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Centrale fondsretlige problemstillinger

- 30 ars erfaringer med fondslovene

Artiklen analyserer nogle centrale fondsretlige problemstillinger under inddragelse af nu neesten 30 dars erfaringer med fondslovene. Artiklen
er i seerlig grad koncentreret om de erhvervsdrivende fonde, men ogsa med en del bemcerkninger om de ikke-erhvervsdrivende. Artiklen rummer

en reekke betragtninger de lege ferenda.(1)

Af professor, dr. jur. Evik Werlauff, Aalborg Universitet

1. Er der fortsat brug for fonden som retsform?
Artiklen er skrevet ud fra en grundholdning om, at bade erhvervsdri-
vende og ikke-erhvervsdrivende fonde fortsat har en vigtig rolle at
spille i dansk ret.

I selve det grundlaggende spergsmal om, hvorvidt det er i orden, at
en fond overhovedet er erhvervsdrivende (hvilket som bekendt ikke
alle landes retsorden tillader), er det min holdning, at de erhvervsdri-
vende fonde - naturligvis - er kommet for at blive. At en fond er er-
hvervsdrivende, forhindrer i ovrigt ikke, at den samtidig er almennyttig,
og denne kombination af erhvervsdrift og almennyttige udlodninger
er hyppigt forekommende her i landet.

Fondsejede virksomheder har i Danmark en fremragende ekonomisk
performance (som det vist hedder pa nutidsdansk). De har en talmodig,
langsigtet investorholdning, og det kan sammenfattende siges, at fonden
langt fra er “den dede hand”, snarere “den tdlmodige hand”.

2. Danmark kan blive “fondenes Delaware”
Efter min opfattelse ber vor lovgivning indrettes saledes, at den tiltreek-
ker fonde, ikke blot fra danske stiftere, men ogsa gerne fra udlandet.
Det er vigtigt, at vi til enhver tid opretholder en smidig, tidssvarende
fondslov, kombineret med en smidig myndighedsbehandling, gerne
med mulighed for, at dokumenter og myndighedskommunikation kan
veare pa engelsk, hvis fonden ensker det. Vi ber gennem vor lovgivning
opmuntre til og facilitere fondsdrift mv. Danmark ma gerne blive op-
fattet som et “fondsland”, ligesom vi erklaret gerne vil vare et “sel-
skabsland”(2) og et “holdingland”.(3)

Kort sagt ville det vaere godt, om Danmark i europaisk sammenhang
blev et “fondenes Delaware™.

3. “Krympereglen” ber nytenkes

Vi ber nytenke selve det fondsretlige fundament, dvs. kravet om den
definitive udskillelse af de i fonden indskudte midler, ofte populart
betegnet som “krympereglen”.

Maske er vi i vor skraek for selvbandlaeggelse gaet for vidt i retning
af at kraeve en definitiv udskillelse. Vi ber antagelig tillade et vist til-
bageleb fra fonden, eksempelvis 1 form af rentenydelse, brugsret,
bopalsret mv. for en stifter. Noget sadant tillades allerede 1 begranset
omfang, men det bor - uden skrak for at kreenke “krympereglen™ - til-
lades i betydeligt videre omfang.

[ vaerket “Fra stiftelse til fond™ har Lennart Lynge Andersen kritisk
behandlet det offentlige som fondsstifter, idet det offentlige jeevnligt
opretter fonde, der ikke lever op til det hidtidige grundleeggende krav
til fonde vedrerende den definitive udskillelse. Hvis man vendte denne
kritik om, kunne man sige, at det ikke kun ber vere det offentlige, der
har en vis fortrydelsesret vedrerende fondsstiftelse, men at en begraenset
fortrydelsesret ogsa ber sta til disposition for private fondsstiftere.

Vi ber samtidig introducere alternative begreber, herunder Anstalt-be-
grebet med centraleuropaisk forbillede (Liechtenstein mv.) samt
trust-begrebet med forbillede i common law-landene. Det vil her vare
afgerende, at der indtenkes en nedvendig beskyttelse af beneficianten
mod trustee's kreditorer. Trustbegrebet er et meget smidigt instrument,
som utvivlsomt tiltrekker mange stiftere, og hvorfor skulle ikke ogsa
Danmark have et trust-begreb pa paletten?(4)

4. Stifterviljen ber tillades fremhaevet yderligere -

gennem “stiftererkleaeringer”

Der er ingen tvivl om, at vi i dansk arveret understreger stifterviljen
meget konsekvent i testamentarisk sammenheng, herunder i forbindelse
med fortolkning af testamenter.

Ogsa fondsretligt spiller stifterviljen en betydelig rolle, allerede fordi
den naturligvis preger vedtegternes indhold, ligesom den ogsa 1 et
vist omfang kan prage holdningen til nedvendige andringer af
vedtegterne.

Nar det drejer sig om den daglige fortolkning af vedtaegterne, afge-
relse af tvivlspergsmal mv., synes stifterviljen imidlertid i nogen grad
at veere nedtonet, og her vil jeg foresla en introduktion af begrebet
“stiftererklering”.

Man kan overveje at indfore begrebet stiftererklaering i loven, nar
denne alligevel skal revideres, sarligt for sa vidt angar stifterens ensker
vedrerende underliggende dattervirksomheder og datterselskaber, og
tillige for sa vidt angar stifterens ensker vedrerende udlodninger, ud-
lodningspolitik mv.

