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1       Indledning

Afgrænsning af hvilke selskaber, der i skattemæssig henseende kan anses for at have virksomhed, har stor betydning, da en række skattemæssige dispositioner er betinget af, at dette er op-fyldt. 

Erhvervsmæssig virksomhed er normalt kendetegnet ved, at der for egen regning og risiko udøves en virksomhed af økonomisk karakter med det formål at indvinde økonomisk udbytte. Der er derfor i de fleste tilfælde i ikke tvivl om, hvorvidt der også i skatteretslig forstand er tale om en erhvervsmæssig virksomhed. Da holdingselskaber er kendetegnet ved, at deres virksomhed er at besidde aktier og at indvinde et økonomisk udbytte i form af udlodninger fra datterselskaberne, har det hidtil været skattemyndighedernes opfattelse, at der ikke er tale om en erhvervsdrivende virksomhed i relation til ligningslovens § 8 J. Højesteret kom i sagen mod Johnson Holding ApS
 frem til det modsatte resultat. 

1.1 Problemformulering

I Højesterets afgørelse fremgår det, at ifølge selskabslovgivningen er selskaber pr. definition altid erhvervsdrivende. Det vil blive undersøgt, om skatteretten altid skal følge civilretten, således at skattemyndighederne ikke behøver at foretage en nøjere skattemæssig vurdering, når civilretten er klar. Civilretten vil for uddybning af den erhvervsdrivende virksomhed blive behandlet nærmere. 

I realtion til selskaber er der flere steder i skattelovgivningen, at selskabers virksomhed er af-gørende for den skattemæssige behandling af en disposition. Ligningslovens § 8 J, fusionsskattelovens § 15 C stk. 2, ligningslovens § 33 E stk. 2, ligningslovens § 15 stk. 7 samt selskabsskattelovens § 33A vil blive gennemgået for at afklare, om der benyttes den samme definition af ”virksomhed”. Da holdingselskaber indtil TfS 2004.542 H ikke har fået anerkendt, at deres virksomhed er erhvervsdrivende, vil der være særlig fokus på deres behandling. 
Der vil også blive undersøgt, om selskabets dispositioner kan bevirke, at dets virksomhed skifter status.

Formålet med afhandlingen er derfor at bevare følgende spørgsmål:

Spg. 1: Hvis civilretten fastlægger en definition, skal skatteretten så følge den?

Spg. 2: Er begrebet ”virksomhed” entydigt defineret i skattelovgivningen?
Spg. 3: Kan et selskab ændre sin erhvervsmæssige status pga dets transaktioner?

Spg. 4: Er selskaber altid erhvervsdrivende i skatteretlig hensende
1.2 Afgrænsning

Der er ikke i lovgivningen defineret, hvad der skal forstås ved begrebet holdingvirksomhed. I afhandlingen er det valgt at definere det som et aktie- eller anpartsselskab, hvis væsentligste formål er at besidde aktier i et eller flere underliggende aktie- eller anpartsselskaber. Et ”almindeligt” selskab er defineret som et selskab, som selvstændigt og kontinuerligt beskæftiger sig med f.eks. handel eller produktion og har til formål at indvinde et økonomisk udbytte. 

Gennemgangen vil alene relatere sig til aktie- eller anpartsselskaber omfattet af selskabslovens § 1 stk. 1. Det er derfor fravalgt at undersøge, hvordan erhvervsdrivende virksomhed er defineret i bl.a. virksomhedsomdannelsesloven, virksomhedsskatteloven og investeringsfondsloven. 

Afhandlingen vil ikke beskæftige sig med selskabstømmersager. Den type sager, hvor der er tale om skatteomgåelse ved at lægge en fiktiv aktivitet ind i et andet selskab, vil primært blive gennemgået for afgræsningen mellem civil- og skatteretten. 

Fusionsskattelovens § 15 a stk. 3 er ikke beskrevet nærmere i afhandlingen. Dette skyldes, at der ikke er noget krav om ”gren af en virksomhed”, når aktierne udskilles ved ophørsspaltning. Er der derimod tale om spaltning uden ophør, skal der opfyldes de samme krav som i fusionsskattelovens § 15 c stk. 2 (”gren af en virksomhed”). 

Samtlige afgørelser til de enkelte love vil ikke blive refereret, men alene de afgørelser, der har relevans i relation til, om selskaber er erhvervsdrivende.

Selvom EU-retten også er afgørende for danske selskaber, vil afhandlingen alene se på dansk ret.

Målgruppen for afhandlingen er skatterådgivere og skattemyndigheder. 

Til belysning af emnet vil der blive brugt juridisk metode, hvorfor afhandlingen vil gennemgå de relevante skattelove, bekendtgørelser, betænkninger, lovforslag, cirkulære, afgørelser, artikler, bøger m.m..

2      Johnson Holding ApS

Skattemyndighederne har tidligere ikke anerkendt, at holdingselskaber blev betragtet som erhvervsdrivende i relation til ligningslovens § 8 J, og der har derfor ikke været skattemæssig fradragsret for de omkostninger til revisor og advokat, som selskaberne pådrog sig i forbindelse med deres stiftelse. Begrundelsen var, at ligningslovens § 8 J ikke finder anvendelse, hvis det selskab, der har omkostningen, ikke er erhvervsdrivende.

Højesteret har ved dom af 23. juni 2004 
 om Johnson Holding ApS været inde og se på et holdingselskab, som ønskede fradrag for udgifter til revisor og advokat afholdt i forbindelse med dets stiftelse.

Højesteret har med afgørelsen anset alle selskaber, uanset om de alene er et holdingselskab, som erhvervsdrivende i relation til ligningslovens § 8 J, da alle selskaber som udgangspunkt er erhvervsdrivende, når de er registreret efter aktieselskabsloven § 1 stk. 1 eller anpartsselskabslovens § 1 stk. 1. 

2.1 De lokale skattemyndigheder

Sagen drejede sig om Johnson Holding ApS, som blev stiftet den 31/10 1997 ved skattefri aktieombytning. Dets eneste aktivitet var at have aktier i det 100 % ejede datterselskabet, Johnson Agency A/S samt forrente sit indestående/tilgodehavende i datterselskabet samt i obligationer. Ved opgørelsen af den skattepligtige indkomst for indkomstårene 1997 og 1998 havde selskabet fratrukket stiftelsesomkostninger til advokat og revisor i forbindelse med stiftelse af holdingselskabet samt udgifter til revision og regnskabsassistance. 

