningsmaessig interesse i, at der bliver ydet |an eller garanti til
det pagaeldende formal, eller har aktionaeren og selskabet en falles interesse deri?

2. Ervilkarene for dispositionen fastsat ud fra almindelige markedsvilkar, og ligger det fast, at
dispositionen ikke kraenker andre aktionaerer eller selskabets kreditorer?

3. Ervilkarene fastsat efter saedvanlige forretningsmaessige principper, og er dispositionen et led i

selskabets forretninger?

1 Bunch & Rosenberg (2014), s. 831
82 Bunch & Rosenberg (2014), s. 836,
% Neville, M. & Werlauff, E. (2003)
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4. Ma dispositionen forventes at indebaere klare fordele for selskabet, eller er den ngdvendig for at
opretholde status quo?

5. Ville selskabet ogsa have foretaget dispositionerne, hvis det ikke havde varet under disse
aktionaerers indflydelse?

6. Tages der forngdent hensyn til selskabets interesser i tilfeelde af lanets misligholdelse, herunder en
forsvarlig afvikling af selskabets mellemvarende med aktionaeren, og bliver lanet afviklet pa

seedvanlig made, sa selskabets risiko ikke forlaenges ungdvendigt?

Der skal foretages en konkret vurdering af hver enkel betingelse, for at fastsld om der er tale om en

saedvanlig forretningsmaessig disposition, der falder ind under undtagelsen i SL § 212.

2.6 Selskabsloven § 210 efter loveendringen

2.6.1 Den nye lovgivning

| dette afsnit vil vi se narmere pa hvilke ting der har andret sig med den nye lov. | SL § 210 star der
felgende skrevet: Et kapitalselskab kan direkte eller indirekte stille midler til radighed, yde Ian eller stille
sikkerhed for kapitalejere eller ledelsen i selskabet, hvis betingelserne i stk. 2 er opfyldt. Tilsvarende gaelder i
forhold til kapitalejere eller ledelsen i selskabets moderselskab og i andre virksomheder end
moderselskaber, der har bestemmende indflydelse over selskabet. 1. pkt. gaelder ogsd personer, der er
knyttet til en person, som er omfattet af 1. eller 2. pkt. ved aegteskab, ved slaegtskab i ret op- eller

nedstigende linje, eller som pG anden mdde stdr den pdgaeldende saerlig neer.

Stk. 2. For at et kapitalselskab kan yde gkonomisk bistand, jf. stk. 1, skal fglgende betingelser vaere opfyldt:

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

2. Beslutningen om at yde gkonomisk bistand skal enten traeffes af generalforsamlingen eller af
selskabets centrale ledelsesorgan efter bemyndigelse fra generalforsamlingen.
Generalforsamlingens bemyndigelse kan indeholde gkonomiske og tidsmaessige begraensninger.
Den gkonomiske bistand ma ikke udggre et stgrre belgb, end der er foresldet eller tiltradt af
selskabets centrale ledelsesorgan.

3. Beslutningen om at yde gkonomisk bistand kan fg@rst traeffes efter afleeggelsen af selskabets f@rste

drsrapport.
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Opfyldes betingelserne i SL § 210, stk. 2, vil et kapitalselskab kunne yde lan muv. til personkredsen naevnt i
stk. 1. Det er dog et krav, at betingelserne skal vaere opfyldt, inden lanet ydes.®* Selvom SL § 210, stk. 1 ikke
leengere er formuleret som et forbud, skal bestemmelsen stadig laeses som et forbud, medmindre

betingelserne i SL § 210, stk. 2 eller §§ 211-214 er opfyldt.65

2.6.2 Selskabets frie reserver og markedsvilkar

Det fgrste kriterie, der skal vaere opfyldt for, at et selskab kan yde kapitalejerlan, efter SL § 210, stk. 1 er, at
dispositionen skal kunne rummes i de frie reserver og dispositionen skal ske pa markedsvilkar jf. SL §210,
stk. 2, 1. pkt. De frie reserver i selskabet, er de midler som selskabet kan udlodde som ordinzert udbytte.
Midler der kan udbetales som udbytte, er defineret i SL § 180, stk. 2, hvor de frie reserver er overfgrt
resultat jf. seneste arsrapport og reserver der ikke er er bundet af anden lov eller vedtaegter. Frie reserver
der alene kan anvendes til ekstraordinzert udbytte, jf. SL § 180, stk. 3, vil ikke kunne anvendes, da der
henvises til SL § 180, stk. 2i loven. Sker der efterfglgende et fald i de frie reserver, vil dette ikke medfgre, at
betingelserne ikke er opfyldt og at lanet af den grund skal afvikles, men det vil kunne medfgre handlepligt

for ledelsen, da de til enhver tid har ansvaret for at sikre, at selskabet har det forngdne kapitalberedskab.66

Det er ikke kun det udbetalte belgb til lantageren, der skal kunne rummes i selskabets frie reserver, men
derimod et belpb svarende til den samlede pkonomiske effekt selskabet har ved at yde lanet.®” Skal
selskabet for eksempel som konsekvens af lanet indeholde et belgb til afregning af A-skat, er det ikke kun
det udbetalte nettobelgb, der skal kunne rummes, men derimod lanet plus belgbet til afregning af A-skat.
Dette vil kun vaere relevant i de tilfaelde, hvor et kapitalejerlan er omfattet af de skatteretlige regler om

beskatning, jf. afsnit 3.6.1.

Om dispositionen er ydet pa saedvanlige markedsvilkar er en konkret vurdering og skal ses fra lantagerens
side.®® | bemaerkningerne til loven fremgdr det, at vilkirene herunder rente, laneafvikling,
sikkerhedsstillelse og kreditvurdering skal veere pa de samme vilkdr, som en kapitalejer eller et
ledelsesmedlem ville kunne opnd hos en bank.” Det er selskabets ledelse, der har ansvaret for at

dispositionen opfylder betingelserne og sker pa seedvanlig markedsvilkar.”

&4 Lovforslag nr. L23 af 5. oktober 2016, s. 14

® Karnov.dk, LBKG 2015-09-14 nr. 1089 selskabsloven, note 1015
&6 Lovforslag nr. L23 af 5. oktober 2016, s. 8

&7 Lovforslag nr. L23 af 5. oktober 2016, s. 8

®® R.R. 2017.02.0054, s. 4

69 Lovforslag nr. L23 af 5. oktober 2016, s. 14

" Lovforslag nr. L23 af 5. oktober 2016, s. 14
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2.6.3 Generalforsamling eller bemyndigelse til det centrale ledelsesorgan

Det andet kriterie, der skal veere opfyldt er, at beslutningen om at yde kapitalejerlan skal traeffes af
generalforsamlingen eller af selskabets centrale ledelsesorgan, det vil sige bestyrelsen, hvis selskabet har
en bestyrelse eller direktionen, efter bemyndigelse fra generalforsamlingen, jf. SL § 210, stk. 2. Uanset om
det er generalforsamlingen eller det centrale ledelsesorgan der treffer beslutningen, om at der skal ydes et
lan, traeffes denne beslutning med simpelt stemmeflertal, medmindre andet fremgar af vedtaegterne jf. SL

§ 105 og SL § 124.

Betingelsen om generalforsamlingsbeslutning vil veere nem at opfylde i de fleste selskaber, da hovedparten
af danske selskaber er eneejede. Det er ogsa muligt for generalforsamlingen at give en staende
bemyndigelse til bestyrelsen eller direktionen, hvis der kun er en direktion i selskabet, sa der ikke skal
traeffes en ny generalforsamlingsbeslutning hver gang ledelsen matte gnske at yde et lan til den omfattede
personkreds. Denne bemyndigelse kan bade veere tidsmaessigt og belpbsmaessigt begraenset.”
Godkendelse af et kapitalejerlan pa generalforsamlingen ma ikke belgbsmaessigt overstige hvad selskabets

o 72
centrale ledelsesorgan har foreslaet.

Det er ikke et krav, at en bemyndigelse fra generalforsamlingen til det centrale ledelsesorgan optages i
vedteegterne, men hvis det gnskes indskrevet i vedteegterne, traeffes beslutning herom med det flertal der
kraeves for at kunne foretage en vedtaegtsandring. En vedtaegtsaendring kraever mindst 2/3 af savel de
stemmer der er afgivet, som den del af selskabskapitalen, der er repraesenteret pa generalforsamlingen,

medmindre andet fremgar af vedtaegterne jf. SL § 106, stk. 1.

2.6.4 Arsrapport

Det tredje kriterie der skal vaere opfyldt er, at selskabet skal have aflagt sin fgrste arsrapport, jf. SL § 210,
stk. 2, 3. pkt. Denne betingelse haanger sammen med det f@rste kriterie, da et kapitalejerlan skal kunne
rummes i de frie reserver, og definitionen pa de frie reserver jf. § 180, stk. 2, tager udgangspunkt i det
belgb som fremgar af selskabets arsrapport. Dette haenger ogsa taet sammen med, at lanebelgbet er det
samme belgb som et selskab vil kunne udlodde i udbytte, og et selskab kan ikke udlodde udbytte fgr
selskabet har aflagt sin fgrste arsrapport, jf. SL § 182. Betingelsen om at der fgrst kan ydes lan efter

aflaeggelsen af selskabets forste arsrapport er ubetinget — der er ingen undtagelse hertil.”

n Lovforslag nr. L23 af 5. oktober 2016, s. 14
"2R.R.2017.02.0054, s. 4
3 R.R.2017.02.0054, s. 5
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Der er derimod ingen krav til at selskabets fgrste regnskabsar skal vaere 12 maneder jf. SL § 210, stk. 2. |
henhold til ARL § 15, stk. 1 og 2 skal et regnskabsar som udgangspunkt omfatte 12 maneder, men det fgrste
regnskabsar kan omfatte en kortere eller lzengere periode end 12 maneder, dog hgjst 18 maneder. Der er
derfor intet til hinder for at kapitalselskabet kan have et kort fgrste regnskabsar og derved yde et

kapitalejerlan, nar arsrapporten er godkendt, hvis de andre betingelser er opfyldt.”*

2.6.5 Binding under egenkapitalen

Det sidste kriterie der skal veere opfyldt er, at et belgb svarende til dispositionen skal bindes under

egenkapitalen pa "Reserver for udlan og sikkerhedsstillelser” jf. ARL 35 a. Der skal omklassificeres et belgb

svarende til kapitalejerlanet fra posten ”Overfgrt overskud” til posten ”Reserver for udlan og
»n 75

sikkerhedsstillelser”.”> Denne reserve kan ikke formindskes pa anden made, end i takt med at

kapitalejerlanet nedbringes eller bringes til ophgr.

Ved at foretage denne omklassificering sikres det at belgbet, der er udlant efter SL § 210, ikke fortsat
fremgar som en fri reserve i kapitalselskabets arsrapport, og at selskabet dermed ikke kan rade over

belgbet igen, for eksempel ved at udlodde det som udbytte.”®

2.7 Undtagelserne til SL § 210 efter loveendringen

2.7.1 Selskabsloven § 210, stk. 3, lovlig selvfinansiering

Et selskab kan yde et lovligt kapitalejerlan, jf. SL § 210, stk. 1, hvis betingelserne i SL § 210, stk. 2 er opfyldt,
Dette er dog ikke muligt, hvis der er tale om selvfinansiering, jf. SL 206, stk. 1. @nskes det ydede lan
anvendt til selvfinansiering, er det betingelserne i SL §§ 206-209, der skal vaere opfyldt for at der er tale om
en lovlig disposition.”” Reglerne om lovlig selvfinansiering er gennemgaet i afsnit 2.5.1, og der er ingen

&ndringer foretaget i forhold til reglerne om selvfinansiering.

2.7.2 Selskabsloven § 211, moderselskabslan
I SL § 211 star fglgende skrevet: Uanset at betingelserne i § 210, stk. 2, ikke er opfyldt, kan et kapitalselskab
direkte eller indirekte stille midler til radighed, yde Idn eller stille sikkerhed for danske og visse udenlandske

moderselskabers forpligtelser.

7" R.R.2017.02.0054, s. 5
> R.R.2017.02.0054, s. 5
5 R.R.2017.02.0054, s. 5
” Lovforslag nr. L23 af 5. oktober 2016, s. 15

Side 30 af 120



Stk. 2. Erhvervsstyrelsen fastsaetter naermere regler om, hvilke udenlandske moderselskaber der er omfattet

af stk. 1.

Undtagelsen i SL § 211 ggr, at et kapitalselskab kan stille midler til radighed, yde lan, stille sikkerhed for
danske og visse udenlandske moderselskaber. Hertil skal betingelserne i SL § 210, stk. 2 ikke veere opfyldt.
Danske moderselskaber er gennemgaet i afsnit 2.3.3. Hvilke udenlandske moderselskaber der er omfattet

er gennemgaet i afsnit 2.3.4.

Zndringen i SL § 210 betyder, at et kapitalselskab lovligt kan stille midler til radighed, yde lan eller stille
sikkerhed, til moderselskaber der er kapitalselskaber med hjemsted i et land, der ikke fremgar af listen i SL

§ 211, stk. 2, hvis blot betingelserne i SL § 210, stk. 2 er opfyldt.”®

2.7.3 Selskabsloven § 212, sezedvanlige forretningsmaessige dispositioner
I SL § 212 star fglgende skrevet: Uanset at betingelserne i § 210, stk. 2, ikke er opfyldt, kan et kapitalselskab
som led i en saedvanlig forretningsmaessig disposition direkte eller indirekte stille midler til radighed, yde Idn

eller stille sikkerhed for personkredsen, der er naevnt i § 210.

Undtagelsen i § 212 siger, at selv om selskabet ikke opfylder betingelserne i SL § 210, stk. 2. Kan
kapitalselskabet godt yde et kapitalejerlan, hvis der er tale om en sadvanlig forretningsmaessig disposition.
Den mest almindelige seedvanlig forretningsmaessig disposition er salg af varer og tjenesteydelser pa
kredit.”® Hvis kapitalselskabet yder 30 dages kredit til deres uafhaengige parter, vil der ikke vaere tale om et
kapitalejerlan, hvis en kapitalejer handler med selskabet og ligeledes far 30 dages kredit.

Kendetegnet for at en disposition er af saedvanlig forretningsmaessig karakter er, at kapitalselskabet
Igbende foretager dispositioner af samme karakter med uafhangige parter. Ligeledes geelder for vilkarene i
forhold til betalingsbetingelser og kreditvurdering. Saedvanlige forretningsmaessige dispositioner er

narmere gennemgaet i afsnit 2.5.3.

2.8 Fejl og bagatelgraense

Der er ikke i forarbejderne eller i SL § 210 taget stilling til kapitalejerlan, der opstar via fejldispositioner.
Som udgangspunkt ma dette betyde, at der foreligger et kapitalejerlan i strid med SL § 210, selv om

o

kapitalejerlanet er opstaet ved en fejl. | bogen ”Selvfinansiering og kapitalejerlan” af Martin Kruhl og Ole

8 Lovforslag nr. L23 af 5. oktober 2016, s. 15
”® Bunch & Rosenberg (2014), s. 831
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Sgrensen naevnes det, at det ikke kan udelukkes, at en disposition efter en konkret vurdering ikke vil veere
omfattet af SL § 210, nar omstaendighederne, graden af uskyldighed, afvaergelsen og hvor hurtigt fejlen
bliver rettet op, bliver taget i betragtning. Dette vil som sagt skulle afhaenge af en konkret vurdering af de

enkelte tilfeelde.®

| forhold til SL § 210, findes der ingen bagatelgraense for hvornar der er tale om et kapitalejerlan. Er der
havet en krone vil dette vaere omfattet af SL § 210. Uagtet st@rrelsen vil ethvert 1an eller sikkerhedsstillelse

vaere omfattet af forbuddet.

2.9 Opgorelse af lan

En kapitalejer der Igbende har en mellemregning med sit selskab er ikke ualmindeligt og sadan en
mellemregning vil som udgangspunkt ikke udggre et ulovligt kapitalejerlan, hvis mellemregningen har
veeret i kapitalejerens favgr hele aret. | dette tilfaelde vil lanet blive opgjort netto. Er der sket overfgrsler
mellem kapitalejeren og selskabet, med sikkerhedsstillelser og lan, skal sikkerhedsstillelser opggres for sig
og lan for sig. Er der mellemregninger med flere af selskabets kapitalejere vil disse dispositioner skulle ses
hver for sig, da det er mellemregninger med forskellige juridiske og fysiske personer. Det samme gealder i
de tilfelde, hvor der er tale om mellemregninger med andre selskaber inden for samme koncern. Her vil

der ikke kunne ske udligning pa tveers af selskaberne, da hvert selskab er et selvstaendigt retssubjekt.®*

| en kendelse fra den 28. januar 2013 kom Erhvervsankenavnet frem til, at et 1an mellem et selskab og
kapitalejeren, der var i strid med SL § 210 skulle opggres netto. Bruttolanet mellem kapitalselskabet og
kapitalejeren var pa 101 mio. kr. og lanet mellem kapitalselskabet og ejerens personlige virksomhed var pa

18,7 mio. Det samlede kapitalejerlan blev derfor p& 82,3 mio. kr.?

| en anden kendelse fra 5. november 2013, havde et selskab ydet lan til tre af selskabets anpartshavere og
havde optaget et 1an hos den fjerde anpartshaver. Erhvervsankestyrelsen kom frem til, at der var tale om et
ulovligt kapitalejerlan i strid med SL § 210, da de fire lan ikke kunne sldas sammen sa der netto var et
tilgodehavende hos selskabet. Bade Erhvervsstyrelsen og Ankenavnet mente, at der var tale om saerskilte

o o . . . . o 83
lan og derved var de tre lan til anpartshaverne ulovlige kapitalejerlan.

8 Kruhl & Sgrensen (2014), s. 38

8L Kruhl & Sgrensen (2014), s. 39

#2 J.nr. 212-0026400

8 Bunch & Rosenberg (2014), s. 832
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Som udgangspunkt ma dette betyde, at en disposition, om det er et lan eller sikkerhedsstillelse, skal
vurderes ud fra en bruttobetragtning i forhold til SL § 210, men hvor der i konkrete tilfeelde og under visse
omstaendigheder kan vaere en sammenhang mellem dispositionerne, der ggr at de skal opggres netto.
Dette vil der som udgangspunkt veere i de tilfelde, hvor de almindelige modregningsbetingelserne er

opfyldt.®*

2.10 Omgaelse

Omgaelse er, hvor en kapitalejer laver en selskabskonstruktion, hvor et umiddelbart lovligt 1an vil kunne
blive anset for at vaere ulovligt. Ordet "indirekte” i SL § 210, stk. 1, 1. pkt. deekker over disse tilfeelde.
Omgaelse kan forekomme, hvor et sgsterselskab anvendes som mellemstation, da et s@sterselskab ikke er

omfattet af SL § 210. | figuren nedenfor er det illustreret, hvordan en omgaelse kan se ud.

3
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Figur 2 - Omgdelse - Egen tilvirkning

Selskab C ma ikke lane penge til selskab A, da selskab A ikke er moderselskab til selskab C. Derimod kan
selskab C godt lane penge til sgsterselskabet B, da lanet til selskab B ikke er omfattet af SL § 210. Derefter
kan selskab B udlane pengene til moderselskabet A jf. SL § 211. | dette tilfaelde vil der veere tale om

omgaelse og dermed vil det lovlige kapitalejerlan blive ulovligt.®®

| praksis vil ikke alle tilfeelde af omgaelse, vaere lige sa oplagte som ovenstaende. Det er uklart, hvor
graensen for omgaelse gar og hvor Erhvervsstyrelsen satter graensen.®® Straffen for ulovlige kapitalejerlan

har hjemmel i SL § 367, stk. 1.

8 Kruhl & Sgrensen (2014), s. 39
& Bunch & Rosenberg (2014), s. 814
8 Kruhl & Sgrensen (2014),s.74
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2.11 Konsekvenser af et kapitalejerlan

2.11.1 Tilbagebetalingspligt

Er der ydet et Ian eller stillet sikkerhed i strid med SL § 210, er de selskabsretlige konsekvenser at finde i SL
§ 215. | stk. 1 star felgende skrevet: Hvis et kapitalselskab har ydet gkonomisk bistand i strid med §§ 206 og
210, skal belgbet tilbagefares til selskabet sammen med en drlig rente af belgbet svarende til den rente, der
er fastsat i § 5, stk. 1 og 2, i lov om renter ved forsinket betaling m.v., med et tilleeg af 2 pct., medmindre

hgjere rente er aftalt.

Er der foretaget en ulovlig disposition i strid med reglerne i SL § 210, skal tilbagebetalingen til selskabet ske
straks.?” Det er udbetalingstidspunktet der er afggrende for, hvornar kapitalejerlanet opstar. Det ulovlige

kapitalejerlan plus tilskrevne renter skal tilbagebetales til selskabet.

Senere a&ndringer i tilknytningsforholdene, kan ikke @ndre pa at dispositionen var ulovlig. Det er derfor
ikke tilstraekkeligt, at lantageren szelger sine kapitalandele eller at Iantageren udtreeder af ledelsen, dette
vil ikke blive anset som en afvikling af lanet, eller ggre forholdet lovligt. Er der opstaet et ulovligt forhold er

det som udgangspunkt kun ved tilbagebetaling, at lanet kan blive afviklet.®®

Det er ikke tilstraekkeligt at et ulovligt Ian bliver tilbagebetalt til selskabet, lanet skal ogsa forrentes. Lanet
skal forrentes fra haevningstidspunktet. Renten beregnes som den officielle udlansrente, der fastszettes af
Nationalbanken, med et tilleg pa 8 %, jf. renteloven § 5, stk. 1 og stk. 2 samt dertil et tilleg pa 2 %.
Udlansrenten er pr. 1. januar 2017 p& 0,05 %%, hvorfor et 1an vil skulle forrentes med 10,05 %. Er der

mellem selskabet og lantager aftalt en hgjere rente, vil denne skulle anvendes.”

Det skal ligeledes bemaerkes, at det ikke er de saedvanlige regler for foraeldelse der galder, nar der er tale
om fordringer i forbindelse med ulovlige kapitalejerlan. Et ulovligt 1an er en tilstandsforbrydelse, hvorfor
foraldelsesfristen fgrst begynder at Ilgbe pa det tidspunkt lanet inklusiv renter er tilbagebetalt eller
sikkerhedsstillelsen er bragt til ophgr. Har vi for eksempel at ggre med et lan, der varer i 10 ar vil

forzeldelsen fgrst starte fra udigbet af de 10 &r.>*

8 Bunch & Rosenberg (2014), s. 843
8 Bunch & Rosenberg (2014), s. 843
8 http://www.nationalbanken.dk/da/markedsinfo/officiellerentesatser/Sider/default.aspx
% Bunch & Rosenberg (2014), s. 843
1 Bunch & Rosenberg (2014), s. 843
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Ved konstatering af et ulovligt kapitalejerlan kontakter Erhvervsstyrelsen det pageeldende selskab og fra
denne dato gives der typisk seks ugers frist til at tilbagebetale lanet. Galdseftergivelse er ikke en mulighed
da Erhvervsstyrelsen ikke tillader dette, da geeldseftergivelse ikke anses som en tilbagebetaling efter SL §

215.%

2.11.2 Ledelsesansvar
Kan tilbagebetaling ikke finde sted, eller kan aftaler om anden gkonomisk bistand ikke bringes til ophgr,
indestar de personer, der har truffet aftale om eller opretholdt dispositioner i strid med SL § 210 for det

tab, som kapitalselskabet matte blive pafgrt.”

Nar der er tale om ulovlige kapitalejerlan er ledelsesansvaret skarpet, og ledelsen hafter pa et objektivt
grundlag. Dette er stedfaestet i afggrelsen UfR 1998.1172H, hvor en hovedkapitalejer og direktgr haeftede
pa objektivt grundlag.’® Haeftelsen er dermed ubetinget af, om ledelsen har udvist culpa eller ej. Stilles et
ledelsesmedlem ansvarlig, vil der vaere tale om personlig haftelse for det tab selskabet matte lide.

Haftelsen bliver dog farst aktuel, nar betingelserne, der aftalemaessigt er knyttet til aftalen misligholdes.”

At der i SL § 215, stk. 2 star ”... opretholdt dispositioner...”, betyder at det ikke kun er ledelsen der har
truffet beslutningen om at yde lan eller stille sikkerhed til en kapitalejer eller ledelsesmedlemmer der
hafter, men at haftelsen ogsa pahviler nye medlemmer af ledelsen eller bestyrelsen, som undlader at tage

affeere og fa bragt ulovlighederne til ophgr.

En radgiver, som en revisor eller advokat, vil ikke veere omfattet af SL § 215, stk. 2, med mindre radgiveren

har udfgrt en culpgs handling, hvorved en radgiver alligevel vil kunne blive gjort ansvarlig.”®

2.11.3 Sikkerhedsstillelse

Er der stillet sikkerhed i strid med SL § 210, hvor SL § 210, stk. 2 ikke er opfyldt, er sikkerhedsstillelsen
geldende, hvis den der er stillet sikkerhed for, har handlet i god tro, jf. SL § 215, stk. 3. Dette betyder,
safremt tredjemand ikke vidste eller ikke burde vide, at sikkerhedsstillelsen er i strid med SL § 210 vil
selskabet vaere bundet af sikkerhedsstillelsen, selvom sikkerhedsstillelsen er ulovlig. Har tredjemand veaeret

i ond tro, vil selskabet ikke vaere bundet af sikkerhedsstillelsen. Om en tredjemand er i god eller ond tro, vil

92 kruhl & Sgrensen (2014), s. 69

% 51§ 215, stk. 2

% Hansen & Krenchel (2014), s. 420
% Bunch & Rosenberg (2014), s. 843
% Bunch & Rosenberg (2014), s. 843
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altid afhange af en konkret vurdering og en undersggelse af om tredjemand burde havde vidst bedre.”” For
eksempel vil en bank som udgangspunkt have sveert ved at begrunde, at de ikke kendte eller burde kende

forbuddet i SL § 210.

2.11.4 Sanktioner

Er der sket et brud pa forbuddet mod kapitalejerlan i SL § 210 vil dette blive straffet med bgde, jf. SL § 367,
hvor der ikke er tale om et lovligt kapitalejerlan. Kapitalejeren vil blive straffet med bgde, jf. SL § 367, stk. 1,
og selskabet vil blive straffet med bgde efter SL § 367, stk. 1, 2. pkt. Ifglge praksis fastseettes bgden som
udgangspunkt til 5 % af stgrrelsen pd det ulovlige 1an.”® Er lanet tilbagebetalt til selskabet inden for
Erhvervsstyrelsens frist pa seks uger, er praksis at Erhvervsstyrelsen nedszetter bgden til 2,5 % af lanets
storrelse.” Hvis der er tale om en ulovlig sikkerhedsstillelse fra kapitalselskabet for kapitalejerens gald,
medregnes sikkerhedsstillelsen ogsa nar bgden endeligt skal ggres op jf. UfR 1999.1140@. Er et lan ikke
tilbagebetalt inden for Erhvervsstyrelsens fremsatte frister, vil selskabet kunne blive palagt dagsbgder eller

ugentlige bgder, jf. SL § 366, stk. 2.

2.12 Lovligggrelse af eksisterende kapitalejerlan

Lovaendringen af SL § 210, betyder ogsa, at “gamle” kapitalejerlan og sikkerhedsstillelser fra fgr 1. januar

2017, der var ulovlige efter de tidligere regler, vil kunne lovligggres selskabsretligt under visse betingelser.

Lovligggrelsen af et kapitalejerlan eller sikkerhedsstillelse kan ske i perioden fra 1. januar 2017 og frem til
fristen for indsendelse af arsrapport til Erhvervsstyrelsen i 2017. Et "gammelt” kapitalejerlan eller
sikkerhedsstillelse kan lovligg@res straks, hvis fglgende betingelser er opfyldt jf. SL § 210, stk. 2:
e Lanet eller sikkerhedsstillelsen skal kunne rummes i selskabets frie reserver, jf. SL § 180, stk. 2 jf. SL
§ 210, stk. 2, 1. pkt.
e Beslutningen om at lovligggre hele lanet eller en del af lanet eller sikkerhedsstillelsen skal traeffes
pa selskabets fgrstkommende generalforsamling efter 1. januar 2017.

e Lanet fremadrettet ydes pa saedvanlige markedsvilkar.

Endnu et krav for at selskabet kan lovligggre et tidligere kapitalejerlan er, at selskabet senest dagen for

fristen for indsendelse af den fgrste arsrapport efter den 31.12.2016, kan dokumentere over for

7 Kruhl & Sgrensen (2014), s. 66
% Hansen & Krenchel (2014), s. 423
% Bunch & Rosenberg (2014), s. 843
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Erhvervsstyrelsen, at lanet eller sikkerhedsstillelsen opfylder betingelserne. Det er ikke alle kapitalejerlan
der kan lovligggres, som naevnt tidligere forudseettes det, at selskabet har tilstraekkelige frie midler, og at

der er tale om et lan, der er omfattet af SL § 210 og ikke selvfinansiering i henhold til reglerne i SL § 206.

Erhvervsstyrelsen oplyser pa deres hjemmeside'®, at selvom der er kommet mulighed for at lovligggre
kapitalejerlan, har det som udgangspunkt ingen betydning for ledelsens strafferetlige ansvar i forbindelse
med kapitalejerlan. Er et kapitalejerlan ydet fgr den 1. januar 2017 eller efter, som ikke er lovliggjort efter
de nye regler, vil Erhvervsstyrelsen fplge deres hidtidige praksis med at politianmelde selskabets ledelse.™
Har en kapitalejer en endnu ikke afgjort sag hos politiet eller anklagemyndigheden grundet et “gammelt”
ulovligt kapitalejerlan, vil disse lan ikke laangere kunne straffes, hvis selskabet lovligggr lanet efter de nye

regler. Ligeledes galder for ubetalte bgder, der ikke skal betales safremt lanet lovligggres.

2.13 Delkonklusion

Efter SL § 210 er det som udgangspunkt ulovligt for et kapitalselskab at yde lan, stille midler til radighed og
stille sikkerhed over for kapitalejere og kapitalselskabets ledelse. Disse dispositioner kan lovligggres, hvis
betingelserne herfor er opfyldt. Lovgiver har dog holdt fast i, at SL § 210 stadig skal leeses som et forbud,
men hvor dispositionen nu kan lovligggres. For at et kapitalselskab kan yde lovlige kapitalejerlan efter SL §
210, stk. 2, forudszetter det, at den gkonomiske transaktion er godkendt af generalforsamlingen, kan

rummes inden for selskabets frie reserver og at selskabet har aflagt sin fgrste arsrapport, jf. SL § 210, stk. 2.

Formalet med den selskabsretlige behandling af kapitalejerlan ligger i kreditorbeskyttelsen, samt at
kapitalejere ikke skal kunne fa midler ud af selskabet uden at betale skat. Det blev vurderet ved andringen
af loven, at en lovligggrelse stadig kan varetage kreditorerne pa betryggende vis. Er et kapitalejerlan
lovliggjort, vil lanet kunne ydes med det samme belgb, som et selskab kan udlodde til kapitalejeren som
udbytte. Det vil derfor ikke medfgre, at en kreditor vil blive darligere stillet. Det ma antages, at en kreditor
hellere vil have at selskabet har ydet et kapitalejerlan, end at selskabet har udloddet udbytte, da udlanet vil

blive tilbagebetalt Igbende, hvilket udbyttet ikke vil.