En stiftererklaering vil vaere subjektiv, og det skal den ogsa vere.
Det er netop tanken med den, at den skal muliggere den subjektive
fortolkning af vedtaegterne, som ellers normalt ikke tillades for selska-
bers vedkommende, men som vi i udpraget grad kender fra testamenters
vedkommende.

Stiftererklaeringen behover ikke nedvendigvis i sin helhed at vaere
offentligt tilgaengelig, men den skal selvsagt vaere kendt af fondens
bestyrelse, fondens eventuelle direktion hhv. administrator samt natur-
ligvis af fondsmyndigheden.

Jeg forestiller mig ikke nogen @ndring i det forhold, at bade
vedtegterne og ogsa stifterviljen skal kunne gennembrydes (permute-
res), safremt tiden uigenkaldeligt er lobet fra vedtagternes hidtidige
udformning.

5. Formail og anbringelse ber przaciseres lovmaessigt
Begge fondslove, FL for de ikke-erhvervsdrivende og EFL for de er-
hvervsdrivende fonde, omhandler begrebet “anbringelse” som noget
sekundzrt, og i praksis synes ogsa erfarne fondspraktikere at have
vanskelighed med adskillelse af formal og anbringelse.

Det klassiske syn i FL er, at formalet er udtryk for, hvordan fonden
anvender sin pengestrom til udlodninger mv., mens anbringelse er
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udtryk for, hvordan fonden skaffer sin pengestrom gennem anbringelse
mv. Nar det imidlertid drejer sig om den erhvervsdrivende fond, har
denne ofte sin virksomhed hhv. sine datterselskaber som bade sit formal
og sit anbringelsesgjemed. Derudover har den erhvervsdrivende fond
muligvis et eller flere andre formal, eksempelvis et familierelateret
formal med hensyn til begunstigelse af stifterens descendenter samt et
eller flere almennyttige formal som supplement.

De her skitserede forhold ber give sig klarere udslag i EFL, end det
er tilfeeldet i dag. Det er (ogsd) pa dette punkt mindre heldigt, at EFL
er opbygget fuldsteendig parallelt med FL's begreber og systematik.
Jeg efterlyser kort sagt, at EFL afspejler den faktiske virkelighed ogsa
pa dette punkt.

6. Hvilken lov og hvilken fondsmyndighed?

Det er min opfattelse, at tiden er lebet fra opdelingen i to fondslove,
FL og EFL, hvilket i hoj grad er traditionelt bestemt, men ikke laengere
fuldt ud sagligt kan forsvares. De nedvendige forskelle mellem ikke-
erhvervsdrivende og erhvervsdrivende fonde kan ganske udmerket
opretholdes inden for én samlet fondslov - ligesom ogsa SL opretholder
en raeekke forskelle mellem A/S, ApS og P/S.

Efter min opfattelse ber hele fondslovgivningen samles i én lov,
fondsloven, ligesom ogsa A/S, ApS og P/S nu er samlet i én lov, sel-
skabsloven, SL.

En lovmassig forenkling og stremlining ma indebere, at fondsopga-
verne samles hos én myndighed, som passende kan vaere Erhvervssty-
relsen, der herved bade ber fungere som registrerings- og fondsmyn-
dighed for samtlige fonde, uanset deres formal (modsat i dag, hvor
fonde med familieformal henherer under Justitsministeriet, dvs. Ci-
vilstyrelsen).

Hermed har jeg ogsa givet udtryk for det synspunkt, at alle fonde
ber registreres som betingelse for opnaelse af deres retssubjektivitet.
Dette var fra den 1. januar 1985 og frem til 1992 retstilstanden ogsa i
FL, men siden “afbureaukratiseringen” i 1992 skal de ikke-erhvervs-
drivende fonde ikke registreres som betingelse for opnaelse af retssub-
jektivitet. Jeg vil parallelisere retstilstanden for de to fonde og herved
foreskrive begge fondstypers registrering hos Erhvervsstyrelsen og -
dermed ogsa for de ikke-erhvervsdrivendes fondes vedkommende
bringe retstilstanden tilbage til, hvad den var for 1992.

Dermed bliver der ogsa ét og kun ét sted at skaffe sig indsigt i fonde-
nes forhold - modsat den helt kunstige situation, der er opstaet siden
1992 for de ikke-erhvervsdrivende fondes vedkommende, hvor indsigts-
stedet nu er fondens skattekommune, jf. FL § 56, stk. 1, hvilket i
praksis nappe er kendt af ret mange.

7. En fondsmyndighed og én rekursmyndighed

Som nzevnt vil jeg argumentere for Erhvervsstyrelsen som én falles
fondsmyndighed for alle fonde, uanset fondens formal, og uanset om
fonden er erhvervsdrivende eller e;j.

Jeg vil ligeledes argumentere for, at alle styrelsens afgerelser ber
kunne rekurreres, og at dette ber ske til Erhvervsankenavnet. Jeg finder,
at denne rekursmulighed ber vare geldende, uanset hvilken fondstype
der er tale om, og uanset hvilken afgorelsestype der er tale om, dvs.
uanset om Erhvervsstyrelsen handler som registrerings- eller som
fondsmyndighed, saledes modsat nu, hvor styrelsens beslutninger qua
fondsmyndighed ikke kan rekurreres, jf. EFL § 62, stk. 2.