Den kommunale skattemyndighed i Stenløse fandt, at samtlige udgifter ikke var fradragsberettigede for holdingselskabet efter statsskattelovens § 6 stk. 1 litra a, da de ikke anså, at ”udgiften var afholdt for at erhverve, sikre og vedligeholde indkomsten”. Holdingselskabets beholdning af værdipapirer vedrørte formuen og ikke en indkomstskabende aktivitet. Skattemyndighederne bestred ikke, at der i selskabsretlig forstand blev drevet erhvervsvirksomhed, men det var skattemyndighedernes opfattelse, at holdingselskaber selv skulle udøve erhvervsmæssig virksomhed for at opnå fradrag efter statsskattelovens § 6 stk. 1 litra a.

Det er værd at bemærke, at skattemyndighederne ikke bestred, at der i selskabsretlig forstand blev drevet erhvervsmæssig virksomhed, men det var deres opfattelse, at dette ikke gjorde, at selskabet så også drev erhvervsmæssig virksomhed skatteretligt. 

Det skal også anføres, at skattemyndighederne oprindeligt har benyttet statsskattelovens § 6 stk. 1 litra a som lovhjemmel og ikke ligningslovens 8 J. 

2.2 Landsskatteretten

Ved afgørelse i landsskatteretten i TfS 2001.92 LSR anførte selskabet, at såfremt der ikke var fradrag efter statsskattelovens § 6 stk. 1 litra a, måtte der være fradrag efter ligningslovens § 8 J, da selskabet både selskabs- og skatteretligt måtte anses at drive erhvervsmæssig virksomhed. 

3 af retsmedlemmerne fandt, at da selskabet havde haft indtægter i de omhandlede indkomstår, måtte udgifterne til revision og regnskabsassistance anses at knytte sig til den aktuelle indkomsterhvervelse i holdingselskabet og dermed have den efter statsskattelovens § 6 stk. 1 litra a fornødne tilknytning til indkomsterhvervelsen. Der blev derfor givet fradrag for disse udgifter.

De samme retsmedlemmer bemærkede endvidere, at da stiftelsesomkostninger vedrørte etableringen af holdingselskabet, og således ikke kunne henføres til holdingselskabets løbende drift, kunne de ikke anses for fradragsberettigede efter statsskattelovens § 6 stk. 1 litra a. Disse retsmedlemmer fandt endvidere, at stiftelsesomkostningerne ikke kunne anses for fradragsberettigede efter ligningslovens § 8 J, stk. 1, idet: ”begrebet erhvervsvirksomhed i ligningslovens § 8 J hverken ud fra bestemmelsens ordlyd eller forarbejder kan antages at omfatte et holdingselskabs besiddelse af aktier i et datterselskab”.

Et retsmedlem fandt, at der kunne godkendes fradrag for samtlige de omhandlede udgifter, da holdingselskabet måtte anses at drive erhvervsvirksomhed.

Landsskatteretten gav således fradrag for de løbende omkostninger til revisor, idet de anerkendte, at der havde været en skattepligtig indkomst. Derimod anså de ikke selve etableringen af holdingselskabet for fradragsberettiget efter hverken statsskattelovens § 6 stk. 1 litra a eller ligningslovens § 8 J, da omkostningen ikke vedrørte den løbende drift, eller besiddelse af aktier i datterselskaber kan anses at være erhvervsvirksomhed. Landsskatteretten benyttede alene skatteretten som lovgrundlag/fortolkningsbidrag og vurderede slet ikke selskabsretten.

Der var således en konflikt mellem, at Landsskatteretten godkendte, at der var tale om en virksomhed i relation til de løbende omkostninger men samtidig, at der ikke var tale om en erhvervsmæssig virksomhed i relation til selskabets etablering. Dette var medvirkende til, at afgørelsen allerede fra start har haft stor bevågenhed 
 
 
. 

2.3 Østre Landsret 

Ved anken til Østre Landsret jfr. TfS 2002.993 ØLD pegede selskabet på, at udgifter i forbindelse med stiftelsen af selskabet var fradragsberettiget i medfør af ligningslovens § 8 J stk. 1, da et holdingselskab er en erhvervsvirksomhed. Definitionen af udtrykket "erhvervsvirksomhed" måtte tilføres fortolkningsbidrag fra retsområder udenfor skatteretten, således at skatteretten skulle følge selskabsretten.

Skatteministeriet gjorde gældende, at et selskabs besiddelse af aktier i et datterselskab ikke var erhvervsmæssig virksomhed, hvorfor der ikke var hjemmel i ligningslovens § 8 J til at give fradrag. 

Landsretten afgjorde, at det, at et selskab ejer aktier i et datterselskab, ikke i sig selv medfører, at selskabets virksomhed må betragtes som erhvervsvirksomhed i henhold til ligningslovens § 8 J, hvorfor sagen blev stadfæstet.

Det skal her bemærkes, at der var enighed mellem retsmedlemmerne. Østre Landsret tog ikke direkte stilling til konflikten over til selskabslovens § 1, men tager alene afsæt i ” gældende retningslinjer og praksis på området”. Ole Bjørn har i SR-Skat 2002, side 353 i sin kommentar til afgørelsen bl.a. anført, at det ville være ”rimeligt at antage, at begrebet erhvervsvirksomhed må være identisk i relation til fradragsret for udarbejdelse af regnskab og i relation til reglen i ligningslovens § 8 J.” Højesteret benytter da også dette som et argument i sin afgørelse.

2.4 Højesteret 

Ved den efterfølgende afgørelse i Højesteret kom de til det modsatte resultat af, hvad både Landsskatteretten og Østre Landsret var komme til jfr. TfS 2004.542 H. Dommen er følgende:

”Tre dommere - Hermann, Torben Melchior og Peter Blok - udtaler:

Ifølge aktieselskabslovens § 1, stk. 1, og anpartsselskabslovens § 1, stk. 1, skal aktie- og anpartsselskaber være erhvervsdrivende, og det er i selskabsretten anerkendt, at kravet herom er opfyldt også for så vidt angår selskaber, hvis virksomhed alene består i at besidde aktier eller anparter i et eller flere datterselskaber. Udgangspunktet må på denne baggrund være, at sådanne moderselskaber også anses for erhvervsdrivende ved anvendelsen af de skatteretlige regler.