Omfattet af SL § 210 er alle kapitalejere — juridiske og fysiske personer — uanset deres ejerandel i
kapitalselskabet. Dette geelder ligeledes for ledelsen i kapitalselskabet, ledelse og kapitalejere i selskabets

danske moderselskab og visse andre udenlandske kapitalselskaber, der opfylder betingelserne for at veere

100 https://erhvervsstyrelsen.dk/nye-regler-om-kapitalejerlaan-fra-1-januar-2017

https://Erhvervsstyrelsen.dk/nye-regler-om-kapitalejerlaan-fra-1-januar-2017
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moderselskab. Dertil er naertstdende personer og personer, der star ledelse og kapitalejere sarlig nzer,

omfattet af SL § 210.

Til hovedreglen findes visse undtagelser. Undtagelserne betyder, at betingelserne for lovligggrelse ikke skal
veere opfyldt for at en disposition kan udfgres. Undtagelserne ggr det muligt for et selskab at yde
selvfinansiering og lan til selskabets moderselskab. Undtaget er ligeledes sadvanlige forretningsmaessige
dispositioner mellem selskabet og en kapitalejer eller ledelsesmedlem, pa samme vilkar som en uafhangig

tredjemand ville opna.

Konsekvenserne af et ulovligt kapitalejerlan er, at lanet straks skal tilbagebetales til selskabet og belgbet
skal forrentes med 10,05 %, medmindre en hgjere rente er aftalt. Dertil far kapitalejeren og selskabet en
bgde. Kan kapitalejeren ikke tilbagebetale lanet vil selskabets ledelse, der har truffet beslutning eller
opretholdt dispositionen, haefte for eventuelle tab selskabet matte blive pafgrt. Ledelsen vil have et

objektivt personligt erstatningsansvar.

En kapitalejer skal veere szerlig opmaerksom pa, at selv om et kapitalejerlan kan lovligggres selskabsretligt,

er der ikke andret pa de skatteretlige regler. Dette betyder, at et 1an stadig skal beskattes og tilbagebetales

til selskabet. Derfor kan det stadig vaere omkostningsfyldt at tage et kapitalejerlan i et selskab.
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Kapitel 3 Skatteretligt

Dette afsnit har til formal, at redeggre for den skatteretlige behandling af kapitalejerlan, samt de
konsekvenser der opstar i forbindelse med et kapitalejerlan. Kapitlet vil fgrst indeholde en historisk
gennemgang af den skatteretlige lovgivning pa omradet, og derefter fglger en redeggrelse af de relevante

paragraffer i ligningsloven. Til sidst rundes kapitlet af med en delkonklusion.

3.1 Den historiske udvikling LL§2 og LL§ 16 E

LL § 2 blev indsat i 1998.2% LL § 2 giver skattemyndighederne hjemmel til at korrigere indkomsten
vedrgrende transaktioner mellem interesseforbundne parter, hvis transaktionen ikke er sket pa
markedsvilkar. Ved markedsvilkar forstas, hvad der ville vaere aftalt mellem uafhaengige parter. LL § 2 blev
indsat pa baggrund af afggrelsen TfS 1998.199, der kom frem til, at der ikke var hjemmel til rentefiksering
ved et rentefrit lan til en hovedaktionaer ud over ved omgaelsesstilfaelde. P4 baggrund heraf sa Folketinget

sig ngdsaget til at indfgre en hjemmel for rentefiksering, hvilket skete ved indfgrelse af LL § 2.

De tidligere skatteregler var efter LL § 2 at 1an skulle ydes pa markedsvilkar, herunder renteberegningen.'®®
Dog skulle der under visse forudsaetninger anvendes en forhgjet rente, hvis der var tale om et ulovligt

kapitalejerlan efter SL § 215.

Blev lanet forrentet med en lavere rente end markedsrenten, skulle forskellen mellem den anvendte rente
og den faktiske rente, som hovedregel, indkomstbeskattes hos det selskab der ydede lanet. Det var dog
muligt at undlade at beskatte differencen i selskabet, hvis det blev vurderet at differencen var en rimelig
aflenning for kapitalejerens arbejdsindsats i selskabet og at kapitalejeren pa samme tid var ansat. Hvis
rentefordelen var yderligere Ign til kapitalejeren, skulle den personlige indkomst forhgjes og der skulle
ligeledes ske en tilsvarende korrektion i kapitalindkomsten. Blev rentefordelen derimod anset som et
maskeret udbytte ville aktieindkomsten blive forhgjet, og der ville ske en tilsvarende korrektion i

kapitalindkomsten.***

De skattemaessige konsekvenser var begraenset til mindre justeringer, i de tilfelde hvor kravet om at
markedsrenten ikke var opfyldt og der derfor skulle ske en korrektion. | praksis skulle der dog ske

beskatning af et kapitalejerlan pa udbetalingstidspunktet, hvis det allerede der stod klart, at kapitalejeren

192 ov nr. 432 af 26. juni 1998

Lovforslag nr. L 199 af 14. august 2012, s. 7
Lovforslag nr. L 199 af 14. august 2012, s. 7
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var insolvent og ikke kunne tilbagebetale lanet. Denne bedgmmelse af om kapitalejeren var insolvent pa
laneoptagelsestidspunktet, var fra SKATs side imidlertid sveert at foretage, da det ville kreeve dybdegaende

undersggelser af privatgkonomien.'®

Var kapitalejeren ikke insolvent pa lanetidspunktet skulle der ikke ske beskatning. Det var ikke muligt at
beskatte kapitalejeren, hvis denne efterfglgende blev insolvent. Det havde ogsa den betydning, at safremt
selskabet gik konkurs og dette samtidig medfg@rte at hovedaktionzeren blev insolvent og dermed ikke kunne
tilbagebetale lanet, sa ville kapitalejeren fortsat kunne fa et fradragsberettiget aktietab uden at lanet blev

skattepligtigt.

Ved skattereformen fra 2010, blev der i lovforslag L171 af 25. marts 2009 fremsat forslag om at indsatte §
16 E i ligningsloven. Denne udgave af LL § 16 E var en anden version, end den vi kender i dag. Formalet med
LL § 16 E i 2010 var at forhindre kapitalejerlan, der ikke opfyldte betingelserne i selskabsretten jf. SL § 210,
og som var lan, der tradte i stedet for Ign eller udbytte. | lovforslaget fra 2010 blev det i LL § 16 E, stk. 3
foreslaet, at hvis lanet blev tilbagebetalt, som det skulle jf. SL § 215, ville det ydede lan ikke veere
skattepligtigt. Lovforslaget fra 2010 medfgrte en del kritik og blev derfor ikke gennemfgrt. Lovforslaget

106

kom dog igen i 2012, i en "hardere” udgave end den fremlagte i 2009.

Den seneste markante andring pa omradet for beskatning af kapitalejerlan, skete med vedtagelsen af L
199A den 18. september 2012. Lovforslaget tradte i kraft med tilbagevirkende kraft fra den 14. august
2012. Med vedtagelsen blev § 16 E indsat i ligningsloven, hvilket betgd at lan fra kapitalselskab til

kapitalejer med bestemmende indflydelse nu skulle beskattes.

Kapitalejerlan, der var optaget inden den 14. august 2012, var ikke skattepligtige l1an efter de dagaeldende
skatteretlige regler. Disse lan var kun ulovlige i henhold til selskabsloven jf. SL § 210, stk. 1. Kapitalejerlan

der er opstaet tidligere end den 14. august 2012 skal derfor ikke beskattes.

Zndringen af lovgivningen i 2012 skete pa baggrund af SKATs compliance-undersggelse, som viste at

selskabslovens forbud mod kapitalejerldn i vidt omfang ikke blev efterlevet.'”’

Undersggelsen viste
ligeledes, at kapitalejerlanene blev anvendt til at finansiere kapitalejernes privatforbrug og at lan tradte i

stedet for Ign eller udbytte, fordi hensigten med lanene var ikke at tilbagebetale dem. P4 den made

105 Lovforslag nr. L 199 af 14. august 2012, s. 7

106 Logforslag nr. L171 af 25. marts 2009
107 Lovforslag nr. L 199 af 14. august 2012, s. 6
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opnaede kapitalejerne en skattemaessig fordel ved at optage lanene. Derfor var det overordnede formal
med lovaendringen, at fjerne de skattemaessige incitamenter der var for en kapitalejer ved at optage lan i
kapitalselskabet som et skattefrit alternativ til |an eller udbytte, samt at nedbringe antallet af

kapitalejerlan.'®®

3.2 Ligningsloven § 16 E

Vedtagelsen af lovforslaget betyder at LL § 16 E bliver tilfgjet til loven. Vedtagelsen betyder, at
kapitalejerlan bliver beskattet pa udbetalingstidspunktet, for derved at fjerne de skattemaessige fordele
ved at omdgbe haevninger, som reelt er Ign og udbytte, til [dan. Denne andring af lovgivningen medfgrer
vaesentlige konsekvenser for kapitalejerlan der er oprettet efter den 14. august 2012. LL § 16 E har fglgende
ordlyd: “Hvis et selskab m.v. omfattet af selskabsskattelovens § 1, stk. 1, nr. 1 eller 2, og tilsvarende
selskaber m.v. hjemmehgrende i udlandet direkte eller indirekte yder ldn til en fysisk person, behandles
Idnet efter skattelovgivningens almindelige regler som haevninger uden tilbagebetalingspligt, forudsat at
der mellem Idngiver og ldntager er en forbindelse omfattet af § 2, 1. pkt. finder ikke anvendelse paG Idn, der
ydes som led i en saedvanlig forretningsmeaessig disposition, pd saedvanlige Idn fra pengeinstitutter eller pd
Ian til selvfinansiering som naevnt i selskabsloven § 206, stk. 2, 1. og 2. pkt. finder tilsvarende anvendelse pd
sikkerhedsstillelser og pG midler, der stilles til radighed.

Stk. 2. Ved tilbagebetaling af Iadn m.v., der er beskattet efter stk. 1, medregnes det tilbagebetalte ikke ved

opggrelsen af selskabets skattepligtige indkomst”.

Loven har den betydning, at der vil ske beskatning i de tilfeelde, hvor et kapitalselskab direkte eller indirekte
stiller midler til radighed, yder lan eller stiller sikkerhed for en fysisk person omfattet af LL § 2. Dette
gaelder uanset om lanet er ydet pa markedsvilkar, eller om der er stillet betryggende sikkerhed for lanet.
Beskatningen efter LL § 16 E omfatter ligeledes en del af de 1an der er omfattet af SL § 210. Uanset om de

er lovlige lan efter § 210 eller €j.

Beskatning efter LL § 16 E skal ske, da dispositionen anses som en haevning uden tilbagebetalingspligt, og LL
§ 16 E er upavirket af hvordan selskabsloven behandler dispositionen. P& samme made pavirker den
skattemaessige behandling ikke, at selskabsloven kraever lanet indfriet, og indfrielse af lanet har ingen
pavirkning pa beskatningen. Disse forhold er med til at ggre reglerne vanskelige at administrere, da den

skatteretlige behandling af lanet er uden forbindelse til anden lovgivning.

108 Lovforslag nr. L 199 af 14. august 2012, afsnit 3.1
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3.3 Hvad er omfattet af LL§ 16 E

3.3.1 Lan

Egentlige 1an fra selskab til kapitalejer er omfattet af LL § 16 E. Egentlige Ian, er l1an hvor en kapitalejer laver
en reel pengeoverfgrsel fra kapitalselskabet til sig selv privat. Et egentligt l1an kan ikke omfattes af
undtagelsen som en sadvanlig forretningsmaessig disposition, da disse lan efter SKATs opfattelse ikke er lan
der opstar som led i en sadvanlig forretningsmaessig disposition. Udlaner selskabet andre aktiver end
penge til en hovedaktionaer, sd som en bolig, vil dette ikke vaere omfattet af LL § 16 E, men hjemmel til

beskatning vil i stedet vaere i LL § 16, stk. 3.

| et hgringssvar beder Corit Advisory P/S skatteministeren om at uddybe begrebet ”direkte og indirekte

Iénn 109

Af skatteministerens svar hertil fremgar det, at begrebet "direkte og indirekte 1an” er inspireret af
ordlyden i SL § 210, men at det ikke er muligt at give en udtgmmende beskrivelse af hvad begrebet
omfatter. Der svares videre, at retningsgivende for fortolkningen af hvorvidt et indirekte Ian er omfattet af
§ 16 E, vil vaere om det kontrollerede selskab finansierer kapitalejeren pa en made, som ikke er ved
udbetaling af Ign eller udbytte. Dette ville for eksempel kunne vare, hvor et selskab laner penge til et

selskab, der kontrollerer det langivende selskab, hvorefter det kontrollerende selskab videreudlaner

pengene til kapitalejeren i det langivende selskab.

3.3.2 Sikkerhedsstillelser

Udover egentlige 1an, er sikkerhedsstillelser ogsa omfattet af LL § 16 E. Sikkerhedsstillelser opstar ved, at et
selskab forpligter sig til at stille sikkerhed for et lan, der er optaget af kapitalselskabets kapitalejer. Kan
kapitalejeren ikke betale sit Ian, vil sikkerhedsstillelsen blive aktuel og det vil her vare selskabet der skal
indfri forpligtelsen. | lovteksten fremgar det, at sikkerhedsstillelser sidestilles med et lan. Det har den
konsekvens, at en sikkerhedsstillelse omfattet af LL § 16 E, efter en skattemaessig betragtning anses som en

haevning uden tilbagebetalingspligt.

| skatteministerens hgringssvar til Corit Advisory P/S'°, bliver ministeren bedt om at komme med

yderligere afklaring i forhold til sikkerhedsstillelser for lan til tredjemand. Konkret spgrges der til, om LL §
16 E udelukkende omfatter sikkerhedsstillelser, der juridisk forpligter kapitalselskabet over for langiveren,
eller om ogsa lgse og alene moralsk bindende udsagn tillige er omfattet. Skatteministeren svarer hertil, at
det primeert vil vaere juridisk bindende aftaler, som vil vaere omfattet af bestemmelsen, som for eksempel

en kaution. Det vil bero pa en konkret vurdering, om det forhold at kapitalejeren har bestemmende

199 199 2011/2012, bilag 14

11%) 199 2011/2012 bilag 14
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indflydelse i kapitalselskabet kan betyde, at en hensigtserklaering fra selskabet om at garantere for

hovedkapitalejerens geeld, reelt ma anses for at vaere omfattet af bestemmelsen.

1 sikkerhedsstillelsens palydende

Kapitalejeren skal beskattes af sikkerhedsstillelsens palydende vaerdi.
veerdi er selve vaerdien af sikkerhedsstillelsen og ikke stgrrelsen pa lanet hvortil der er stillet sikkerhed. Det
vil sige, at hvis selskabet har garanteret for en kapitalejers geeld for op til 1 mio. kr., vil sikkerhedsstillelsens
palydende vaerdi veere pa 1 mio. kr. uanset galdens stgrrelse, og uanset hvor stor risikoen er for, at

garantien bliver aktuel.

Beskatning af sikkerhedsstillelser indtreeder pa det tidspunkt, hvor kapitalselskabet patager sig
sikkerhedsstillelsen. Bliver sikkerhedsstillelsen aktuel, vil det regreskrav selskabet far mod kapitalejeren
ikke blive anset som en fordring, der skal beskattes efter LL § 16 E, idet dispositionen er blevet beskattet da

selskabet padrog sig sikkerhedsstillelsen.™?

Formalet med at beskatte lanene efter LL § 16 E var, at kapitalejerne ikke skulle kunne haeve i deres
kapitalselskaber til at finansiere deres privatforbrug. Dette er sveert at se i sammenhaeng med
sikkerhedsstillelser, da der ved en sikkerhedsstillelse ingen haevning sker fra selskabet, som kan finansiere
privatforbruget. Fordelen som en kapitalejer vil kunne opna, er en bedre kreditveerdighed og dermed bedre

kreditvilkar. Beskatning af sikkerhedsstillelser virker hard og vi vil se pa problemstillingen i afsnit 4.7.

3.3.3 Stille midler til radighed
Begrebet omkring midler, der stilles til radighed for kapitalejer, ses som betydningen for LL § 16 E, at vaere

113 gkatteministeren har i et

et opsamlingsbegreb i lighed med begrebets betydning i selskabsretten.
hgringssvar til FSR — danske revisorer'** i forbindelse med fremsaettelsen af L 199 svaret, at ordlyden — stille
midler til radighed - er inspireret af den dagseldende SL § 210, stk. 1. Formalet med formuleringen er, at
den skal anvendes i en bred fortolkning af omradet for skattepligtige Ian. Dette er dog ikke ensbetydende
med, at fortolkningen af de to lovbestemmelser altid vil veere ens, da de to lovbestemmelser varetager
forskellige hensyn. Som fglge heraf, er det ikke muligt for ministeren at afgive en udtgmmende beskrivelse
af, hvilke dispositioner, der er omfattet af LL § 16 E. Det naevnes dog at begrebet ”stille midler til radighed”

kan omfatte indgaede aftaler, hvor det efter vilkarene kan vaere usikkert om der reelt set foreligger et

laneforhold.

1) 199 2011/2012 bilag 11 + 14

L 199 2011/2012 bilag 14
Kruhl & Sgrensen (2014), s. 123
L 199 2011/2012 bilag 21
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Kruhl og S@rensen navner i bogen ”"Kapitalejerlan og selvfinansiering” to konkrete transaktioner, som
umiddelbart kunne veere omfattet af begrebet. Det kunne eksempelvis vaere en situation, hvor en
kapitalejer lejer fast ejendom ud til selskabet og kraever et unormalt hgjt depositum. Tilsvarende kunne det

vaere en situation, hvor selskabet betaler store belgb forud, i samhandel med kapitalejeren.'*

3.4 Personkredsen omfattet af LL§ 16 E

3.4.1 Definition af personkredsen

| LL § 16 E star der skrevet at: ”... omfattet af selskabsskattelovens § 1, stk. 1, nr. 1 eller 2, og tilsvarende
selskaber m.v. hjemmehgrende i udlandet ... til en fysisk person, behandles Idnet efter skattelovgivningens
almindelige regler om haevninger uden tilbagebetalingspligt, forudsat at der mellem ldngiver og lantager er

en forbindelse omfattet af § 2. ”

For at |an kan vaere omfattet af LL § 16 E skal lanet vaere ydet af et kapitalselskab omfattet af SSL § 1, stk. 1,
nr. 1 eller 2, eller et tilsvarende selskab, hjemmehgrende i udlandet. Det betyder at fglgende selskaber er
omfattet:
e Indregistrerede aktieselskaber og anpartsselskaber.
e Andre selskaber, i hvilke ingen af deltagerne heaefter personligt for selskabets forpligtelser, og som
fordeler overskuddet i forhold til deltagerne i selskabets indskudte kapital,

e Selskaber omfattet af SSL § 2 C og registrerede selskaber med begraenset ansvar.

Udover danske selskaber med begraenset haftelse, er Ian fra lignende udenlandske selskaber med

16 Dette geelder ogsd selvom lanet ikke strider imod

begraenset haftelse, ogsa omfattet af LL § 16 E.
lovgivningen eller er skattepligtigt, i landet hvor det laneudstedende selskab er hjemmehgrende. Dermed

gaelder lovgivningen ogsa for lan fra udenlandske selskaber.

Omfattet af SSL § 2 C er filialer af udenlandske selskaber og skattemaessige transparente enheder, der er
registreringspligtige og som har vedtagtsmaessigt hjemsted i Danmark, eller hvor ledelsen sade befinder

sig i Danmark.

Ud fra ordlyden i LL § 16 E geelder beskatningen af kapitalejerlan kun fysiske personer, der er fuldt
skattepligtige til Danmark efter KSL § 1, stk. 1. Det er samtidig et krav, at der skal vaere en forbindelse

mellem langiver (kapitalselskabet) og lantager (kapitalejer), der fglger af LL § 2.

115 kruhl & Sgrensen (2014), s. 123-124
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3.4.2 Bestemmende indflydelse
For at et kapitalejerlan falder ind under LL § 16 E er det et afggrende kriterie, at der foreligger

bestemmende indflydelse. Bestemmende indflydelse er definereti LL § 2, stk. 2 som:

”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”

Hvis en kapitalejer rader over mere end 50 procent af bade stemmerettighederne og kapitalen, vil
kapitalejeren have bestemmende indflydelse. Det samme er tilfeldet for en kapitalejer, der ejer mere end
50 procent af stemmerne, men under 50 procent af kapitalen. Denne kapitalejer har med sit stemmeflertal,
alt andet lige, kontrollen over selskabet og kan i sidste ende traeffe alle beslutninger, herunder beslutninger
om udlan til kapitalejere. Det vil vaere muligt, at der opstar situationer, hvor der selskabsretligt er

bestemmende indflydelse, uden at det forekommer skatteretligt.

LL § 2 finder ogsa anvendelse, hvis en kapitalejer ejer mere end halvdelen af kapitalen, men ikke har
stemmemajoriteten. Kapitalejeren er omfattet af begrebet bestemmende indflydelse jf. LL § 2, stk. 2. da
bestemmelsen siger mere end 50 procent af stemmerne eller kapitalen, men teoretisk set kan denne
kapitalejer risikere ikke at bestemme over selskabets gkonomiske beslutninger, herunder udlan. Derimod
finder LL § 2, stk. 2 ikke anvendelse, hvis ejerandelen og stemmerettighederne kun udggr 50 % eller mindre

da kapitalejeren ikke vil have bestemmende indflydelse over selskabet.

3.4.3 Medregning af indflydelse fra naertstaende mv.

Udover egne aktier og stemmerettigheder, medregnes aktier og stemmerettigheder, der ejes af
koncernforbundne selskaber. Et koncernforbundet selskab er defineret i LL § 2, stk. 3, som veerende en
juridisk person, hvor samme kreds af deltagere har bestemmende indflydelse. | praksis betyder det, at
stemmer der ejes af andre selskaber, hvori kapitalejeren og hans neertstdende har bestemmende
indflydelse, medregnes ved opggrelsen af hvorvidt kapitalejeren ejer over 50 procent af stemmerne eller

kapitalen i det oprindelige selskab.

Ligeledes medregnes aktier og stemmerettigheder, der ejes af kapitalejerens naertstaende jf. LL § 16 H, stk.
6. Den naertstdende personkreds er udtgmmende defineret i LL § 16 H som den skattepligtiges agtefaelle,
foreldre, bedsteforaeldre, bgrn, bgrnebgrn og denne gruppes agtefaxller og dgdsbo. Stedbgrn og
adoptivforhold ligestilles med almindeligt slaegtsskab. Det medfgrer dermed, at stemmer og aktier, der ejes

af f.eks. s@skende, foraeldres sgskende samt deres aegtefaller og bgrn ikke anses som ejet af naertstdende i
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denne sammenhaeng. Endvidere medregnes aktier og stemmerettigheder, der indehaves af personer, som

er fuldt skattepligtige til Danmark efter KSL § 1, i faellesskab med kapitalejerens kreds af naertstaende.

Aktier og stemmerettigheder, der ejes af en fond eller trust, som er stiftet af kapitalejeren, dennes

koncernforbundne selskaber eller naertstdende personer jf. ovenfor, skal ogsa medregnes.

3.4.4 Medregning fra andre selskabsdeltagere

| felge LL § 2, stk. 3, 3. pkt. skal der ved bedgmmelse af bestemmende indflydelse medregnes ejerandele og
stemmerettigheder, som indehaves af andre selskabsdeltagere, hvor der foreligger en aftale med denne
part om udgvelse af faelles bestemmende indflydelse. Af bemarkningerne til lovforslaget L 116 fremgar
det, at "andre selskabsdeltagere” omfatter bade fysiske og juridiske personer og bade selvstaendige

117

skattesubjekter samt skattetransparente enheder.””" Dette gaelder bade direkte og indirekte ejerskab.

Hvad der konkret skal forstas ved faelles bestemmende indflydelse, vil bero pa en konkret vurdering af den

foreliggende aftale. | den konkrete vurdering er nedenstaende forhold centrale momenter:**®

e Felles raden over flertallet af stemmerettigheder.
e Falles udnaevnelse/afsattelse af flertallet af medlemmerne i det gverste ledelsesorgan.
e Faxlles bestemmende indflydelse pa selskabets driftsmaessige og finansielle ledelse.
Derudover fremgar det af betaenkningen, at en aktionaeroverenskomst i sig selv ikke er nok til, at der

119 Faxlles bestemmende indflydelse kraever, at det fallesejede

hersker faelles bestemmende indflydelse.
selskabs Igbende driftsforhold og finansielle forhold, i forholdsvis bredt omfang, skal vaere centralt

. . . 120
reguleret i enighed mellem ejerne.

3.5 Undtagelserne til ligningsloven § 16 E

3.5.1 Seedvanlige forretningsmaessige dispositioner

Bestemmelsen i LL § 16 E indeholder en raekke transaktioner og handlinger, der ikke udlgser beskatning.
F@rste undtagelser er ”ldn, der ydes som led i en saedvanlig forretningsmaessig disposition.” Begrebet har
veeret til stor diskussion da det ikke fremgar hvilke dispositioner der hgrer under undtagelsen sadvanlige

forretningsmaessige dispositioner.

17 Betaenkning af 22. marts 2006 til L 116
18 Betaenkning af 22. marts 2006 til L 116
19 Betaenkning af 22. marts 2006 til L 116
129 5KM2014.657.LSR
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Lovbemeaerkninger
| lovbemaerkningerne til LL § 16 E bliver seedvanlige forretningsmaessige dispositioner, bensevnt som “det
kan f.eks. vaere ldn, der opstar som led i aktionaerens almindelige samhandel med selskabet pa almindelige

kreditvilkér.”***

Hgringssvar

Ministeren svarer til Corit Advisory P/S, at formuleringen ”sadvanlig forretningsmaessig disposition”, er
inspireret af den tilsvarende formulering i SL § 212, og at praksis vedrgrende denne bestemmelse vil veere
vejledende ved fortolkningen af LL § 16 E. Det anfgres dog i forleengelse heraf, at de to paragraffer skal

varetage to forskellige hensyn, og fortolkningen herved i visse situationer kan vaere forskellig.'*?

Danske Advokater anfgrer i deres hgringssvar, at begrebet “saedvanlige |an fra pengeinstitutter” jf. LL § 16
E, allerede forekommer at vaere deaekket af undtagelsen om en saedvanlig forretningsmaessig disposition.'?
Skatteministeren svarer hertil, at |an fra pengeinstitutter saerskilt i bestemmelsen er undtaget fra
beskatning, selvom lanet ikke er ydet som led i en forretningsmaessig (hoved)disposition. Hertil suppleres
det, at der ikke findes at vaere grundlag for at undtage alle |an fra selskaber, der har som formal at foretage

udlan/finansiering.

Dette svar fra skatteministeren er centralt, da svaret, og fortolkningen af denne undtagelse i bestemmelsen
vedrgrende |an fra pengeinstitutter, i udpraeget grad bliver benyttet af SKAT som l|gftestang, til at udelukke
egentlige udlan fra at kunne veere omfattet af begrebet ”led i seedvanlig forretningsmaessig disposition”.
Argumentet jf. de hidtil offentliggjorte bindende svar fra SKAT, at egentlige udlan ikke kan vaere undtaget
fra beskatning som vaerende led i en sadvanlig forretningsmaessig disposition, da det ellers ikke ville have
vaeret ngdvendigt at undtage sadvanlige lan fra pengeinstitutter, som netop er et egentligt udlan. Herved
fortolker SKAT, at transaktioner, hvor selve lanet er hovedtransaktionen (som det er ved et sadvanligt lan
fra et pengeinstitut) ikke kan vaere undtaget fra beskatning efter LL § 16 E, 2. pkt., 1. led, med mindre lanet
kommer fra et pengeinstitut. Derimod kan udelukkende |an, hvor lanedelen er sekundaer og hangt op pa

en saedvanlig og forretningsmaessig (hoved)disposition, vaere undtaget fra beskatning.

12 Lovforslag nr. 199, af 14. august 2012, s. 28

L 199 bilag 14
L 199 bilag 11
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123
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Styresignal

| styresignalet SKM.2014.825.SKAT, kommer SKAT med deres fortolkning af begrebet “led i sadvanlig
forretningsmaessig disposition”. SKAT skriver, at en saedvanlig forretningsmaessig disposition er
kendetegnet ved, at selskabet Igbende foretager tilsvarende dispositioner med uafhangige parter.
Dernaest anfgres det, at safremt den omhandlende transaktion eller handling ikke tidligere er gennemfgrt,
ma behandlingen heraf bero pa en konkret vurdering af, hvorvidt selskabet ville foretage tilsvarende
dispositioner med uafhaengige parter. Der naevnes som eksempel et selskabs salg af fast ejendom til en

kapitalejer, hvor handlen er finansieret af et salgerpantebrev.

Den juridiske vejledning og retspraksis

| udgaven 2014-1 af den juridiske vejledning, tilfgjes der en hel del tekst til beskrivelsen af undtagelsen
vedrgrende |an, der ydes som led i en saedvanlig forretningsmaessig disposition. Offentligggrelsen af denne
udgave af den juridiske vejledning, sker efter offentligggrelsen af de fgrste bindende svar efter vedtagelsen

af LL§ 16 E.

| forlengelse af afsnittet omkring samhandel pa almindelige kreditvilkar tilfgjes det, at SKAT som
udgangspunkt ikke vil beskatte lan, der ydes som led i en disposition med en kapitalejer, safremt selskabet
allerede Ipbende yder 1an som led i tilsvarende dispositioner pa tilsvarende vilkar med en uafhaengig
tredjemand. Dog anfgres det, at SKAT efter en konkret vurdering stadig kan beskatte lanet, safremt
vilkarene for tredjemand er sa darlige, at de ikke kan tilleegges betydning. Dette betyder nok, at safremt
selskabet overfor SKAT paviser handler med uafhaengige parter, og disse af en eller anden grund indeholder

meget darlige vilkar, kan disse handler alligevel blive kendt uden betydning.

Herefter beskrives det, hvorledes SKAT fortolker en transaktion tilsvarende ovenstdaende, men hvor
selskabet ikke Igbende foretager den pagaeldende type af transaktion, ved salg af fast ejendom fra selskab
til kapitalejer, finansieret af selskabet. Denne del gar pracis pa afggrelsen i SKM2013.113.5R, og ma
antages at veere tilfgjet den juridiske vejledning som konsekvens af denne afggrelse. | denne afggrelse
afviser SKAT at godtage handlen af ejendommen som en szedvanlig forretningsmaessig disposition. SKAT
henviser til SL § 212, og at denne bestemmelse er baseret pa det generelle laneforbud fra 1982, hvorefter
saedvanlige forretningsmaessige dispositioner som hovedregel er kendetegnet ved, at selskabet Igbende
foretager lignende dispositioner med uafhangige parter. SKAT konkluderer, at selskabet ikke sadvanligvis
selger ejendomme og i den forbindelse yder |1dn ved salget, og derved kan der ikke vaere tale om en

saedvanlig forretningsmaessig disposition.
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Baseret pa dette fgrste bindende svar, SKM2013.113.SR, er det altsd sa godt som udelukket, at en
transaktion kan vaere saedvanlig og forretningsmaessig, hvis ikke selskabet Ipbende har transaktioner af
samme art med uafhangige parter. Denne fortolkning modereres dog i SKM2014.107.SR. Dette bindende
svar vedrgrer ligeledes overdragelse af fast ejendom fra kapitalselskabet til kapitalejeren med
bestemmende indflydelse. Kapitalejeren spgrger her til hvorvidt en eventuel saldo i selskabets favegr pa
refusionsopggrelsen ved overdragelsen, vil medfgre beskatning efter LL § 16 E. SKAT henviser til en
lighende afgg@relse vedrgrende SL § 212 fra Erhvervsankenavnet, hvor denne refusionsopggrelse ikke sas at
kunne betegnes som en sadvanlig forretningsmaessig disposition. Alligevel kommer Skatteradet frem til, at
de aftalte vilkar er seedvanlige i forhold til lignende handler mellem uafhangige parter pa dette omrade og
at selskabet ville have solgt ejendommen pa lignende vilkar, hvis kapitalejeren ikke havde kgbt
ejendommen. Skatterddet konkluderer pa baggrund heraf, at transaktionen ikke vil vaere omfattet af LL §
16 E, hvis afregningen vedrgrende refusionsopggrelsen i gvrigt kommer til at ske indenfor den tidsramme,

som er sadvanlig ved handel med fast ejendom.

