U.1984B.380
Stille selskaber og langivning

Af kandidatstipendiat John Peter Andersen

I U 1984 B. s. 279 har professor Jgrgen Ngrgaard fremsat nogle betragtninger om stille selskaber og sleeping
partners, der former sig som en vurdering af synspunkter, som jeg har fremsat i U 1983 B. s. 373. Ngrgaard
formulerer 5 indvendinger mod min fremstilling:

1. At min gengivelse af den traditionelle teoris standpunkt om stille selskaber ikke er daekkende (s. 279, afsnit
2)

2. At de momenter, der er afggrende for, om en indskyder skal have ret til at anmelde sit tilbagebetalingskrav
pd linie med virksomhedsindehaverens kreditorer, beror pa en konkret vurdering, der omfatter mere end blot
de tre momenter, som jeg inddrager (s. 280, afsnit 3)

3. At der ikke er overbevisende argumenter for at udstraekke U 1978.205 VLD's praejudikatveaerdi til at omfatte
tilfeelde, hvor indskyderen ikke er medejendomsberettiget til virksomhedens aktiver (s. 281, afsnit 4)

4. At U 1978.205 VLD ikke repraesenterer en generel undsigelse af den juridiske teoris fortolkning af
domspraksis pa& omradet (s. 281, afsnit 5)

5. At jeg formentligt presser U 1978.205 VLD for hardt, nar jeg i den vil indlaegge en stillingtagen til
spgrgsmalet om, hvorvidt det stille selskabs kreditorer har fortrinsret til deekning af selskabsformuen fremfor
selskabsdeltagernes saerkreditorer (s. 282, afsnit 4, note 13.). - Dette sidste punkt bergres dog kun ganske
perifert af Ngrgaard.

ad 1.: Ngrgaards argument for punkt 1. er, at den juridiske teori p& baggrund af retspraksis er ndet frem til, at
det i dansk ret er hovedreglen, at den, der - uden offentligggrelse - skyder penge eller andre formuemidler ind i
en andens erhvervsvirksomhed, kan anmelde sit tilbagebetalingskrav pa linie med virksomhedsindehaverens
kreditorer, safremt virksomhedsindehaveren gar konkurs. 1)

Denne sammenfatning af retstilstanden om formueindskud i en virksomhed er utvivisomt korrekt. Men det er
en tilsnigelse at haevde, at den har noget at ggre med retstilstanden for stille selskaber. Grunden er ligetil:
Hovedreglen er ikke mantet p§ det stille selskab som s8dant, men ang8r formueindskud i al almindelighed. Den
g8r ud pé8, at s8danne indskud formodningsvist m& betragtes som I8n fremfor egentlig selskabsdeltagelse. Det
er en praesumptionsregel, der fgrer til, at retsforholdet mellem indskyderen og virksomhedsindehaveren som
hovedregel skal rubriceres som et I8neforhold og ikke som et selvskabsforhold, stille eller ej. 2)

- Og at en |&ngiver har fuld ret til at anmelde sit tilbagebetalingskrav i Ianerens konkursbo pa linie med de
gvrige kreditorer, er der selvfglgelig ikke noget overraskende i. Det fglger automatisk af hans status som
I3ngiver, selvom han naturligvis er fri til ved aftale at give afkald pd denne ret, f.eks. ved at yde l18net som
ansvarlig I3nekapital.

De domme, som Ngrgaard anfgrer, 3)er klare og tydelige eksempler. Alle som én angdr de nemlig - ikke stille
selskaber - men /8n. De har derfor ikke nogen direkte interesse for spgrgsmalet om den stille deltagers
anmeldelsesret, selvom de selvsagt er vigtige for den naermere forstaelse af selve greensedragningen mellem
I8ngivning og selskabsdeltagelse. 4)

Ngrgaard har ret i, at det stille selskab hgrer hjemme pa et omrade, hvis graenser ikke er veldefinerede. Men
det er ikke rigtigt, ndr det i samme andedrag siges, at den juridiske teori har anvendt begrebet stille selskab
som en samlebetegnelse, hvis der hermed menes, at teorien har inkluderet hele spektret fra rene
I&nearrangementer til regulzer selskabsdeltagelse under betegnelsen. 5)Trods lejlighedsvis vaghed i
terminologien har teorien dog stedse vidst at sondre mellem langivning og selskabsdeltagere. 6)Det indledende
spergsmal, n8r man stdr overfor et indskudsforhold, har derfor veeret, om indskyderen skulle betragtes som
Iangiver eller som selskabsdeltager. Teorien har ikke, og med god grund ikke, levnet plads for nogen tredie
diffus figur mellem disse to. Forholdet ma enten betragtes som et Ianeforhold - hvad der som naevnt har
formodningen for sig - eller ogsd@ ma det betragtes som et selskabsforhold, veere sig interessentskab,
kommanditselskab eller stille selskab.