Da der hverken i ordlyden af ligningslovens § 8 J, i forarbejderne til bestemmelsen eller i oplysningerne om selskabets virksomhed er holdepunkter for et modsat resultat, må etableringen af Johnson Holding ApS herefter anses for en etablering af en erhvervsvirksomhed, således at selskabet i medfør af bestemmelsen kan fradrage udgifter til advokat og revisor afholdt i forbindelse med etableringen. Dette resultat er også bedst stemmende med skattemyndighedernes anerkendelse af, at selskabet i medfør af statsskattelovens § 6, stk. 1, litra a, har fradragsret for de løbende udgifter til revision og regnskabsassistance.

Vi stemmer herefter for at tage selskabets principale påstand til følge.

To dommere - Poul Søgaard og Niels Grubbe - udtaler:

Af de grunde, der er anført af landsretten, tiltræder vi, at de udgifter til advokat og revisor, som Johnson Holding ApS afholdt ved stiftelsen af holdingselskabet, ikke kan anses for at være afholdt i forbindelse med etablering af en erhvervsvirksomhed eller udvidelse af en bestående erhvervsvirksomhed, og at ligningslovens § 8 J derfor ikke hjemler fradragsret for udgifterne.

Vi stemmer herefter for at stadfæste dommen.

Der afsiges dom efter stemmeflertallet.” 

Ud af de fem højesteretsdommere var det de 3 dommers opfattelse, at der var tale om etablering af en erhvervsvirksomhed, mens 2 dommere mente, at der ikke var tale om erhvervsvirksomhed. Da der altid afsiges dom efter stemmeflertallet, mindsker dette imidlertid ikke flertallets udmelding og dommens præjudikatværdi. 

3      Civilretten kontra skatteretten


Det konkluderes af 3 af dommerne i TfS 2004.542 H, at:
”Udgangspunktet må på denne baggrund være, at sådanne moderselskaber også anses for erhvervsdrivende ved anvendelsen af de skatteretlige regler.”

Det er et spørgsmål, om man ud fra denne bemærkning kan tolke, at civilretten er styrende for skatteretten, således at den civilretlige definition også skal følges skatteretsligt, sådan som det er vurderet af Nikolaj Vinther og Erik Werlauff i UfR 2004.298
.  

Jakob Bundgaard har i TfS 2004.671
 som kommentarer til dommen anført, at Højesterets dom er vidtgående, samt at ”bedømmelsen af, hvad der udgør erhvervsvirksomhed i skatteretlig henseende, afhænger efter dommens præmisser af, hvad der selskabsretligt kan lade sig gøre.”

Anders Bjørn har i R&R 2004.SM 239 
 bemærket: ”det kan i hvert fald ikke udelukkes, at Højesteret med den nævnte formulering har tilsigtet at understrege, at det skatteretlige begrebsapparat ikke umiddelbart lader sig frigøre fra det civilretlige udgangspunkt, når der ikke er et særligt grundlag herfor.”

Ole Bjørn
 skriver: ”mig bekendt er det første gang, man direkte i en højesteretsdom kan finde formuleret, at et civilretsligt begrebsapparat også må lægges til grund for den skatteretlige be-dømmelse, medmindre der eksisterer et grundlag for, at skatteretten på et givet område har et andet udgangspunkt end det, som den civilretlige lovgivning indebærer”. 

I SpO 2004 side 393
 er det anført, at ”Højesterets flertal har med denne dom klart givet udtryk for at det civilretlige begreb ”erhvervsdrivende” – med mindre andet følger af skattelovgivningens ordlyd eller forarbejderne hertil – er styrende for den skatteretlige begrebsverden”.

Der har således været stor enighed om, at i den pågældende afgørelse er civilretten styrende for skatteretten. 

Det er derimod mere tvivlsomt, om man ud fra Højesterets bemærkning kan tolke, at Højesteret er enig i, at civilretten altid er styrende for skatteretten. Det har i hvert tilfælde ikke været muligt at finde nogen love eller afgørelser, som direkte anfører dette.

3.1 Skatteretten følger civilretten

I de fleste sager følger skatteretten civilretten, hvorfor der ikke fremkommer sager på dette grundlag. 

I den tidligere omtalte TfS 2004.542 H kom Højesteret også frem til dette resultat.

Højesteret har også tilbage i TfS1998.485 H slået fast, at udøvere af kunstnerisk virksomhed også kan benytte selskabsformen, da det selskabsretligt kan lade sig gøre, og der ikke var lovhjemmel til at komme til et andet resultat. Det forhold, at selskabets virksomhed i det væsentlige ville bestå i udbud af kunstneriske aktiviteter, som kun kunne opfyldes af Aage Haugland selv, gjorde ikke at Højesteret kunne komme til et andet resultat. Højesteret var dengang også temmelig klar i sin udmelding om, at når det selskabsretsligt kan lade sig gøre, og der ikke er hjemmel for at komme til et andet resultat i skattelovgivningen, må skatteretten rette ind. Denne afgørelse må anses at være i overensstemmelse med TfS 2004.542 H, hvor Højesteret også sagde, at hvis et selskab er registreret efter aktie-/anpartselskabsloven, er det erhvervsdrivende. 

Det er dog ikke altid en fordel for selskaberne, når skatteretten skal følge civilretten. I TfS 1998.218 VL drejede det sig om nogle selskaber, som rettidigt indsendte fusionsdokumenterne til både Erhvervs- og Selskabsstyrelsen samt skattemyndighederne. Der blev givet tilladelse til skattefri fusion. Først efter henholdsvis 3 1/2 år og 1 1/2 år anmeldes fusionerne i Statstidende. Fusionerne kunne ikke registreres i Erhvervs- og Selskabsstyrelsen med tilbagevirkende kraft, hvorfor fusionerne selskabsretligt først fandt sted med virkning fra den 1/1 1992. Landsretten fandt, at fusionen såvel i selskabsretlig som i skatteretlig forstand var sket pr. 1/1 1992. De pr. 1/1 1988 og 1/1 1990 planlagte, men ikke selskabsretligt gennemførte fusioner, fandtes herefter ikke at kunne tillægges retsvirkninger fra de nævnte datoer. Konsekvensen blev, at en påtænkt skattefri fusion blev skattepligtig, fordi selskabet ikke havde fået anmeldt fusionen rettidigt. Vestre Landsret afgørelse viser, at skatteretten følger selskabsretten. Det kan ikke accepteres, at selskabsretligt fortsætter selskabet med at eksistere, samtidig med at det samme selskab skatteretligt er ophørt at eksistere via fusionen.

3.2 Skatteretten følger ikke civilretten

Selvom der er tale om civilretlige gyldige aftaler, har myndighederne i flere tilfælde tilsidesat disse skattemæssigt. 