Denne praksis fra SKM2014.107.SR fgres umiddelbart videre af Landsskatteretten i SKM.2016.633, som er
den seneste retspraksis pa omradet. Kapitalejerlanet bliver ikke godkendt, som vaerende en sadvanlig
forretningsmaessig disposition, men Landsskatteretten anfgrer i dens begrundelse, at “der er herved henset
til, at selskabet ikke har foretaget ejendomssalg til uafhaengige parter og ydet Idn i den forbindelse, eller pa
anden mdde pavist, at det ville have foretaget en tilsvarende transaktion med uafhaengige parter. Det
bemeaerkes herunder, at det ikke anses for en sadvanlig forretningsmaessig disposition at yde et Ian til en
potentiel kagber af en ejendom.” Med denne begrundelse siger Landsskatteretten, at man ikke udelukkende
skal kigge pa om selskabet reelt har tilsvarende transaktioner med uafhangige parter, men ogsa om
selskabet ville have indgaet den samme handel med en uafhaengig tredjemand, og hvorvidt transaktionen
kan anses som sadvanlig for branchen/typen, hvis ikke selskabet har haft andre af denne type

transaktioner.

SKAT anfgrer i den juridiske vejledning*?* vedrgrende dette, at det ikke er en betingelse for undtagelse fra
beskatning, at selskabet tidligere har solgt fast ejendom til uafhaengig tredjemand. Derimod vil det veere en
betingelse, at finansieringen er typisk for den pagaldende type af ejendomshandel, at salget ma antages at
vaere i selskabets interesse samt at selskabet ville indga tilsvarende handel med en uafhaengig tredjemand.

Endvidere skal det veere dokumenteret, at selskabet ville yde en tilsvarende finansiering pa samme vilkar til

2% pjv C.B.3.5.3.3 Aktionzerlén
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tredjemand. Herudover er det anfgrt som betingelse, at der skal veere optaget maksimal ekstern

finansiering i form af et realkreditlan eller lignende.

Til sidst i 2014-1-udgaven af den juridiske vejledning, tilfgjes SKATs fortolkning af undtagelsen omkring lan
fra pengeinstitutters indflydelse, pad undtagelsen omkring sadvanlige forretningsmaessige dispositioner, jf.
ogsa vores beskrivelse af dette under hgringssvaret fra Danske Advokater. Mere praecist gar beskrivelsen
nu pa, at lan uden modydelse, dvs. egentlige lan, kun er undtaget fra beskatning, hvis der er tale om
sedvanlige lan fra pengeinstitutter. SKAT bygger dette pa, at "egentlige 1an” ikke kan undtages fra
beskatning som led i en seedvanlig forretningsmaessig disposition. Denne tolkning er fulgt i SKM2014.15.SR,
hvor et kapitalselskab ikke kan kgbe en andel af en fordring pa et K/S, som kapitalejeren ejer en andel i.
SKM2014.663.SR omhandler en nogenlunde identisk situation. Her er der blot tale om et reguleert udlan fra
et kapitalselskab ejet af skatteyderen og dennes agtefzlle til et kommanditselskab, hvor skatteyderen ejer
13,5 procent af anparterne. Skatteradet kommer frem til samme konklusion som i afggrelsen ovenfor, med

samme begrundelse.

3.5.2 Selvfinansiering
Endvidere er lan til selvfinansiering jf. KSL § 206, stk. 2, 1 og 2 pkt. ikke omfattet af LL § 16 E. Ud fra lovens
ordlyd ma denne bestemmelse skulle forstas i ngjagtig overensstemmelse med SL § 206, og vi henviser til

afsnit 2.5.1 for vores gennemgang her.

3.5.3 Seaedvanlige lan fra pengeinstitutter

Safremt en kapitalejer jf. LL § 2 har bestemmende indflydelse over et pengeinstitut, vil kapitalejerens
optagelse af saedvanlige lan hos pengeinstituttet ikke vaere omfattet af LL § 16 E. Vi vil ikke ggre meget ud
af denne del af bestemmelse, da vi antager at det har betydning for meget fa personer. Dog vil vi navne, at
SKAT anser realkreditlan, som er finansieret ved udstedelsen af obligationer, som vaerende omfattet af

125
bestemmelsen.

3.5.4 Delvist indbetalt selskabskapital

Efter SL § 33, er det muligt under visse betingelser at stifte et kapitalselskab, uden at selskabskapitalen er
fuldt indbetalt. Den del af selskabskapitalen, der ikke er indbetalt, kan af selskabets centrale ledelsesorgan
kraeves indbetalt pa anfordring. | et hgringssvar til Deloitte svarer skattemisteren fglgende: “Ldnet opstdr

som led i aktionaerens erhvervelse af aktier i selskabet. Situationen kan dermed sidestilles med tilfelde, hvor

123 pjv C.B.3.5.3.3 Aktionzerlén
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en aktionaer pd anden mdde kgber et aktiv fra selskabet. Det vil sige, at IGnet skal anses for ydet som led i
en sadvanlig forretningsmaessig disposition. Udstedelse af aktier, hvor aktiekapitalen kun er delvist
indbetalt, er sdledes ikke omfattet af reglerne om beskatning af aktionaerldn, hvis den konkrete

»126

aktieudstedelse i gvrigt sker pa saedvanlige vilkdr. Dermed sagt vil det tilgodehavende hos kapitalejeren,

som opstar ved anvendelse af dette regelsaet, ikke vaere omfattet af LL § 16 E.

3.5.5 Fejlekspeditioner

Ordlyden i bestemmelsen i LL § 16 E hjemler ikke umiddelbart, at man kan undga beskatning ved
kapitalejerlan, selvom der er tale om en fejlekspedition. Skatteministeren skriver i et hgringssvar til FSR:
“Adgangen til at rette fejl eller ssge omggrelse falger de almindelige regler herom. Hvis Idnet er opstdet ved
en ren fejlekspedition, kan fejlen rettes uden at sgge omggrelse efter skatteforvaltningslovens § 29. Hvis der
ikke er tale om en ren fejlekspedition, er adgangen til omggrelse afhangig af, om betingelserne i
skatteforvaltningslovens § 29 er opfyldt. En af de afg@rende betingelser for omggrelse er, at dispositionen
utvivisomt skal have haft utilsigtede skattemeessige virkninger, der er vaesentlige. Det er anfgrt i
bemeaerkningerne til lovforslaget, at de skattemaessige konsekvenser af at optage et aktionaerldn som
udgangspunkt ma forventes, at vaere forudset pd dispositionstidspunktet, hvis der er en klar og almindelig
kendt lovregel herom. Der skal dog altid foretages en konkret vurdering af, om betingelserne for omggrelse

er opfyldt.”

| et hgringsvar til BDO skriver skatteministeren, at hvis det er en ren fejlekspedition, at selskabet har betalt
kapitalejernes regning, kan fejlen rettes uden at sgge omggrelse efter skatteforvaltningens § 29. Rene
ekspeditionsfejl tilbagefgres uden skattemaessige konsekvenser og uden tilladelse fra SKAT. Det fremgar

ligeledes, at det ikke er muligt at sgge omggrelse jf. SL § 29, i de tilfeelde hvor der ikke er tale om en fejl.

Det er i lovforarbejderne ikke praeciseret hvad der skal forstas ved en ”fejlekspedition”. Den juridiske
vejledning omtaler kun situationer, hvor det er penge der bliver overfgrt til kapitalejeren ved en fejl."*’ Ud
fra ovenstaende ma det konkluderes, at en fejlekspedition omhandler de situationer, hvor der fejlagtigt er

betalt en af kapitalejernes regninger eller der er indsat penge pa kapitalejerens konto.

| SKM2014.17.SR skriver Skatteradet, at det beror pa en konkret vurdering, hvorvidt der er tale om en ren
fejlekspedition som kan annulleres skattemaessigt, og anfgrer videre, at formalet med LL § 16 E forspildes,

hvis skatteyderne uden videre kan slippe for beskatning ved at tilbagebetale lanet.

1261 199 2011/12, bilag 13
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| den konkrete afggrelse, havde en hovedkapitalejer haevet mere fra selskabet i udbytte end hvad der var
vedtaget pa generalforsamlingen. Skatteradet konkluderer, at det ma have staet klart for kapitalejeren som
veerende bade kapitalejer, direktgr eller efter oplysning fra kapitalejerens radgiver, at kapitalselskabet skal
indeholde, indberette og indbetale udbytteskat af det pa generalforsamlingen vedtagne udbytte, og at
kapitalejeren saledes ikke kan have hele det vedtagne udbyttebelgb. Skatteradet konkluderer derved, at

de for store haevninger ikke kan kategoriseres som en fejlekspedition.

3.5.6 Omggrelse efter skatteforvaltningsloven § 29
Udover ovenstaende mulighed for at omggre rene fejlekspeditioner, er der ogsa for kapitalejerlan mulighed
for at sgge den ”almindelige” omggrelse efter skatteforvaltningslovens § 29. Betingelser, der skal veere

opfyldt for at kunne opna omggrelse er jf. bestemmelsen at:

e Dispositionen i overvejende grad ikke ma vaere foretaget for at spare eller udskyde skat,
e Dispositionen skal utvivisomt have haft vaesentligt uhensigtsmaessige virkninger,

e Dispositionen skal have veeret lagt klart frem for myndighederne

e Konsekvenserne af eventuel omggrelse skal vaere enkle og overskuelige.

e Alle der bliver bergrt af omggrelsen, skal tiltreede den.

Det fremgar dog af lovbemaerkningerne, at de skattemaessige virkninger af kapitalejerlanet, som
udgangspunkt ma anses for at vaere forudset pa tidspunktet for dispositionen eftersom der vil vaere en klar
og almindelig kendt lovregel herom. Det fremgar dog samtidig, at der altid skal foretages en konkret

vurdering af om betingelserne for omggrelse efter skatteforvaltningslovens § 29 er opfyldt.

3.6 Skattemaessige konsekvenser af et kapitalejerlan

3.6.1 Heevning uden tilbagebetalingspligt

Hjemlen til beskatning af Ian til kapitalejer er ikke LL § 16 E. Denne bestemmelse siger blot, at disse lan skal
anses som en havning uden tilbagebetalingspligt. | forarbejderne star der at et kapitalejerlan skal
behandles efter skattelovgivningens almindelige regler om havninger uden tilbagebetalingspligt, hvoraf

haevninger uden tilbagebetalingspligt enten beskattes som udbytte eller Ign.**®

De skattemaessige konsekvenser for kapitalejeren er som udgangspunkt, at en havning uden

tilbagebetalingspligt skal beskattes som udbytte, men safremt kapitalejeren er ansat i selskabet, vil lanet

128 Lovforslag nr. L 199 af 14. august 2012, s. 27.
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kunne beskattes som Ign, hvis belgbet i gvrige kan indeholdes i hvad der anses for en rimelig aflgnning af
kapitalejeren.”®® Det ma antages, at kapitalejeren og selskabet altid kan veelge at beskatte lanet som
udbytte, uanset om kapitalejeren er ansat i selskabet og dennes aflgnning, men en beskatning som Ign vil

kraeve en konkret vurdering af kapitalejerens arbejdsindsats og aflgnning.

Safremt havningen uden tilbagebetalingspligt klassificeres som Ignindkomst, vil selskabet kunne fradrage
belgbet i dets skattepligtige indkomst. Belgbet vil hos kapitalejeren blive beskattet som personlig indkomst.
Safremt belgbet klassificeres som udbytte har selskabet ikke fradrag herfor, og belgbet vil blive beskattet
som aktieindkomst hos kapitalejeren. Beskatningen, hvad enten det sker som udbytte eller som Ign, skal

ske pa udbetalingstidspunktet.’*

Fordelingen mellem Ign og udbytte kan potentielt godt have betydning for kapitalejeren i sidste ende, men
safremt kapitalejeren i forvejen bade ligger over gransen for topskat og over progressionsgraensen™! for
aktieindkomst vil fordelingen have minimal effekt. Er kapitalejeren under én af de to greaenser kan der

spekuleres i, hvad er vil vaere mest fordelagtigt for kapitalejeren.

Er lanet ydet til en person, der er kapitalejerens naertstdaende og derfor er omfattet af LL § 16 E, men som
ikke er ansat eller kapitalejer, vil lanet ikke kunne beskattes som Ign eller udbytte hos lantageren. | stedet
vil haevningen blive anset for, at have passeret hovedkapitalejeren pa vej til den naertstaende lantager.
Hovedkapitalejeren vil blive beskattet af lanet som enten Ign eller udbytte, og lantager vil blive anset for, at
have modtaget en gave fra kapitalejeren, der alt efter relationen mellem disse, vil kunne medfgre

beskatning for lantageren.'*

Som beskrevet i afsnit 3.3 er det den enkelte haevning der er skattepligtigt, hvilket er vigtigt at have for gje.

Har en kapitalejer for eksempel foretaget fglgende indbetalinger og udbetalinger:

Kontant bevaegelse Saldo Til beskatning 2017
Primo -25.000 kr.
(+) Aktionaerens udbetaling 100.000 kr. 75.000 kr. 75.000 kr.
(-) Aktionaerens indbetaling -50.000 kr. 25.000 kr.
(+) Aktionzerens udbetaling 50.000 kr. 75.000 kr. 50.000 kr.
Samlet beskatning i 2017 125.000 kr.

Figur 3 kapitalejeres haevninger i kapitalselskabet133
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Hver udbetaling, der medfgrer at selskabet far et tilgodehavende skal beskattes. | ovenstdende eksempel
har kapitalejerne haevet i alt 150.000 kr. i indkomstaret, men skal kun beskattes af 125.000 kr., da
kapitalejeren pa et tidspunkt havde et tilgodehavende pa 25.000 kr. Det har ingen betydning for det

skattepligtige belgb, at kapitalejeren pa intet tidspunkt har haft radighed over mere end 75.000 kr."**

3.6.2 Pligt til indeholdelse af A-skat eller udbytteskat
Er der foretaget en disposition, omfattet af LL § 16 E, har selskabet pligt til at indeholde A-skat eller

135 safremt haevningen beskattes

udbytteskat efter de galdende bestemmelser herom i kildeskatteloven.
som lgn har selskabet pligt til at indeholde A-skat og AM-bidrag efter KSL § 46, stk. 1 og KSL § 49, stk. 1.
Beskattes haevningen som udbytte, har selskabet pligt til at indeholde udbytteskat pa 27 procent af

udbyttet jf. KSL § 65, stk. 1. Selskabet har pligt til at indeholde skatten pa udbetalingstidspunktet.

| sagens natur, vil der pa tidspunktet for dispositionen, der fgrer til en haevning uden tilbagebetalingspligt
efter LL § 16 E, ikke vaere indeholdt skat, da dispositionen ikke har vaeret behandlet som Ign eller udbytte
pa dette tidspunkt. | lovforarbejderne er det anfgrt, at en haevning uden tilbagebetalingspligt er omfattet af

de allerede galdende regler omkring indeholdelse af A-skat eller udbytteskat.®

At den manglende indeholdelse skal behandles efter de allerede galdende regler betyder, at selskabets
ledelse kan ifalde ansvar for manglende indeholdelse. Vi vil ikke komme naermere ind pa sanktionerne, men
blot konstatere, at selskabets ledelse efter KSL § 74, stk. 1, nr. 1 kan straffes med bgde ved manglende

indeholdelse.

137 sporges der til behandlingen af situationer, hvor SKAT ggr haftelsen for

| en henvendelse fra BDO
kildeskatten gaeldende over for selskabet, og selskabet indbetaler kildeskatten og der derved opstar et krav
for selskabet mod kapitalejeren. BDOs spgrgsmal gar pa om det nye lan ogsa i forhold til LL § 16 E skal
anses for et nyt |an, til dette svarer Skatteministeren: ”Idet aktionaerens gaeld til selskabet er afhaengigt af,

hvorledes opkraevningen af den ikke indeholdte skat gennemfgres, er udgangspunktet at der i de naevnte

tilfeelde ikke vil vaere tale om et nyt skattepligtigt Ian”.

Regreskrav mod kapitalejeren vil som udgangspunkt ikke vaere et nyt skattepligtigt kapitalejerlan. Dog
anses regreskravet for et nyt skattepligtigt |an omfattet af LL § 16 E, safremt kapitalejeren ikke har indbetalt

kildeskatten til selskabet, inden selskabets selvangivelsesfrist i aret efter at lanet er optaget. Indbetaler

13% Kruhl & Sgrensen (2014), s. 107

SKM2014.825.SKAT
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kapitalejeren ikke kildeskatten til selskabet inden denne frist, er der tale om en ny transaktion omfattet af

LL§ 16 E.**®

3.6.3 Dobbeltbeskatning
Konsekvensen af et lan omfattet af LL § 16 E, er at lanet skal beskattes pa udbetalingstidspunktet, som

139 Er der samtidig tale om et ulovligt kapitalejerlan efter SL § 210, er der ogsa krav

enten Ign eller udbytte.
om tilbagebetaling til selskabet jf. SL § 215. | forbindelse med haevningen, der medfgrer lanet, sker den
ferste beskatning af lanet. Det fremgar klart af lovbemaerkningerne, at beskatning af et |an ikke ophaeves
ved efterfglgende tilbagebetaling af lanet til selskabet. Efterfglgende nar kapitalejeren gnsker at haeve
belgbet igen, som enten udbytte eller Ign, beskattes det samme belgb en gang til. Dette vil for eksempel
kunne ske, hvis kapitalejerne ikke selv har likvider til at kunne tilbagebetale lanet og derfor ma haeve Ign
eller udbytte i selskabet, for at fa likvider til at tilbagebetale ldnet. For at imgdega en eventuel
dobbeltbeskatning har SKAT fremlagt Igsningsforslag til denne problemstilling. SKAT beskriver i
styresignalet,** at nar der er sket beskatning af et Ian til kapitalejer efter LL § 16 E, eksisterer dispositionen
ikke leengere i skattemaessig henseende, da der er tale om en haevning uden tilbagebetalingspligt. Hvis
selskabet herefter selskabsretligt udlodder fordringen mod kapitalejeren til kapitalejeren, er der reelt set

ikke udloddet noget skattemaessigt og udlodningen vil dermed ikke skulle beskattes som aktieindkomst hos

kapitalejeren.

3.7 Renter

3.7.1 Renter af 1&n der ikke er omfattet af LL§ 16 E

Er der tale om et lan, der er opstaet fgr 14. august 2012, og dermed ikke omfattet af LL § 16 E, skal
renterne pa lanet behandles efter skattelovgivningens saedvanlige regler. Ud fra disse regler har lantageren
fradrag for renteudgifterne og selskabet, der er langiver, er skattepligtig af renteindtaegterne. Renter der
tilskrives et lan efter 14. august 2012 eller senere, pa et lan der er opstaet fgr 14. august 2012, skal ikke
anses som et nyt lan omfattet af LL § 16 E. Hertil svarer skatteministeren i en kommentar til et hgringssvar
fra BDO, at tilskrevne renter ikke vil vaere omfattet af LL § 16 E, sa laenge de betales pa markedsvilkar.**
Det kan dog ske, at der sker sa vaesentlige aendringer i lanevilkdrene, at det medfgrer at, lanet i

skattemaessig henseende bliver anset som et nyt laneforhold, som dermed vil betyde at lanet, der fgr ikke

138 5KM2014.825.SKAT
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var omfattet af LL § 16 E, nu vil blive omfattet af LL § 16 E. Dette vil have den konsekvens, at lanet bliver

skattepligtigt og at renterne ikke leengere vil vaere fradragsberettigede for lantageren.*?

3.7.2 Renter af 1dn der er omfattet af LL§ 16 E
Som det er beskrevet tidligere i opgaven, er et kapitalejerlan ikke leengere et Ian skatteretligt, efter at
belgbet har undergaet beskatning efter LL § 16 E. Derimod bliver ldnet anset som en havning uden

tilbagebetalingspligt, og derved eksisterer der ikke langere et 1an skatteretligt.**?

Selskabsretligt eksisterer der dog stadig et lan, hvor der skal tilskrives renter i henhold til SL § 215. At lanet
ikke eksisterer skattemaessigt har den konsekvens, at renter ikke anses som renter skattemaessigt, men i
stedet som et tilskud til selskabet. Selskabet er skattepligtig af dette tilskud og lantageren har ikke

skattemaessigt fradrag for tilskuddet.**

Er kapitalejerlanet lovliggjort, hvor en af betingelserne er, at lanet
skal ydes pa markedsvilkar, vil selskabet vaere skattepligtig af renterne og kapitalejerne vil have
skattemaessigt fradrag for renterne. Som udgangspunkt anses tilskrevne renter pa lanet ikke som et nyt
kapitalejerlan, selvom renterne forgger kapitalejerens geeld til selskabet, nar rentetilskrivningen foregar pa
markedsvilkar. Dog har SKAT den 27. februar 2017, udsendte et udkast til et styresignal,’*® omhandlende
hvornar rentetilskrivninger pa et kapitalejerlan, vil blive anset som et nyt kapitalejerlan omfattet af LL § 16
E. @nsket med styresignalet er at pracisere, hvor laenge SKAT vil vente med at anse en tilskreven rente, for
at veere et nyt Ian omfattet af LL § 16 E. Her skal gaelde de samme regler, som for manglende indbetaling af
kildeskat fra kapitalejeren til selskabet. Det betyder, at en rentetilskrivning vil blive anset som et nyt
kapitalejerlan, medmindre renten betales inden selvangivelsesfristen for det ar, som renterne vedrgrer.
FSR har 15. marts 2017 afgivet bemaerkning til udkastet.’*® Her papeger FSR over for SKAT, at den made
SKAT vil behandle de tilskrevne renter pa et lan, der ikke eksisterer i skattemaessig henseende, reelt vil

vare beskatning af en udgift.'*’

Styresignalet er nu historisk og ikke galdende, og der er endnu ikke
indskrevet en ny praksis i den juridiske vejledning, hvorfor vi ma afvente og se hvad praksis bliver

fremadrettet.

192 5M2014.825.SKAT
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3.8 Tilbagebetaling af Ian

Beskatning af et Ian omfattet af LL § 16 E vil ikke blive ophaevet ved tilbagebetaling af lanet til selskabet.
Kapitalejeren har en tilbagebetalingspligt til selskabet, og efter de civilretlige regler, skal denne
tilbagebetaling behandles som et tilskud til selskabet, da der skattemaessigt ikke foreligger et lan. Det er
dog i LL § 16 E, stk. 2 vedtaget, at det ”“Ved tilbagebetaling af IGn mv., der er beskattet efter stk. 1,
medregnes det tilbagebetalte ikke ved opggrelsen af selskabets skattepligtige indkomst.” Det tilbagebetalte
belpb skal derfor ikke medregnes ved opggrelsen af selskabets skattepligtige indkomst, og derved sker der

ikke dobbeltbeskatning af lanet.

3.9 Betalingskorrektion

Vedtagelsen af LL § 2 medfgre at SKAT kan korrigere prisen pa en transaktion, hvis transaktionen ikke er
foretaget pa markedsvilkar. | samme § 2, blev den nugaldende LL § 2, stk. 5 indsat, hvorefter der for
skatteyder er mulighed for at paberabe sig betalingskorrektion, safremt SKAT har aendret f.eks. prisen pa en
transaktion. Korrektionen vil vaere forskellen mellem den faktiske foretagne disposition og hvad denne
burde havde vaeret efter armslangdeprincippet. Det betyder i praksis, at skatteyder/kapitalselskab har
mulighed for at betale differencen efter SKAT har korrigeret prisen pa en transaktion, og dermed undga at

blive beskattet af denne difference.**®

Det kan illustreres ved et eksempel, hvor enekapitalejeren saelger et aktiv til sit kapitalselskab. SKAT finder,
at prisen er for hgj og saenker prisen pa aktivet med hjemmel i LL § 2, stk. 1 (Primaer justering i SKATs
terminologi). Hvis der ikke foretages yderligere, bliver skatteyderen beskattet af forskellen mellem den
oprindelige og SKATs pris (sekundaer justering i SKATs terminologi) som udbytte eller alternativt som
Ipnindkomst hvis kapitalejeren er ansat i kapitalselskabet. Skatteyderen kan med hjemmel i LL § 2, stk. 5
paberdbe sig betalingskorrektion og indbetale forskelsbelgbet til selskabet og herved undga at blive

beskattet af differencen (undga den sekundaere justering).

Med vedtagelsen af LL § 16 E, blev der samtidig tilfgjet fglgende i LL § 2, stk. 5, at “Det er en forudsaetning
for anvendelsen af 1. pkt., at den pdatagne forpligtelse ogsd opfylder de i stk. 1 anf@rte betingelser. 1. pkt.

geelder ikke i det omfang, den pdatagne forpligtelse er omfattet af § 16 E.”

Dette betyder at betalingsforpligtelsen, der opstar ved en paberabelse af betalingskorrektionen, skal vaere
pa markedsvilkar. Der skal foreligge en aftale om afvikling af forpligtelsen pa markedsvilkar. Ligeledes skal

kapitalejeren have evnen til at opfylde denne forpligtelse, og hvis der er tvivl om dette, skal der vaere stillet

18 Lovforslag nr. L 199 af 14. august 2012, s. 8 og 9
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betryggende sikkerhed for betalingsforpligtelsen, for at betalingsforpligtelsen kan anses for at vare pa

.12 .. 149
markedsvilkar.

Endvidere skal betalingsforpligtelsen betales til SKAT inden for rimelig tid efter SKATs
korrektion er indtruffet. Det vil sige at rimelig tid vil vaere, hvad uafhangige partere vil aftale under
tilsvarende forhold. En afviklingsperiode pa 1-3 maneder kan normalt accepteres, i tilfaelde hvor et aktiv

150

seelges for dyrt til selskabet.”™ Dette forhold er indsat i LL § 2, stk. 5, 3. pkt. for at undgad at en

151

hovedkapitalejer kan patage sig en proforma betalingsforpligtelse.” Dermed kan en hovedkapitalejer ikke

forpligte sig til at foretage en betalingskorrektion og dermed undga beskatning efter LL § 16 E.

Ved en vurdering af om en disposition mellem kapitalselskabet og hovedkapitalejeren er sket efter LL § 2,
stk. 1 tages der hgjde for den skgnsusikkerhed der kan opsta. Har SKAT vurderet, at en disposition ikke er
sket pa saedvanlige markedsvilkdr, men at dispositionen alligevel ligger inden for en accepteret
sk@nsmaessig usikkerhed, kan der godt ske betalingskorrektion efter LL § 2, stk. 5, uden at der foreligger et
nyt kapitalejerlan der skal beskattes efter LL § 16 E. Betalingsforpligtelsen anderkendes stadig

skattemaessigt som et 1an."*

Den del af en korrektion til markedsvaerdi, der ligger indenfor “sk@gnsmaessig usikkerhed”, kan fortsat
repareres ved at patage sig betalingsforpligtelsen, hvorimod den del som ligger uden for skgnsmaessig

usikkerhed vil veere en transaktion omfattet af LL § 16 E.

Et eksempel herpa kan veere, hvor en hovedkapitalejer kgber en ejendom af selskabet til 4 mio. kr. SKAT
anser ejendommens vaerdi for at vaere 4,3 mio. forskellen pa de 0,3 mio. anses for at ligge inden for normal
skensusikkerhed ved vaerdiansattelse af fast ejendom. | dette tilfeelde vil en patagelse af en
betalingsforpligtelse som udgangspunkt ikke blive anset for et nyt kapitalejerlan, der skal beskattes efter LL

153

§ 16 E, forudsat at handlen ellers er sket pa markedsvilkar.”” Havde ejendommen bevist veeret solgt til

underpris til hovedkapitalejeren ville betalingskorrektionen blive beskattes efter LL § 16E.

3.10 Geeldseftergivelse

Med vedtagelsen af L 199 A blev ikke kun LL § 16 E, men ogsa kursgevinstlovens § 21, stk. 2 vedtaget. Inden
vedtagelsen af L 199 A, blev kapitalejeres gevinst pa eftergivelse af gaeld til selskaber, hvori de ejede aktier
eller anparter, kun beskattet safremt gaelden blev eftergivet laengere ned end kursvaerdien for selskabet pa

tilgodehavendet mod kapitalejeren. Det vil sige, at hvis selskabet eftergav hele fordringen mod

149 Lovforslag nr. L 199 af 14. august 2012, s. 26
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kapitalejeren, men fordringen rent faktisk havde en veerdi for selskabet, blev kapitalejeren beskattet af
kursveerdien.

Med vedtagelsen af L 199 bliver hele eftergivelsen skattepligtig for kapitalejeren og dennes naertstaende
efter aktieavancebeskatningslovens § 4, stk. 2. Det spiller sdledes ingen rolle for kapitalejeren, at fordringen
mod ham reelt er veerdilgs for selskabet — han skal stadig beskattes af hele eftergivelsen. Her skal
kapitalejeren ikke have bestemmende indflydelse og kapitalejeren skal blot have ejet aktier i det
pagaldende selskab siden stiftelsen af mellemvaerendet. En eftergivelse af selskabets fordring mod
kapitalejeren skal ikke beskattes efter KGL § 21, stk. 2, hvis den oprindelige dosposition, hvor lanet opstod,
var omfattet af LL § 16 E. Det vil dermed primaert vaere i tilfeelde hvor 1an opstaet fgr 14. august 2012 bliver

eftergivet, at denne bestemmelse vil fa betydning.

3.11 Delkonklusion

Med vedtagelsen af L 199 i 2012, blev § 16 E indfg@rt i ligningsloven. Indfgrelsen af loven medfgrer de hidtil
strammeste regler pa omradet, og de skattemaessige konsekvenser af et kapitalejerlan er herved forstaerket
vaesentligt. Formalet med LL § 16 E var at fjerne de skattemaessige incitamenter til at optage kapitalejerlan i
kapitalselskabet, som et skattefrit alternativ til lan eller udbytte, samt at nedbringe antallet af

kapitalejerlan.

Indfgrelsen af LL § 16 E har den betydning, at fysiske kapitalejere med bestemmende indflydelse efter LL §
2, der modtager lan fra kapitalselskaber, skal beskattes af lanet pa haevningstidspunktet. Omfattet af loven

er ligeledes kapitalejerens naertstaende.

Det er ikke kun 1dn, som er omfattet af LL § 16 E, men ogsa sikkerhedsstillelser afgivet af kapitalselskabet
overfor kapitalejerens kreditorer, og midler der er stillet til radighed for kapitalejeren. Sikkerhedsstillelser
beskattes med den fulde veaerdi. Beskatning efter LL § 16 E gaelder uanset om et kapitalejerlan eller en
sikkerhedsstillelse er ulovlig eller lovlig i forhold til selskabsretten, og derfor er det vigtigt at en

hovedkapitalejer er opmaerksom, nar der foretages dispositioner med kapitalselskabet.

| skatteretten bliver et kapitalejerlan ikke betragtet som et lan, da det i forhold til LL § 16 E anses som en
havning uden tilbagebetalingspligt. Dette betyder, at lanet skatteretligt ikke skal tilbagebetales, men i
stedet skal lanet beskattes som lIgn eller udbytte hos kapitalejeren pa udbetalingstidspunktet. Dette
andrer ikke pa, at lanet selskabsretligt skal tilbagebetales til kapitalselskabet, og en tilbagebetaling af lanet

til selskabet aendrer ikke pa beskatningen.
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En havning, der er kvalificeret som udbytte, har kapitalselskabet ikke skattemaessig fradrag for. Er
haevningen derimod kvalificeret som lIgn, vil selskabet have skattemaessig fradrag for havningen. En
kapitalejer kan kun kvalificere en haevning som Ign, hvis kapitalejeren er ansat i selskabet og haevningen
star i rimeligt forhold til kapitalejerens arbejdsindsats. Tilbagebetalingen af kapitalejerlan til
kapitalselskabet, skal efter LL § 16 E, stk. 2 ikke medregnes i selskabets skattepligtige indkomst.