Det udelukker selvfglgelig ikke, at I18neforholdet, hvis det retligt set m3 kvalificeres som et sddant, kan have
seerpraeg, der ikke er typiske for et I&neforhold, f.eks. at I&ngiveren i stedet for eller i tillaeg til rente har krav pd
en vis overskudsandel, 7)eller at I3ngiveren har kontrol med og indflydelse p& virksomhedens

drift. 8)L&nesynspunktet har endog kunnet sl8 igennem i et tilfselde, hvor indskyderne var tillagt
medejendomsret til virksomhedens aktiver, 9)noget der ellers turde veere en kraftig indikation for at anskue
forholdet som et selskabsforhold. 10)

Heller ikke er det udelukket. at selskahsforholdet. hvis det retliat set ma kvalificeres som et s3dant. na sin side
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kan have saerpraeg, der ikke er typiske for et selskabsforhold, f.eks. at den stille deltager ikke har nogen
medejendomsret til selskabets aktiver, 11)eller at han i forhold til hoveddeltageren ikke skal tage del i
selskabets underskud, vaere sig ved driftsunderskud eller ved insolvens. 12)

Det tankevakkende ved teoriens behandling af det stille selskab er imidlertid ikke, at indskuddet efter en
ngjere analyse har kunnet betragtes udfra et Ianesynspunkt eller et selskabssynspunkt. Det interessante er, at
man har naeret den opfattelse, at det for det stille selskabs vedkommende alligevel ikke gjorde den store
forskel, om indskuddet var det ene eller det andet. Teoriens haevdvundne mening har nemlig vaeret den, at den
stille deltager - i det omfang, hvor han ikke havde forpligtet sig til at baere noget underskud - kunne anmelde
sit krav p8 tilbagebetaling af indskud pa lige fod med de gvrige kreditorer, herunder almindelige l8ngivere, i
virksomhedsindehaverens konkursbo. Langiver eller selskabsdeltager - i relation til anmeldelsesretten kom det
ud pa ét. 13)

Det er dette, men ogsa kun dette standpunkt, der m3 siges at savne belaeg i kendt domspraksis og som har
faet en klar og principielt formuleret underkendelse i U 1978.205 VLD.

ad 2.: Ngrgaard har fuldsteendig ret, nar han papeger, at det afhaenger af en konkret vurdering, om
indskyderen skal tillaegges lige anmeldelsesret. Men dette standpunkt m& praeciseres pd den made, at det er
denne vurdering, der er bestemmende for - ikke om indskyderen som sddan skal have lige anmeldelsesret -
men om han skal anses for langiver eller for selskabsdeltager. Er han l&ngiver, kan han som folge heraf
anmelde sit krav pa lige fod med de gvrige kreditorer. 14)Er han stille selskabsdeltager, kan han som falge
heraf ikke tilkomme nogen lige anmeldelsesret. 15)

Om indskyderen skal klassificeres som I&ngiver eller stille deltager, har jeg sandelig ikke pdstdet kan afggres
alene ved at se pa, om han deltager i virksomhedens overskud og underskud, og om han er
medejendomsberettiget til virksomhedens aktiver. Som det fremgar af gennemgangen af de fire stille
selskabstyper, 16)er tankegangen blot den, at ndr det ligger fast, at man har at ggre med et stille selskab, sa
bgr de naevnte momenter selvstaendigt inddrages i analysen af spgrgsmalet om den stille deltagers stilling i
hoveddeltagerens konkursbo. Grunden er, at netop disse momenter udggr typiske selskabsretlige aspekter, der
tilmed udlgser szerlige skattemaessige retsvirkninger. At dette er synsvinklen, udelukker imidlertid pa ingen
mé&de, at momenterne ogsa kan tjene som kendingsmaerker - tilmed vigtige kendingsmaerker - ved
graensedragningen mellem I&ngivning og selskabsdeltagelse. Her ma andre faktorer dog ogsa med i billedet,
sdsom om indskyderen ifglge aftalen har ret til at fare kontrol med virksomheden og er tillagt indflydelse pa
dens ledelse. Man kan sikkert heller ikke afvise, at parternes opfattelse af aftaleforholdet kan spille en vis
rolle, 17)selvom udgangspunktet ma vaere, at parterne ikke ved deres rubricering af aftaleforholdet kan
patvinge trediemand en ringere retsstilling, end han ellers ville have haft. Et yderligere relevant aspekt kan
veere, om indskuddet har veeret led i en stgtteaktion for at redde virksomheden.

ad 3.: Til sin hovedudtalelse om, at de stille deltageres krav pa tilbagebetaling af indskud ma st tilbage for
selskabskreditorernes krav, knytter landsretten nogle bemaerkninger, der ikke er ngdvendige for at begrunde
det i hovedudtalelsen antagne resultat, men som har karakter af en stillingtagen til de anbringender, som de
stille deltagere anfgrte under sagen.