En af de senest mest debatteret er TfS 2003.113 LR, hvor Ligningsrådet vurderede, at den selskabsretlige og skattemæssige definition af en konvertibel obligation ikke var identisk. Skattemæssigt anså Ligningsrådet en konvertibel obligation for et blandingsprodukt, der dels indeholdte en fordring og dels en køberet. Civilretligt var der tale om en konvertibel obligation. 

Der har været adskillige kommentarer til denne afgørelse. Nikolaj Vinter og Erik Werlauff 
 
 har udtalt: ”at skatterettens binding til civilretten ikke blot er udtryk for noget “hensigtsmæssigt”, men at denne binding er udtryk for gældende ret, dvs. for et påbud til de retsanvendende myndigheder. Skattemyndigheder og domstole kan således efter vor opfattelse ikke vilkårligt fastlægge de skatteretlige begreber uafhængigt af de underliggende civilretlige begreber. Myndighederne skal lægge de civilretlige begreber til grund, medmindre der kan påvises grundlag for en afvigelse, f.eks. afvigende ordvalg i lovreglerne, omgåelseshensigt m.v.” Jakob Bundgaard
 
 havde en mere moderat holdning. Han skrev bl.a., at: ”man ikke refleksmæssigt bør kritisere enhver skatteretlig afvigelse fra civilretten” samt, at skatteretten og civilretten er ligeordnede og ligeværdige retsdiscipliner. I ”Festskrift for Ole Bjørn” 
 har Rasmus Kristian Feldthusen og Jacob Graff Nielsen konkluderet, at ” eftersom de civilretslige dispositioner således udgør det fundament, som de skatteretlige retsvirkninger baseres på, er civilretten som en naturlig følge heraf bestemmende for begrebsanvendelsen i skatteretten, medmindre skattelovgivningen eller en fortolkning heraf fører til, at det pågældende begreb tillægges en anden betydning.”

Jeg kan kun være enig i, at som udgangspunkt må de skatteretlige regler følge de civilretlige. Det er også det, TfS 2004.542 H viser. Der har dog været adskillige afgørelser, hvor civilretten afviges skatteretligt.

I TfS 2002.262 LR vurderede Ligningsrådet, at et bestyrelseshonorar kunne behandles som selskabsindkomst, selvom at: ”bestyrelseshverv efter de selskabsretlige regler (anpartsselskabslovens § 19) skal varetages af fysiske personer, kunne ikke føre til et andet resultat, henset til at den selskabsretlige regulering tilsigter at varetage andre hensyn end den skatteretlige." Ligningsrådet anførte således, at selvom selskabsretten direkte har taget stilling til, at fysiske personer, og derved at juridiske personer ikke kan varetage bestyrelseshvervet, er det muligt skatteretligt at lægge honoraret ind i et selskab, da selskabsretten skal varetage andre hensyn end de skatteretlige. Der var således tale om en meget bevist stillingtagen til, at skatteretten kan fravige selskabsretten, samt at selskabsretten ikke er udformet af hensyn end skatteretten. 
 

I TfS 2002.563 H blev opgivelse af en eneforhandleraftale anset af de uafhængige parter for at være goodwill. Højesteret anså derimod, at skattemæssigt tilhørte goodwillen Danica Køkkenet A/S og ikke det selskab, som overdrog det. Der kunne derfor ikke være tale om goodwill, men derimod om erstatning ved opgivelse af en eneforhandlingsret.

I TfS 1989.514 LSR overdrog en skatteyder, der handlede med sportsartikler, sit forretningslokale til en bank. Parterne aftalte, at salgssummen var goodwill. Da skatteyderen oprettede en forretning i samme kvarter, anså Landsskatteretten, at der både var tale om goodwill og om opgivelse af lejemål. Landsskatteretten tilsidesatte således skatteretligt den gyldige civilretlige aftale. De to sidste afgørelser viser, at selv om der er tale om uafhængige parter, kan de civilretligt vælge, at kalde det de overdrager, hvad de vil, men at der skattemæssigt vil blive foretaget en realitetsbedømmelse af transaktionerne, for om det skatteretligt kan godkendes. Det kan derfor kun anbefales at ved indgåelse af civilretlige aftaler, at kalde tingene ved deres rette benævnelse, hvis det skal forventes, at det også vil blive accepteret skatteretligt.

3.3 Manglende lovhjemmel

Efter at Skatteministeriet
 havde tabte en del sager, gennemgik de Højesterets afgørelser og kom frem til, at: ”den væsentligste hovedkonklusion er, at Højesteret synes at have indskærpet kravet om klar hjemmel til beskatning i lovgivningen. Synspunktet er formentlig, at er der tvivl om hjemmelsgrundlaget, er dette ubetinget myndighedernes problem. Heri ligger ikke blot, at der ikke kan fortolkes i skærpende retning, ud over hvad lovens tekst - og eventuelt klare lovmotiver - berettiger til; men tillige, at usikkerhed om rækkevidden af en hjemmel trækker i retning af en udvidende fortolkning, hvor dette er til gunst for skatteyderen. Blandt højesteretssagerne er der eksempler på, at en skærpende fortolkning uden direkte støtte i hverken ordlyd eller bemærkninger - men derimod med en vis støtte i beslægtede bestemmelser - er blevet tilsidesat. Hvor der ikke konkret foreligger egentlig omgåelse eller misbrug, må det antages, at domstolene vil være stærkt tilbageholdende med at acceptere fortolkninger, som myndighederne har ment var nødvendige for at undgå en - efterfølgende videregående - udnyttelse af reglen.” Det er også denne holdning Højesteret har i TfS 2004.542 H, at der skal være lovhjemmel for ikke at anerkende fradraget.

Kort efter Skatteministeriets udmelding kom Højesteret i TfS 1998.199 H til det samme resultat. Også her blev det præciseret, at der skal være lovhjemmel for at tilsidesætte civilretlige gyldige aftaler, der er forretningsmæssigt begrundet. Der var tale om et uforrentet tilgodehavende mellem interesseforbundne parter. Skattemyndighederne havde anset, at dette skulle forrentes. Modsat de tidligere instanser fandt Højesteret, at det var forretningsmæssigt begrundet, hvorfor der ikke var lovhjemmel til at tilsidesætte aftalen mellem parterne om rentefrihed.