Ombkvalificering af lanet til udbytte elle Ign, medfgrer pligt for selskabet til at indeholde kildeskatter.

Kapitalselskabers udlan til kapitalejere, kan undtages fra beskatning safremt lanet er led i en sadvanlig
forretningsmaessig disposition. Det typiske tilfeelde er ved et selskabs normale samhandel med kapitalejer
pa sadvanlige kreditvilkar. SKAT lagger endvidere vagt pa hvorvidt selskabet foretager lignende
transaktioner med uafhaengige parter eller om selskabet kan godtggre, at det ville foretage en lignende
disposition med en uafhaengig part. Egentlige pengeudlan kan efter SKATs nuvaerende praksis ikke anses

som en sadvanlig forretningsmaessig disposition.
Manglende iagttagelse af lovgivningen for kapitalejerlan, kan altsa have anseelige konsekvenser, hvis der

foretages heaevninger i kapitalselskabet, som ikke kan undtages som en sadvanlig forretningsmaessig

disposition.
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Kapitel 4 Problemstillinger selskabsretligt og skatteretligt

4.1 Indledende forhold

4.1.1 Hvornar foreligger der et kapitalejerlan?
Der er forskel pa hvornar der foreligger et kapitalejerlan og hvem der er omfattet af reglerne selskabsretligt

og skatteretligt. Nedenfor vil forskellene og lighederne blive gennemgaet.

Selskabsretligt foreligger der som udgangspunkt et kapitalejerlan, nar kapitalselskabet yder lan, stiller
midler til radighed eller stiller sikkerhed for kapitalejer og ledelsen i selskabet, moderselskabet eller andre
udenlandske selskaber. Hertil er der visse undtagelser. Det er bade juridiske og fysiske personer, der er
omfattet. Det har i den selskabsretlige sammenhang ingen betydning om kapitalejerne har bestemmende
indflydelse. Skatteretligt foreligger der som udgangspunkt et kapitalejerlan, nar et selskab yder lan eller
stiller sikkerhed for fysiske personer der har bestemmende indflydelse i selskabet. Hertil gaelder ligeledes

visse undtagelser.

Den fgrste forskel der er pa hvornar der foreligger et kapitalejerlan i selskabsretten og et skattepligtigt lan i
skatteretten er, at kun fysiske og ikke juridiske personer er omfattet skatteretligt. Selskabsretligt er bade
fysiske og juridiske personer omfattet. Det betyder, at et 1an mellem to kapitalselskaber aldrig vil kunne
vaere et skattepligtigt kapitalejerlan i skatteretlig henseende, men et sadant Ian kan godt vaere et ulovligt

kapitalejerlan selskabsretligt.

Kun selskabsretligt

Fysiske kapitalejere uden Kun skatteretligt

esEmmET R e Fysiske kapitalejere med

Juridiske kapital_ejere uden bestemmende indflydelse
bestemmende indflydelse | udenlandske selskaber

Ledelsesmedlemmer, der eller virksomheder

ikke er kapitalejere

Kun selskabs- og
skatteretligt

Fysiske kapitalejere med
bestemmende indflydelse

Neertstdende (dog lidt forskellig
fortolkning selskabs- og
skatteretligt)

Figur 4 — Kapitalejerldn — hvem er omfattet?154

% Figuren er taget fra R.R 2017.02.0054, s. 9
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Ovenstaende figur illustrerer hvilken personkreds, der kun hgrer under de selskabsretlige regler, de
skatteretlige regler og hvem der hgrer under begge regelsaet. Cirklen i midten er den personkreds, hvor det
nu selskabsretligt er blevet lovligt, under visse forudsaetninger at optage kapitalejerlan og som stadig skal
beskattes efter LL § 16 E. Dette skal denne personkreds vaere sarlig opmaerksom pa, da det kan medfgre
gkonomiske konsekvenser, at optage et lovligt kapitalejerlan og samtidig ikke at have vaeret opmarksom

pa de skatteretlige regler.

4.1.2 Formalene med SL§2100g LL§ 16 E

| selskabsretten er det primaere formal med reglerne for kapitalejerlan, at beskytte kapitalselskabets
kreditorer mod tab. Det sekundaere formal med reglerne er at undga, at der tages midler ud af selskabet
uden der bliver betalt skat heraf. | forbindelse med andringen af SL § 210, star der i lovbemaerkningerne, at
det er regeringens mal at skabe en mere enkel, klar og effektiv erhvervslovgivning, hvorfor virksomheder
far en gget fleksibilitet til at yde kapitalejerlan. Ligeledes star der, at det er regeringens opfattelse, at
hensynet til kapitalselskabets kreditorer vil kunne varetages pa betryggende vis, uden et totalforbud mod

kapitalejerlan for derved, at skabe mere fleksibilitet for de danske selskaber.

| skatteretten er det primaere formal med reglerne i LL § 16 E at fjerne de skattemaessige incitamenter, der
var for en kapitalejer ved at optage lan i kapitalselskabet, som et skattefrit alternativ til at have Ign eller
udbytte, samt at nedbringe antallet af ulovlige kapitalejerlan. | det fgrste fremsatte lovforslag tilbage i
2010, var der taget hensyn til de selskabsretlige regler, da der var taget hgjde for den dobbeltbeskatning,
der ville opsta, nar et lan skulle tilbagebetales jf. SL § 215 og beskattes efter LL § 16 E. Den vedtagne form
af LL § 16 E er der ikke taget hensyn til de selskabsretlige regler og heller ikke til den dobbeltbeskatning, der
kan opsta. LL § 16 E omtales som en varnsregel, men der kan stilles spgrgsmalstegn til, hvad loven er en
vaernsregel imod. Hvis det var en vaernsregel imod SL § 210, for at sikre overholdelse af forbuddet, er det
bemaerkelsesvardigt at loven ikke er &endret, sa den harmonerer med den nye SL § 210, hvor kapitalejerlan

kan ydes lovligt til en kapitalejer.

4.1.3 Forskelle og ligheder pa SL§2100g LL§ 16 E

Naertstadende begrebet er ogsd forskelligt i selskabsretten og skatteretten. | selskabsretten omfatter
begrebet naertstidende personer, der er forbundet ved aegteskab eller ved slagtskab i ret op- eller
nedstigende linje. Dette vil vaere agtefalle, bedsteforaldre, bgrn, adoptivbgrn, bgrnebgrn og stedbgrn.
Ligeledes er personer, der star kapitalejeren szerlig naer omfattet. Begrebet saerlig naer skal tolkes ud fra en

konkret vurdering. S@skende vil kunne falde ind under begrebet saerlig naer. Dette vil dog igen bero pa en
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konkret vurdering og om dispositionen mellem sgskende, ville veere foretaget med en uafhaengig
tredjepart. Personselskaber kan ogsad falde ind under begrebet sarlig naer, hvis en kapitalejer eller et

ledelsesmedlem hafter personligt i personselskabet.

| skatteretten omfatter begrebet naertstdende, jf. LL § 16 E, definitionen i LL § 16 H, stk. 6, jf. LL § 2,
xgtefelle, forzeldre, bedsteforaeldre, bgrn, stedbgrn, adoptivbgrn, bgrnebgrn og denne gruppes

xgtefaeller og dgdsbo.

Der er derfor forskel pa begrebet naertstdende i selskabsretten og skatteretten, da personkredsen, der star
kapitalejeren eller ledelsen serlig nzer, ikke er omfattet af LL § 16 E. Dertil er svigerfamilie ligeledes
omfattet af LL § 16 E, men er som udgangspunkt ikke omfattet af SL § 210, med mindre svigerdatteren for
eksempelvis falder ind under bergebet szerlig naer. Et 1an til en svigerdatter vil vaere skattepligtigt jf. LL § 16

E, men lanet vil veere lovligt selskabsretligt, da det som udgangspunkt ikke falder ind under SL § 210.

Der findes undtagelser til hovedreglen bade selskabsretligt og skatteretligt. Undtagelsen i SL § 210, stk. 2
om at kunne lovligggre kapitalejerlan selskabsretligt findes ikke i skatteretten, da der efter LL § 16 E, skal

ske en beskatning uanset om der er tale om et ulovligt eller lovligt kapitalejerlan.

En af undtagelserne, der findes bade i skatteretten og selskabsretten er sadvanlige forretningsmaessige
dispositioner. | skatteretten findes der ingen undtagelse om moderselskabslan, som der ggr i
selskabsretten, da reglerne i skatteretten kun omfatter fysiske personer. | bade selskabsretten og

skatteretten findes der undtagelser for selvfinansiering.

| de fglgende afsnit vil der komme en gennemgang af eksempler pa kapitalejerlan og hvordan disse skal

15| eksemplerne vil det kun vare 1an, der bliver behandlet og

behandles selskabsretligt og skatteretligt.
ikke sikkerhedsstillelser eller midler der stilles til radighed. | de anvendte figurer vil firkanter vaere juridiske

personer og cirkler fysiske personer.

133 eksemplerne i afsnit 4.2 og 4.3 er der hentet inspiration fra eksemplerne i bogen Kruhl & Sgrensen (2014).
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4.2 Lan til fysiske personer

4.2.1 Lan til hovedkapitalejer (80 %) og kapitalejer (20%)
Her er der tale om et lan til hovedkapitalejeren A (80 %) og et lan til kapitalejer B (20%), fra A ApS. A har

bestemmende indflydelse i A ApS.

Lan 80% 20% Lén

Figur 5 Lane eksempel - Egen tilvirkning

Selskabsretligt vil felgende lan efter 1. januar 2017 vaere lovlige 1an, hvis betingelserne i SL § 210, stk. 2 er
opfyldt. Er betingelserne i SL § 210, stk. 2 ikke opfyldt, vil der vare tale om ulovlige lan. A og B’s ejerandel

156
Konsekvensen af

er jf. § 210 uden betydning. En aktie eller anpart er nok til at veere omfattet af SL § 210.
det ulovlige lan vil veere, at lanet skal forrentes med 10,05 % medmindre en hgjere rente er aftalt og

herudover skal lanet tilbagebetales jf. SL § 215.

Lanet til A vil skatteretligt vaere et skattepligtigt kapitalejerlan jf. LL § 16 E, da A har bestemmende
indflydelse i kapitalselskabet. Dette gaelder uanset om lanet er lovliggjort selskabsretligt eller ej. A skal
derfor beskattes af lanet som enten udbytte eller Ign. Renter der skal tilskrives lanet jf. SL § 215, vil for A
d 157

ikke veere fradragsberettigede og for A ApS vil renteindtaegten skulle anses som et skattepligtigt tilsku

Er lanet lovliggjort, vil renterne vaere fradragsberettigede for A.

Lanet til B vil skatteretligt ikke vaere et skattepligtigt 1an omfattet af LL § 16 E, da B ikke har bestemmende
indflydelse, jf. LL § 2, og derfor ikke er omfattet af bestemmelsen. Dette betyder, at lanet skal behandles
som en almindelig fordring og en gaeld. Renteudgifterne vil i dette tilfelde veere fradragsberettigede for B
og renteindtaegterne vil vaere skattepligtige for A ApS.

Anderledes ville det have set ud, hvis A er naertstdende til B.**®

Er A for eksempel B’s sgn, vil dette betyde
skatteretligt, at A’s 80 % skal medregnes nar det skal opggres om B har bestemmende indflydelse. Dette vil

betyde, at B efter LL § 2 har bestemmende indflydelse i A ApS og lanet til B vil blive omfattet af LL § 16 E.

136 Bunch & Rosenberg (2014), s. 797
137 5e afsnit 3.7

138 ge afsnit 3.4.1
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Lanet hos B skal beskattes som enten Ign eller udbytte og renterne vil ikke lsengere vaere

fradragsberettigede for B og renteindtaegterne vil vaere skattepligtige for A ApS.

Om lanet skal beskattes eller ej ifglge skatteretten andrer ikke pa, at lanet inklusive renter skal
tilbagebetales ifglge selskabsretten. Efter A er blevet beskattet af lanet vil der ikke leengere vaere tale om et

lan skatteretligt og lanet vil derfor kun besta selskabsretligt, indtil det er tilbagebetalt.

Dette eksempel viser, at et kapitalejerlan vil kunne blive behandlet forskelligt selskabsretligt og
skatteretligt. Er kapitalejerlanet lovliggjort selskabsretligt, vil det stadig skulle beskattes skatteretligt. Dette
er med til at belyse, at det er et komplekst omrade med komplicerede regler, og at disse ikke er blevet

mindre kompliceret efter den selskabsretlige mulighed for lovligggrelse.

4.2.2 Lan fra udenlandsk selskab til ejer A

Her er der tale om et lan fra selskabet, Tysk GmbH til A. A ejer det tyske kapitalselskab 100 %.

100% Lan

Figur 6 Ldne eksempel - Egen tilvirkning

Et tysk kapitalselskab er ikke omfattet af den danske selskabslovgivning. Derfor vil lanet til A ikke vaere

omfattet af SL § 210.

Skatteretligt vil der veaeret tale om et skattepligtigt kapitalejerlan omfattet af LL § 16 E, da A har
bestemmende indflydelse i det lanegivende selskab, under forudsaetning af at A er fuldt skattepligtig til

Danmark.

Havde der derimod veeret tale om et kapitalejerlan fra et dansk kapitalselskab til en tysk kapitalejer, ville
kapitalejerlanet vaere omfattet af SL § 210. Hvis betingelserne i SL § 210, stk. 2 er opfyldt vil det veaere et
lovligt 1an og hvis ikke, ville der tale om et ulovligt kapitalejerlan. Skatteretligt ville kapitalejerlanet vaere
omfattet af LL § 16 E, men den tyske kapitalejer ville ikke blive beskattet af kapitalejerlanet, medmindre

kapitalejeren er fuldt skattepligtig til Danmark.
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Eksemplet belyser den problemstilling, at LL § 16 E ogsd omfatter danske kapitalejere der har
bestemmende indflydelse i udenlandske selskaber og ikke kun danske kapitalejere i danske
kapitalselskaber. | kapitel 6 vil vi se neermere pa om det i EU-retlig forstand er lovligt, at LL § 16 E rammer

sa bredt.

4.3 Lan til et kapitalselskab

4.3.1 Lan til moderselskab (100%)

Her er der tale om et lan fra A ApS til B ApS. A er hovedkapitalejer i B ApS. B ApS er hovedkapitalejer i A

o

100%

BApS XM
\\

100% Lan

/
7’
-

Figur 7 Ldne eksempel - Egen tilvirkning

ApS.

Selskabsretlig vil dette 1an som udgangspunkt vaere omfattet af SL § 210, da der er tale om et lan til en
kapitalejer. Lanet i dette eksempel vil alligevel vaere lovligt grundet undtagelsen i SL § 211, som lovligggr
moderselskabslan. B ApS opfylder betingelserne for at vaere et moderselskab, da B ApS kan udgve den
bestemmende indflydelse over A ApS, og der vil vaere tale om et lovligt kapitalejerlan, jf. SL § 211. | dette
eksempel er det ikke et krav, at betingelserne i SL § 210, stk. 2 skal vaere opfyldt, da lanet er lovligt efter SL
§ 211, da saerregler gar forud for hovedreglen. Havde B ApS ikke opfyldt betingelserne i SL § 211, ville lanet
kunne lovligggres hvis betingelserne i SL § 210, stk. 2 var opfyldt.

Skatteretligt vil der ikke vaere tale om et skattepligtigt |an efter LL § 16 E, da denne paragraf kun omfatter

Ian til fysiske personer.
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4.3.2 Lan til udenlandsk moderselskab og bedstemoderselskab (100%)
Her er der tale om et lan fra A ApS til Indien Ltd. og et lan fra A ApS til USA Inc. Kapitalejer A er
hovedkapitalejer i det amerikanske kapitalselskab USA Inc. USA Inc. er hovedkapitalejer i det indiske

selskab, Indien Ltd. Indien Ltd. er hovedkapitalejer i A ApS. Kapitalejer A er fuldt skattepligtig til Danmark.

100% \
\
I \
/m tén
./ 1
. /
Lan 100%

Figur 8 Ldne eksempel - Egen tilvirkning

SL § 211 undtager lan til danske moderselskaber og visse udenlandske moderselskaber. | SL § 211, stk. 2
star det endvidere, at det er Erhvervsstyrelsen, der fastsatter de naermere regler om, hvilke udenlandske

selskaber der er omfattet.

Pa listen over godkendte lande optrader Indien ikke, og derfor vil lanet fra A ApS til moderselskabet Indien
Ltd. ikke vaere undtaget af SL § 211 og dermed er lanet ulovligt, jf. SL § 210. Lanet skal forrentes med
10,05 % medmindre hgjere rente er aftalt og lanet skal tilbagebetales, jf. SL § 215. Lanet vil veere et lovligt

Ian, hvis betingelserne i SL § 210, stk. 2 er opfyldt.

USA optrader derimod pa listen over lande, hvor moderselskabslan er tilladt til, jf. SL § 211. Derfor vil der

vaere tale om et lovligt kapitalejerlan til bedstemoderselskabet USA Inc.
Eksemplerne viser, at selv om et Ian til det direkte moderselskab er et ulovligt kapitalejerlan, sa kan et lan
til et selskab hgjere oppe i koncernen godt vaere lovligt, hvis selskabet hjemsted i et land, der optraeder pa

Erhvervsstyrelsens liste over lande omfattet af SL § 211.

Skatteretligt vil der ikke vaere tale om et skattepligtigt |an efter LL § 16 E, da denne paragraf kun omfatter

lan til fysiske personer.
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4.3.3 Lan til B ApS (20 %)
Her er der tale om et Ian fra A ApS til B ApS. A er hovedkapitalejer i B ApS. B ApS ejer 20 % af A ApS.

o

100%

BApS X
\\\

20% Lan

/
s
_-

Figur 9 Lane eksempel - Egen tilvirkning

Selskabsretligt vil der efter 1. januar 2017 vaere tale om et lovligt Ian, hvis betingelserne i SL § 210, stk. 2 er
opfyldt. Er betingelserne ikke opfyldt, vil der vaere tale om et ulovligt kapitalejerlan, jf. SL § 210.
Undtagelsen i SL § 211 vil ikke kunne finde anvendelse her, da B ApS ikke er moderselskab til A ApS. Lanet

skal forrentes med 10,05 % medmindre hgjere rente er aftalt og lanet skal tilbagebetales, jf. SL § 215.

Anderledes ville det have set ud, hvis der var indgaet en ejeraftale, der gav B ApS bestemmende indflydelse
over A ApS. Hvis dette var tilfaeldet, ville B ApS veere moderselskabet og dermed vaere omfattet af SL § 211.
Lanet ville som fglge heraf vaere et lovligt kapitalejerlan. Det er derfor ikke altid kun ejerandelen der afggr
om der foreligger bestemmende indflydelse. Foreligger der en aftale der tilsiger, at et kapitalselskab, der
ejer mindre end halvdelen af kapitalandelene har bestemmende indflydelse, er det denne aftale som er

geldende.

Skatteretligt vil der ikke vaere tale om et skattepligtigt |an efter LL § 16 E, da denne paragraf kun omfatter

Ian til fysiske personer
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4.3.4 Lan til sgsterselskab
Her er der tale om et lan fra A ApS til B ApS. A er hovedkapitalejer i begge selskaber. A ApS og B ApS er

derfor s@sterselskaber.

O
N

100% 100%

Figur 10 Lane eksempel - Egen tilvirkning

| den selskabsretlige litteratur star det flere steder anfgrt, at det er Erhvervsstyrelsens praksis, at
sgsterselskaber ikke anses som neertstdende,’*® og dermed vil et 1an mellem s@sterselskaber vaere et lovligt
lan, med mindre der er tale om omgaelse. Det har ingen betydning, at sgsterselskaberne ejes af den samme

personkreds. Heraf kan det udledes, at lanet mellem A ApS og B ApS ikke vil vaere omfattet af SL § 210.

Skatteretligt vil der ikke veere tale om et skattepligtigt 1an efter LL § 16 E, da denne paragraf kun omfatter

Ian til fysiske personer

4.4 Skatteretlig behandling af 1an til skattetransparente enheder

4.4.1 SKATs fortolkning af LL§ 16 E

Interessentskaber, kommanditselskaber og partnerselskaber er virksomhedsformer, der er skattemaessigt
transparente. Skattetransparente enheder er, hvor indkomsten, aktiver og passiver anses for skattemaessigt
at stremme igennem disse enheder og videre til beskatning hos ejerne af enhederne. En skattetransparent

enhed er ikke et selvsteendige skattesubjekt.®

| forbindelse med fremsaettelse af L 199 spgrger BDO skatteministeren, om et udlan fra et aktieselskab til et
moderselskab, der er et partnerselskab, vil blive omfattet af LL § 16 E, hvis en eller flere af deltagerne i
partnerselskabet er fysiske personer og har bestemmende indflydelse i partnerselskabet, og derved har
bestemmende indflydelse i aktieselskabet. Dertil svarer Skatteministeren, at Ian udstedt af et aktieselskab

til det skattetransparente partnerselskab, skal fordeles forholdsmaessigt ud fra deltagernes ejerandel i

139 Andersen (2016), s. 887; Bunch & Rosenberg (2014); s. 800, Hansen & Krenchel (2014), s. 401

180 gelskabsskatteloven § 1 indeholder en afgraensning af hvilke typer af selskaber, der betragtes som selvstaendige skattesubjekter,
interessentskaber, partnerselskaber og kommanditselskaber, er ikke naevnt i selskabsskatteloven § 1 og er derfor ikke selvsteendige
skattesubjekter.
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161

partnerselskabet.”™" Der skal dermed ske beskatningen af lanet, hos den/de af selskabsdeltagerne, der

matte have bestemmende indflydelse, jf. LL § 2, stk. 2, i det laneudstedende selskab.

| de efterfglgende bindende svar, der indtil videre er afgivet af SKAT og Skatteradet, er ovenstdende

162 or det lagt til grund, at fordi partnerselskabet

fortolkning taget til fglge. | skatteministerens svar til BDO
er skattetransparent skal der ske beskatning af lanet, da ejerne anses som modtagere af lanene og
selskaberne ikke anses for at eksistere skatteretligt. Dette har Skatteradet og SKAT antaget ogsa ma gaelde
for lan til interessentskaber og kommanditselskaber, da disse selskaber ogsa er skattetransparente jf.

nedenstaende.

SKAT og Skatteradet har indtil videre, i de bindende svar vedrgrende lan til skattetransparente enheder
(kommanditselskaber i de konkrete sager), svaret, at lanene skal henfgres til ejerne af de lantagende

kommanditselskaber med henvisning til skatteministerens svar.

| det bindende svar SKM2014.14.SR bliver SKAT spurgt til, om de kan bekraefte at et |an fra selskab A ApS til
et kommanditselskab og et interessentskab, hvori anpartshaveren i A ApS, er medejer, ikke vil blive
skattepligtigt for anpartshaveren. Dette kunne SKAT ikke bekraefte, og laegger veegt pa, at
kommanditselskabet og interessentskabet er skattetransparente enheder, hvorfor deltagerne i
kommanditselskabet og interessentskabet vil vaere skattepligtige af det eventuelle |an. Det samme svar

kommer SKAT og Skatteradet frem til i SKM2014.15.S5R og SKM2014.663.SR.

Dermed konkluderer SKAT og Skatteradet, at ejeren er den egentlige modtager af lanet til
kommanditselskabet, og at denne ejer vil blive beskattet af dennes andel af et eventuelt l1an fra ejerens
kapitalselskab til kommanditselskabet. Forholdet er ogsa indskrevet i den juridiske vejledning, hvor det er

anfgrt, at |an til partnerselskaber skal henfgres til ejerne efter deres forholdsmaessige ejerandel.*®®

Denne fortolkning og svaret til BDO er forfatterne af artiklen ”Aktionaerlan — selskabsretligt og

164 ikke enige i. Forfatterne mener slet ikke et partnerselskab er omfattet af LL § 16 E. De er

skatteretligt
enige med skatteministeren i, at et partnerselskab er skattemaessigt transparent, hvorved beskatningen af
indtaegterne sker hos deltagerne i partnerselskabet, men de er ikke enige i, at et partnerselskab er omfattet
LL § 16 E, da det i loven star, at LL § 16 E kun gaelder fysiske personer. Om der er hjemmel til beskatningen

vil vi se naeermere pa i de fglgende afsnit.

1811 199 2011/2012, bilag 16

L 199 2011/2012, bilag 16
183 pjv C.B.3.5.3.3 Aktionaerlén
164 R&R 8.2014.16

162
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4.4.2 Selvsteendigt retssubjekt

At et personselskab er skattemaessigt transparent betyder, at overskuddet i et personselskab bliver
beskattet hos ejerne og at personselskaber ikke er selvsteendige skattesubjekter. Det betyder derimod ikke,
at personselskabet ikke er et selvstaendigt retssubjekt. Det er sldet fast i dommen UfR2003.2477H, hvor det
er personselskabet, der erhverver indtaegter og afholder udgifter. | denne dom, var der tale om et
revisorinteressentskab, hvor deltagerne havde selvangivet overskuddet pa det tidspunkt, hvor fordelingen
af overskuddet var besluttet. Hpjesteret fastslar, at deltagerne skal beskattes af overskuddet i det ar, hvor
interessentskabet erhverver endelig ret til indtaegten. Med denne dom blev det dermed afgjort, at selv om
det er deltagerne, der skal beskattes af indtaegten, er det personselskabet, der erhverver indtegten. |
TfS2003.98V bliver det fastsldet, at det er personselskabet, der erhverver en ejendom, selvom

personselskabet er skattetransparent.

Ud fra ovenstaende ma det kunne konkluderes, at nar personselskaber er skattetransparente, har det kun
betydning for beskatningen, og ikke for den gvrige retssubjektivitet. Ses dette i forhold til LL § 16 E, er det
personselskabet, der laner pengene i kapitalselskabet og ikke de enkelte deltagere. Ud fra dommene ma
det endvidere kunne konkluderes, at fordi et personselskab er skattemaessigt transparent, kan det ikke
begrunde, at et |Ian fra et kapitalselskab til et personselskab, kan blive et skattepligtigt |an efter LL § 16 E,
for de kapitalejere, der har bestemmende indflydelse i kapitalselskabet, som ogsa er deltagere i

personselskabet.

4.4.3 Juridisk person

| det fgrste udkast til LL § 16 E, var lan til juridiske personer ogsa omfattet af LL § 16 E. Lovforslaget lgd

7165

saledes: “for en fysisk eller juridisk person Det medfgrte imidlertid betydelig kritik, da loven ville ramme

166

for bredt og var i strid med mor/datter direktivet fra 1990." Skatteministeren fremsatte derfor et

andringsforslag forud for anden behandling af loven, der havde denne ordlyd: “derfor foreslds det, at

» 167

beskatning af aktionzer ikke skal omfatte Ian til juridiske personer. Formalet med LL § 16 E var den

samme efter a&ndringen, nemlig at fjerne kapitalejernes incitament til at optage lan i kapitalselskaberne i
stedet for at udbetale Ign eller udbytte. | andringsforslaget beskrives malgruppen som fgrst og fremmest

168

at veere personer, der har bestemmende indflydelse.”™ Det har sikkert ikke veeret hensigten med

&ndringen af loven, at skattetransparente enheder ikke laengere skal veere omfattet, da skatteministeren

163 Lovforslag nr. L 199, fremsatte lovforslag 14. august 2012

188 90/435/EQF af 23. juni 1990 om fzelles beskatningsordning for moder og datterselskaber fra forskellige medlemsstater.
167 Zndringsforslag til L199, bilag 15

168%Endringsforslag til L199, bilag 15
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er af den holdning at skattetransparente enheder er omfattet af LL § 16 E, jf. Skatteministerens svar til

BDO 169

Der findes ingen fast og generel definition af en juridisk person. | bogen “Dansk selskabsret 1” af Sgren F.
Hansen og Jens V. Krenchel, er en juridisk person defineret som fglger: "Begrebet juridisk person kan
herefter anvendes som betegnelse for et juridisk subjekt, der er tillagt evnen til at veere beerer af rettigheder
og pligter, i eget navn og som bestadr selvstaendigt i forhold til de retssubjekter, der er medlemmer, ejer,

»170

selskabsdeltager, eller stiftere af subjektet. Personselskaber falder ind under denne definition og vil

vaere omfattet af ovenstaende definition af begrebet juridisk person.

SKAT skriver i deres juridiske vejledning C.C.2.2.1.12 omkring interessenter og partredere: “Et
Interessentskab er en juridisk person, en selvstaendig enhed. Det betyder fx, at interessentskabet ejer

aktiverne og kan indgd aftaler.” hvortil SKAT skriver at skattetransparente enheder er juridiske personer.

Da der i dansk ret ikke findes en lovfaestet definition af begrebet juridisk person, vil definitionen kun kunne
tilleegges betydning som en sekundeer retskilde ved fortolkning af en lov. Derfor kan der ikke udledes
retsvirkning pd, om et personselskab er omfattet af begrebet eller ej. For at kunne afggre om et

personselskab er omfattet, er det den konkrete lov der skal fortolkes.*”*

4.4.4 Fortolkning af LL§ 16 E
Nar det skal afggres om deltagere i en skattetransparent enhed kan blive omfattet af LL 16 E, nar der ydes
lan fra et kapitalselskab til et personselskab, hvor deltagerne har bestemmende indflydelse i

kapitalselskabet, ma vi se pa ordlyden i LL § 16 E.

Lantageren er i LL § 16 E defineret saledes: ”...til fysisk person...” et personselskab er ikke en fysisk person,
jf. afsnit 4.4.3 og derfor kan lan til personselskaber ikke veere omfattet af LL § 16 E. Da der konkret i
lovteksten kun star 1an til en fysisk person vil et personselskab, som er en juridisk enhed, ikke kunne falde

ind under dette begreb.

Ud fra ovenstaende gennemgang er det vores konklusion at en skattetransparent enhed ikke kan vaere

lantager efter LL § 16 E. Vi er ligeledes enige med forfatterne i artiklen ”"Aktionaerlan - selskabsretligt og

189 | 199 2011/2012, bilag 16

70 Hansen & Krenchel (2014), Dansk selskabsret 1,s. 77
" Hansen & Krenchel (2014), Dansk selskabsret 1, s. 76
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skatteretligt”'"?

om, at der mangler lovhjemmel til, at skattetransparente enheder hgrer under LL § 16 E og
at skatteministerens svar ikke kan indebaere en udvidelse af LL § 16 E, til ogsa at omfatte lan til visse

e g 173
juridiske personer.

Vi er derfor af den opfattelse, at ministerens kommentar til BDOs hgringssvar'’® ikke er korrekt og ikke kan
benyttes af SKAT som hjemmel til at beskatte lan til skattetransparente enheder. Ministerens kommentar
kan ikke tilsidesaette lovens ordlyd eller hidtidig dansk retspraksis, og de tidligere naevnte bindende svar i

SKM2014.14.SR, SKM2014.15.SR og SKM2014.663.SR er efter vores vurdering ikke korrekte.

Der er endnu ingen domme fra hgjere instanser pa denne problemstilling, sa det er ikke til at vide, hvordan
en domstol vil forholde sig, men det bliver interessant at se, hvordan domstolene vil gribe denne

problemstilling an.

4.5 Lan til skattetransparente enheder

4.5.1 Interessentselskaber (1/5)
Interessentskaber er selskaber hvor alle deltagerne, kaldet interessenterne, haefter personligt, ubegraenset

og solidarisk. Et interessentskab er som tidligere beskrevet et skattetransparent personselskab.