8. Praecisering og uddybning af FL § 21 hhv. EFL § 21,

stk. 3

Efter FL § 21 hhv. EFL § 21, stk. 3, gelder det, at ekstraordinzre dis-
positioner, som kan medfere risiko for, at fondens vedtagt ikke kan
overholdes, ikke kan treffes af fondens bestyrelse pa egen hand, men
kraever fondsmyndighedens accept.

Denne retstilstand er velbegrundet, serligt fordi en fond er selvejende
og dermed ikke har nogen ejerkreds, ej heller nogen generalforsamling,
som fondens bestyrelse skal sta til regnskab overfor. Fondsmyndigheden
fungerer i stedet som en bremse pa den lidt for ivrige og risikovillige
fondsbestyrelse, der i det fondsretlige univers star til regnskab over for
en fondsmyndighed i stedet for at sté til regnskab over for en general-
forsamling.

Forholdet er imidlertid det, at FL § 21 hhv. EFL § 21, stk. 3, er
mindre godt kendt af mange fondsbestyrelser, radgivere m.fl. Dette
ses bl.a. af de 1 disse ar verserende sager om sammenbrudte sparekas-
seaktieselskaber og disses aktiebesiddende sparekassefonde: EBH-sa-
gen, Lokken-sagen mv. Et fellestrak ved disse sager er, at hverken de
pageldende fondsbestyrelser eller deres radgivere synes at have bragt
EFL § 21, stk. 3, ind i billedet. Adspurgt herom udtaler mange af
fondsbestyrelsesmedlemmerne tvaertimod, at de simpelthen ikke var
bekendt med lovbestemmelsen.

Det er min opfattelse, at der er gode grunde til at bevare FL § 21 og
EFL § 21, stk. 3, men i l&ngden er det ikke tilfredsstillende at have
lovbestemmelser, der i praksis ikke fungerer efter deres formal. De
pageldende bestemmelser bor derfor styrkes, og dette kan som mini-
mum ske gennem en uddybende, eksemplificerende vejledning fra Er-
hvervsstyrelsen, der stilles til radighed for samtlige fonde i landet.

Helst ser jeg dog en bekendtgerelse udstedt af Erhvervsstyrelsen
med hjemmel i den nye samlede fondslov, som jeg efterlyser, og séledes
at en bekendtgerelse giver nermere forskrifter for anvendelsen af § 21
hhv. § 21, stk. 3.

Endelig er det i forbindelse med omtalen af FLL § 21 hhv. EFL § 21,
stk. 3, veesentligt at understrege, at disse lovbestemmelsers effektive
funktion - ud over et kendskab til dem - tillige forudszatter en hurtig
sagsbehandling hos fondsmyndigheden. Idet myndighedsopgaverne
nu forudsattes samlet hos Erhvervsstyrelsen, kan der i denne forbindel-
se pege pa, at Erhvervsstyrelsen efter min praktiske erfaring er bade
hurtig og smidig i sin ekspedition af ansegninger efter § 21, stk. 3.

9. Gennemforelse af vedtagtszendringer ber forenkles
Kriterierne for, hvad der skal til for at gennemfore en vedtegtsendring
og dermed permutere stifterviljen, bor defineres nermere i loven, jf.
folgende tentative stikord: *... uigennemforlig ...”, ... utidssvarende
Tog L cypres ... Med begrebet cy-prés menes, at formuleringen
af vedtegterne efter den tilladte @&ndring ber ligge sa taet op ad den
oprindelige, stiftergodkendte formulering, som det er praktisk muligt.

Det er efter min opfattelse godt, at fondene for nogle ar siden fik lov
til at slaekke en smule pa det ellers vedtaegtsforeskrevne koncerngreb
om datterselskaberne, nemlig ved at “bestemmende indflydelse™ i
fondens vedtagter blev tilladt @ndret til “vasentlig indflydelse™. Dette
har muliggjort, at fonde som Carlsberg, COWI, Danfoss, Oticon,
Scanlace myv. har opndet nogle vaekstmuligheder for de underliggende
datterselskaber, som de ellers i varste fald ville kunne blive afskaret
fra.

Jeg anser i dag den oprindelige diskussion om, hvorvidt der var
hjemmel i fondslovene til at tillade denne liberaliserende @ndring af
fondes vedtagter, for at veere afsluttet. Jeg forudsatter dog, at det ved
enhver sadan @ndring fortsat ikke blot er en formssag at tillade @ndrin-
gen, men at det gennem budgetter, revisorerkleringer, markedsunder-
sogelser mv. neje skal kunne dokumenteres, at @ndringen er absolut
nedvendig som et led i rettidig omhu fra fondens side.

Jeg finder fortsat, at fondsbestyrelserne ber vare afskaret fra pa egen
hand at gennemfore vedtaegtsendringer, og det skal derfor fortsat vaere
sdledes, at en offentlig myndighed skal sperges om @ndringen.