Højesteret har da også fastholdt denne holdning i bl.a. TfS 2003.889 H, hvor udlån mellem koncernforbundne selskaber blev godkendt, da der var tale om en lovlig udnyttelse af den udtrykkelige undtagelsesbestemmelse for finansielle underskudsselskaber i ligningslovens dagældende § 15, stk. 7 nr. 3. Med denne afgørelse fastslog Højesteret, at det er legalt at foretage skatteplanlægning og benytte de skatteregler, der for virksomheden er mest økonomisk, da skat er en omkostning på lige fod med andre omkostninger. Virksomhederne skal dog være opmærksomme på, at der er en meget skarp grænse mellem skatteplanlægning og skatteomgåelse.

Så sent som i TfS 2004.714 Ø har Østre Landsret fastlagt, at der ikke er lovhjemmel i statsskattelovens § 4 litra b til fiksering af husleje, da denne § ikke efter sin ordlyd omfatter juridiske personer, samt der efter landsrettens opfattelse ikke var tale om skatteomgåelse. Afgørelsen er appelleret. 

Afgørelserne viser, at når det er forretningsmæssigt begrundet, skal der foreligge lovhjemmel, før civilretlig gyldige aftalerne kan tilsidesættes skatteretligt.

3.4 Skatteomgåelse

Højesteret har helt tilbage i UfR 1960, s. 535 H (Havnemølle-dommen) tilsidesat skattearrangementer, som ikke er forretningsmæssig begrundet. 
En af de seneste afgørelser, hvor selskabsretlige gyldige transaktioner er blevet tilsidesat skattemæssigt, er TfS 2003.985 LSR. Her drejede sig om selskabet A ApS, som solgte sine aktier på nom. 750.000 tilbage til det udstedende selskab B A/S for 17.460.000 kr. B A/S nedsatte sin aktiekapital med nom. 750.000 samtidig med, at det blev vedtaget at forhøje aktiekapitalen med nom. 750.000 ved nytegning. C A/S skulle tegne kapitalforhøjelsen ved at indbetale 17.460.000 kr. Landsskatteretten fandt, at der skattemæssigt var tale om salg af aktierne i B A/S direkte fra A ApS til C A/S. Landsskatteretten lade bl.a. til grund, at der var tale om direkte sammenhæng mellem ændringerne af aktionærforholdene i B A/S, at tegningsbeløbet fra den indtrædende aktionær var forudbestemt alene at skulle anvendes til udbetalingen til den udtrædende aktionær, samt at disponeringen ikke var begrundet i forretningsmæssige hensyn, men alene havde til formål at undgå beskatning. Konsekvensen blev, at salget skulle behandles som skattepligtigt salg i stedet for skattefrit udbytte. 

Både Jakob Bundgaard
 og Jan Guldmand Hansen
 mener, at afgørelsen er forkert, da der er foretaget en selskabsretlig gyldig disposition, som ikke kan tilsidesættes skatteretligt, når de skattemæssige konsekvenser er udtømmende reguleret i lovgivningen. 

Morten Jappe og Lars Bo Nielsen
 har derimod anset afgørelsen for rigtig, da de mener, at tilbagesalgsmetoden er så usædvanlig, at der kan opstå en afvigelse mellem selskabs- og skatteretten. 

Ole Bjørn 
 har i sin kommentar anført, at det er hans opfattelse, at Landsskatteretten udvider realitetsgrundsætningen til også at finde anvendelse i de tilfælde, hvor aftalerne er indgående reguleret i den civilretlige lovgivning. 

Om man kan trække en parallel over til TfS 2004.542 H, således at skatteretten skal følge civilretten, er endnu ikke afklaret, da afgørelsen er appelleret. Det er dog svært at se, at det skulle være forretningsmæssigt begrundet, at aktierne først overdrages til det udstedende selskab og derefter videre til det selskab, som hele tiden skulle have haft aktierne i B A/S. Grunden, til at A ApS har valgt denne konstruktion, er alene at undgå beskatning. Jeg mener ikke, at sagen kan sammenlignes med TfS 2003.889 H, hvor der var tale om legal skatteplanlægning, ved at foretage en lovlig udnyttelse af en udtrykkelig undtagelsesbestemmelse. Det er der ikke tale om i denne sag. Der er også stor forskel på skatteplanlægning og skatteundgåelse. Det er min umiddelbare vurdering, at TfS 2003.985 LSR vil blive vundet af skattemyndighederne i Landsretten, da der er tale om skatteomgåelse, også selvom der er indgået selskabsretlige gyldige aftaler, da ”den selskabsretlige regulering tilsigter at varetage andre hensyn end den skatteretlige” jfr. TfS 2002.262 LR. Der vil skulle foretages en skattemæssig realitetsbedømmelse af de civilretlige aftaler, for om de skatteretligt kan godkendes

Det var også det der skete i TfS 1999.950 H, hvor Jysk Sengetøjslager A/S overdrog sine indkøbsfunktionerne til Hobby Hall A/S, som herefter skulle forestå de samlede indkøb mod et vederlag på 5 pct. af indkøbet. Formålet var at kanaliserer penge over til hovedaktionærens børns selskab. Landsretten fandt, at indkøbsfunktionen ikke kunne anses som en sædvanlig agentvirksomhed, men havde karakter af løbende udførelse af indkøbsopgaver, som af Hobby Hall A/S blev udført i moderselskabets navn og for dettes regning. Et flertal i Højesteret fandt desuden, at aftalen i den grad afveg fra normale, forretningsmæssigt begrundede funktionsopdelinger, at den aftalte ordning i det hele måtte tilsidesættes i skattemæssig henseende. Der blev derfor ikke givet fradrag for provisionerne. Selskaberne blev efterfølgende nægtet tilladelse til at omgøre deres dispositioner jfr. TfS 2003.324 V, da det var Landsrettens opfattelse, at parterne ikke havde handlet i god tro, hvilket var et krav på dagældende tidspunkt.
Domstolene har også tilsidesatte adskillige ”skattearrangementer” ud fra en realitetsgrundsætning, da aftalerne er blevet anset for at være uden reelt indhold skattemæssigt jfr. bl.a. TfS 2000.148 H, TfS 2000.374 H og TfS 2002.604 LSR. 

3.5 Delkonklusion

Jeg kan kun være enig med ovennævnte forfattere i, at som hovedregel skal de civilretlige og skatteretlige regler følges ad, således at det er forudsigeligt hvilke skattemæssige konsekvenser en disposition får. I de fleste sager volder de civilretlige begreber tilsyneladende heller ikke vanskeligheder, når disse tillægges skatteretlige retsvirkninger. Højesteret tager i TfS 2004.542 H da også ved den skatteretlig kvalifikation af et civilretsligt gyldigt selskab afsæt i civilretten. 