Her er der tale om et Ian fra A ApS til C I/S. Kapitalejer A er hovedkapitalejer i A ApS og A ejer 60 % i C1/S. A

ApS og C I/S er herved sgsterselskaber.

@
/

—

T = Lan

Figur 11 Ldne eksempel - Egen tilvirkning

Selskabsretligt er lan til et interessentskab, hvor en eller flere af interessenterne er kapitalejere eller

175

ledelsesmedlem i det lanegivende selskab, ud fra Erhvervsstyrelsens praksis omfattet af SL § 210.”” Her er

det heeftelsesformen, der er afggrende og ikke kapitalejernes ejerandel eller om der kan udgves

172 R&R 8.2014.16

R&R 8.2014.16
L 199 2011/2012, bilag 16
75 peer Schaumburg-Miiller og Erik Werlauff 2014 side 1021, Bunch & Rosenberg (2014), s. 801, Kruhl & Sgrensen (2014), s. 35

173
174
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bestemmende indflydelse i personsleskabet. En kapitalejer vil derfor altid falde ind under begrebet searlig
nar i SL § 210 og derved vaere nartstdende til et interessentskab, hvor kapitalejeren er interessent,

grundet den haftelse interessenten har.'’®

Lanet vil vaere et lovligt 1an, hvis betingelserne i SL § 210, stk. 2 er opfyldt. Er betingelserne ikke opfyldt, vil
der veere tale om et ulovligt kapitalejerlan mellem A ApS og C I/S, jf. SL § 210, da der er tale om lan til et
spsterselskab, der er et I/S. Lanet skal forrentes med 10,05 % medmindre hgjere rente er aftalt og lanet

skal tilbagebetales jf. SL § 215.

| dette eksempel er der forskel i forhold til de tilfaelde, hvor et lan ydes til et sgsterselskab, som er et
kapitalselskab. Er sgsterselskabet et kapitalselskab vil lanet ikke veere omfattet af SL § 210, da et
spsterselskab som udgangspunkt, ikke falder ind under begrebet saerlig naer i SL § 210. Dette forudseaetter at

. ° 177
der ikke er tale om omgaelse.

Havde C I/S vaeret moderselskab til A ApS, ville det ikke havde gjort nogen forskel, da undtagelsen om

moderselskabslan, jf. SL § 211, ikke kan anvendes, da et I/S ikke er et kapitalselskab i fglge SL § 5, stk. 18.

Efter SKATs opfattelse vil et Ian til et interessentskab vare omfattet af LL § 16 E, hvis kapitalejeren, som
ogsa er interessent i interessentskabet har bestemmende indflydelse i det lanegivende selskab. | dette
tilfaelde betyder det, at A skal beskattes af den del af lanet, der svarer til A’s ejerandel i interessentskabet,
her 60 %, da A er hovedkapitalejer i A ApS. Havde A og B veaeret naertstaende ville hele lanet skulle
beskattes hos A. Havde A ikke haft bestemmende indflydelse i A ApS ville ldnet ikke veere omfattet af LL §

16 E.

Vi er ikke enige med SKAT og det er vores opfattelse at lanet ikke er omfattet af LL § 16 E, da lan til

skattetransparente enheder ikke er omfattet af LL § 16 E, jf. afsnit 4.4.

4.5.2 Kommanditselskaber (K/S)
| et kommanditselskab er der en komplementar og der kan veaere en eller flere kommanditister, begge kan
veere bade juridiske og fysiske personer, men ma ikke vaere samme person. Komplementaren hafter

personligt, ubegraenset og hvis der er flere solidarisk, ligesom en interessent i et interessentskab.

176 Hansen & Krenchel (2014), s. 401, Kruhl & Sgrensen (2014), s. 35

177 5e afsnit 4.3.4 13n il sgsterselskab
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Kommanditisten haefter ogsa personligt, men begraenset til dennes indskud. Et kommanditselskab er

skattetransparent.

100%

Lan

Figur 12 Igne eksempel - Egen tilvirkning

Her er der tale om et Ian fra A ApS til K/S. Kapitalejer A er hovedkapitalejer i A ApS. A ApS og K/S er

sgsterselskaber.

A er komplementar:

Er A komplementaren i kommanditselskabet vil lanet selskabsretligt veere et lovligt Ian, hvis betingelserne i
SL § 210, stk. 2 er opfyldt. Er betingelserne ikke opfyldt, vil der veere tale om et ulovligt lan jf. SL § 210, da
en kapitalejer, som er komplementar, altid vil falde ind under begrebet szerlig naer til K/S’et jf. SL § 210, pa
grund af haeftelsesformen.'’® Her er A hovedkapitalejer i A ApS og samtidig er A komplementar i K/S. Derfor
bliver A omfattet af begrebet saerlig naer i SL § 210, pa samme made som interessenten i interessentskabet,
og lanet bliver et ulovligt kapitalejerlan. Lanet skal forrentes med 10,05 % medmindre hgjere rente er aftalt

samt lanet skal tilbagebetales jf. SL § 215.

Det ville ikke havde gjort nogen forskel om K/S havde vaeret moderselskab til A ApS, da undtagelsen om
moderselskabslan, jf. SL § 211 alligevel ikke kan anvendes, da et K/S ikke er et kapitalselskab i selskabsloven

jf. SL§ 5, stk. 18.

A er kommanditist:
Er A kommanditist, vil der selskabsretligt ikke vaere tale om et ulovligt 1an, da A ikke haefter begraenset. Som
tidligere skrevet, er det haeftelsesformen, der er afggrende for om en person er omfattet af begrebet szerlig

naer, jf. SL & 210."° Da A er kommanditist haefter A begraenset og A vil ikke blive anset for at sta

178 Kruhl & Sgrensen (2014), s. 35, Bunch & Rosenberg (2014), s. 802

179 Andersen (2016), s. 887; Bunch & Rosenberg (2014), s. 800; Kruhl & Sgrensen (2014), s. 35.
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kommanditselskabet seerligt nzer jf. SL§ 210. Dog vil lanet vaere omfattet, hvis der er tale om omgaelse,

hvilket dog beror pa en konkret vurdering.*®

Skatteretligt er det SKATs holdning, at pa grund af at et kommanditselskab er et skattetransparent selskab,
vil der blive set igennem selskabet, uanset om der er tale om en komplementar eller kommanditist. Lanet
vil derfor vaere omfattet af LL § 16 E, hvis kapitalselskabet hvor kapitalejeren har bestemmende indflydelse
udsteder lan til kommanditselskabet hvor kapitalejeren er deltager. SKATs antagelse om, at
skattetransparente enheder er omfattet af LL § 16 E er gennemgaet i afsnit 4.4. Det er vores konklusion at

lanet skatteretligt ikke vil vaere omfattet af LL § 16 E, da et kommanditselskab ikke er omfattet af LL § 16 E.

4.5.3 Partnerselskaber (P/S)
Et partnerselskab er defineret i SL § 5, stk. 1, nr. 23. Et partnerselskab er et kommanditselskab, hvor
kommanditisterne har indskudt en bestemt kapital fordelt pa aktier. | et partnerselskab er der en

komplementar og en eller flere kommanditister pa samme made som i et kommanditselskab.

100%

Lan

Figur 13 Idne eksempel - Egen tilvirkning

Selskabsretligt vil et partnerselskab blive behandlet pd samme made som et kommanditselskab, og derfor
vil 1an til A som kommanditist ikke medfgre et ulovligt lan, jf. SL § 210. Havde A vaeret komplementar ville
dette medfgre, at lanet ville vaere ulovligt, jf. SL § 210, med mindre lanet er lovliggjort efter SL § 210, stk. 2.
Er lanet ulovligt skal lanet forrentes med 10,05 % med mindre en hgjere rente er aftalt samt lanet skal

tilbagebetales, jf. SL § 215, se afsnit 4.5.2 for en dybere redeggrelse.

Havde P/S’et derimod varet moderselskab for A ApS, ville lanet fra A ApS til P/S’et vaere omfattet af
undtagelsen i SL § 211, da et kapitalselskab i selskabsretten er defineret i SL § 5, stk. 18, som et

anpartsselskab herunder et iveerksaetterselskab, et aktieselskab eller et partnerselskab. Dette skyldes at

%0 Bunch & Rosenberg (2014), s. 802
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partnerselskaber fglger selskabsloven pa flere punkter og derfor ville der vaere tale om et lovligt

moderselskabslan.

Skatteretligt er det SKATs holdning, at et partnerselskab er et skattetransparent selskab, og derfor vil der
blive set igennem selskabet, uanset om der er tale om en komplementar eller kommanditist. Lanet vil
derfor veere omfattet af LL § 16 E hvis kapitalselskabet hvor kapitalejeren har bestemmende indflydelse
udsteder lan til partnerselskabet, hvor kapitalejeren er deltager. SKATs antagelse om, at skattetransparente
enheder er omfattet af LL § 16 E er gennemgaet i afsnit 4.4. Det er vores konklusion at lanet skatteretligt

ikke vil veere omfattet af LL § 16 E, da et kommanditselskab ikke er omfattet af LL § 16 E.

4.6 Forretningsmaessige dispositioner

4.6.1 Selskabsretligt
| de fem afggrelser fra Erhvervsankensevnet i perioden januar 2013 — januar 2014 vedrgrende begrebet
7181

saeedvanlige forretningsmaessige dispositioner, som er navnt i “Selskabsloven med kommentarer”="", ses

der en forholdsvis klar kontur af hvilke parametre, som i denne henseende er afggrende.

Indledende laegges der vaegt pa, hvorvidt selskabet har indgaet tilsvarende transaktioner med en uafhaengig
tredjepart. Dette vil der sjeldent vaere i tvivistilfaelde og er det heller ikke i disse fem afggrelser. Hvis dette
kriterie ikke er opfyldt, er det, baseret pa afggrelserne fra Erhvervsankenavnet, bade et krav, at selskabet
ville have foretaget en tilsvarende disposition, som den sagen vedrgrer med en uafhaengig tredjemand og
samtidig, at vilkdrene i transaktionen i gvrigt er pa linje med vilkarene for en lignende transaktionen i den

pagaldende branche.

Erhvervsstyrelsen anfgrer i deres udtalelse af 4. februar 2013 vedrgrende en af de fem sager, at “Hvis en
disposition skal veere omfattet af undtagelsen i selskabslovens § 212, er det en betingelse, at dispositionen
skal vaere saedvanlig for sdvel det pdgaeldende selskab som inden for den branche, hvor selskabet agerer. ”
Ved beskrivelsen af, at dispositionen skal vare saedvanlig for det pagaldende selskab, ma vi klart antage at
der menes i forhold til kreditvilkar og lignende, og ikke at selve denne type transaktion skal vaere sadvanlig.
Hvis det sidste skulle vaere tilfldet, ville et selskab aldrig kunne salge et aktiv til kapitalejeren pa kredit,
som selskabet normalt ikke handler med. Dermed ville det ogsa vaere overflgdigt at tage stilling til, om

selskabet ville indga tilsvarende handler med en uafhangig tredjemand, som Erhvervsankenavnet ggr i

deres afggrelser 28. januar 2013 og 5. november 2013.

8l Bunch & Rosenberg (2014), s. 831-836
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Opsummeret ses der, at tre kriterier er afggrende for hvorvidt en transaktion mellem kapitalselskab og
kapitalejer/ledelsesmedlem kan betegnes som en sadvanlig forretningsmaessig disposition i henhold til SL

§212.

e Kapitalselskabet har Igbende/tidligere haft lignende transaktioner med uafhangige parter.
e Vilkarene itransaktionen er tilsvarende vilkar, som tilbydes til en uafhangig tredjemand, eller hvis det
ikke er muligt at sammenligne hermed, at vilkarene svare til hvad der er normalt for branchen.

e Kapitalselskabet kan godtggre, at det ville foretage en lighende handel med en uafhangig tredjemand.

Hvis det fgrste kriterie er opfyldt, vil de naeste to kriterier i stgrstedelen af tilfaeldene ogsa vare opfyldt.
Hvis det fgrste kriterie ikke er opfyldt, kan transaktionen stadig karakteriseres som en sadvanlig
forretningsmaessig disposition, safremt de to naeste kriterier er opfyldt. | Erhvervsankenavnets kendelse af
11. januar 2013 og Erhvervsstyrelsens udtalelse af 4. februar 2013 vedrgrende henholdsvis en kapitalejers
salg af sin ejendom til sit kapitalselskab, og et kapitalselskabs salg af anparter i et P/S til kapitalejeren pa et
gaeldsbrev, stopper deres bedgmmelse allerede ved det andet kriterie. Vilkarene i transaktionerne i disse
sager vurderes ikke at vaere seedvanlige i forhold til typen af transaktionen, og Ankenaevnet og
Erhvervsstyrelsen tager ikke stilling til det tredje kriterie i disse sager. Det virker for os sandsynligt, at ej

heller dette kriterie kunne opfyldes i disse to sager.

| de to afggrelser af 28. januar 2013 og 5. november 2013 vedrgrende egentlige pengeudlan, falder sagen
pa det tredje kriterie. Her kunne argumenteres for, at forrentning og sikkerhedsstillelse var normalt for et
sadant udlan jf. det andet kriterie, men det kunne ikke godtggres, at selskaberne ville have foretaget de
samme udlan til en uafhaengig tredjemand. | den femte afggrelse, vedrgrende partnerne i et P/S’ ret til
Igbende, at traekke penge ud af selskabet henover aret, falder sagen pa, at “en tilsvarende fremgangsmdade
vil sdledes ikke vaere en saedvanlig fremgangsmdde i forhold til tredjemand, der ikke er kapitalejer i

selskabet”. Altsa falder sagen ligeledes pa det tredje kriterie.

Baseret pa denne praksis fra Erhvervsankenaevnet og Erhvervsstyrelsen, vil stgrstedelen af de fremtidige
handler mellem kapitalselskab og kapitalejer kunne deles op i to. Hvis selskabet Igbende foretager lignende
transaktioner, pa samme vilkar, med uafhaengige parter er der ingen problemer. Hvis selskabet derimod
ikke foretager lignende transaktioner vil det, baseret pa ovennavnte afggrelser, vaere meget sjeldent, at
transaktionen kan falde under SL § 212, eftersom det kraever, at selskabet kan godtggre, at det ville have

foretaget en lignende handel med en uafhaengig tredjemand. | ovennavnte tre sager, der falder pa dette
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kriterie ville det have kraevet en godtggrelse af, at selskaberne ville have ydet et almindeligt pengeudlan til
en uafhaengig part og at der for P/S’et ville veere givet en trakningsret til en uafhaengig part. Eftersom
transaktionerne netop udspringer af, at selskabet har et tilhgrsforhold til modtageren af lanet, vil det vaere
praktisk talt umuligt. Herudfra ma vi konkludere, at det, baseret pa Erhvervsankenzvnet og
Erhvervsstyrelsens praksis, som udgangspunkt kraever, at kapitalselskabet har tilsvarende transaktioner
med uafhaengige parter, fgr end en handel med en kapitalejer eller et ledelsesmedlem kan omfattes af SL §

212.

4.6.2 Skatteretlig

Siden vedtagelsen af LL § 16 E, har SKAT anlagt en forholdsvis stram fortolkning af hvornar et
tilgodehavende hos en kapitalejer er opstaet som fglge af en saedvanlig forretningsmaessig disposition. Isaer
i det indledende bindende svar, var det jf. SKATs begrundelse et ufravigeligt krav, at selskabet havde
tilsvarende handler med uafhaengige tredjemaend. | den seneste retspraksis, herunder den seneste
afggrelse fra Landsskatteretten pa omradet, kan en handel godt vaere en sadvanlig forretningsmaessig
disposition, selvom selskabet ikke har lignende handler med uafhaengige tredjemaend. Det kraever dog
stadig, at handlen er foretaget pa vilkar som er sadvanlige for branchen, og derudover, at selskabet kan
godtggre, at det ville have foretaget en tilsvarende handel med en uafhangig tredjemand, hvilket i praksis

kan veere sveert.

Vedrgrende egentlige pengeudlan som sadvanlige forretningsmaessige dispositioner konstaterer SKAT i
den juridiske vejledning, at “egentlige Idn ikke er omfattet af undtagelsen i § 16 E, 2. pkt., 1. led, om Ian, der
ydes som led i en saedvanlig forretningsmaessig disposition, da Idnet er den eneste disposition. | modsat fald
ville undtagelsen i § 16 E, 2. pkt., 2. led, om saedvanlige Ian fra pengeinstitutter vaere overflgdig, fordi disse

Idn allerede ville vaere omfattet af 1. led.”

Pa samme vis er denne afggrende fortolkning indarbejdet i styresignalet, som fgrst bliver udarbejdet og
offentliggjort efter at en stor andel af de bindende svar vedrgrende problemstillingen allerede er skrevet.

Nar SKAT forholdsvis kategorisk rasonnerer, at egentlige udldan — hvor selve laneudstedelsen er
hoveddispositionen — aldrig kan vaere undtaget fra beskatning som led i en sadvanlig forretningsmaessig
disposition, kan man undre sig over hvorfor denne pointe ikke er indfgrt allerede i den fgrste juridiske
vejledning efter vedtagelsen af LL § 16 E. Denne fortolkning er i hgj grad vaesentlig for de danske selskaber
og kapitalejere, da mange af de bindende svar angar dette spgrgsmal, hvilket vi antager at SKAT har vaeret

klar over allerede pa tidspunktet for vedtagelsen af LL § 16 E.
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Derudover kan man stille spgrgsmalet, at hvis det virkelig var lovgivers hensigt, at alle 1an hvor
hoveddispositionen er selve laneudstedelsen aldrig kan vare ”led i en sadvanlig forretningsmaessig
disposition”, hvorfor er dette sa ikke tydeliggjort i lovbestemmelsen eller bemarkningerne til lovforslaget?

Det eneste lille hint der gives, er efter vores vurdering skatteministerens svar til Danske Advokater, hvor
der svares at "Saedvanlige Idn fra pengeinstitutter er undtaget fra beskatning af aktionaerldn, selvom ldnet

ikke er ydet som led i en forretningsmaessig (hoved)disposition.”**

Det virker noget s@gt, hvis denne formulering er det eneste SKAT bygger deres argumentation pa, nar de
udelukker alle egentlige lan fra at veere undtaget fra beskatning. Og igen — hvis det virkelig var lovgivers

hensigt, hvorfor er det sa ikke i hgjere grad tydeliggjort?

4.6.3 Sammenholdelse af SL§ 212 og LL§ 16 E

Som vi naevner i afsnit 4.6.2 ovenfor, ggr SKAT meget ud af, at egentlige pengeudlan aldrig kan undtages fra
beskatning som vaerende en sadvanlige forretningsmaessig disposition. Som vi ogsa redeggr for ovenfor,
undrer det os reelt, hvor SKAT henter hjemlen til denne fortolkning. Jf. lovbemaerkningerne til LL § 16 E,
skal SL § 212 vare vejledende for fortolkningen af, hvad der forstas ved en sadvanlig forretningsmaessig
disposition. Denne fortolkning omkring egentlige pengeudlan, ses ikke naevnt med et eneste ord i hverken
forarbejderne til SL § 212 eller den efterfglgende retspraksis pa omradet, og det er ikke fordi
Erhvervsankenaevnet ikke har haft muligheden for at fremfgre denne fortolkning. Erhvervsankenaevnets
kendelse af 5. november 2013 vedrgrer deciderede pengeudlan, og ankenavnet inddrager pa ingen made
SKATs argument om, at hvis reelle pengeudlan kunne vaere en saedvanlig forretningsmaessig disposition ville

det ikke vaere ngdvendigt sarskilt at undtage lan fra pengeinstitutter.

Bortset fra det ovenstdende omrade, er det vores opfattelse, at der er fin overensstemmelse mellem
retspraksis fra Erhvervsankenaevnet/Erhvervsstyrelsen og SKAT samt Landsskatteretten. | andre
afgorelser’® vi har gennemgaet vedrgrende SL § 212, har vi fundet, at Erhvervsankenaevnet indledende
legger veegt pa om selskabet har tilsvarende transaktioner med uafhaengige tredjemaend. Hvis dette ikke er
tilfaeldet laegges der vaegt pa, om vilkarene i transaktionen er pa linje med en tilsvarende handel inden for
selskabets branche, og hvorvidt selskabet ville have foretaget en tilsvarende transaktion med en uafhaengig
tredjemand. Denne praksis fglges ogsa i skatteretten omkring sadvanlige forretningsmaessige

dispositioner, og der er sdledes overensstemmelse mellem praksis selskabs- og skatteretligt.

182 199, bilag 11

183 j.nr. 2012-0026414, erhvervsstyrelsen udtagelse af 4. februar 2014
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4.7 Sikkerhedsstillelser

Sikkerhedsstillelser der er omfattet af SL § 210 kan, hvis betingelserne i SL § 210, stk. 2 er overholdt,
lovligggres, sa der ikke er tale om en ulovlig sikkerhedsstillelse. Som det tidligere er beskrevet andrer en
selskabsretlig lovligggrelse ikke pa den skatteretlige behandling af en sikkerhedsstillelse omfattet af LL § 16
E. Stiller selskabet lovligt sikkerhed for en hovedkapitalejer privat pa en million kroner, vil kapitalejeren

184 Dette kan virke

blive beskattet af en million kroner, pa det tidspunkt sikkerhed bliver stillet jf. LL § 16 E.
som en hard konsekvens. Vi vil derfor se pa, hvordan sikkerhedsstillelser bliver behandlet andre steder i
skatteretten.

| 2014 blev virksomhedsskatteloven og kildeskatteloven andret.'®®

Et af de primeere elementer, som blev
vedtaget med denne lov var, at indehavere af personligt ejede virksomheder, som anvendte
virksomhedsordningen (beskatning efter virksomhedsskatteloven), ikke la&angere matte stille virksomhedens
aktiver som sikkerhed for gaeld udenfor virksomhedsordningen.™®® Formalet var overordnet at demme op
for de tilfelde, hvor virksomhedsindehavere stillede virksomhedens aktiver til sikkerhed for privat geeld.
Formalet med denne lov har mange lighedspunkter med formalet i LL § 16 E. Begge love har til formal at
stoppe muligheden for, at virksomhedsejere/kapitalejere kan finansiere deres privatforbrug ved at traekke

pa selskabets/virksomhedens lavt beskattede midler, uden at disse midler er undergaet den personlige

beskatning, som reelt er ment for midler der overgar fra virksomhed/selskab til ejerens privatsfaere.

Af lovbemaerkningerne til L 200 fremgar det, at det ved en virksomheds kaution for ejerens private
kassekredit, fgrst er ved et eventuelt traek pa kassekreditten, at sikkerhedsstillelsen anses som en havning.
Det forhold er ogsa afspejlet i lovens ordlyd, da det er det laveste belgb af sikkerhedsstillelsens stgrrelse og
gaeldens kursvaerdi, som vil blive anset for en havning. Det vil sige, at sa laenge der ingen gzld er, vil

sikkerhedsstillelsen ikke blive beskattet.

| hgringssvarene til Corit Advisory P/S*’ og Danske Advokater'®® i forbindelse med L 199, herunder LL § 16
E, svarer skatteministeren, at en kapitalejer vil blive beskattet fuldt ud af vaerdien af sikkerhedsstillelsen fra

den dag sikkerhedsstillelsen er stiftet, uanset om sikkerhedsstillelsen ikke matte blive benyttet.

184 Se afsnit 3.3.2

185 Logforslag nr. L 200 af 9. september 2014
'8 Nu virksomhedsskattelovens § 4 b
1871199 2011/2012, bilag 15

1881 199 2011/2012, bilag 11
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Denne retsstilling virker hard, idet der efter denne praksis potentielt kan ske beskatning af fiktive belgb og
handlinger, hvor der ikke sker en overfgrsel mellem selskab og kapitalejer. Et teenkt eksempel er'®®, hvor en
kapitalejer ved omlaegning af sit private realkreditlan, stiller sikkerhed med sit kapitalselskabs
formue/aktiver, for at kunne opna en billigere rente i perioden for mellemfinansieringen. | denne situation
vil kapitalejeren blive beskattet af maksimumbelgbet pa sikkerhedsstillelsen, uafhaengigt af om den matte

blive aktuel.

LL § 16 E, bliver beskrevet som en vaernsregel, der skal hindre, optagelse af kapitalejerlan som skattefrit

190 ) forhold hertil virker beskatning af sikkerhedsstillelser hard set i

alternativ til lgn eller udbytte.
sammenhang med, at det nu selskabsretligt kan ggres lovligt at stille sikkerhed. Det burde overvejes i
forbindelse med beskatning af sikkerhedsstillelser, om der var andre forhold der kunne iagttages, for at
skabe stgrre sammenhang mellem den selskabsretlige og den skatteretlige behandling af

sikkerhedsstillelser.

| den forbindelse b@gr det overvejes, om det skattemaessige veern mod, at kapitalejere anvender deres
kapitalselskabs aktiver som sikkerhed, ikke allerede er reguleret i LL § 2. | LL § 2 star der skrevet, at
kapitalejeren og kapitalselskabet skal benytte sig af markedsvilkar ved gkonomiske transaktioner. Dette
gaelder ogsa for sikkerhedsstillelser, hvorfor kapitalejeren skal betale en praemie for kapitalselskabets
sikkerhedsstillelse over for kapitalejerens langiver. Preemien skal som det foreskrives i LL § 2, vaere pa
markedsvilkar, hvilket vil sige, at kapitalejerens praemie, skal svare til hvad en uafhangig tredjemand ville
kraeve for at stille sikkerheden. Det er derfor ved bestemmelsen i LL § 2 allerede sikret, at en kapitalejer

kommer til at betale hvad en sikkerhedsstillelse ville koste pa markedsvilkar.

Det kunne ligeledes overvejes om der ikke blot skulle ske beskatning af den fordel som kapitalejeren ville
fa, ved at anvende kapitalselskabets aktiver til at stille sikkerhed med. Det kunne ske ved at der kun skete

beskatning af for eksempel en fikseret garantiprovision.

Der kunne ogsa hentes inspiration i virksomhedsskatteloven, hvori en haevning uden tilbagebetalingspligt
skal ansaettes til den laveste vaerdi af sikkerhedsstillelsen og galden der er stillet sikkerhed for. P4 denne
made vil kapitalejeren ikke blive beskattet af et hgjere belgb, end stgrrelsen pa den geeld som

kapitalselskabet har stillet sikkerhed for. Det vil derudover ogsa betyde, at der fgrst skal ske beskatning ved

189 Eksemplet: Kruhl & Sgrensen (2014) s. 121

199 23 2016/2017 - Bilag 1
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et eventuelt traek pa for eksempel kapitalejerens kassekredit, og dermed vil der fgrst ske beskatning nar

kapitalejeren reelt set far midler overfgrt til privatsfaaren som kapitalselskabet har stillet sikkerhed for.

Ud fra ovenstaende er det vores vurdering at den foreliggende beskatning af sikkerhedsstillelser ikke
hanger sammen med formalet for LL § 16 E. At beskatte kapitalejere af et belgb de ikke har haft radighed

over haenger ikke sammen med formalet for LL § 16 E.

4.8 Delkonklusion

| dette afsnit i afhandlingen har vi set pa forskellige lanekonstruktioner, for pa den made at illustrere nogle
af de udfordringer og problemstillinger et kapitalejerlan medfgrer skatteretligt og selskabsretligt. Lan der er
udstedt til en person der er kapitalejer i kapitalselskabet vil i selskabsretten kun vaere lovlige, hvis
betingelserne i SL § 210, stk. 2 er opfyldt. | skatteretten vil disse kapitalejerlan kun veere skattepligtige, hvis
personen har bestemmende indflydelse i det langivende selskab. Lan der er ydet fra et udenlandsk selskab
til en dansk hovedkapitalejer vil ikke vaere omfattet af selskabsloven. Skatteretligt vil dette |an veere
omfattet af LL § 16 E da bestemmelsen ikke skelner mellem om personen er hovedkapitalejer i et dansk
eller udenlandsk kapitalselskab. Er et kapitalejerlan ulovligt selskabsretligt og skattepligtigt skatteretligt, vil
der som udgangspunkt ske dobbeltbeskatning. Dertil vil de tilskrevne renter pa lanet vaere skattepligtige for
kapitalselskabet og lantageren vil ikke have fradrag. Er lanet lovligt selskabsretligt vil der skatteretligt ske
beskatning efter LL § 16 E, men kapitalejeren vil have fradrag for renterne og selskabet vil vaere

skattepligtig af de tilskrevne renter.

Kapitalejerlan i selskabsretten vil altid kunne lovligggres, hvis betingelserne herfor er opfyldt. Falder lanet
ind under en af undtagelserne, er det ikke et krav at betingelserne er opfyldt. Lan udstedt til danske og
visse udenlandske moderselskaber vil ikke vaere ulovlige i selskabsretten. Det samme galder lan ydet
mellem kapitalselskaber inden for samme koncern og som er sgsterselskaber, med mindre der er tale om
omgaelsestilfalde. Skatteretligt vil 1an til kapitalselskaber ikke veere omfattet af LL § 16 E, da loven kun

omfatter lan til fysiske personer.

Kapitalejerlan til et personselskab, hvor kapitalejeren i det langivende selskab ogsa er deltager i
personselskabet er en af problemstillingerne. Selskabsretligt skelnes der mellem om kapitalejeren haefter
ubegraenset eller har begraenset haftelse i personselskabet. Haefter en deltager ubegraenset, vil deltageren
falde ind under begrebet szerlig neaer i SL § 210. Dette skyldes at deltagerens ubegraenset haeftelse i

personselskabet ggr, at deltageren i selskabsretlig henseende star personselskabet szerlig naert, hvilket
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medfg@rer at lanet til denne deltager vil vaere omfattet af SL § 210. Er der derimod tale om et lan til en
deltager i personselskabet, der hafter begraenset, og som er kapitalejer i det langivende kapitalselskab, vil
der ikke vaere tale om et [dn omfattet af SL § 210. | skatteretten skelnes der ikke mellem haftelsesform.
Skatteministeren har udtalt at fordi personselskaber er skattetransparente, ses der igennem selskaberne
skatteretligt og lanet vil vaere omfattet af LL § 16 E. Derfor vil et 1an til et personselskab, hvor kapitalejeren i
det langivende selskab ogsa er deltager vaere omfattet af LL § 16 E. Denne fortolkning er vi ikke enige i, da
ordlyden af LL § 16 E ikke omfatter juridiske enheder. Personselskaber ér juridiske personer og dermed ikke
en fysisk person, hvorfor vores konklusion er at der mangler hjemmel til beskatning af lan til

personselskaber.

Kapitalejerlan er bade selskabs- og skatteretligt tilladt safremt lanet opstar som led i en sadvanlig
forretningsmaessig disposition. Baseret pa de seneste bindende svar fra SKAT, er egentlige pengeudlan
udelukket fra at kunne vaere en sadvanlig forretningsmaessig disposition. Dette er en stramning i forhold til
den selskabsretlige fortolkning af begrebet, da en sddan regel ikke ses at blive anvendt af
Erhvervsankenaevnet eller Erhvervsstyrelsen. Bortset fra denne forskel er det vores vurdering, at begrebet

fortolkes og anvendes stort set identisk selskabsretligt og skatteretligt.