De stille deltagere havde paberabt sig, at de som stille deltagere matte have krav pa lige anmeldelsesret.
Retten afviste dette ved at sige, at et sddant krav ikke havde stgtte i domspraksis. Endelig bemaerkede rettens
flertal, at parternes eventuelle aftaler eller forudssetninger om lige anmeldelsesret ikke kunne tillaegges
betydning i forhold til kreditorerne.

Hvad man bgr notere sig er, at ingen af disse supplerende bemaerkninger er reserveret til kun at gaelde for stille
selskaber med medejendomsret for den stille deltager. Formuleringen er generel. Det samme gaelder for den
dissentierende dommers standpunkt: at selve den omstaendighed, at der foreligger et stille selskab, er
tilstraekkeligt til at afskaere de stille deltagere fra lige anmeldelsesret. Heller ikke her synes der taenkt noget
forbehold for en stille deltager uden medejendomsret.

Begrundelsen for at afvise de stille deltageres tilbagebetalingskrav skal naturligvis sgges i hensynet til
selskabskreditorerne. I forhold til dem ville det vaere ganske vilkarligt at lade det vaere afggrende, om
selskabsarrangementet er tilrettelagt sdledes, at de stille deltagere er gjort medejendomsberettigede eller ej.
Der er ingensomhelst fornuft i, at en stille deltager, der i opgangstider har nydt godt af selskabets overskud, i
nedgangstider skal kunne undsmyge sig partnerskabets risiko ved at stille op i kgen sammen med de
almindelige selskabskreditorer. Skal en indskyder med rette kunne ggre krav pa lige anmeldelsesret, ma
forudsaetningen vaere, at forholdet til virksomhedsindehaveren efter en samlet bedgmmelse ma betragtes som
et I&neforhold.

ad 4.: Ngrgaard har ikke ret i, at jeg i 78-dommen vil indleegge en generel undsigelse af den juridiske teoris
fortolkning af domspraksis p& omradet. Dommen indebzerer alene en afvisning, til gengeeld en klar afvisning, af
teoriens nedarvede tese om den stille deltagers lige anmeldelsesret. Den del af den juridiske teori og
retspraksis, som har beskaeftiget sig med spgrgsmalet om, hvorvidt et indskud i en virksomhed skal betragtes
som l&ngivning eller selskabsdeltagelse, tager dommen selvsagt ikke afstand fra. Som Ngrgaard selv papeger
det. udtaler landsretten sia kun om retsnraksis vedrarende indskudsforhold. der ma kvalificeres sam stille
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selskaber. 18) Den retspraksis, som der her sigtes pa, er den, der i lighed med 78-dommen afviser pastanden
om lige anmeldelsesret. Udover de domme, som jeg har citeret i U 1983 B. s. 375, er det ifglge domsnoten U
1899.217 og SHT 1922.357. De @gvrige i noten naevnte domme: SHT 1912.246, U 1916.1081 HD og U 1955.967
SHD handler derimod alle om 18n, hvorfor de naturligvis ikke star i modstrid med 78-dommen.

ad 5.: Hvis en person ggr sig til stille deltager ved at indskyde formuemidler i et interessentskab eller et
kommanditselskab, er der ingen tvivl om, at selskabskreditorerne har fortrinsret til deekning af
selskabsformuen, herunder det stille indskud, fremfor selskabsdeltagernes private kreditorer. Nar
hoveddeltageren 19)i det stille selskab isoleret betragtet er et selskab, der i forvejen hjemler sine kreditorer
fortrinsret, sker der ingen andring heri ved optagelsen af den stille deltager. 20)

Det spgrgsmal, som U 1978.205 VLD kan give anledning til at overveje, er, om den selskabskonstruktion, der
bringes i stand ved optagelsen af en eller flere stille deltagere i en enkeltmandsvirksomhed, er af en s8dan art,
at virksomhedskreditorerne i trdd med forholdet ved interessentskaber og kommanditselskaber ma kunne ggre
krav pa fortrinsret til virksomhedsformuen. 21)