At Højesterets bemærkning i TfS 2004.542 H skal tolkes som, at civilretten og skatteretten altid skal følges ad, kan der ud fra de trufne afgørelser ikke anses at være et retligt krav på. Skatteretten tager dog oftest udgangspunkt i civilretten, uden dog at være direkte bundet heraf. De civilretlige aftaler tilsidesættes da heller ikke, men får en anden skatteretlig behandling.

Højesteret anfører da også, at: ”udgangspunktet må på denne baggrund være, at sådanne moderselskaber også anses for erhvervsdrivende ved anvendelsen af de skatteretlige regler”. Dette tolker jeg som, at hovedreglen er, at civilretten skal følges, men at der fortsat vil være undtagelser, specielt ved decideret skatteomgåelse. 

Domstolene har da også været markant tilbageholdende med at undergive civilretlige gyldige aftaler en afvigende skatteretlig behandling, hvis der ikke er tale om omgåelsessituationer. De har i flere situationer anført, at skatteretlig afvigelse kun kan komme på tale, såfremt der er fornøden hjemmel hertil i skattelovgivningen. Der kan kun være enighed om, at grundlovens § 43 skal opretholdes, således at ingen pålægges en skat uden at der er lovhjemmel hertil. Har lovgiver derimod direkte i skattelovgivningen anført en definition af et begreb, der adskiller sig fra det civilretlige, skal den særlige skatteretlige definition naturligvis respekteres.

Der er dog også flere afgørelser, hvor civilretlig gyldig aftale er tilsidesat af skattemyndighederne ud fra en realitetsbedømmelse af aftalerne. Kendetegnet for disse har været, at de ikke har været forretningsmæssigt begrundet. Der har været tale om skatteomgåelse og ikke om skatteplanlægning. 

Det skal også anføres, at hvis civilretten altid skulle være styrende for skatteretten, ville det også rent lovgivningsmæssigt være næsten uoverskueligt. 

4      Civilretten

I relation til civilretten udtalte de 3 af dommerne i TfS 2004.542 H, at:

”Ifølge aktieselskabslovens § 1, stk. 1, og anpartsselskabslovens § 1, stk. 1, skal aktie- og anpartsselskaber være erhvervsdrivende, og det er i selskabsretten anerkendt, at kravet herom er opfyldt også for så vidt angår selskaber, hvis virksomhed alene består i at besidde aktier eller anparter i et eller flere datterselskaber.”

4.1 Aktie- og anpartselskabsloven

Efter såvel § 1 stk. 1 i lov om aktieselskabsloven og § 1 stk. 1 i lov om anpartsselskaber er et selskab erhvervsdrivende.
Der er ikke nogen egentlig definition af ”erhvervsdrivende” i lovene. Indtil 1973 fremgik det af loven, at ”erhvervsdrivende” betød, at selskabet skulle have til formål at indvinde økonomisk udbytte. Ved ændringen i 1973 skulle der fremover alene lægges vægt på selskabets karakter jfr. bl.a. ”Aktie- og anpartsselskabsret” af Paul Krüger Andersen.

Efter selskabslovgivningen er selskaber således altid erhvervsdrivende, uanset om det har egen erhvervsmæssig drift eller f.eks. alene modtager udlodninger fra datterselskaber. Erik Werlauff
 skriver også direkte: ”hvis et selskab efter sit formål ikke er erhvervsdrivende, omfattes det ikke af aktieselskabsloven”. 
Det må konkluderes, at så længe et selskab ellers opfylder selskabslovgivningens andre regler omkring årsregnskab, bogføring, ledelse m.m., så længe anses det for erhvervsdrivende efter aktie-/anpartselskabsloven, uanset hvad det beskæftiger sig med. 

Da Johnson Holding ApS er registeret som et anpartsselskab, er det derfor erhvervsdrivende efter anpartselskabsloven § 1 stk. 1.

4.2 Årsregnskabsloven

Ifølge årsregnskabsloven § 1 stk. 2 er en virksomhed altid erhvervsdrivende, hvis den er omfattet af lov om aktieselskaber/anpartsselskaber.
Årsregnskabsloven slår således fast, at når et selskab er registreret efter lov om aktieselskaber eller lov om anpartsselskaber er det altid erhvervsdrivende – uanset hvad de beskæftiger sig med. 

Da Johnson Holding ApS er registreret efter lov om anpartsselskaber, vil det blive anset for at være erhvervsdrivende og derved omfattet af årsregnskabsloven.

Alle selskaber skal efter årsregnskabslovens § 138 indsende årsregnskab til Erhvervs- og Selskabsstyrelsen. Manglende indsendelse kan bevirke, at selskabet bliver tvangsopløst jfr. årsregnskabslovens § 150. Selskaber skal derfor overholde årsregnskabsloven, da de ellers kan risikerer at blive tvangsopløst.

4.3 Bogføringsloven

Dette gentages igen i bogføringsloven § 1 stk. 2, at en virksomhed anses for at være erhvervsdrivende eller udøve erhvervsaktiviteter, hvis den er omfattet af lov om aktieselskaber/anparts-selskaber. Selskabets direktion skal sørge for, at bogføringslovens regler overholdes jfr. aktieselskabslovens § 54 stk. 3.

Bogføringsloven er ikke altid sammenfaldende med det skattemæssige retsbegreb jfr ”Bogføring, regnskab og skat med kommentar 
”. Forfatterne anfører, at det kan derfor ikke udelukkes, at en virksomhed anses for erhvervsdrivende i bogføringslovens forstand, uden at det vil blive anerkendt i skattemæssig henseende. Det præciseres dog, at selskaber altid anses for erhvervsdrivende efter bogføringsloven. Denne præcision kan jeg kun være enig i, da det direkte fremgår af loven.

Da Johnson Holding ApS er registreret efter lov om anpartsselskaber, vil det blive anset for at være erhvervsdrivende og derved også omfattet af bogføringsloven.

4.4 Lov om erhvervsdrivende virksomheder

Aktie- og anpartsselskaber er ikke omfattet af lov om erhvervsdrivende virksomheder jfr. § 1 stk. 2. Johnson Holding ApS er således ikke omfattet af loven. Da loven har været inde og tage stilling til, at holdingvirksomhed også anses som erhvervsdrivende virksomhed, er denne dog taget med som et fortolkningsbidrag. 

Jytte Heje Mikkelsen har i ”Erhvervsdrivende virksomheder – en lovkommentar” dog ikke været inde nærmere og beskrive holdingvirksomhed i relation til erhvervsmæssig drift.