En anden forskel pa selskabsretten og skatteretten er behandlingen af sikkerhedsstillelser.
Sikkerhedsstillelser kan i selskabsretten lovligggres. Ved en sikkerhedsstillelse sker der ingen overfgrelse af
likvider, med mindre sikkerhedsstillelsen bliver aktuel. Skatteretligt vil en sikkerhedsstillelse stillet over for
en hovedkapitalejer blive beskattet pa tidspunktet for indgaelse af aftalen. Ud fra vores vurdering hanger
denne beskatning ikke sammen med formalet med LL § 16 E. Det bgr i den forbindelse overvejes om ikke
dispositioner mellem et kapitalselskab og en hovedkapitalejer er tilstraekkelig reguleret i LL § 2, og om

beskatning fgrst skal finde sted safremt sikkerhedsstillelsen bliver aktuel.
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Kapitel 5 Handlinger ved et kapitalejerlan

5.1 Lovligggrelse af kapitalejerlan

5.1.1 Lan optaget fgr 2012
Lan der er optaget fgr den 14. august 2012 er ikke omfattet af LL § 16 E og dermed er lanet ikke

skattepligtigt. Kapitalselskabet vil, efter de nye regler, kunne lovligggre lanet jf. SL § 210, stk. 2.

Udfordringen ved at lovligggre sadan et ulovligt kapitalejerlan kan opsta, da det efter betingelserne i SL §

210, stk. 2, 1. pkt. er en betingelse, at lanet skal ydes pa saedvanlig markedsvilkar.

Der kan vare mange “gamle” kapitalejerlan, der ikke er blevet forrentet eller kun er forrentet med en
meget lav rente, hvor der ingen afviklingsaftale er, og hvor der naesten ikke eller slet ikke er afdraget pa
gaelden. For at kunne lovligggre kapitalejerlan, hvor forholdene er som ovenstaende, vil det kraeve, at der
bliver a&ndret pa vilkarene for det ulovlige kapitalejerlan, sa lanet kommer til at opfylde betingelsen om
markedsvilkar.

1913t safremt vilkarene for ulovlig kapitalejerlan, der ikke er omfattet af LL

Der star i beteenkningen til L 23
§ 16 E aendres vaesentligt, vil fa den betydning, at lanet skattemaessigt vil blive betragtet som
indfriet/afstaet og etablering af et nyt kapitalejerlan, der hermed kan vaere omfattet af LL § 16 E og dermed

udlgse beskatning.

Af hgringssvar til FSR fra skatteministeren fremgar det, at en andring af vilkarene for et l1an ikke medfgrer,

92 pog henvises der samtidig til, at

at LL § 16 E far tilbagevirkende kraft og rammer “gamle” kapitalejerlan.
en vaesentlig andring i vilkarene vil kunne medfgre skattepligt for lantageren. Dette vil betyde, at hvis et
selskab lovligger et 1an, der ikke er omfattet af LL § 16 E, fordi lanet er optaget f@r den 14. august 2012 og i
den forbindelse a&ndrer vaesentligt pa vilkarene, for at det er ydet pa markedsvilkar, kan dette medfgre at
lanet bliver omfattet af LL § 16 E hvilket medfgrer beskatning.'”* Denne problemstilling vil kunne fa

selskaber til ikke at lovligggre kapitalejerlanene uagtet, at lovligggrelse ma vurderes at have positiv effekt

for selskabet, da den medfglgende beskatning har den modsatte effekt.

191 Lovforslag nr. L23, af 5. oktober 2016, s. 19

L 23 2016-2017 bilag 1
L 23 2016-2017 bilag 1

192
193
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5.1.2 Lan optaget mellem 2012 og 2017
For kapitalejerlan, der er optaget efter den 14. august 2012 og frem til 1. januar 2017, vil lovligggrelse
betyde, at selskabet ikke laengere har et ulovligt kapitalejerlan. Det sendrer ikke pa det faktum, at der er

tilbagebetalingspligt jf. SL § 215 selvom lanet allerede er beskattet.

5.1.3 Lan optaget efter 2017

Optages et kapitalejerlan efter 1. januar 2017, hvor lanet er lovliggjort efter SL § 210, stk. 2. betyder det, at
der selskabsretligt er tale om et lovligt kapitalejerlan. Uagtet at lanet er lovliggjort selskabsretligt vil
kapitalejeren, der er omfattet af LL § 16 E, skulle beskattes af lanet som udbytte eller Ign, da reglerne
skatteretligt er de samme som fgr. Ligesom lanet skal tilbagebetales jf. den laneaftale, der er indgaet

mellem selskabet og kapitalejeren.

Optagelse af et lovligt kapitalejerlan medfgrer ikke en bgde. Indfgrelsen af L 23 har dermed den virkning, at
bgden er sparet, men det vil stadig koste kapitalejeren dyrt at lane penge i sit eget selskab, da lanet ikke

blot skal tilbagebetales, det skal ogsa beskattes.

5.2 Afhjeelpning af et konstateret kapitalejerlan

Er der konstateret et kapitalejerlan omfattet af LL § 16 E, skal lanet beskattes hos kapitalejeren jf. kapitel 3.

Kapitalejeren skal beskattes af lanet pa havningstidspunktet.

Som udgangspunkt er det ikke muligt at reparere pa et kapitalejerlan, men SKAT har i deres styresignal fra
december 2014,"** dbnet op for visse muligheder for at reparere et kapitalejerlan. | styresignalet laegges der
op til to muligheder, hvorpa en kapitalejer vil kunne undga dobbeltbeskatning. Muligheden er at selskabet

kan udlodde den selskabsretlige fordring til kapitalejeren.

Disse reparationsmuligheder ma ngdvendigvis kun vaere mulige at benytte pa selskabsretlige ulovlige lan.
Safremt lanet er selskabsretligt lovligt, vil lanebelgbet vaere bundet pa egenkapitalen og en udlodning vil

ikke vaere mulig.

Valger kapitalselskabet derimod at udbetale udbytte eller Ign til hovedkapitalejeren, med henblik pa at
denne kan anvende det udbetalte belgb til at indfri det ulovlige Ian, vil udbetalingen af Ign eller udbytte

medfgre yderligere beskatning af hovedkapitalejeren. Dette skyldes, at SKAT vil opfatte den oprindelige

19% 5KM2014.825.SKAT
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haevning og den efterfglgende haevning som to separate dispositioner.®® Dette vil medfgre
dobbeltbeskatning, hvorfor det skal vaere selve fordringen, det ulovlige |an, der udloddes. Pa denne made

undgas dobbeltbeskatning.

Skattemaessigt anses lanet for at vaere en haevning uden tilbagebetalingspligt og fordringen ophgrer med at
besta i skatteretlig forstand, nar kapitalejeren er blevet beskattet af havningen.'® Dette betyder, at efter
beskatningen, findes fordringen kun i selskabsretlig forstand og derfor vil en udlodning til kapitalejeren

ingen skattemaessige konsekvenser have.

Udloddes fordringen som enten Ign eller udbytte, kan det ulovlige lan i form af den oprindelige haevning og
de lovpligtige renter der er tilskrevet jf. SL § 215, udloddes uden at dette far skattemaessige konsekvenser
for kapitalejeren. En kapitalejer vil derfor ikke blive beskattet af renterne nar de udloddes sammen med

. 197
fordringen.

5.2.1 Udlodning af en fordring som udbytte
For at selskabet kan udlodde det ulovlige kapitalejerlan som udbytte, er det en forudsaetning at reglerne for
udlodning af selskabets aktiver ”i andre veerdier end kontanter” er opfyldt og at selskabet kan udlodde

udbytte, i henhold til de selskabsretlige regler.

Udlodningen kan ske som bade ordinsert og ekstraordinart udbytte. Udlodning af en fordring er en
udbytteudbetaling i andre veardier end kontanter. Reglerne herfor findes i SL § 183 for ekstraordinaert
udbytte og SL § 182 for ordinzert udbytte. | forbindelse med denne udlodning skal der udarbejdes en
vurderingsberetning, jf. SL §§ 36 og 37. | vurderingsberetningen erklaeres det, at fordringen mindst svarer
til vaerdien af udlodningen. Er der gaet mere end seks maneder fra balancedagen, skal der afleegges en

mellembalance, jf. SL § 183, stk. 2 og stk. 3, der viser at udlodningen er forsvarlig.

Det er ligeledes et krav, at generalforsamlingen har truffet beslutning om udlodningen jf. SL §§ 180, stk. 1
og 182, stk. 1 og at fordringen kan rummes i selskabets frie reserver. Kan udlodningen ikke rummes i de frie

reserver, kan fordringen som alternativt overfgres til Ign jf. afsnit. 5.2.2.

195 5KM08.2014.SKAT

Se afsnit 3.6.1
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Er renterne ikke udloddet sammen med fordringen, skal renterne indbetales til kapitalselskabet, da lanet
ikke er indfriet for bade hovedstolen samt renter er tilbagebetalt. Det er vigtigt, at det klart fremgar, at det
er selve fordringen, det ulovlige kapitalejerlan, som udloddes, eventuelt sammen med renterne. Fremgar

dette ikke, vil udlodningen ikke kunne reparere pa det ulovlige kapitalejerlan.*®®

Kan kapitalejeren ikke indbetale den udbytteskat selskabet har pligt til at indeholde, jf. SL § 65, pa 27 %,
kan kapitalselskabet evt. udlodde yderligere midler til at deekke denne skat. Dette medfgrer, at det

udloddede udbytte skal kunne rumme kildeskatten pa 27 %, samt hovedstolen pa lanet.

Her vil vi se pa et taenkt eksempel:

A har et |an omfattet af LL § 16 E pa 100 t.kr. i selskabet A A/S og lanet skal beskattes som udbytte, og
dermed som aktieindkomst, jf. PSL § 8 a. Det antages, at A A/S opfylder betingelserne for at kunne udlodde
fordringen pa 100 t.kr. som ekstraordinzert udbytte. Udbytteskatten udggr 27 t.kr., og er en ikke indeholdt
udbytteskat, som selskabet haefter for. Har A ikke mulighed for at indbetale udbytteskatten pa de 27 t.kr.

ma selskabet udlodde yderligere midler til A samtidig med udlodningen af fordringen.

e Fordringen som udloddes (oprindelige lan) 100 t.kr.
e  Ekstra udbytteudlodning 37 t.kr.
e Kildeskat af ekstra udbytteudlodning 10 t.kr.
e Nettoudbytte (der skal daekke A’s skattegeaeld) 27. t.kr.

Ved at anvende denne metode, er der i alt udloddet 137 t.kr., hvoraf der til SKAT er indbetalt 37 t.kr.,
svarende til den indeholdte udbytteskat pa 27 % og A har i alt faet 100 t.kr., der er modregnet i det ulovlige
lan. Udbytteindberetningen pa fordringen (lanet) skal indberettes pa det tidspunkt hvor haevningen blev
foretaget. Den ekstra udbytteudlodning skal indberettes nar denne udlodning foretages, oftest fgrst i det
nye regnskabsar. Dette skyldes, at den oprindelige havning og udlodningen til at betale kildeskatten, er to
forskellige transaktioner. Renterne der er tilskrevet lanet efter SL §215, kan udloddes sammen med

fordringen.

Er der flere kapitalejere, kan der ikke kun udloddes udbytte ud til den ene kapitalejere. | dette tilfeelde vil

alle kapitalejere skulle havde udbytte svarende til deres ejerandel.

198 5KM2014.825.SKAT
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Veelges det, at udlodde fordringen som udbytte er der omkostninger forbundet hermed, da selskabet skal
have udarbejdet en vurderingsberetning og selskabet muligvis skal havde udarbejdet en mellembalance.
Derfor kan det vaere gkonomisk fordelagtigt for selskabet, at anvende muligheden for at overfgre lanet som

Ign, hvis muligt.

5.2.2 Konvertering af fordring til Ign

Den anden mulighed som SKAT opstiller for at undga dobbeltbeskatning er at overfgre fordringen til Ign.
For at dette er muligt skal belgbet kunne rummes indenfor, hvad der er passende aflgnning af kapitalejeren
og der skal foreligge en aftale mellem kapitalselskabet og kapitalejeren, for eksempel via et tilleeg til
kapitalejerens ansattelseskontrakt. Det er derfor ikke muligt at foretage en regulering med tilbagevirkende
kraft, hvilket betyder, at overfgrslen af Ign fgrst kan ske nar aftalen mellem kapitalejeren og selskabet er
indgaet. Det er vigtigt at det ogsa her klart fremgar, at det er fordringen (lanet) der overfgres til Ign. Ved at

anvende denne metode har selskabet fradrag for lgnudgifterne.

Her vil vi se pa et taenkt eksempel:

A har et 1an omfattet af LL § 16 E pa 100 t.kr. i selskabet A A/S og lanet skal beskattes som Ign, dermed som
personlig indkomst, jf. PSL § 3. Det antages at A opfylder betingelserne for at kunne udbetale Ign pa 100
t.kr. A’s skatteprocent er sat til 40. Kildeskatten udggr 40 t.kr. som A skylder og selskabet har fradrag for
100 t.kr. Hvis A ikke kan betale kildeskatten pa 40 t.kr., ma kapitalselskabet udbetale yderligere lgn til A.

e Ulovligt kapitalejerlan 100 t.kr.
e FEkstralgn 66,7 t.kr.
e Kildeskat som A skylder 40 t.kr.
e Kildeskat af ekstra lgn 26,7 t.kr.
e Nettolgn (der skal deekke A’s skattegeaeld) 40 t.kr.

Der er i alt i kapitalselskabet givet A Ign for 166,7 t.kr. og heraf skal 66,7 t.kr. indbetales til SKAT, svarende
til en treekprocent pa 40%. A har netto faet 100 t.kr., der modregnes i den oprindelige haevning samt 66,7
t.kr. til at deekke kildeskatten. Det er kun disse to udbetalinger, der giver fradrag i selskabet. De lovpligtige
renter efter SL § 215, er ikke skattemaessigt fradragsberettiget for kapitalejeren, og renterne er

skattepligtige for selskabet. Renterne kunne vaere udloddet sammen med det ulovlige lan.
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Selskabet vil skattemaessigt have fradrag for Ipnomkostninger i de ar, hvor havningerne er foretaget,
uagtet at der regnskabsmaessigt f@rst kan ske omkostningsfgring i resultatopggrelsen i de efterfglgende ar.
Dette medfgrer, at der kan ske en forskydning mellem den regnskabsmaeessige omkostning og det

skattemaessige fradrag.

5.2.3 Indberetning til SKAT
Udlodning af fordringen som enten udbytte eller Ign medfgrer, at selskabet ikke har indeholdt korrekt

kildeskat pa haevningstidspunktet.

Skatteretligt vil den manglende kildeskat ikke veere et nyt kapitalejerlan omfattet af LL § 16 E, safremt den
manglende kildeskat, som selskabet har pligt til at indberette og indbetale til SKAT, bliver indbetalt til
kapitalselskabet inden selskabets selvangivelsesfrist for det indkomstar, hvor kapitalejerlanet opstod.'®

Bliver kildeskatten ikke indbetalt til selskabet i tide, vil der vaere tale om et nyt Ian omfattet af LL § 16 E.

Selskabsretligt vil den manglende kildeskat, som udgangspunkt, ikke blive anset som et nyt ulovligt l1an. Der
vil dog opstd et nyt kapitalejerlan, hvis selskabet betaler kapitalejerens skattegaeld. Derfor skal
kapitalejeren indbetale kildeskatten til selskabet inden selskabet afregner kildeskatten over for SKAT. Sker
dette ikke, vil et belgb svarende til kildeskatten vare et nyt ulovligt kapitalejerlan selskabsretligt, hvoraf

der skal ske renteberegning efter SL § 215.

SKAT opstiller i styresignalet tre situationer, hvor det beskrives hvilke konsekvenser, det vil have alt efter
hvornar indberetningen og indbetalingen af kapitalejerlanet sker.

2% or hvor lanet indberettes til SKAT inden udlgbet af kapitalselskabets selvangivelsesfrist i det

Situation 1,
ar kapitalejerlanet er opstaet. Her vil kapitalselskabet skulle lave en efterangivelse af enten lgn eller
udbytte samt indbetale kildeskatten. Indbetaler kapitalejeren kildeskatten til kapitalselskabet inden
udlgbet af selskabets selvangivelsesfrist, vil kildeskatten ikke blive et nyt ulovligt kapitalejerlan, jf.

styresignalet fra SKAT.

199 5KM2014.825.SKAT
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Situation 2,%°* er hvor lanet indberettes til SKAT senest 30. juni i det andet kalenderar efter udbetalingen af
lanet. Her vil kapitalselskabet skulle indberette en efterangivelse af enten Ign eller udbytte samt indbetale
kildeskatten som i situation 1. Kapitalselskabet skal i denne situation bede om genoptagelse af
udbetalingsarets selvangivelse, da fradraget for Ignudgiften gives i det ar hvor udbetalingen er sket. Da det
ulovlige kapitalejerlan fgrst er opdaget efter selvangivelsesfristen for udbetalingsaret, vil kildeskatten af det
oprindelige lan blive anset som et nyt ulovligt kapitalejerlan, da kapitalejeren ikke har indbetalt
kildeskatten til selskabet inden udlgbet selvangivelsesfristen.’®?

Situation 3,203

er hvor lanet indberettes til SKAT efter 30. juni i det andet kalenderar efter udbetalingen af
lanet. | denne situation skal selskabet ikke indeholde kildeskat eller indberette efterangivelse. Beskatningen
af det ulovlige kapitalejerlan vil ske som en personlig beskatning hos kapitalejeren. Er beskatningen sket

som lgn vil selskabet have fradrag for Ignudgiften, ved genoptagelse af selskabets selvangivelse.

5.3 Holder reparationsmulighederne selskabsretligt?

| afsnit 5.2 er SKATs reparationsmuligheder gennemgaet. Ifglge SKAT er det muligt at udlodde det ulovlige
kapitalejerlan som Ign eller udbytte, og derved fjerne det ulovlige kapitalejerlan selskabsretligt.
Skatteretligt er der efter beskatning ikke noget lan, jf. LL § 16 E, da et kapitalejerlan skatteretligt anses som
en haevning uden tilbagebetalingspligt. Ifglge SKAT vil denne udlodning kunne ske skattefrit, da fordringen
ikke bestar skatteretligt. Ved at anvende denne metode undgar kapitalejeren dobbeltbeskatning, men

spgrgsmalet er blot om denne metode ogsa holder selskabsretligt?

Reglerne om tilbagebetalingspligt for |an omfattet af SL § 210 findes i SL § 215. | SL § 215 star der skrevet,
at et kapitalejerlan i strid med SL § 210 skal tilbagefgres til selskabet sammen med en arlig rente. For at
kunne finde ud af om SKATs metode kan anvendes selskabsretligt, ma vi se naeermere pa hvordan SL § 215

skal fortolkes.

Som beskrevet under afsnit 1.7.1, er et |an karakteriseret ved, at lantageren har pligt til at tilbagebetale det
udstedte lan. Hvis der derimod er overfgrt midler til en kapitalejer, uden at der pahviler kapitalejeren en
tilbagebetalingspligt, vil der ikke veere tale om et lan, med derimod en ulovlig udbytteudlodning, der kan

204

medfgre tilbagebetalingspligt jf. SL § 194.
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For at forsta hvordan lovene skal fortolkes, ma vi se pa bemaerkningerne til de oprindelige love. SL § 215 er
en viderefgrelse af ASL § 115, og ApSL § 49 og SL § 194 er en viderefgrelse af ASL § 113 og ApSL § 48. ASL §

115 er en skaerpelse af ASL § 113. Derfor vil vi fgrst se pa, hvor denne skaerpelse ligger.

Kan en kapitalejer ikke tilbagebetale et ulovligt kapitalejerlan, haefter de personer, der har truffet eller
opretholdt den ulovlige disposition for selskabets tab jf. SL § 215, stk. 2. | bemaerkningerne til ASL § 115,
stk. 5, nu SL § 215, stk. 2 star der at der haeftes “Ubetinget for de ulovlige dispositioner bringes til ophgr.”**
Hvor ubetinget ma betyde at dette ikke kan fraviges og at heftelsen f@grst ophgrer nar lanet er
tilbagebetalt. Om tilbagebetalingspligten indtreeder pa objektiv grundlag eller er afhaengig af om de
omfattede personer ved deres dispositioner har handlet culpgst, er blevet afgjort ved dommen
UfR.1998.1172H. Her konkluderede Hgjesteret, at eneanpartshaveren S, ved de foretagne dispositioner
havde stillet selskabets midler til radighed for kgberen, og at tilbagebetaling af de ulovligt overfgrte midler
ikke kunne finde sted. Da ApSL § 49, stk. 5, nu SL § 215, stk. 2, ma forstds, som en regel om haftelse pa
objektiv grundlag, haeftede S for betaling af selskabets udaekkede skattekrav. Dermed er det sldet fast, at

ifglge SL § 215, stk. 2 er haftelsen pa objektiv grundlag.

SL § 194 omhandler ogsa tilbagebetalingspligt af vederlagsfri midler, der er udbetalt til kapitalejeren fra
kapitalselskabet i strid med selskabslovens praceptive bestemmelser herom. | SL § 194, stk. 2, star
der: “Kan belgbet ikke inddrives, eller har kapitalejeren ikke tilbagebetalingspligt, er de, som har medvirket
til beslutningen om udbetalingen eller gennemfgrelsen af denne eller til opstillingen eller godkendelsen af
den urigtige regnskabsopggrelse, ansvarlige efter de almindelige erstatningsregler”. Denne lov bygger pa,

206

at der skal vaere foretaget en culpgs handling.” Skaerpelsen ligger i, at i SL § 215, stk. 2 sker haftelsen pa

objektiv grundlag og i SL §194, stk. 2 kreever hzeftelsen en culpgs handling.

SL § 215 er som sagt en viderefgrelse af ASL § 115. | bemaerkningerne til 1973°” og 1982°% lovene, star der
ikke noget i bemaerkningerne til ASL § 115 om tilbagebetaling, hvorfor det fortsat ma vaere reglerne fra ASL
§ 113 der gaelder. Det fremgar af forarbejderne, at det ikke er hensigten med den nye SL § 194, at der skal

209 .
| bemaerkningerne

ske indholdsmaessige sendringer i forhold til de tidligere bestemmelser i ASL og ApSL.
til ASL § 113 star der ”... andre udbetalinger, det vil navnlig sige kapitaludlodninger i strid med lovens regler,

er aktionzeren derimod ubetinget forpligtet til at tilbagebetale. Denne absolutte regel er ngdvendig af

295 it TF 1981-82, tillaeg A sp. 2884

Hansen & Krenchel (2014), s. 389

207 Graesvaenge, Larsen & Roelsen (1973), s. 258-262
208 Graesvaenge, Larsen & Thomsen (1983), s. 366-370
209 Lovforslag nr. L 170 af 25. marts 2009, § 194
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»210 At aktionaeren er ubetinget forpligtet til at tilbagebetale, ma fortsat

hensyn til kreditorenes beskyttelse.
betyde, at dette ikke kan fraviges og at en tilbagebetaling fgrst er fuldfgrt nar der er fgrt likvider tilbage til
kapitalselskabet. At reglen er absolut ma betyde, at reglen ikke kan fraviges, idet reglen er en absolut
ngdvendighed i forhold til kreditorbeskyttelse. Dette vil betyde, at det ikke vil vaere muligt at anvende
SKATs metode, da en udlodning af fordringen medfgrer, at der ikke bliver indbetalt likvider tilbage til

kapitalselskabet, men derimod at selskabet mister egenkapital som konsekvens af udlodningen.

Er en disposition omfattet af SL § 210, vil der veere tale om et |an og som skrevet tidligere medfgrer et lan
en tilbagebetalingspligt. Det ulovlige lan kan derfor ud fra ovenstdende kun ophgre igennem en
tilbagebetaling af likvider, og spgrgsmalet er om en modregning opfylder dette. Der foreligger ikke mange
afggrelser pa dette omrade, men Mette Neville har i bogen ”Selskabets kapital”?*! rejst spgrgsmalet, om en
modtager af et ulovligt kapitalejerlan, der ogsa har en fordring pa kapitalselskabet, kan opfylde sin
tilbagebetalingspligt ved at afgive en modregningserklaering over for selskabet, og kommer frem til at det
kan kapitalejeren ikke. Dette har sin oprindelse i, at et ulovligt kapitalejerlan ikke bgr kunne bruges til at
skaffe kapitalejer en bedre stilling end de @gvrige kreditorer i selskabet, og derfor bgr tilbagebetalingspligten
ikke kunne opfyldes ved modregning. Dertil refereres der til en finsk hgjesteretsdom ND 1993.550, hvor det
blev afgjort, at en direktgr ikke kunne opfylde tilbagebetalingspligten pa det ulovlige kapitalejerlan, ved at

afgive modregningserklering for sit tilgodehavende i det konkursramte selskab.?*?

Den samme konklusion nas i UfR.2009.2056@ hvor to kapitalejere havde hver deres ulovlige 1an i deres
feellesanpartsselskab. Her kom Landsretten frem til, at der ikke kunne ske modregning af det belgb de to
kapitalejere havde lagt ud, da bogfgringen af de foretagne betalinger fgrst skete efter, at kurator havde
kraevet de ulovlige lan indfriet, og f@rst derefter gjorde kapitalejerne modregning gaeldende. Dertil fandt
Landsretten, at kapitalejerne var afskaret fra at tilbagebetale kapitalejerlanene ved at modregne deres
tilgodehavender i det konkursramte selskab i deres ulovlige kapitalejerlan, da det ville kunne medfgre en
forskydning af kreditorenes stilling, hvilket ville vaere i strid med det konkursretlige lighedsprincip. | begge

afggrelser opnas den konklusion, at der ikke kan ske modregning.

Modsat konklusion nas der i UfR.2003.673H, hvor Hgjesteret kom frem til, at der godt kunne ske
modregning. Sagen omhandlede to kapitalejere A og B, hvor direktgren D udbetalte i alt 2,4 millioner til A

og B fra deres selskab S, der senere gik konkurs. Konkursboet anlagde sag mod D, om at han haftede for

210 £ 1972-73 tilleg A Spalte 4521
— Langsted (1999), s. 87

212 Langsted (1999), s. 87
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overfgrslerne til A og B. Dette gav Hgjesteret ikke konkursboet ret i. Hgjesteret lagde til grund, at de belgb,
der figurerede i S, var blevet fremskaffet ved overfgrsler fra A og B, og at de 2,4 mio. kr. ikke var blevet ydet
som lan eller lignende, men derimod var en tilbagebetaling af indskud A og B havde foretaget. Der var
derfor ikke grundlag for at anse udbetalingerne for at veere omfattet af ASL § 115, stk. 1, nu SL § 210, og
derfor haeftede D ikke for tilbagef@rslen efter ASL § 115, stk. 5, nu SL § 215, stk. 2.

| den finske dom kunne der ikke ske modregning pa grund af, at modregning ikke ville opfylde
tilbagebetalingspligten. | UfR.2009.2056@ kunne der ikke ske modregning da konkursen var indtradt, da
modregning blev gjort geeldende, hvilket ville medfgre en forskydning af kreditorenes stilling. |
UfR.2003.673H, kunne der godt ske modregning, da udbetalingerne ikke var omfattet af SL § 210, da der
var tale om tilbagefgrsel af et tilgodehavende kapitalejerne havde i kapitalselskabet, og derfor blev SL § 215

ikke aktuel, da dispositionen i fgrste omgang ikke var omfattet af SL § 210.

Da tilbagebetalingspligten i SL § 194 fgrst er fuldfgrt ved tilbagebetaling af likvider, ma dette ogsa gaelde for
SL § 215, da ASL § 115 nu SL § 215 er en skaerpelse af ASL § 113, nu SL § 194. Hvorved kan modregning ikke
kan opfylde tilbagebetalingspligten i SL § 215, da tilbagebetalingspligten ligesom i SL § 194 fgrst er fuldfgrt
ved tilbagebetaling af likvider. Det ville heller ikke hange sammen, at modregning kunne opfylde

tilbagebetalingspligten i SL § 215, nar modregning ikke kan i SL § 194, jf. ovenstaende.

Ud fra ovenstdende gennemgang, vil det betyde, at SKATs metode ikke vil holde selskabsretligt, da en
modregning ikke opfylder tilbagebetalingspligten, og derfor vil en kapitalejer ikke kunne undga
dobbeltbeskatning. Udover beskatning efter LL § 16 E, hvis lanet er omfattet, skal kapitalejeren ogsa betale
lanet tilbage til kapitalselskabet ved indbetaling af likvider. Hvis kapitalejeren haever lgn eller udbytte, for at

kunne tilbagebetale lanet eller kildeskatten, vil kapitalejeren blive beskattet igen.

Der er ingen afsagte domme pa dette, men det kunne vare interessent at se hvordan en kurator, i et
konkursbo, vil behandle en udlodning af en fordring, der er i strid med SL § 215. Hvis kurator ikke anser
udlodningen af fordringen som en tilbagebetaling i forhold til SL § 215, vil kurator kunne kraeve lanet

tilbagebetalt til selskabet ved indbetalinger af likvider.
Det er ikke muligt at komme med en endelig konklusion pa, hvorvidt SKATs forslag til reparation er i

overensstemmelse med de selskabsretlige bestemmelser, da endnu ingen domstole har taget stilling til

dette. At lanet vil kunne udloddes som en fordring eller lgn, hanger ikke sammen med formalet i SL § 210,
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da det primaere formal med forbuddet af kapitalejerlan ligger i kreditorbeskyttelsen. En kreditor er bedre
stillet ved at kapitalselskabet har et udlan til en kapitalejer, end ved at selskabet har udloddet udbytte til
kapitalejerne. Dette skyldes, at et udlan skal tilbagebetales til selskabet inklusiv renter og udbyttet vil
forsvinde ud af selskabet. Det er fgrst pa det tidspunkt hvor et lan ikke kan tilbagebetales, at selskabet vil
lide et tab, der kan ramme kreditorerne. For selskabet og dens kreditorer er et udlan bedre, da soliditeten i

selskabet forbliver den samme.

5.4 Ligningsloven § 2 kontra ligningsloven § 16 E

Som skrevet i afsnit 3.1 blev LL § 2 vedtaget i 1998. Loven blev indfgrt delvis som fglge af dommen fra
Hgjesteret beskrevet i Tfs 1998.199. | dommen konkluderer Hgjesteret, at der i statsskattelovens § 4 ikke er
hjemmel til at skattemyndighederne kan palaegge skatteyderne en fikseret rente pa rentefrie 1an. Frem til
vedtagelsen af LL § 2 blev rentekorrektion benyttet af skattemyndighederne til at korrigere forrentningen
pa lan mellem interesseforbundne parter, i tilfelde hvor forrentningen ikke blev anset for at vaere pa
markedsvilkar. Med vedtagelsen af LL § 2 var denne mulighed for skattemyndighederne nu hjemlet direkte i

lovens ordlyd.

Det anvendte princip i loven, hvor selve laneprovenuet beskattes som var det en indkomst, strider klart
imod de skattemaessige regler for lan som vi normalt tager for givet. Vi tager det for givet, at kun afkast i
form af renter samt eventuel(t) gevinst eller tab pa lanet beskattes som indkomst. Den nugaldende
beskatning af kapitalejerlan svarer egentlig til at blive beskattet af at have optaget et lan i banken, som

alternativ til at have udloddet udbytte fra sit kapitalselskab.