Teorien har aldrig vaeret stemt for tanken. 22)Men denne skepsis skal ses i sammenhang med selve den
begrebsfastlaeggelse af det stille selskab, som man traditionelt har henholdt sig til. Med det historiske
udgangspunkt 23)til forbillede, har man anskuet det stille selskab pa den made, at hoveddeltageren har fuld
ejendomsret til hele den sammenskudte formue, mens den stille deltager alene star med et rent obligatorisk
krav mod hoveddeltageren. Efter denne tankegang foreligger der ganske vist en selskabsformue - en formue
beregnet for partnerskabets formal - men ingen faellesformue, intet sameje. 24)

Dette eneejerskab for hoveddeltageren har da i naeste led tjent som begrundelse for, at der ikke kunne
tilkomme selskabskreditorerne nogen fortrinsret fremfor privatkreditorerne - og her taenkes der i fgrste raekke
pd hoveddeltagerens private kreditorer. 25)

Som man kan forstd, sl&r denne begrundelse ikke til i 78-sagen, hvor de stille deltagere netop var
medejendomsberettigede.

Nu har Ngrgaard naturligvis ret i, at 78-dommen ikke direkte angdr forholdet mellem fzelleskreditorer og
seerkreditorer. Dommen tager alene stilling til spgrgsmalet om de stille deltageres anmeldelsesret. Alligevel bgr
det dog ikke overses, at anmeldelsesspgrgsmalet i dette tilfelde ogsa daekker over en interessekonflikt mellem
netop to sddanne kreditorgrupper, nemlig det stille selskabs kreditorer pa den ene side og de stille deltagere i
deres paberdbte egenskab af saerkreditorer overfor hoveddeltageren pa den anden side. 26)

Det, der kunne tale for - og det m& straks medgives Ngrgaard, at der her er tale om mere prgvende tolkninger
- at der i dommen ligger en indirekte tilkendegivelse om fortrinsproblemet, er selve det argument, som retten
ggr brug af til stgtte for sit resultat. Det hedder:

Ved etableringen af et sddant selskabsforhold, hvor de stille deltagere er indtrddt som medejere af
virksomheden, findes det at matte falge af forholdets natur, at selskabsformuen - herunder de stille deltageres
indskud - i givet fald i fgrste raekke skal tjene til opfyldelse af selskabets forpligtelser overfor trediemand
(fremhaevet her) - - -

Det er et klassisk krav, ikke blot til stille selskaber, men ogs3 til interessentskaber og kommanditselskaber, at
det formuekompleks, som selskabsforholdet indbefatter, »kun m& anvendes i selskabsgjemed og i
almindelighed skal holdes adskilt fra den ansvarlige deltagers private formue«. 27)

Set i dette lys forekommer det naeppe ganske urimeligt at g ud fra, at retten blot parafraserer, hvad der for
selskabsdeltagerne ma have stillet sig som en selvfglgelighed: at den sammenskudte selskabsformue skulle
tjene som grundlag for virksomhedens drift og ikke som fyldestggrelsesobjekt for hoveddeltagerens eventuelle
saerkreditorer.

Et andet argument til overvejelse er dette. Hvis rettens flertal havde ment, at selskabsaftalen indebar, at de
stille deltagere ikke var forpligtet overfor hoveddeltageren til at tage del i underskud, s& synes konsekvensen at
veere, at man da matte betragte dem som hans private kreditorer med hensyn til deres tilbagebetalingskrav.
Men hvis en sadan status matte tildeles dem, hvad kunne i sa fald begrunde, at man afskaerer dem adgang til
at anmelde deres tilgodehavende pa lige fod med virksomhedskreditorerne? I hvert fald én ting: reglen om
selskabskreditorernes fortrinsret. Nu havde de stille deltagere imidlertid ikke denne status. Men rettens flertal
udtalte alligevel, hvad der ville vaere blevet resultatet, sdfremt de havde haft den: nemlig at en aftale om
underskudsfritagelse ikke kunne tillaagges betydning i forhold til kreditorerne.

Argumentet er dog pa ingen made tvingende, eftersom man intet aner om den praemis, der ligger bag rettens
udtalelse. Selvom det matte veere et reessonnement udfra betragtninger om fortrinsretten, ville det naeppe veere
ganske problemfrit, idet argumentet da ville raekke videre end til selskaber med medejendomsret for de stille
deltagere.

Man kan indvende, at denne analyse bevaeger sig udenfor retsudsagnenes intentionsdybde. Det er muligt. P3

. [} . o . . . . .
den anden side ma en tolkning af en retsafggrelse af sa sjeelden art som denne ngdvendigvis have en vis frihed
til at a3 teksten efter i sammene. - S3 meaet desto mere som man tar a3 udfra. at retten - stillet overfor
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velmeriterede laerdomme om det stille selskabs retsforhold - sikkert har valgt sine ord med tanke og omhu.