4.5 Delkonklusion

Civilretten må anses at være rimelig klar. Når et selskab er registeret efter lov om aktieselskaber/anpartsselskaber er det erhvervsdrivende – uanset om det er et selskab med egen erhvervsmæssig aktivitet, et ”tomt” selskab (fordi al aktiviteten er frasolgt), et holdingselskab eller et skuffeselskab. Selskabets status ændrer sig ikke heller ikke uanset dets dispositioner. 

5       Ligningslovens § 8 J

De 3 af dommerne udtalte i TfS 2004.542, at:
”Da der hverken i ordlyden af ligningslovens § 8 J, i forarbejderne til bestemmelsen ……er holdepunkter for et modsat resultat, må etableringen af Johnson Holding ApS herefter anses for en etablering af en erhvervsvirksomhed, således at selskabet i medfør af bestemmelsen kan fradrage udgifter til advokat og revisor afholdt i forbindelse med etableringen.”
To af dommerne udtalte derimod:

”Af de grunde, der er anført af landsretten, tiltræder vi, at de udgifter til advokat og revisor, som Johnson Holding ApS afholdt ved stiftelsen af holdingselskabet, ikke kan anses for at være afholdt i forbindelse med etablering af en erhvervsvirksomhed eller udvidelse af en bestående erhvervsvirksomhed, og at ligningslovens § 8 J derfor ikke hjemler fradragsret for udgifterne.”

Der må derfor anses at have været nogen uenighed om, hvordan ligningslovens § 8 J skulle tolkes.

Ligningslovens § 8 J blev indført ved lov nr. 887 af 21. december 1991. Lovteksten blev bl.a. affattet således:

”Stk. 1   Ved opgørelsen af den skattepligtige indkomst kan fradrages udgifter til advokat og revisor, der er afholdt i forbindelse med etablering af en erhvervsvirksomhed eller udvidelse af en bestående erhvervsvirksomhed.

Stk. 2.   Udgifter, der er afholdt inden etableringen eller udvidelsen af erhvervsvirksomheden, kan først fradrages i det indkomstår, hvori etableringen eller udvidelsen af erhvervsvirksomheden finder sted.
Stk. 3.   Udgifter, der må anses for tillæg til en købesum eller et fradrag i en salgssum for et aktiv, kan ikke fradrages efter stk. 1. ”
Loven har virkning for udgifter der afholdes i indkomståret 1992 og senere indkomstår.

Den 16. marts 1994 blev ligningslovens § 8 J stk. 4 vedtaget. Tilføjelsen skulle hindre, at omkostninger ikke både blev fratrukket efter ligningslovens § 8 J og 8 N.

5.1 Forarbejder til ligningslovens § 8 J

Som en del af regeringens oplæg til øget vækst og beskæftigelse i 90’erne blev lovforslag nr. 47 fremsat den 9. oktober 1991 og ligningslovens § 8 J blev efterfølgende indført.

Det var formålet at styrke den fremtidige erhvervsudvikling, således at virksomheder ville blive tilskyndet til øget vækst i både igangværende som nyetablerede virksomheder. 

Visse anlægs- og etableringsudgifter blev med forslaget gjort fradragsberettigede. Der havde hidtil ikke været fradrag for disse udgifter efter statsskattelovens § 6 stk. 1 litra a, da de ikke blev anset at vedrøre den løbende indtjening, men derimod indkomstgrundlaget.

Efter de foreslåede bestemmelser i ligningslovens § 8 J er det for udgifter, der er afholdt før etableringen af en erhvervsvirksomhed, en betingelse, at der rent faktisk sker etablering af en erhvervsvirksomhed.

Omkostninger, der er afholdt efter etableringen eller udvidelsen af erhvervsvirksomheden, kan fradrages efter de almindelige regler herom eller efter reglerne i ligningslovens § 8 J.

I lovforslaget er der ikke noget egentlig bud på, hvad en erhvervsvirksomhed er. Det fremgår kun, at der skal tages udgangspunkt i ”gældende retningslinier og praksis på området”. Ifølge lovforslaget vil det også: ”indebære et begrænset merarbejde i kommunerne, indtil grænsedragningen mellem fradragsberettigede og ikke-fradragsberettigede udgifter er fastlagt.” 

På lovgivningstidspunktet har der således ikke været klarhed over, hvordan erhvervsmæssig virksomhed skulle defineres/afgrænses.

5.2 Øvrige anvisninger

Hverken i cirkulære nr. 96 af 22. juni 1993 eller cirkulære nr. 72 af 17. april 1996 pkt. 14.10 er der yderligere fortolkningsbidrag af, hvad der skal forstås med en erhvervsvirksomhed. Dog fremgår det af cirkulæret, at etablering og udvidelse af erhvervsvirksomhed skal fortolkes bredt. Skatteministeriet er ifølge cirkulæret af den opfattelse, at udgifter til advokat og revisor i forbindelse med udvidelse af selskabskapitalen, børsintroduktion, omstrukturering af virksomheden, f.eks. ved omdannelse, fusion, spaltning eller tilførsel af aktiver vil være fradragsberettiget. Derimod vil der ikke være fradragsret for omkostninger til f.eks. ændring af virksomhedens stemmeregler eller lign.

Told og Skattestyrelsen har siden lovens indførsel ikke haft yderligere bud i ligningsvejledningen på, hvordan ”erhvervsdrivende virksomhed” skal defineres.

På baggrund af TfS 2004.542 H er der den 30. november 2004 kommet et genoptagelsescirkulære 
, som alene henviser til Højesterets begrundelse og resultat. Der er ikke yderligere uddybning af, hvad der skal forstås ved erhvervsmæssig virksomhed.   

5.3 Praksis


Afgørelsen i TfS 2004.542 H er allerede blevet benyttet i flere domme. I TfS 2004.811 LSR erhvervede A A/S aktierne i B Ltd og C P/L samt 75 pct. af aktierne i D Bhd. Endelig købte F Inc., der var et helejet datterselskab, hele aktiekapitalen i E Inc. A A/S fratrak samtlige handelsomkostninger, der var afholdt i forbindelse med erhvervelsen af aktierne. Landsskatteretten fandt på baggrund af Højesterets dom i TfS 2004.542 H, at A A/S´s erhvervelse af B Ltd, C P/L og D Bhd for en udvidelse af selskabets bestående erhvervsvirksomhed efter ligningslovens § 8 J stk. 1. Selskabet kunne derfor fratrække omkostninger til revisor og advokat efter ligningslovens § 8 J stk. 1, mens øvrige handelsomkostninger skulle tillægges aktiernes anskaffelsessum jfr. ligningslovens § 8 J stk. 3. Derimod blev udgifterne til erhvervelse af aktierne i E Inc. anset for et ikke-fradragsberettiget tilskud til datterselskabet. 