Med dette siger vi ikke, at vi ikke forstar lovgivers motiver bag bestemmelen, eller at der ikke kan veere
behov for @ndringer i forhold til situationen som den var fgr vedtagelsen af LL § 16 E. Vi har et system hvor
kapitalejere opnar nogle serlige fordele ved at drive deres virksomhed i selskabsform, herunder at
kapitalejeren som fysisk person er adskilt fra kapitalselskabet som den juridiske person og dets kreditorer.
Denne konstruktion ma ngdvendigvis kraeve, at udbetalinger fra selskab til kapitalejer palaegges en skat, nar
der er tale om midler som definitivt har forladt selskabet. Efter vores opfattelse ma det vaere muligt at
impdekomme lovgivernes gnske om at demme op for lan som alternativ til Ian og udbytte pa anden vis.
Sporgsmalet er om ikke lgsningen allerede findes i LL § 2. Det fremgar fuldstaendig klart af denne
bestemmelse, at transaktioner mellem interesseforbundne parter skal ske ved anvendelse af priser og

vilkar, i overensstemmelse med hvad der kunne veaere afsluttet mellem uafhaengige parter.
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Det er spgrgsmalet om lan fra selskab til kapitalejer overhovedet ville vaere et problem, hvis blot reglerne i
LL § 2 blev efterlevet. Hvis kapitalejere reelt betalte en rente svarende til hvad de skulle betale i rente for
en tilsvarende kassekredit, og hvis der skulle stilles reel sikkerhed svarende til hvad en bank ville kraeve, er
det vores vurdering at kapitalejerne i langt mindre grad ville foretage kapitalejerlan. Hertil vil der veere
incitament til, at kapitalejere vil foretage lovlige lan, der kommer kapitalselskabet til gode, hvis LL § 16 E
ikke stod i vejen for dette. Hvis der blev taget udgangspunktiat LL § 2 og LL § 16 E fgrst kom i spil, nar det
blev konstateret, at lanet ikke blev tilbagebetalt, vil der vaere sammenhang mellem beskatning af en

indkomst og behandlingen af et lan.

Herudover er det spgrgsmalet hvad problemet reelt er, hvis lan fra selskab til kapitalejer sker pa
markedsvilkar. Hvem er det der bliver snydt hvis lanene reelt foretages pa markedsvilkar? Tabsrisikoen for
selskabet kan vaere et element der skal betragtes. Men hvis der foreligger en reel risiko for, at selskabet kan
realisere et tab pa udlanet til dets kapitalejer skal dette jo afspejles i renten, eller praemien for
sikkerhedsstillelsen, saledes at den svarer til hvad en bank ville kraeve for at acceptere et risikofyldt

engagement. Og sa er vi tilbage ved at det blot mangler at LL § 2 bliver fulgt og handhaevet.

5.5 Delkonklusion

| dette afsnit af afhandlingen, har vi set naarmere pa hvilke handlinger der kan foretages, nar der er opstaet
et ulovligt kapitalejerlan. For at et |an optaget fgr 2012, hvor reglerne om beskatning jf. LL § 16 E blev
vedtaget, kan lovligggres, skal lanet veere pa sadvanlige markedsvilkar. Kapitalejeren skal veere
opmarksom pa, at safremt vilkarene for et ulovligt kapitalejerlan, som ikke er omfattet af LL § 16 E, a&endres
vaesentligt, vil lanet skattemassigt kunne blive betragtet som indfriet/afstdet og etablering af et nyt

kapitalejerlan. Dette nye lan vil vaere omfattet af LL § 16 E og vil dermed vaere skattepligtigt.

Er et selskabsretligt ulovligt kapitalejerlan konstateret, og der foreligger et skattepligtigt lan efter LL § 16 E,
foreslar SKAT?® to reparationsmuligheder for at en kapitalejer kan undgd dobbeltbeskatning.
Reparationsmulighederne kan ikke benyttes for selskabsretlige lovlige lan. Dette kan ggres ved at
kapitalselskabet udlodder fordringen som Ign eller udbytte. Om disse reparationsmuligheder opfylder det
selskabsretlige krav i SL § 215 om tilbagebetalingspligt, har vi ikke kunne komme med en endelig konklusion
pa, men det kan forekomme at en kurator ikke godtager en udlodning og vil kraeve lanet tilbagebetalt til
selskabet. | de afsagte domme i konkursramte selskaber har dommen vaeret, at modregning ikke har kunne

opfylde tilbagebetalingspligten. | de tidligere forarbejder star der skrevet, at en kapitalejer er ubetinget
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forpligtet til at tilbagebetale og at reglen er absolut. Dette krav vil en modregning ikke opfylde, da der ved
en modregning ikke sker tilbagebetaling af likvider til kapitalselskabet. Ligeledes haefter de der har truffet

aftale om eller opretholdt dispositioner i strid med SL § 210 pa objektivt grundlag.

SKATs reparationsmuligheder hanger heller ikke sammen med formalet i SL § 210, nemlig
kreditorbeskyttelsen. En kreditor er bedre stillet ved, at kapitalselskabet har et udlan til en kapitalejer, end
ved at selskabet har udloddet en fordring. Lanet skal tilbagebetales inklusiv renter, hvorimod udlodningen
vil forsvinde ud af selskabet. Ved et lan vil kreditorerne fgrst kunne blive ramt pa det tidspunkt, hvor lanet
ikke tilbagebetales til selskabet og selskabet derved vil lide et tab. For selskabet og dets kreditorer vil et

udlan vaere bedre end en udlodning, da soliditeten i selskabet forbliver den samme.

Afsluttende kan der stilles spgrgsmalstegn ved, om den skattemaessige behandling af kapitalejerlan ikke,
allerede er reguleret i LL § 2, der siger at transaktioner mellem interesseforbundne partnere skal ske pa
markedsvilkar. Det er vores vurdering, at kapitalejerlan ikke ville veere udbredte i samme omfang hvis blot
LL § 2 blev fulgt og handhavet. Herudover mener vi, at LL § 16 E f@rst burde traede i kraft, nar det

konstateres, at lanet ikke vil blive tilbagebetalt.
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Kapitel 6 EU retten

6.1 Indledning

Som vi beskriver ovenfor i afsnit 3.4.1, bergres ogsa ejere af udenlandske kapitalselskaber af LL § 16 E.
Disse ejere af udenlandske kapitalselskaber rammes af bestemmelsen ved, at kapitalejere, som er fuldt
skattepligtige til Danmark efter KSL § 1, stk. 1, nr. 1, beskattes af l1an fra udenlandske kapitalselskaber, som

var det et |an fra at dansk kapitalselskab.

Bestemmelsen er herved ikke leengere alene et anliggende mellem danske kapitalejere og danskeres
danskejede selskaber med hjemsted i Danmark. Som fglge heraf, er bestemmelsen i LL § 16 E i en position,
hvor den muligvis vil blive testet ved EU-Domstolen, og baseret pa den diskussion der findes omkring
bestemmelsen, virker det i hvert fald ikke usandsynligt, at bestemmelsen kommer til at undergad denne
prgvelse. Lovgiver skriver i bemaerkningerne til lovforslaget, at bestemmelsen ikke indeholder nogen EU-

21% Dette udsagn mener vi ikke er korrekt. Som vi diskuterer nedenfor omkring

retlige aspekter.
restriktioner, er der elementer i denne lov som i hgj grad indeholder EU-retlige aspekter. Af samme arsag
finder vi det relevant at undersgge og diskutere hvorvidt bestemmelsen vil overleve en eventuel prgvelse

ved EU-Domstolen.

Hvor rammerne for de indirekte skatter som moms og afgifter i hgj grad er harmoniseret for
medlemslandende, er der inden for EU-retten sket meget begreenset harmonisering af rammerne og
reglerne for direkte skatter. Indirekte skatter er i hgj grad harmoniseret i EU-retten ved positiv integration,
altsa ved EU-regulering og direktiver. Derimod er direkte skatter, i det omfang de er reguleret, reguleret af
negativ integration i form af EU-Domstolens afggrelser. Herved baerer positiv integration kun en lille del af
2ren for at fjerne forhindringerne relatereret til omradet for direkte skatter, i forhold til et velfungerende

d.>®® | trad med denne stilling, anser medlemmerne af EU direkte skatter, som ét af de reelle

indre marke
tilbageveerende omrader, hvor medlemslandende hver for sig har suveraen indflydelse, og
medlemslandende vil som fglge heraf, ngdigt afgive denne suveranitet ved indfgrelsen af positiv

integration pa omradet for direkte skatter.?'®

214 Lovforslag nr. L 199 af 14. august 2012, s. 24

215 Terra, B. & Wattel, P. (2012) s. 4

1% Terra, B. & Wattel, P. (2012) s. 4 — Forfatterne bringer dette synspunkt uden henvisning eller dokumentation og denne mening
kan virke meget generel, og er sandsynligvis ogsa afhangig af hvem der sidder i regering i medlemslandende. Vi fremfgrer dog
synspunktet alligevel, da vi, baseret pa vores kendskab til dansk politik, og sarligt som den generelle holdning er til EU pa
nuvaerende tidspunkt, er vi enige i, at EU-regulering af direkte skatter i Danmark i form af vedtagelse af forordningen eller
direktiver, pa nuvaerende tidspunkt virker fjernt.
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6.2 Lovgrundlag
Som navnt ovenfor, er direkte skatter kun meget begraenset reguleret ved positiv integration. Herved ma
EU-Domstolen basere sig pa bestemmelserne i de mere overordnet formulerede bestemmelser i EU-

traktaterne.

| henhold til Treaty on the Functioning of the European Union (TFEU) artikel 18, er det indenfor traktatens
anvendelsesomrade, forbudt at udgve forskelsbehandling alene pa baggrund af nationalitet. Denne artikel
er relevant i forhold til diskussionen af hvorvidt skattetiltag kan diskvalificeres som veerende

diskriminerende.

Med hjemmel i artikel 49, ma medlemslandende ikke opstille restriktioner, som forhindrer statsborgere i en
medlemsstat, i frit at kunne etablere sig pa en anden medlemsstats omrade. Heri medfglger retten til at
oprette og lede selvstaendig erhvervsvirksomhed, pa samme vilkar som er gaeldende for etableringslandets
statsborgere. Forbuddet mod sadanne restriktioner geelder ogsa i forhold til statsborgeres oprettelse af

selskaber, filialer, selvsteendig erhvervsvirksomhed mv i en anden medlemsstat.

| henhold til artikel 54, ligestilles selskaber, der er oprettet i overensstemmelse med en medlemsstats
lovgivning, og hvis vedtaegtsmaessige hjemsted er beliggende i EU, med personer, der er statsborgere i EU.
Ifglge artikel 63, er alle restriktioner imod kapitalens fri bevaegelighed mellem medlemslandende og

mellem et medlemsland og et tredjeland, forbudt.

Baseret pa ovenstdende lovgrundlag vil vi diskutere, hvorvidt bestemmelsen i LL § 16 E, af EU-Domstolen vil
blive anset som en restriktion mod at kunne etablere sig frit og pa samme forhold som i etableringslandet,
eller som en restriktion mod kapitalens fri bevaegelighed. Herudover om bestemmelsen ma karakteriseres

som diskrimination jf. artikel 18 ovenfor.

6.3 Diskrimination

Som vi beskriver ovenfor, er der forbud mod at forskelsbehandle EU-statsborgere alene pa baggrund af
nationalitet, hvilket er direkte hjemlet i TFEU artikel 18. Endvidere er forbuddet mod forskelsbehandling pa

grund af nationalitet gaeldende for tiltag rettet mod selskaber.?"’

Som naevnt i indledningen af dette afsnit,
gaelder LL § 16 E for alle der er fuldt skattepligtige til Danmark og skattepligt fastsaettes pa bagrund af

bestemmelserne i KSL § 1 og 7, og ikke pa baggrund af nationalitet. | lovbemaerkningerne fremgar det

27 Hansen & Krenchel (2014), Dansk selskabsret 1, s. 95-96
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udtrykkeligt, at bestemmelsen anvendes ngjagtig ens pa lan fra selskaber med hjemsted i Danmark og pa
lan fra selskaber med hjemsted i gvrige lande.**®

Baseret pa dette ma konklusionen vaere, at LL § 16 E ikke kan karakteriseres som en diskrimination, der
forskelsbehandler alene pa baggrund af nationalitet. Ifglge bestemmelsen skal der ske beskatning af
kapitalejerlan, uanset om lanet ydes fra et dansk eller udenlandsk kapitalselskab og det afggrende for

modtageren er ikke nationalitet, men hvorvidt kapitalejeren er fuldt skattepligtig til Danmark.

6.4 Restriktion

Selvom bestemmelsen i LL § 16 E ikke skulle blive anset som diskriminerende, vil den stadig kunne
underkendes af EU-Domstolen, som veerende en restriktion i forhold til de traktatsikrede friheder, jf. artikel
49 og 63. Der er nemlig ikke alene forbud imod at diskriminere pa baggrund af nationalitet, men ogsa
forbud imod at opstille restriktioner, som indskraenker borgernes og selskabernes frihedsrettigheder. Det
faktum, at restriktioner — og ikke udelukkende diskrimination - kan underkendes, som vaerende i strid med

de traktatsikrede frineder, blev endeligt sldet fast med EU-Domstolens afggrelsen i Centros-sagen.?*

Centros-afggrelsen omhandler sagen mellem det britiske kapitalselskab Centros Ltd og Erhvervsstyrelsen (i
Danmark). Centros var stiftet af to danske kapitalejere, havde hjemsted i Storbritannien og var stiftet med
det britiske minimumskrav pa 100 britiske pund i indskudskapital. Centros drev igennem en oprettet filial
erhvervsmaessig virksomhed i Danmark, og Erhvervsstyrelsen afviste at registrere den danske filial med
henvisning til, at Centros reelt var hovedetableret i Danmark og dermed burde vaere underlagt de danske
bestemmelser om indskudskapital for kapitalselskaber pa dengang minimum 200.000 kr. Centros
appellerede denne afggrelse hele vejen til Hgjesteret, som forelagde sagen for EU-Domstolen og EU-
Domstolen afgjorde, at Erhvervsstyrelsens afvisning var i strid med etableringsfriheden jf. nu TFEU artikel

49.

EU-Domstolen konkluderede indledende at, objektivt set, er en andens stats neegtelse af registrering af en
filial af et selskab, der har hjemsted i et andet EU-land, en restriktion imod den fri etableringsret. Dernaest
kunne der stadig vaere konkrete forhold, som kunne retferdigggre en afvisning af registrering af filialen,
safremt konstruktionen som Centros benyttede sig af kunne karakteriseres som misbrug af reglerne. EU-
Domstolen afviste dog at denne konstruktion kunne anses som misbrug, da traktatens bestemmelser om

etableringsfrihed netop har til formal at szette et selskab, som er oprettet og har hjemsted i et EU-land, i

2181199 som fremsat, s. 7, 8, 21.

9 Hansen & Krenchel (2014), Dansk selskabsret 1, s. 242.
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stand til at udgve erhvervsmaessig virksomhed i et andet EU-land jf. preemis 27. Erhvervsstyrelsens
argumenter omkring kreditorbeskyttelse og pastaelse af svig, da Centros udelukkende drev erhvervsmaessig
virksomhed i Danmark og ikke havde aktivitet i Storbritannien, blev af EU-Domstolen ikke anset for at

opfylde de fire kriterier jf. Gebhard-afggrelsen®*°

. Man kan herefter sige, at det Erhvervsstyrelsen anser
som misbrug, bliver af EU-Domstolen anset som en traktatgaranteret frihedsret og EU-Domstolen szetter
ekstra trumf pa i praemis 28, med en bemaerkning om at det star medlemslandene frit for at harmonisere

reglerne yderligere.

| afggrelsen C-55/94, Gebhard afggr EU-Domstolen, at restriktioner kan retfaerdigggres safremt denne
restriktion opfylder en reaekke kriterier. EU-Domstolen udtaler at: “Nationale foranstaltninger, der kan
haemme udgvelsen af de ved traktaten sikrede grundlaeggende friheder eller ggre udgvelsen heraf mindre
tiltreekkende, skal opfylde fire betingelser:

e De skal anvendes uden forskelsbehandling,

e de skal vaeere begrundet i tvingende samfundsmaessige hensyn,

e de skal vaere egnede til at sikre virkeligggrelsen af det formdl, de forfalger,

e o0g de ma ikke ga ud over, hvad der er ngdvendigt for at opnd formalet.”

Dette er endvidere understreget i en skrivelse fra EU-Kommissionen, omkring direkte investeringer
indenfor EU, hvor det er anfgrt at “Foranstaltninger, der ikke indebaerer nogen forskelsbehandling (og altsa
geelder for savel indenlandske som udenlandske investorer), vil kun kunne accepteres, hvis de bygger pa en
raekke objektive, stabile og offentligt kendte kriterier, der kan berettiges ud fra tvingende ngdvendige
samfundsmaeessige  hensyn. Under alle omstandigheder skal proportionalitetsprincippet altid

221
respekteres.”

Det er altsa sldet fast, at safremt LL § 16 E er en restriktion mod én af friheds-artiklerne, vil bestemmelsen
stadig vaere i stand til kunne overleve EU-Domstolen, safremt de ovennavnte betingelser er opfyldt. Pa

engelsk er prgvelsen defineret som den sakaldte Rule of Reason.

Fgr det overhovedet er relevant at se pa disse fire kriterier, ma det vaere ngdvendigt at se pa, om
bestemmelsen i LL § 16 E haemmer den fri etablering, kapitalens fri bevaegelighed eller lignende. Det
indledende sp@grgsmal ma derfor vaere, om LL § 16 E udger en restriktion i forhold til enten artikel 49 eller

63.

220 ¢.212/97, Centros, pramis 35-38

221 eF_Tidende nr. C 220 af 19/07/1997 s. 0015 — 0018, afsnit 9.
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Set fra et overordnet synspunkt, er alle restriktioner eller “measures” imod kapitalens fri bevaegelighed
forbudt jf. artikel 63. Herudover er alle restriktioner imod fri etablering forbudt jf. artikel 49. Det er baseret
alene pa dette, svaert at svare pa, om LL § 16 E er en sadan restriktion. Fgrst og fremmest er arsagen til at
bestemmelsen kan vaere en restriktion, at andre lande inden for EU, som f.eks. Irland og Holland, ikke
beskatter |an til kapitalejere med bestemmende indflydelse. Eller i hvert fald ikke beskatter kapitalejerlan

222 permed er det ikke udelukket,

sa hurtigt, eller sa hardt, som Danmark med vedtagelsen af LL § 16 E gor.
at en person, der er fuldt skattepligtig til Danmark, vil andre sin beslutning om etablering af et
kapitalselskab i f.eks. Irland, eftersom han i Irland nu — modsat inden vedtagelsen af LL § 16 E — vil blive

beskattet af Ian fra det irske selskab.

Hvis man ser denne situation i forhold til ordlyden fra EU-Domstolen jf. ovenfor, “Nationale
foranstaltninger, der kan haemme udgvelsen af de ved traktaten sikrede grundleeggende friheder eller ggre
udgvelsen heraf mindre tiltreekkende (..), leegger ordlyden umiddelbart op til en forholdsvis bred
fortolkning. lkke alene lyder det, ”"nationale foranstaltninger, som kan hazmme udgvelsen af
frihedsrettighederne” — i stedet for f.eks. “nationale foranstaltninger, der haemmer udgvelsen” - som
umiddelbart indikerer en bred fortolkning af hvad der kan siges at vaere en restriktion, sammenlignet med
det sidste alternativ. Der star endvidere i formuleringen herefter at "eller ggre udgvelsen heraf (udgvelsen
af frihedsrettighederne) mindre tiltraekkende”, hvilket indikerer, at et nationalt tiltag end ikke ma ggre det
mindre tiltrekkende at etablere sig i en anden medlemsstat, eller mindre tiltreekkende at flytte kapital til

en anden medlemsstat.

Baseret pa ordlyden i de relevante artikler i traktaten, og EU-Domstolens afggrelse og formulering i
Gebhard-afggrelsen, er det vores vurdering, at LL § 16 E udggr en restriktion i forhold til retten til fri
etablering og kapitalens fri bevaegelighed. Det kan ikke udelukkes, at danske statsborgere vil valge
anderledes end de ville have gjort inden vedtagelsen af LL § 16, f.eks. ved at stifte kapitalselskab og drive
erhvervsmaessig virksomhed i et EU-land med lempeligere regler for kapitalejerlan end i Danmark. Hvis
dette er tilfeldet, ma det vaere at gore “udgvelsen af de traktatsikrede rettigheder mindre tiltraekkende”,

og herved er der tale om en restriktion jf. Gebhard-afggrelsen.

Renfeldt og Werlauff diskuterer i deres artikel "LL § 16 E i kritisk EU-retlig belysning”, hvorvidt

ol . . . 223
bestemmelsen er en restriktion imod en eller flere af friheds-artiklerne.

22 ponfelt, T. & Werlauff E. (2013) s. 273
23 Eorfatterne konkluderer i artiklen, at der ikke er tale om diskrimination og diskuterer i stedet om der er tale om en restriktion.
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Forfatterne konkluderer, at der foreligger en restriktion, og at bestemmelsen i LL § 16 E er en restriktion
fordi danske og udenlandske selskaber ganske vist behandles ens, men bliver behandlet sa darligt, at der er
tale om en restriktion imod de grundlaeggende friheder. Mere konkret argumenterer forfatterne med, at
bestemmelsen udgg@r en restriktion imod en dansk kapitalejers valg af udenlandsk selskab med hjemsted i

224 Det er endvidere argumentet, at det pa

et andet EU-land med lempeligere lovgivning pa omradet.
omrader hvor EU-retten ikke er harmoniseret medlemslandene imellem, star medlemslandene frit for at
konkurrere indbyrdes. Af relevans for dette omrade, kan der konkurreres pa omradet for

selskabslovgivning, hvilket understreges af Centros-afggrelsen.’”®

Safremt LL § 16 E vil blive anset som en restriktion, vil bestemmelsen dog stadig kunne overleve prgvelse
ved EU-Domstolen. Som vi navner ovenfor, fremgar dette udtrykkeligt af Gebhard-afggrelsen, og senere af
Centros-afggrelsen, at safremt et nationalt tiltag opfylder visse kriterier, vil dette tiltag ikke blive

underkendt af EU-Domstolen. Jf. Gebhard-afggrelsen skal de fire nedenstaende betingelser vare opfyldt:

e Tiltaget skal anvendes uden forskelsbehandling,
e Tiltaget skal vaere begrundet i tvingende samfundsmaessige hensyn,
e Tiltaget skal vaere egnet til at sikre virkeligggrelsen af det formal, det forfglger,

e Tiltaget ma ikke ga ud over, hvad der er ngdvendigt for at opna formalet.

Det pagaldende land skal altsa pavise overfor EU-retten, at det pagaeldende tiltag mgder alle disse kriterier

og landet skal fremvise behgrig dokumentation herfor.?*

For at kunne fastsla hvorvidt bestemmelsen i LL § 16 E overholder disse fire bestemmelser, er det
ngdvendigt at fastsla formalet med bestemmelsen, eftersom formalet prgves i de sidste tre kriterier. Da det
er lovgivers vurdering at LL § 16 E ikke indeholder EU-retlige aspekter, og lovgiver dermed ikke har
paberabt hvad de tvingende hensyn matte vaere, ma vi finde ud af hvad der kan veaere tale om pa anden vis.
Som vi naevner i afsnit 3.2, er formalet med LL § 16 E “at fjerne de eksisterende skattemaessige incitamenter
til at optage aktionzerldn som skattefrit alternativ til at haeve Ign eller udbytte i selskabet. ” Herefter
navnes SKATs undersggelse, der viser, at kapitalejerlan ofte bliver brugt til finansiering af privatforbrug,
hvorfor kapitalejerlan skal beskattes allerede ved laneoptagelsen. Det ovennaevnte formal kan reelt

opsummeres til at veere et middel imod at deemme op for skatteunddragelse eller -udskydelse, og det ma

224 ponfelt, T. & Werlauff E. (2013) s. 271
25 ponfelt, T. & Werlauff E. (2013) s. 272
226 Hansen & Krenchel (2014), Dansk selskabsret 1, s. 243.
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derfor undersgges om formalet med at deemme op for denne pastdede skatteunddragelse eller —

udskydelse kan opfylde de fire kriterier.

6.5 Skatteretligt formal - skatteunddragelse

6.5.1 Forskelsbehandling

LL § 16 E forskelsbehandler ikke pa baggrund af nationalitet eller pa baggrund af hjemstedet for det
laneudstedende selskab. Savel lan fra kapitalselskaber med hjemsted i Danmark og lan fra kapitalselskaber
med hjemsted i et andet EU-medlemsland, beskattes ved laneoptagelsen. Endvidere tages der ikke hensyn
til nationaliteten pa kapitalejeren, da det afggrende er den skattemaessige tilknytning til Danmark. Der er
heller ikke forskel pa hvorvidt lanet er lovligt eller ulovligt i henhold til bestemmelserne i selskabsloven.

Baseret herpa overholder bestemmelsen kriteriet om forbud mod forskelsbehandling.

6.5.2 Tvingende alment hensyn
Renfeldt og Werlauff konkluderer i deres artikel, at der under dette formal ikke kan vare tale om et
tvingende alment hensyn, da ”“det fremgdr af Domstolens faste praksis, at hensynet til en stats

7227 Omvendt anfgrer Kingston,

beskatningsret og modtagelse af provenu ikke kan udggre et alment hensyn.
at EU-Domstolen historisk har tilladt fem almene hensyn, som retfeerdigggrelse for et “measure” omkring
direkte skatter, heriblandt bekaempelse af “abuse of law”, som vi overseetter til skattesvig, hensynet til
inddrivelse af skatter samt hensynet bag en balanceret fordeling af skattekompetencen (territorial-

228 Det bemaerkes herunder, at skatteudskydelse ikke kan benyttes som et alment hensyn.

princippet).
Narvaerende formal omkring skattesvig har dermed tidligere vaeret accepteret af EU-Domstolen som et

tvingende alment hensyn.?*

| Betaenkning 1498, bliver Skatteministeriet bedt om at kommentere pa en eventuel liberalisering af det
selskabsretlige forbud imod kapitalejerlan. Hertil svarer Skatteministeriet, at de umiddelbart ikke har
indvendinger imod en liberalisering af kapitalejerlan, s& leenge de nuvarende skatteretlige regler

20 Dette mé siges at gore det sveerere for SKAT nu at argumentere for, at kapitalejerlan er et

opretholdes.
problem og et vaern herimod skulle vaere et tvingende alment hensyn. Endvidere blev LL § 16 E til dels

indfgrt som et vaern imod den ifglge SKAT manglende overholdelse af SL § 210. Vedtagelsen af SL 210, stk.

27 ponfelt, T. & Werlauff E. (2013) s. 274

228 Kingston, S. (2007) s. 1347

Se f.eks. C-196/04, Cadbury Schweppes, preemis 51 og C-324/00, Lankhorst-Hohorst, praemis 37
20 Betaenkning 1498 (2008), side 491

229
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2 omkring mulighed for lovligggrelse af kapitalejerlan ma derfor ogsa siges at ggre det svaerere at

argumentere for, at LL § 16 E tjener et tvingende alment hensyn.

6.5.3 Egnethed og proportionalitet

| forhold til formalet, at stoppe udlan fra kapitalselskaber til dets kapitalejer, virker LL § 16 E egnet til at
impdega dette. Som vi diskuterer tidligere i afhandlingen, rammes kapitalejere af en hard beskatning ved at
optage disse lan, og herved ma bestemmelsen i LL § 16 E vaere egnet til nedbringe antallet af disse lan. Det
er dog ikke nok at bestemmelsen er egnet — den ma heller ikke ga videre end hvad der er ngdvendigt for, at
opna formalet. | forhold til hensynet omkring skattesvig eller skatteunddragelse, har EU-Domstolen fgrt et

saerligt tilsyn med, hvorvidt disse hensyn overholder kravet om proportionalitet.*!

Det virker for os usandsynligt, at EU-Domstolen vil godkende en bestemmelse hvor et Ian fra selskab til
kapitalejer bliver beskattet allerede pa dagen for optagelsen af lanet, og hvor der ikke er mulighed for at
ophaeve beskatningen ved tilbagebetaling til selskabet. | Danmark findes allerede LL § 2, som foreskriver, at
transaktioner mellem nzertstdende parter skal forega pa markedsvilkar og bestemmelsen i LL § 16 A
omkring maskeret udbytte. Dette taler for, at Domstolen vil se LL § 16 E som et uforholdsmaessigt hardt

tiltag, da der allerede findes lovgivning pa omradet.

Som vi naevner i afsnit 3.1, blev der allerede i 2010 fremsat lovforslag omkring beskatning af kapitalejerlan.
Denne form, hvor beskatningen blev ophaevet ved tilbagebetaling til selskabet, blev jf. bemaerkningerne til
lovforslaget anset som tilstraekkelig i forhold til at nedbringe og begraense antallet af kapitalejerlan. Dette
taler ogsa for, at den vedtagne form af LL § 16 E vil blive anset for at ga ud over, hvad der er ngdvendigt for

at opfylde formalet.

Summeret op har vi ovenfor taget stilling til hvorvidt LL § 16 E kan gennemsta de fire kriterier jf. Gebhard-
Dommen. Skatteministeriet tilkendegav tilbage i 2008, at de ikke umiddelbart havde indvendinger imod en
liberalisering af kapitalejerlan, og derudover blev LL § 16 E til dels indfgrt som vaern imod den manglende
overholdelse af det davaerende forbud mod kapitalejerlan. Som fglge heraf finder vi det tvivlsomst om
formalet med LL § 16 E kan siges at vare et tvingende alment hensyn. Bestemmelsen falder endvidere pa
proportionalitetsprincippet. Det er vores vurdering, at EU-Domstolen vil afggre, at LL § 16 gar udover hvad

der er ngdvendigt for at nedbringe antallet af kapitalejerlan. Ved denne vurdering henser vil til, at der

1 Kingston, S. (2007) s. 1349
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allerede findes lovgivning, der tilsiger at transaktioner mellem neertstaende parter skal ske pa

markedsvilkar og herudover at beskatningen opretholdes selvom lanet tilbagebetales.

6.6 Selskabsretligt formal - kreditorbeskyttelse

Hvis ikke formalet omkring forhindring af skatteunddragelse er i stand til at gennemsta prgvelse ved EU-
Domstolen, kan man se pa hvorvidt gvrige formal kan baere LL § 16 igennem prgvelse hos Domstolen. Det
er naerliggende at diskutere kreditorbeskyttelse som formal, da dette historisk har vaeret benyttet som
argument for at lovgive imod kapitalejerlan jf. ogsa afsnit 2.1. Som vi skriver ovenfor i afsnit 6.4 er hensynet
til selskabets kreditorer ikke f@r set accepteret af EU-Domstolen som et tvingende alment hensyn i forhold
til et skattetiltag (hensynet til kreditorerne er ikke et af dem fem hensyn naevnt af Kingston). Generelt i
forhold til etableringsfriheden har der derimod vaeret afggrelser, der viser at EU-Domstolen vil acceptere
kreditorbeskyttelse som et tvingende alment hensyn”®’, men der er ogsd eksempler pd at

kreditorbeskyttelse underkendes af EU-Domstolen som et tvingende alment hensyn.?*

6.6.1 Forskelsbehandling
Der henvises til det tilsvarende afsnit 6.5.1 for det skatteretlige formal. Bestemmelsen overholder dette

kriterie.

6.6.2 Tvingende alment hensyn

Det taler for at LL § 16 E er et tvingende alment hensyn i forhold til kreditorbeskyttelse, safremt Danmark
kan argumentere staerkt for, at det er et stort problem, at kreditorer ikke kan fa deres tilgodehavender
indfriet fordi kapitalejere traekker pengene ud af selskabet, uden at betale dem tilbage igen. Vi tvivler dog
pa, at dette er et sa tilpas stort problem, og lovgiver naevner jf. lovbemarkningerne da heller ikke
kreditorbeskyttelse som et grundlag for indfgrelsen af LL § 16 E. Endvidere taler det vaesentlig imod
kreditorbeskyttelse som et tvingende alment hensyn, at det i Danmark nu er muligt selskabsretligt at
lovligggre kapitalejerlan. Herved ma lovgiver have vurderet, at kapitalejerlan ikke vasentligt belaster

hensynet til selskabets kreditorer.