Der kraeves imidlertid efter retstilstanden i dag bade beslutning i
fondens bestyrelse og (som hovedregel) tilladelse fra to myndigheder:
Erhvervsstyrelsen og Civilstyrelsen, jf. EFL § 48. Jeg vil gerne advo-
kere for en stromlining af dette system, saledes at der i fremtiden alene
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kraeves tilladelse fra én myndighed, der passende kan vare Erhvervs-
styrelsen.

Civilstyrelsen bliver efter min opfattelse ikke overfladig i et sadant
system. Civilstyrelsen ber bevares som et overordnet, fondskyndigt
heringsorgan i principielle, vidtraekkende fondsretlige sager, ligesom
man fra den finansielle sektor mv. kender det med hensyn til Det Fi-
nansielle Virksomhedsrads rolle i principielle sager efter lov om finan-
siel virksomhed.

10. Fond med datterselskab - beslutninger pa tre niveau-

er

Ofte vil en erhvervsdrivende fond have et holdingselskab under fonden,
saledes at det er holdingselskabet, der ejer det eller de underliggende
datterdriftsselskaber.

Holdingselskabet er indskudt dels af hensyn til det strategiske over-
blik, dels for fortsat at sikre fondens karakter af erhvervsdrivende, jf.
kriteriet i EFL § 1, stk. 2, nr. 4.

Det er fuldt ud acceptabelt, og ber fortsat vaere det, at en fond ger
sig til erhvervsdrivende - hhv. bevarer en status som erhvervsdrivende
- gennem et mellemliggende holdingselskab. Forholdet er imidlertid
det, at der derved fremkommer en ledelse i mindst tre lag, nemlig dels
hos fonden, dels hos holdingselskabet, og dels hos hvert af dattersel-
skaberne.

Efter min opfattelse savner man lovmassige rammer for funktions-
og kompetencedelingen mellem hhv. fond, holdingselskab og datter-
driftsselskaber. Jeg forestiller mig, at funktions- og kompetencedelingen
i hovedtrak ma se ud som folger:

Fondens bestyrelse varetager langsigtede beslutninger, stifterviljen,
uddelingsspergsmal, den alsidige sammensatning af fondens bestyrelse,
afspejlingen af de involverede interesser mv., men blander sig grund-
leeggende ikke i driften af datterselskaberne.

Holdingselskabets bestyrelse bevarer det samlede forretningsmessige
koncernoverblik og den overordnede driftsmaessige indsigt for koncer-
nen.

Hvert datterselskabs bestyrelse varetager den overordnede strategiske
drift af netop dette selskab, ligesom det enkelte datterselskabs direktion
varetager den daglige drift af dette datterselskab, alt i overensstemmelse
med selskabslovgivningens definitioner heraf.

Ikke blot savner man de lovmaessige rammer for denne funktions-
og kompetencedeling; man mangler ogsa klare rammer for sammensaet-
ningen af bestyrelserne. Det vil ofte vare grundlaeggende forskellige
kompetencer, der skal eftersporges i de tre lag, og det ber tilsikres, at
der er faerrest mulige personmaessige gengangere i disse tre lag, siledes
at den indbyrdes kontrol, som lagdelingen ogsa gerne skulle vere udtryk
for, effektivt kan varetages.

11. Uafhaengige fondsbestyrelsesmedlemmer

I de oprindelige fondslove var der et lovmassigt krav om et uathaengigt
medlem i hver fondsbestyrelse. I dag er dette uskrevet, om end fortsat
underforstaet, men den manglende pracisering i loven kan skabe
usikkerhed.

Det kan ligeledes skabe usikkerhed, at kravet til, hvor stort et uafhaen-
gigt indslag der skal vaere 1 den enkelte fondsbestyrelse, successivt ma
forventes skerpet. Hvor mange uafhangige bestyrelsesmedlemmer
ber der fx vere i en fondsbestyrelse pa 6 eller 9 personer? Hvis medar-
bejderne ogsa skal repraesenteres med en tredjedel af alle mandater i
fondens bestyrelse, jf. repraesentationsreglerne i EFL § 22, hvor meget
er der da tilbage til en fondsbestyrelse efter stifterens intentioner?

Jeg har ikke den ferdige losning pa dette spergsmal, men jeg opfor-
drer til en gennemtankning af balancen mellem uafhengige medlem-
mer, medarbejdervalgte medlemmer og medlemmer valgt/udpeget i
forlengelse af stifterens tanker med denne fond og dens bestyrelse.

12. Rekrutteringsudvalg (nomineringsudvalg) ber pa-
bydes

Det forekommer relevant at forpligte enhver fondsbestyrelse til at gore
sig langsigtede tanker om bestyrelsens fremtidige sammensatning.
Dette galder, uanset om nye mandater til bestyrelsen udpeges gennem
selvsupplering, eller om bestyrelsen foretager indstilling til en ekstern
udpegningsberettiget, fx en forening, en anden fond, en offentlig
myndighed mv.

I lighed med, hvad der er praksis i bersnoterede selskaber, ber der
pabydes et rekrutteringsudvalg (nomineringsudvalg) - som meget muligt
kan vise sig at blive det vigtigste udvalg i fonden. Rekrutteringsudvalget
(nomineringsudvalget) foretager indstilling vedrerende fremtidige be-
styrelsesmedlemmer ud fra afbalancerede hensyn, der inddrager kandi-
daternes erhvervsmassige baggrund, deres sociale baggrund, ken, til-
knytning til uddelingsinteresser mv. - i gvrigt alt det, som sparekasse-
fondene nu tvinges til at gennemtanke med virkning fra den 1. januar
2012 efter skarpelsen af reglerne i lov om finansiel virksomhed om
disse fondes sammensatning.

13. Direktion eller administrator?

I FL er begrebet direktion helt uomtalt. EFL pabyder ikke en direktion,
men gor det valgfrit for den enkelte fond, uanset dennes storrelse og
sammenstning, om der enskes en direkter, jf. ordene “... kan anscette
... 1EFL § 12, stk. 2. Det er velkendt, at en “‘administrator” betragtes
med skepsis af Erhvervsstyrelsen, allerede som folge af lovens ordning,
hvorefter ledelsen af fonden enten varetages af bestyrelsen, eller den
varetages af en bestyrelse og en direktion. Loven kender saledes prin-
cipielt ingen mellemformer, og Erhvervsstyrelsens nuvarende holdning
er derfor lovmaessigt velbegrundet.

Efter min opfattelse er dette system imidlertid for selskabspraget og
for lidt fondspraeget. Mange fonde kan have gavn af en professionel
administrator, som vil kunne vaere en advokat, en revisor (dog naturlig-
vis ikke fondens egen revisor) eller anden form for specialist, og hvor
administrator efter min opfattelse ogsd gerne matte veere en juridisk
person med specialviden pa omradet.

Det ber lovfastes, at der skal vare enten en direktion e/ler en admi-
nistrator, og man kunne i denne forbindelse indfere begrebet “autorise-
ret administrator” for at sikre, at den kreds, der er til radighed for sa-
danne administratoropgaver, har den fornedne fondsretlige viden og
rutine.

Jeg bemaerker herved, at erfaringerne fra udlandet med professionelle
administratorer (merchant banks mv.) er gode, og at de ber overfores
til dansk fondsret.

14. Tilsynsrad i stedet for bestyrelse?

Fondslovgivningen ber gere det muligt for den enkelte erhvervsdrivende
fond at vaelge et tilsynsrad i stedet for en bestyrelse, forudsat at fonden
har en direktion (eller, jf. foranstaende forslag, en autoriseret admini-
strator).

Anvendelsen af et tilsynsrad i stedet for en bestyrelse vil muliggere,
at tilsynsradet kan koncentrere sig om fondsretlige opgaver, hvorimod
det ikke skal tage sig af fondens drift. Det er grundleeggende ikke sik-
kert, at de samme personer er gode til bade det driftsmaessige og det
udlodningsmaessige.

Jeg forestiller mig, at et tilsynsrad - i det omfang den enkelte fond
udstyres med et sadant - skal koncentrere sig om ligesom i et selskab
at antage og afskedige direktionen (hhv. den autoriserede administrator),
og ligesom i et selskab ligeledes at fore tilsyn og - specifikt fondsretligt
- at foretage uddelinger.
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15. Bedre information til omverdenen om fondene og

deres udlodninger

Den eksisterende mulighed med et ikke-offentligt bilag til arsrapporten
over de stedfundne uddelinger med navns n@vnelse mv. er velbegrun-
det, og den ber tillades viderefort. Derimod kan man efter min opfat-
telse kreeve mere end hidtil for sa vidt angar fondenes information til
omverdenen om deres overordnede udlodningspolitik, vigtigste katego-
rier af modtagere mv.

Det bor gores lovpligtigt for hver enkelt fond at angive noget
grundleggende herom bade i fondens arsrapport og pa fondens hjem-
meside (og en hjemmeside ber, ligesom det er tilfzeldet for bersnoterede
selskaber, vare lovpligtig, hvilket grundlaggende vil vare en ringe
ulejlighed for fondene).

Alle fonde ber efter min opfattelse lovpligtigt indrap-portere disse
grundleggende oplysninger til en falles hjemmeside, der passende
kan fores hos Erhvervsstyrelsen (arbejdstitel: www.danskefonde.dk),
og som indeholder grundleggende oplysninger om, hvad den enkelte
fond uddeler til, hvordan man anseger, og hvilke frister der er for at
ansoge, ligesom der ber vare link til fondens egen hjemmeside, herun-
der med ansegningsskema.

Gennem sadanne praktiske og enkle tiltag understreger man pa en
overkommelig made fondenes store samfundsmassige betydning, uden
at man herved gor nevneverdige indgreb i fondenes autonomi.

16. Przacisering af, hvor meget der skal udloddes
Fonde vil, hvad enten de er erhvervsdrivende eller ikke-erhvervsdriven-
de, skulle foretage udlodninger, hvilket i denne sammenhang er et
ganske vidt begreb, der ikke blot dekker pengeudbetalinger, men
mange andre former for ressourceanvendelse i overensstemmelse med
fondens formal, det vare sig almennyttigt eller ej.

En mangearig fast praksis, der ikke er lovfastet, er, at der over en
arrekke bor udloddes arets overskud minus ca. 25 pct. til konsolidering.

Jeg finder det ikke urimeligt, at man fortsat kraever af fondene, at de
i overensstemmelse med deres formal foretager udlodninger, og at de
saledes ikke i urimelig grad holder pa midlerne.