6.6.3 Egnethed og proportionalitet
Vi ser i afsnit 5.3 narmere pa, hvordan LL § 16 E harmonerer med kreditorbeskyttelse som et

selskabsretligt formal. Vi finder det tvivlsomt, at EU-Domstolen vil vurdere LL § 16 E egnet i forhold til at

32 ¢.208/00, Uberseering

33 ¢.167/01, Inspire Art
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beskytte kapitalselskabers kreditorer. Endvidere finder vi det ogsa usandsynligt, at Domstolen vil vurdere
effekterne af LL § 16 E proportionale i forhold til beskyttelsen af kreditorer som formal. | forhold til
proportionalitet er det de samme forhold som vi beskriver under det skatteretlige hensyn, der gor sig

geldende.

Effekten af et kapitalejerlan efter vedtagelsen af LL § 16 E er, at pengene forlader selskabet. SKAT lagger
selv op til, at der efter beskatning ikke lzengere eksisterer et skatteretligt 1an, og hvis denne praksis fglges
har pengene selvsagt forladt selskabet, hvilket ikke kan siges at gavne kreditorerne. Hvis praksis bliver, at
lanet rent faktisk skal betales tilbage kommer disse penge tilbage til selskabet, men i dette tilfeelde vil
kapitalejeren sandsynligvis i mange tilfelde, vaere tvunget til at foretage en yderligere udlodning fra

selskabet for at kunne afregne skatten. Dette ses heller ikke at veere til gavn for kreditorerne.

Omvendt kan der argumenteres for, at man ved LL § 16 E mindsker antallet af ulovlige lan, hvilket er til
gavn for kreditorerne. Dette argument hviler dog pa, at kreditorernes stilling forringes i en saddan grad, ved
at selskaberne har lov at have en fordring pa kapitalejerne, at LL § 16 E kan retfaerdigggres. Man kan
herunder naevne, at lovgiver ikke anser kreditorernes stilling for forringet mere i ovenstaende situation,

end at man har lovliggjort kapitalejerlan selskabsretligt.

Pa spgrgsmalet omkring proportionalitet henviser vi til afsnit 6.5.3 om samme spgrgsmal til

skatteunddragelse som hensyn. Vores overvejelser er de samme pa begge omrader.

Summeret op finder vi ikke at LL § 16 E kan anses for at vaere et tvingende alment hensyn i forhold til
kreditorbeskyttelse, hvilket vi bygger pa at det nu selskabsretligt er muligt at yde kapitalejerlan lovligt.

Herudover mener vi ikke, at LL § 16 opfylder kriteriet omkring at vaere egnet til at formalet omkring
kreditorbeskyttelse da beskatning af kapitalejerlan medfgre at midlerne forlader selskabet permanent.
Endvidere finder vi det usandsynligt, at EU-Domstolen vil anse konsekvenserne af LL § 16 E som

proportionale i forhold til formalet.

6.7 Delkonklusion

LL § 16 E gaelder for personer, der er fuldt skattepligtige til Danmark, og |an beskattes hvad enten lanet

ydes fra et dansk eller udenlandsk selskab.
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Omradet for direkte skatter er meget begranset harmoniseret inden for EU, og herved skal nationale tiltag
vedrgrende direkte skatter, holdes op imod de mere generelle traktatsikrede frihedsrettigheder, som
retten til fri etablering og kapitalens fri beveegelighed (TFEU artikler). Foreligger der ved national
skattelovgivning en restriktion imod en eller flere af disse frihedsrettigheder, kan EU-Domstolen

underkende den pagaeldende lov.

Baseret pa blandt andet ordlyden i disse artikler, en artikel af Rgnfeldt og Werlauff omkring LL § 16 E’s
forenelighed med EU-retten samt Centros-afggrelsen, hvor EU-Domstolen fastlaegger, at det er
medlemslandenes ret at konkurrere pa ikke-harmoniserede retsomrader, er det vores vurdering, at LL § 16
E er en restriktion i forhold til i hvert fald den fri etableringsret og sandsynligvis ogsa i forhold til kapitalens

fri beveegelighed.

En lov kan, selvom den vurderes som en restriktion, opretholdes hvis den kan retferdigggres ud fra de fire
kriterier jf. Gebhard-afggrelsen. Ses der pa de to formal, skatteunddragelse og kreditorbeskyttelse i forhold
til disse kriterier, ser vi ikke at LL § 16 E kan retfaerdigggres ud fra disse hensyn. | forhold til formalet
omkring skatteunddragelse har EU-Domstolen hidtil holdt et skarpt gje med, at lovgivning relateret hertil er
proportional med formalet. Baseret pa at der allerede findes skattelovgivning, som regulerer [an mellem
selskab og kapitalejer og da beskatningen af lanet opretholdes selvom lanet betales tilbage, ser vi ikke, at
EU-Domstolen vil finde LL § 16 E proportional med formalet. Herudover finder vi det tvivisomt om formalet
kan accepteres som et tvingende alment hensyn, nar der henses til, at LL § 16 dels blev foresldet som
vaernsregel imod manglende overholdelse af det selskabsretlige forbud imod kapitalejerlan — et forbud der

nu er liberaliseret.

| forhold til formalet omkring kreditorbeskyttelse, er vores vurdering omkring proportionalitet de samme
som naevnt ovenfor. Herudover finder vi det tvivisomt, at Domstolen vil finde LL § 16 E egnet til at beskytte
selskabernes kreditorer, da LL § 16 medfgrer, at midler i hgjere grad vil forlade selskaberne, sammenlignet
med en situation hvor kapitalejerlan ikke blev beskattet allerede pa tidspunktet for optagelsen af lanet.
Endvidere vil det vaere svaert at argumentere for at kreditorbeskyttelse som et tvingende alment hensyn,
eftersom det nu er selskabsretligt er muligt at udstede kapitalejerlan, og lovgiver i denne forbindelse har

vurderet at der kan ydes kapitalejerlan uden at dette gar udover kreditorbeskyttelsen.
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Kapitel 7 Revisors erklaeringsmaessige overvejelser

Dette kapitel har til formal at forklare, hvilke erklaringsmaessige overvejelser en revisor skal ggre sig,
safremt der er et kapitalejerlan i et kapitalselskab. Herunder hvorledes et kapitalejerlan skal prasenteres
og klassificeres. Der vil i denne sammenhang blive fokuseret pa revisors erklaeringer samt hvilke notekrav

og skemakrav, der er ved et kapitalejerlan.

Den 17. juni 2016 udstedte Erhvervsstyrelsen en ny erkleeringsbekendtggrelse, jf. bekendtggrelse nr. 737 af
17. juni 2016 om godkendte revisorers erkleeringer. Denne vil ikke blive gennemgaet i dybden, men

derimod blot de dele heraf, som vurderes at have relevans for afhandlingen.

For overordnet forstidelse af den nye erklaeringsbekendtggrelse, findes det relevant at naevne, at
begreberne ”“forbehold” og ”supplerende oplysninger” er bortfaldet som overbegreber. Det tidligere
"forbehold” erstattes af samlebegrebet "modifikationer af konklusionen”, men daekker fortsat over samme
tre underbegreb, nemlig konklusion med forbehold, afkraeftende konklusion og manglende konklusion.
Begrebet supplerende oplysning erstattes saledes af begrebet fremhavelse, sa det fremadrettet
eksempelvis vil hedde “"fremhaevelse af forhold i regnskabet”. ”Supplerende oplysninger vedrgrende andre

forhold” vil fremadrettet skulle praesenteres under en overskrift tilpasset indholdet i bemarkningen.

En revisor har til opgave at gennemga selskabers regnskaber, for at sikre, at de giver et retvisende billede af
selskabets resultat og finansielle stilling. Herudover ogsa kontrollere om ejerne og ledelsen overholder den
relevante lovgivning, herunder kontrollere overholdelse af SL § 210, om kapitalejerlan. Ved revision opnar
revisor hgj grad af sikkerhed for, at selskabets aflagte regnskab er retvisende, dog opnas ikke 100 %
sikkerhed, da det i praksis er for omfattende at skulle gennemga alt bilagsmateriale. Ved udvidet
gennemgang udfgrer revisor faerre handlinger, hvilket betyder at risikoen for, at forhold i regnskabet ikke
bliver opdaget forgges. Ved et review bestar revisors arbejdshandlinger hovedsageligt af forespgrgsler,
hvorfor opdagelsesrisikoen er hgjere end ved revision og udvidet gennemgang. Erkleering om assistance er
uden sikkerhed, hvilket betyder at revisor blot assisterer selskabet med opstilling af arsregnskabet. Alt efter
hvilken erklaeringstype der er tale om, vil sandsynligheden for, at revisor opdager et ulovligt lan

formindskes.
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7.1 Arsregnskabsloven

| arsrapporten skal fremga en saerskilt note, hvis selskabet har et tilgodehavende hos medlemmer af
ledelsen, jf. ARL § 73. Dette ggr sig geeldende uanset om der er tale om et lovligt eller ulovligt Ian. | noten
skal det anfgres hvilke vilkar der er geeldende for lanet, herunder renten og hvor meget der er tilbagebetalt
i aret. Tilgodehavender hos medlemmer af ledelsen skal vises per ledelseskategori, jf. ARL § 73. For

sikkerhedsstillelser gaelder samme notekrav ifglge ARL § 73, stk. 2.

Arsregnskabsloven indeholder ligeledes skemakrav til, hvordan &rsrapporten skal opstilles, jf. ARL bilag 2.
Ifgplge  disse bestemmelser skal kapitalejerlan  praesenteres som  “Tilgodehavender hos
virksomhedsdeltagere og ledelse” i balancen, uanset om der er tale om et ulovligt eller lovligt l1an efter SL §
210. Der er dog en praesentationsmassig forskel pa lovlige og ulovlige kapitalejerlan, da lovlige
kapitalejerlan kan vaere bade et anleegsaktiv og omsaetningsaktiv, alt efter Igbetiden pa lanet. Et ulovligt
kapitalejerlan skal derimod altid indregnes som et omsatningsaktiv, da lanet skal tilbagebetales straks, jf.

SL § 215.

7.2 Revisors erkleeringer

Ved afgivelse af erkleeringer med sikkerhed, som kraeves i henhold til lovgivning er revisor offentlighedens
tillidsrepraesentant, jf. EBEK § 1. Dette indebaerer, at revisor skal udforme sin erklaering efter hvilke kriterier
modtageren forventes at tilleegge betydning, og derfor skal erkleeringen ikke udformes efter henvisning fra
hvervgiveren, jf. EBEK § 1, stk. 2. Revisors erklaering henvender sig til de personer, virksomheder og

offentlige myndigheder, hvis beslutningstagen pavirkes af erkleeringens indhold.

Der er fire typer af erklaeringer revisor kan afgive pa et arsregnskab, de oplistes herunder i reekkefglge efter
graden af sikkerhed revisor opnar for informationerne i regnskabet:

1. Erkleering om revision

2. Erkleering om udvidet gennemgang

3. Erklering om review

4. Erklaering om assistance
De tre erkleeringstyper med sikkerhed fremgar henholdsvis af EBEK § 3, § 9 og § 12. Erklaering om
assistance med regnskabsopstilling fremgar af ISRS 4410. De forskellige erklaeringstyper vil blive behandlet
i relation til hvilken pavirkning ulovlige kapitalejerlan har pa revisors erklaering. Herunder i hvilke

situationer erkleeringen skal modificeres eller forhold skal fremhaeves.
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7.2.1 Krav om modifikation

| henhold til EBEK § 6, stk. 1, nr. 1, skal revisor modificere sin konklusion, safremt der pa baggrund af det
opndede revisionsbevis konkluderes, at regnskabet indeholder vaesentlige fejl eller mangler. Dette
medfgrer, at safremt notekravet i ARL § 73 om ulovlige 1an eller sikkerhedsstillelser ikke er opfyldt, vil det
skulle anses som en vasentlig mangel, og revisor skal derfor modificere sin revisionspategning. Er et lan
ikke malt eller nedskrevet korrekt, vil en modifikation af pategningen afhaenge af en konkret vurdering af

om forholdet er vaesentligt.>*

Ved indikationer pa vardiforringelse, vil der skulle foretages en nedskrivningstest og eventuelt nedskrives.
Ved ulovlige kapitalejerlan vil det i mange tilfelde vurderes, at der er et nedskrivningsbehov, idet
kapitalejeren formentlig ikke ville have haft haevet pengene, safremt han havde tilstraekkeligt med likvider i

privatsfaeren.

7.2.2 Krav om fremhaevelser

Revisor har pligt til at afgive oplysninger i revisionspategningen, om eventuelle forhold i regnskabet, som er
vigtige for forstaelsen, dog uden at modificere konklusionen. Disse oplysninger skal fremga af pategningen i
et saerskilt afsnit under overskriften “Fremhaevelse af forhold i regnskabet”, jf. EBEK § 7, stk. 1. Hvis revisor
under sit arbejde bliver opmarksom pa, at medlemmer af ledelsen kan ifalde erstatnings- eller strafansvar
for handlinger eller undladelser, som bergrer virksomheden, tilknyttede virksomheder,
virksomhedsdeltagere, kreditorer eller medarbejdere, skal dette ligeledes oplyses i et saerskilt afsnit i
pategningen med en overskrift tilpasset overtraedelsen, hvilket fglger af EBEK § 7, stk. 2 og 4. Dette er dog

kun geeldende, hvis forholdet ikke er af uvaesentlig karakter.

Der er i den nye erklaeringsbekendtggrelse kommet nye kriterier for, hvornar revisor kan undlade at give

2% | erkleeringsbekendtggrelsen fra 2016 er kriteriet andret til ”ikke

oplysninger om ledelsesansvar.
uvaesentlige forhold”, mens det tidligere, jf. erklaeringsvejledningen fra 2009 pkt. 5.6.2, fremgar, at "forhold
af sa bagatelagtig karakter”, at det ikke har relevans for modtageren, ikke skal oplyses i erkleeringen. Dette
ma skulle forstds som, at der fremadrettet kun skal gives oplysninger om vaesentlige forhold. De
almindelige vaesentlighedsbetragtninger ggr sig ikke gaeldende ved vurderingen af kapitalejerlan, hvorfor

vurderingen heraf ma laegges til grund pa en konkret vurdering samt argumentation af det pagaldende

tilfeelde. Der foreligger endnu ikke en opdateret erklaeringsvejledning til specificering af dette begreb, og

234 kruhl & Sgrensen (2014) s. 85

235 R&R 2017.02.0054
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der er endnu ikke foretaget nogle afggrelser i Revisornaevnet ud fra den nye erklaeringsbekendtggrelse pa

dette omrade.

Revisornavnet har prgvet bagatelgraensen i sag nr. 90/2011-R, hvor revisor ikke havde taget en
supplerende oplysning om et ulovligt 1an. | denne sag fandt de, at et ulovligt kapitalejer lan pa kr. 5.733 var
af sa “bagatelagtig” karakter set i forhold til selskabets gkonomiske stilling, at forholdet blev frafaldet. |
flere andre sager har formuleringen "bagatelagtige forhold” vaeret prgvet, men i disse har Revisornaevnet

ikke fundet at dette gjorde sig geeldende.

7.2.3 Lovliggjorte lan
Med aendringen i selskabsloven er der som tidligere naevnt indfgrt en overgangsbestemmelse, som ggr det
muligt at lovliggagre et eksisterende ulovligt Ian. Det vil sige, at et 1an ydet fgr 1. januar 2017, kan lovligggres

pa den fgrstkommende generalforsamling efter 31. december 2016.

Ifglge straffeloven § 3, bliver lovovertraedelser straffet efter den senest gaeldende lovgivning, uagtet at
overtradelsen er foretaget fgr ikrafttreedelsen af den nye lov. Indfgres der i sa fald lempelser i
lovgivningen, vil lovovertreedelsen skulle straffes efter de lempede regler. Kan selskabets ledelse ifalde
erstatnings- eller strafansvar, og der er tale om et ”ikke uvasentligt” forhold, sa skal revisor oplyse om det i
erklaeringen. Er det ulovlige lan lovliggjort inden revisor afgiver sin erklaering, og det er gjort i
overensstemmelse med overgangsbestemmelserne, da vil ledelsen ikke ifalde ansvar, og revisor skal derfor

. . . 236
ikke rapportere om ledelsesansvar i erklaeringen.

7.2.4 Udvidet gennemgang, review og assistance
Konstateres der et ulovligt |an eller sikkerhedsstillelse ved udvidet gennemgang af et selskabs arsregnskab
har revisor en forpligtelse til at fremhave dette forhold i sin erklaering, pd samme vis som ved revision, jf.

EBEK § 9, stk. 1, nr. 7.

Ved review skal revisor alene erklaere sig om forhold i regnskabet i henhold til EBEK §§ 14. Dette medfgrer,
at der ikke skal erkleeres om andre forhold, blandt andet ulovlige kapitalejerlan. Imidlertid vil der stadig
skulle foretages en modifikation af konklusionen, safremt et eventuelt ulovligt kapitalejerlan ikke er

indregnet eller praasenteret korrekt i arsregnskabet.

236 REVU artikel - lovliggjorte lan til ledelse eller kapitalejere — rapportering om ledelsesansvar eller ej?
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Ved en assistanceerklaering hjaelper revisor ledelsen med opstilling af regnskabet. Revisors opgave er
saledes at sikre, at oplysningerne er praesenteret korrekt. Der kan saledes ikke laves en modifikation eller
fremhaevelse, dog kan revisor indseette et afsnit vedrgrende veaesentlige afvigelser fra den anvendte
regnskabsmaessige begrebsramme, jf. ISRS 4410. Derfor afhaenger det af hvilken erklaering arsrapporten

forsynes med, hvorvidt forholdet bliver fremhaevet eller ej i erklaeringen.

7.3 Delkonklusion

| dette kapitel har vi set narmere pa hvordan revisor skal handtere et kapitalejerlan, ved afgivelse af
erklaering pa et arsregnskab. Er der tale om et ulovligt kapitalejerlan skal revisor foretage forskellige
handlinger, alt efter hvilken erklaering der anvendes. Ved revisors erkleering om revision, udvidet
gennemgang og review skal konklusionen pa erklaeringen modificeres, safremt et af fglgende forhold gagr
sig geeldende og ikke er af uvaesentlig karakter: Notekravet i ARL § 73 er ikke overholdt, revisor er uenig

med ledelsen omkring vaerdiansaettelsen af lanet eller lanet er klassificeret forkert.

Ved revision og udvidet gennemgang har revisor tillige mulighed for at fremhaeve forhold i sin erklaering
uden at modificere sin konklusion. | det tilfeelde, hvor der konstateres et lan i strid med SL § 210, skal
revisor fremhaeve dette i sin erklaering. Denne mulighed har revisor ikke ved en reviewerklzering eller

erklaering om assistance med opstilling af arsregnskabet.

Ens for alle erkleeringstyper er som udgangspunkt, at notekravet ifglge ARL § 73 skal vaere opfyldt for at
revisor kan afgive “blank” pategning. Et kapitalejerlan skal prasenteres i noterne, herunder rentefoden og
de belgb, som er tilbagebetalt i aret. Hertil skal et kapitalejerlan altid praesenteres som et “tilgodehavende

hos virksomhedsdeltagere og ledelse” i balancen.

Det kan konkluderes, at ved lovligggrelse af et eksisterende ulovligt kapitalejerlan efter de nye

bestemmelser, vil ledelsen ikke ifalde ansvar, hvorfor revisor ikke vil skulle erklzere sig herom.

| den "gamle” erklaeringsbekendtggrelse fremgik det, at “"forhold af bagatelagtig karakter” ikke skal fremga
af revisors erklaering. | den “nye” erklaeringsbekendtggrelse er denne formulering sendret i opadgaende
retning til “ikke uvaesentlige forhold”. Der er endnu ikke truffet afggrelser ud fra dette, hvorfor der endnu
ikke kan konkluderes pa betydningen af denne formulering. Det er imidlertid vurderingen, at den

belpbsmaessige graense er haevet sammenholdt med tidligere.

Side 113 af 120



Kapitel 8 Konklusion

Den 1. december 2016 vedtog Folketinget L 23, hvorefter det er muligt at lovligggre lan ydet fra
kapitalselskabet til deres kapitalejere. | 2012 vedtog Folketinget L 199, hvorefter |an til kapitalejere med
bestemmende indflydelse beskattes med det fulde lanebelgb pa tidspunktet for udstedelsen af lanet. Med
udgangspunkt i denne modsatrettede udvikling, er det formalet med afhandlingen at belyse henholdsvis de
selskabsretlige og skatteretlige regler for kapitalejerlan og hvordan reglerne anvendes i praksis. Endvidere
er formalet med afhandlingen at analysere hvordan denne lovgivning bliver fortolket og anvendt i praksis,
samt at foretage en vurdering af hvorvidt den skatteretlige lovgivning pa omradet er i overensstemmelse

med EU-retten.

Selskabsretligt er det fra 1 januar 2017 lovliggjort at udstede kapitalejerlan safremt visse forudsaetninger er
opfyldt. Lanet skal kunne indeholdes i selskabets frie reserver og lanet skal godkendes af
generalforsamlingen. Reglerne for kapitalejerlan er reguleret i SL § 210 og skal fortsat ses som et forbud.
Omfattet er som udgangspunkt lan til alle kapitalejere, bade fysiske og juridiske personer. Omfattet er
endvidere selskabets ledelse og naertstaende til kapitalejeren, samt personer, der star kapitalejeren saerlig
nar. Til hovedreglen findes visse undtagelser. Konsekvenserne af et ulovligt kapitalejerlan er at belgbet
skal tilbagebetales til selskabet, forrentes med 10,05% fra lanet bliver optaget til lanet bliver indfriet, samt

en bgde.

Med vedtagelsen af ligningslovens § 16 E i 2012 blev lan fra kapitalselskab til en kapitalejer med
bestemmende indflydelse skattepligtigt. Udover lan er ogsa sikkerheder stillet af et kapitalselskab overfor
kapitalejernes kreditorer skattepligtige for kapitalejerne. Dispositionen skal skattemaessigt behandles som
en haevning uden tilbagebetalingspligt og skal beskattes som Ign eller udbytte. Loven omfatter
udelukkende fysiske personer og omfatter lan fra kapitalselskaber i andre lande end Danmark sa leenge
kapitalejeren er fuldt skattepligtig til Danmark. Ligesom der er undtagelser i selskabsretten, findes der
ligeledes undtagelser til LL § 16 E. At et kapitalejerlan er lovliggjort selskabsretligt, andrer ikke pa de

skattemaessige regler.

Overordnet har SL § 210 til hensigt at beskytte kreditorerne. Bade SL § 210 og LL § 16 E har til hensigt at
forhindre incitamentet til at hovedkapitalejeren haever penge i selskabet i stedet for Ign og udbytte for at
undga beskatning. Det blev vurderet ved a&ndringen af SL § 210, at hensynet til kreditorerne stadig er
varetaget pa betryggende vis. Er et kapitalejerlan lovliggjort, vil lanet kunne ydes med det samme belgb,

som et selskab kan udlodde til kapitalejeren som udbytte. Lovaendringen vil derfor ikke medfgre, at en
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kreditor vil blive darligere stillet. Det ma antages, at en kreditor hellere vil have at selskabet har ydet et
lovligt kapitalejerlan, end at selskabet udlodder udbytte, da udlanet vil blive tilbagebetalt Ipbende, hvilket
udbyttet ikke vil. At der ikke er sket en harmonisering mellem selskabsretten og skatteretten i forhold til
lovligggrelse af 1an og beskatning kan medfgre, at de lovlige lan fraveelges, da lanet vil blive dyrt for

kapitalejeren.

Vi kan konkludere at kapitalejerlan bliver behandlet forskelligt i selskabsretten og skatteretten og at der er
forskelle pa hvornar et kapitalejerlan er ulovligt efter SL § 210 og skattepligtigt efter LL § 16 E. Vi har
igennem opstillede eksempler belyst disse forskelle. Vi er kommet frem til, at det selskabsretlige forbud
omfatter Ian til bade juridiske og fysiske personer, hvor den skatteretlige definition udelukkende omfatter
fysiske personer. Vi er endvidere kommet til den konklusion, at der i selskabsretten og skatteretten er
forskel pa hvilke transaktioner der kan indeholdes i begrebet saedvanlige forretningsmaessige dispositioner.
Vores analyse af praksis pa omradet viser, at skattemyndighederne fortolker loven saledes at egentlige
pengeudlan ikke kan omfattes af begrebet. Ud fra vores undersggelser af praksis anvendes denne

fortolkning ikke i selskabsretten.

Vores undersggelser af den hidtidige praksis pa det skatteretlige omrader viser os en sarlig udfordring ved
kapitalselskabers lan til personselskaber, hvor kapitalejeren i det langivende kapitalselskab ligeledes er
deltager i personselskabet. Da personselskaber er skattetransparente er det SKATs opfattelse, at lan fra
kapitalselskab til personselskab skal henfgres til deltagerne i personselskabet hvorved der kan opsta et
skattepligtigt |an efter LL § 16 E. | henhold til ordlyden i LL § 16 E er det udelukkende lan til fysiske personer
der er omfattet af bestemmelsen. | vores analyse er det vores konklusion, at et personselskab er en juridisk
person og et selvstaendigt retssubjekt og dermed ikke en fysisk person. Baseret herpa finder vi ikke at der
er hjemmel beskatning af disse lan fra kapitalselskaber til personselskaber og vi er ikke enige i den praksis

SKAT har anlagt.

Vi har ikke kunne komme med en endelig konklusion pa om SKATs reparationsmulighed for at undga
dobbeltbeskatning opfylder det selskabsretlige krav i SL § 215 om tilbagebetalingspligt. SKATs lgsning gar
pa at selskabet skal udlodde fordringen til kapitalejeren. | de tidligere forarbejder star der skrevet, at en
kapitalejer er ubetinget forpligtet til at tilbagebetale et ldn og at reglen er absolut. Dette krav vil
reparationsmuligheden ikke opfylde, da der ikke sker en tilbagebetaling af likvider til kapitalselskabet. Set i
forhold til formalet om kreditorbeskyttelse, vil en tilbagebetaling af lanet vaere bedre for en kreditor, frem

for at fordringen bliver udloddet.
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Reglerne pa omradet er komplekse og de mange Igbende andringer og indfgrelse af nye love har ikke gjort
omradet omkring kapitalejerlan nemmere. Der kan stilles spgrgsmalstegn ved, om det skattemaessige vaern
mod dispositioner foretaget mellem kapitalselskab og kapitalejer ikke allerede er tilstraekkelig reguleret i LL
§ 2. LL § 2 siger at disse transaktioner skal ske efter armslangdeprincippet hvorfor LL § 16 E i den
forbindelse bgr veere overflgdig. Dertil kunne det efter vores opfattelse overvejes, om der ikke fgrst skulle
ske beskatning at et kapitalejerlan, nar det konstateres, at kapitalejeren ikke kan tilbagebetale lanet, hvortil

der ogsa ville ske en bedre harmonisering mellem de selskabsretlige og skatteretlige regler.

Vi kan endvidere konkludere at hvis der er konstateret et ulovligt kapitalejerlan skal revisor foretage
forskellige handlinger alt efter hvilken erklzering der afgives. Om erklaeringen modificeres eller om der skal
ske fremhavelse af forhold i erkleeringen, afhaenger ligeledes af hvilken type erklaering der afgives. Ens for
alle erklzeringstyper er, at notekravet ifglge ARL § 73 skal veaere opfyldt. Kapitalejerlnet skal praesenteres i

noterne i balancen, sammen med rentefoden og de belgb, som er tilbagebetalt i aret.

LL § 16 E gaelder ogsa for lan fra udenlandske selskaber. Da dansk skattelovgivning nu regulerer lan fra
selskaber i andre europaiske lande, hvor kapitalejerlan ikke er skattepligtige, er det vores vurdering at LL §
16 E er en restriktion i forhold til artikel 49 TFEU omkring den fri etableringsret. Det er vores konklusion at
LL § 16 E hverken retfeerdigggres af hensynet til imgdegaelse af skatteunddragelse eller hensynet til
selskabernes kreditorer. EU-Domstolen har historisk set ofte underkendt tiltag mod skatteunddragelse ved
ikke at vaere proportionale med formalet. Endvidere blev LL § 16 E af lovgiver betegnet som en varnsregel
imod manglende overholdelse af SL § 210. Et hensyn der efter muligheden for at lovligggre kapitalejerlan
ikke leengere ses at kreeve den samme beskatning. Lovgiver har ved denne lovgivning endvidere vurderet at
hensynet til kreditorerne ikke svaekkes ved lovligggrelse af kapitalejerlan, hvorved vi konkluderer at

kreditorbeskyttelse ikke kan tjene som et tvingende alment hensyn.
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Kapitel 9 Perspektivering

Lovgivningen for kapitalejerlan er andret flere gange igennem tiden, og andringen i 2016 er med stor
sandsynlighed heller ikke den sidste, taget den historiske udvikling i betragtning. Der er fortsat manglende
harmonisering mellem skattelovgivningen og selskabslovgivningen, og spandet er kun blevet stgrre efter
den seneste selskabsretlige aendring. Det kan virke til, at muligheden for at kunne lovligggre et
kapitalejerlan, primaert er af politisk signalvaerdi, fordi hovedparten af kapitalejerlanene alligevel skal

beskattes.

Formalet med aendringen af SL § 210, stk. 2, var at give kapitalselskaberne mere fleksibilitet til at yde
kapitalejerlan, samt at sikre bedre vilkar for at etablere driftssted i Danmark. Dette skulle realiseres
igennem klar, enkel og effektiv erhvervslovgivning, hvilket dog ikke synes at vaere opnaet endnu. Reglerne
pa omradet er derimod blevet mere komplekse og skaber fortsat stor forvirring blandt brugerne. Det er
derfor svaert at tolke om politikerne gnsker at give mulighed for, at kapitalejere kan lane lovligt (§ 210, stk.

2), eller om de gnsker at begraense lysten til dette (LL § 16 E).

Om lovligggrelsen pa sigt vil give faerre ulovlige kapitalejerlan og flere lovlige kapitalejerlan, er sveert at
svare pa da lovaendringen er sa ny. Ses der pa Erhvervsstyrelsens tal for antallet af kapitalejerlan ses en
faldende tendens. Der skal dog ses kritisk pa disse tal, da Erhvervsstyrelsens tal bygger pa de offentliggjorte
arsrapporter fra selskaberne, hvoraf ikke alle er revideret. Ved fravalg af revision, er det ikke muligt for
revisor, at give anmaerkninger om kapitalejerlan. | 2015 var 51 % af de indsendte arsrapporter ikke
revideret, hvilket er 3 gange sa mange som i 2012. Det stigende fravalg skyldes, at der igennem de senere

ar er foretaget lempelser af revisionspligten.

FSR har udarbejdet en analyse af anmaerkninger i arsregnskaberne fra 2012-2015.%*7 | 2012 var det 7,7 % af
de offentliggjorte arsrapporter, som havde en anmaerkning om ulovlige 1an, i 2014 var det 4,3 % og i 2015
var dette tal faldet til 3,2 %. Dette indikerer som udgangspunkt, et markant fald i kapitalejerlanene. Tages
der derimod hgjde for stigningen i antallet af selskaber, som fravaelger revision, er faldet knap sa stort. En
stor del af de selskaber, der fik en anmaerkning om ulovligt kapitalejerlan i 2014, har fravalgt revision i det
efterfglgende ar, sdledes at revisor ikke leengere kan give anmarkninger om ulovlige |an. Det kan derfor
veere sveert at komme med en konklusion pa, om der er sket et reelt fald i antallet af ulovlige kapitalejerlan,
og om lovaendringerne har haft den gnskede effekt. Derudover kan der stilles spgrgsmalstegn ved, om

muligheden for at fravalge revision, har veeret med til at skjule de ulovlige lan.

7 SR Analyse, Omfanget af anmaerkninger i revisors pategninger, januar 2017
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