Det vil vaere hensigtsmassigt at lovfaeste dette, saledes at det som
en rettesnor fastlegges, at 25 pct. af overskuddet kan henlegges over
en fx 5-arig periode, men med sd megen elastik i formuleringen, at der
er mulighed for hensyntagen til den enkelte fonds konkrete forhold.

Det vil vaere rimeligt, om man i denne forbindelse samtidig lovfaster
det brede fondsretlige udlodningsbegreb.

17. Udlodning til flere formal

Mange fonde har flere udlodningsformal, og ofte er det ikke i fondens
vedtagter praciseret, hvordan disse formal forholder sig til hinanden
- de opregnes simpelthen blot.

Normalt ma man ga ud fra, at flere ligestillede formal over tid skal
varetages nogenlunde ligeligt, og medmindre andet fremgar af
vedtaegten, vil flere vedtaegtsmassige formal derfor vare at betragte
som ligestillede.

Dette ber nermere uddybes i loven, idet der ikke er tilstraekkeligt
kendskab hertil. @nsker fonden (dvs. stifteren) at operere med ét eller
flere primere og ét eller flere sekundare formal, ber loven ligeledes
kraeve en nermere vegtning heraf.

Ligeledes vil det vaere rimeligt at kraeve, hvordan fonden skal vagte
flere formal i tilfelde af en krisesituation, herunder hvordan vaegtningen
skal foretages mellem én eller flere underliggende virksomheder og
behovet for udlodning, eksempelvis til stifterens descendenter. Ofte
ma man i den forbindelse ga ud fra, at hensynet til bevarelsen af de
underliggende virksomheder er det primare, men det er ikke nedven-
digvis sikkert, at stifteren har ensket det saledes - der kan ogsa vere

tale om, at fortsatte udlodninger til sleegten vagtes tungest, og at fonden
derfor ma kaste overfledigt gods over bord.

18. Udlodning, nir fonden selv reelt bestemmer sin
indtaegt

Det er et seerkende for mange erhvervsdrivende fonde, at de i vid ud-
streekning selv kan bestemme, hvad de modtager af indtegter fra de
underliggende datterselskaber, nemlig nar fonden fastlagger udbyttet
pa datterselskabernes generalforsamlinger.

I kraft af den bestemmende indflydelse over et holdingselskab, der
atter har den bestemmende indflydelse over underliggende datterselska-
ber, vil det ofte ultimativt vaere fonden og dermed dennes bestyrelse,
der rader over, hvad der udloddes fra datterselskaberne til holdingsel-
skabet, og hvad der herefter udloddes fra holdingselskabet til fonden.

I relation til uddeling mv. er det herved kun den fysiske udlodning
af udbytte, der teeller med. Nar en erhvervsdrivende fond pa sin arsrap-
port foretager medtaelling af en forholdsmaessig del af dattervirksom-
hedernes indtjening, hhv. fortager en opskrivning af aktierne i datter-
selskaberne efter den indre vaerdis metode, er der herved tale om op-
skrivninger, der ikke kan danne grundlag for udbytteudlodning, men
som tvaertimod skal manifestere sig i en bunden reserve, jf. EFL § 41,
stk. 1, 1. led.

Det er og bliver derfor udbyttebeslutningerne pa de underliggende
selskabers generalforsamlinger, der er afgerende for, hvor meget eller
hvor lidt der star til fondens radighed.

Her ma man konstatere, at SL og EFL ikke er koordineret indbyrdes:
I forbindelse med udbyttebeslutninger i et selskab, som er moderselskab
i en koncern, skal ikke blot selskabets egen situation, men ogsa hele
koncernens situation tages i betragtning, jf. SL § 179, stk. 2. Tilsvarende
helhedsbetragtninger for en fondskoncern findes imidlertid hverken i
SL eller i EFL - uanset at det giver mening at tale om en fondskoncern
som begreb, jf. EFL § 2, stk. 2.

Det vil vaere rimeligt at kraeve af fonden, at den ved udevelsen af sin
radighed over underliggende datterselskaber, herunder ved udbyttebe-
slutninger i disse, inddrager et samlet hensyn bade til fondskoncernens
situation og til fondens eget uddelingsbehov mv. De nuvarende lovreg-
ler afspejler ikke den faktiske situation i mange fonde.

19. Hovedtrazk af fondsbeskatningen

En fond beskattes grundleeggende som et aktieselskab, jf. SBL § 3, stk.
1, dvs. for tiden med en selskabsskat pa 25 pct. (en proportional, “flad”
indkomstskat).

Som allerede omtalt foran er koncernen og det eller de underliggende
datterselskaber at betragte som en koncern i fondsretlig forstand, jf.
EFL § 2, stk. 2, men i sambeskatningsretlig forstand er de det ikke, jf.
SEL § 31, e.c.(5)

Fond og underliggende datterselskaber ber imidlertid kunne indga i
en egentlig sambeskatning med den folge, at et overskud pa 100 hos
fonden og et underskud pa 80 hos de underliggende selskaber kun ud-
loser en beskatning af nettobelobet pa 20. Skatteretligt er det efter min
opfattelse halvgjort arbejde, at fonden ganske vist kan udlose sambe-
skatning mellem datterselskaber, men at fonden ikke selv kan deltage
i denne sambeskatning.

20. Fondens moderselskabslignende skattefordele ber

bevares

En fond, der ejer aktier eller anparter i et eller flere underliggende
datterselskaber mv., har herved samme skattemaessige fordele, som et
moderaktie- eller anpartsselskab har. Fonden kan saledes modtage ud-
bytter fra et datterselskab skattefrit, ligesom den kan modtage aktiea-
vancer skattefrit i forbindelse med salg af datterselskabsaktier, likvida-
tion af et datterselskab mv.
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Et datterselskab defineres i denne forbindelse enten som et selskab,
hvori fonden ejer mindst 10 pct. af aktie- eller anpartskapitalen, jf.
ABL § 4 A om datterselskabsaktier, eller som et selskab, hvori fonden
har bestemmende indflydelse, jf. ABL § 4 B om koncernselskabsaktier.

De citerede skatteregler regulerer aktieavancer. Kombineres de med
SEL § 13, stk. 1, nr. 2, vil det ses, at ogsa udbytter fra selskaber, der
opfylder et af de pagaeldende to kriterier, er skattefri for fonden.

Disse privilegier, der tilsigter at sidestille fonden med et skatteretligt
moderselskab, ber der ikke rores ved. Jeg erindrer herved om den
skattemaessige balance - man kunne sige: det skattemassige musketér-
princip - der over artier har udviklet sig mellem erhvervslivets fonde,
landbrugets A.m.b.a.'er og fagbevagelsens faglige organisationer.
Skattereglerne for alle disse tre afbalancerede kategorier af juridiske
personer er helt bevidst udformet saledes, at de pagaldende skatterets-
subjekter om ensket kan holde sig helt eller delvis skattefri. Rerer man
afgerende ved én af dem, ma man rere ved dem alle.

21. Fradrag for udlodninger - nogle reformbehov

I en reekke henseender er fondenes fradrag for stedfundne udlodninger
seregne, og efter min opfattelse er nogle af dem lidt for gunstige for
fondene, mens andre efter min opfattelse naermer sig det diskrimineren-
de.

Dette kan jeg nermere begrunde saledes:

Hvis en fond udlodder 100 til almennyttigt formal, det vaere sig i
Danmark eller 1 udlandet, far fonden ikke blot fradrag for disse 100,
men derimod et fradrag pa 125, idet de sidste 25 i fradrag er et sakaldt
“konsolideringsfradrag”, jf. FBL § 5, stk. 1.

Dette overdadige fradrag paialt 125 pct. for almennyttige udlodnin-
ger nermer sig efter min opfattelse et tilskud til fondene, og der er
gode grunde til at tage det op til fornyet overvejelse, hvis det samlede
regelsat alligevel skal gentenkes.

Dernast har fondene overdadige muligheder for gennem henszttelser
til senere almennyttige udlodninger at bringe resultatet i 0, safremt
fonden ensker det. Fonden kan saledes uden belebsbegrensning hen-
sette belob til senere almennyttige udlodninger inden for en 5-ars-pe-
riode, jf. FBL § 4,stk. 4. En sddan hensattelsesmulighed er fuldt ud
rimelig, idet fondene kan have behov for en flerdrig periode til at spare
op til sterre udlodninger, fx til at forare en scanner til Rigshospitalet,
et museum til en kommune etc.

Det ville imidlertid ikke vaere urimeligt at stramme disse regler, sa-
ledes at der dels kraeves et konkretiseret formal med den enkelte hen-
settelse, og dels sattes graenser for, hvor stor en del af arsresultatet
for hensattelsen der herved kan nedbringes, fx hojst halvdelen af ars-
resultatet i ovrigt.

Mens almennyttige udlodninger fuldt ud kan fradrages, uanset om
de tilgar en modtager i Danmark eller i udlandet, forholder det sig an-
derledes med ikke-almennyttige udlodninger. Her er der kun fradrag
for udlodning til en i Danmark principielt skattepligtig modtager, jf.
FBL § 4, stk. 2. Det er herved ikke afgerende, om der faktisk bliver
betalt skat hos modtageren, nar modtageren blot principielt er skatteplig-
tig af udlodningen. Fx er stifterens barnebarn eller oldebarn med et
fornedent frikort skattefri inden for frikortets rammer, ligesom familiens
sorte far med det betydelige fremforbare underskud fra den tidligere
sammenbrudte, personlige virksomhed vil kunne fa trestende udlodnin-
ger skattefrit fra fonden inden for rammerne af det fremforbare under-
skud.

Derimod er der ikke fradrag for udlodning til en sdidan modtager i
udlandet. Denne fradragsafskaering gaelder, uanset om modtageren
faktisk kommer til at betale skat af belebet eller ¢j i det pagaeldende
land, og vanset om modtageren har domicil i eller uden for EU/E@S.

Der er behov for en samlet nyteenkning af disse regler, og der kunne
blot eksempelvis formuleres en credit-lempelse, som indeberer, at

fonden far fradrag i sin skat for den skat, der faktisk betales af udlod-
ningen, dog hejst med fondens egen skatteprocent.

22. Manglende skattemaessig succession ved generations-
skifte

Uanset om stifteren generationsskifter inter vivos eller mortis causa,
ber aktierne i familiefirmaet mv. kunne komme skattefrit ind i fonden,
safremt stifteren ensker det. Det er derfor uheldigt, at man for nogle
ar siden valgte at afskere muligheden for skattemassig succession til
Juridiske personer, jf. DSKL § 26, stk. 1, e.c., der afskarer succession
fra et dedsbo til en juridisk person, fx til en fond, modsat den fortsat
mulige succession til en fysisk person. Grundtanken er, at hvis forst en
skattemaessig succession har fundet sted til en fond, vil de latente
avancer antagelig for evigt blive unddraget beskatning. Dette er for
alvor “den dede hand”, og der er gode, reelle grunde til at reagere
herimod.

Efter min opfattelse er den fuldsteendige afskaring af successionsmu-
ligheden imidlertid en uproportional reaktion til varetagelsen af dette
formal. Der ber formuleres regler, som pa den ene side sikrer, at suc-
cession kan finde sted i disse tilfeelde, men som samtidig sikrer, at
avancerne faktisk kommer frem til beskatning. Fx kunne man tenke
sig, at successionen i sig selv kan ske skattefrit, men at avancerne
fremkommer til beskatning linezrt over 10 ar. Herved muliggeres ge-
nerationsskiftet, og samtidig sikres gennemforelsen af en beskatning,
som i mange andre tilfzlde ellers ikke ville finde sted.(6)

23. Arv og gave i ovrigt
De nuvarende regler om gaver til fonde og arv til fonde har efter min
opfattelse fundet en fornuftig balance.

Modtager en almennyttig fond en gave til sin uddelingskapital, er
fonden skattepligtig heraf, jf. FBL § 3, stk. 6, 1. led, idet fonden jo far
fradrag, nar den derefter uddeler.

Modtager den almennyttige fond en gave til sin grundkapital, er
fonden skattefri heraf, jf. FBL § 3, stk. 6, 1. led, e.c., idet fonden jo
ikke bagefter kan uddele og derved fa fradrag.

Modtager en familiefond en gave til uddelingskapitalen, er den (na-
turligvis) skattepligtig heraf, men ogsa ved gave til grundkapitalen er
der skattepligt, jf. FBL § 3, stk. 6, 2. led, dog at en gave, der gives ved
stiftelse af fonden, kun koster en afgift pa 20 pct., jf. FBL § 3, stk. 6,
3. led, der herved skal tilskynde stifteren til at disponere inter vivos i
stedet for mortis causa 1 denne sammenhang.

For en fond, der modtager arv, er udgangspunktet, at der bade skal
betales boafgift efter BAL § 1, stk. 1, og tilleegsboafgift efter BAL §
1, stk. 2, dvs. en samlet boafgiftsbelastning pa 36,25 pct., jf. BAL § 7,
stk. 2. Dog kan en almennyttig fond modtage arven boafgiftsfrit, jf.
BAL § 3, stk. 2.

Min samlede konklusion om gave- og arveafgiftsreglerne i forhold
til fonde er, at disse regler er atbalancerede og fornuftige.
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(1) Forkortelser anvendt 1 artiklen: ABL = aktieavancebeskatningsloven; BAL =
boafgiftsloven; D = datterselskab; DSKL = dedsboskatteloven; EFL = lov om
erhvervsdrivende fonde; FBL = fondsbeskatningsloven; FL = lov om fonde og
visse foreninger (alm. fondslov); FVL = lov om finansiel virksomhed; SEL =
selskabsskatteloven; SL = selskabsloven; V = virksomhed.

(2) Saledes at forsta, at vor selskabslov om A/S, ApS og P/S bevidst er indrettet
saledes, at det gerne skulle vere attraktivt for udenlandske investorer at eje og
drive et dansk selskab.

(3) Saledes at forsta, at vor selskabsskattelovgivning bevidst er indrettet siledes, at
Danmark er et skattemzssigt godt land at have holdingselskab i, herunder gennem
den fordel, der er forbundet med, at Danmark er et af de lande i verden, der har
det mest udbyggede st af dobbeltbeskatningsoverenskomster med andre lande.

(4) Se nermere Rasmus Kristian Feldthusen: Trust, samt Jorn Qviste & Rasmus
Vang i TfS 2012, 206 med bemarkninger til 715 2012.207 H.

(5) Dog er der, hvis fonden ejer den altovervejende del af et selskab, mulighed for
en seregen form for “sambeskatning™ 1 medfor af SEL § 3, stk. 4.

(6) Man kunne herved slippe for mange kunstige konstruktioner, fx at stifteren lader
sit holdingselskab forzre holdingselskabets datterselskab til en almennyttig fond,
uden at dette udloser skat hos hverken stifteren, holdingselskabet eller fonden,
JE X TfS 2002.531 LR og TfS 2007.432 SR: Stifteren er skattefri, fordi fonden er
almennyttig, og han derfor ikke selv kan nyde godt af gaven. Holdingselskabet
er skattefrit, idet der er tale om avancer pa et datterselskab eller et koncernselskab,
jf. ABL § 4 A eller B. Fonden er skattefri, fordi den modtager gaven til sin
grundkapital og er almennyttig, jf. teksten ovenfor.
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