Afgørelsen er for nylig indbragt for domstolene af skattemyndighederne. Begrundelsen må enten være, at det fortsat er deres opfattelse, at aktiebesiddelse ikke er en erhvervsmæssig virksomhed i skatteretlig forstand, eller at samtlige omkostninger skal tillægges aktierne anskaffelsessum jfr. ligningslovens § 8 J stk. 3.

Da Højesteret anfører i sine præmisser, at holdingselskaber også er erhvervsdrivende, samt etableringen af disse må anses for en etablering af en erhvervsvirksomhed, er det min opfattelse, at anskaffelse af aktieselskaber vil blive anset for at være udvidelse af en erhvervsvirksomhed. Told- og Skattestyrelsen har da også i ligningsvejledningen afsnit E.A.4.3.1, under ”eksempler, hvor der ikke forelå selvstændig erhvervsvirksomhed” fra udgaven i 2004-3 til 2004-4 ændret sin anvisning fra: ”aktiebesiddelse anses ikke for selvstændig erhvervsvirksomhed” til: ”for så vidt angår aktiebesiddelse henvises til SKM.2004.297.HR (TfS 2004.542 H), hvor Højesteret fandt, at et holdingselskab, hvis virksomhed alene består i at besidde aktier eller anparter i et eller flere datterselskaber, anses for erhvervsdrivende ved anvendelsen af de skatteretlige regler”. Det vil være paradoksalt, hvis Told- og Skattestyrelsen har en udmelding i Ligningsvejledningen, om at aktiebesiddelse godt kan være erhvervsmæssig virksomhed, mens Skatteministeriet har den helt modsatte opfattelse. Landsskatteretten lagde heller ikke i sin afgørelse vægt på, om der var tale om køb af aktier eller direkte driftsaktivitet. Hanne Søgaard Hansen har da også tilbage i SR-skat 2001.381 
 allerede anført, at det vil være forkert, hvis fradraget vil være afhængig af, om det bliver handlet aktier eller aktivitet. Afgørelsen er også på linje med bl.a. TfS 2001,523 LSR, hvor der blev givet fradrag for omkostninger i forbindelse køb af aktier, da selskaberne fusionerede efterfølgende. Efter TfS 2004.542 H er det således særdeles tvivlsomt, om skattemyndighederne kan komme igennem med, at aktieerhvervelse ikke skulle være udvidelse af den erhvervsmæssige aktivitet. 

At udgifter til aktieerhvervelsen skal deles op i hvilken typer omkostninger, således at revisor- og advokatomkostninger er direkte fradragsberettiget efter ligningslovens § 8 J stk. 1, mens de øvrige omkostninger skal aktiveres efter ligningslovens § 8 J stk. 3, kan derimod virke mere besynderligt. Da selskabers aktiesalg efter 3 års ejertid er skattefri, er det muligvis Skatteministeriets opfattelse, at det er et problem, at selskabet kan få fradrag for revisor- og advokatomkostningerne ved aktieerhvervelse, mens et salg efter 3 år er skattefrit. Da afhandlingen alene går på, om der er tale om erhvervsmæssig aktivitet, er dette dog ikke undersøgt nærmere. 

At der blev nægtet fradrag, for de udgifter som selskabet afholdte på vegne af sit datterselskab, er efter min opfattelse også korrekt, da dette ikke vedrører, om der er tale om en erhvervsvirksomhed, men derimod om rette omkostningsbærer. Landsskatteretten har derved også fulgt den holdning, som Østre Landsret har lagt op til i TfS 2004.586 ØLD omkring rette omkostnings-bærer. Afgørelsen er refereret senere.

I TfS 2004.770 LSR erhvervede A A/S i maj 1999 aktiekapitalen i B A/S. I november 1999 blev A A/S´s aktiekapital forhøjet ved en aktieemission. Landsskatteretten fandt, at revisorudgifter afholdte i forbindelse med aktieemissionen var fradragsberettiget efter ligningslovens § 8 J, da kapitaludvidelsen i november 1999 alene var foretaget med henblik på det i maj 1999 foretagne køb af aktiekapitalen i B A/S. Landsskatteretten fandt på baggrund af Højesterets afgørelse i TfS 2004.542 H, at A A/S´s erhvervelse af B A/S blev anset for en udvidelse af A A/S´ erhvervsvirksomhed i relation til ligningslovens § 8 J. 

Told- og Skattestyrelsen har oplyst, at de i øjeblikket overvejer, at indbringe en række yderligere landsskatteretskendelser for domstolene vedrørende ligningslovens § 8 J. Da det fremgår af cirkulæret, at omkostninger i forbindelse med udvidelse af selskabskapitalen er omfattet af ligningslovens § 8 J, er det tvivlsomt, om denne afgørelse er i blandt.

I TfS 2004.586 ØLD nægtede Østre Landsret fradrag. Afgørelsen blev truffet lige inden TfS 2004.542. Her drejede det sig om moderselskab, som afholdte omkostninger, der tilsigtede at finde et nyt investeringsprojekt. Omkostningerne blev afholdt på vegne af dets datterselskab. Det var ubestridt, at datterselskabet var erhvervsdrivende, og at omkostningerne ville have været fradragsberettigede, hvis de var blevet afholdt af datterselskabet. Østre Landsret udtalte, at uanset aktie- og anpartsselskabet begrebsmæssigt i selskabsretlig forstand måtte anses for erhvervsdrivende, kunne man ikke slutte, at det forholdt sig tilsvarende i forhold til ligningslovens § 8 I og § 8 J om fradrag for udgifter til markedsundersøgelser og advokatudgifter ved etablering. Moderselskabet kunne ikke identificeres med datterselskabet, og da moderselskabet ikke var aktivt erhvervsdrivende, fandt retten, at der ikke var hjemmel til at indrømme fradrag efter ligningslovens § 8 I og § 8 J. Afgørelsen er appelleret.

Når man ser den efterfølgende afgørelse i TfS 2004.542 H, kan jeg kun være enig med Nikolaj Vinter & Erik Werlauff 
 i, at man må anse moderselskabet for at være erhvervsdrivende i relation til ligningslovens § 8 J.  Da der efter min opfattelse stadig kan være tvivl om sagens udfald, skyldes det, at der kan rejses tvivl, om det er en sag, der skal afgøres efter ligningslovens § 8 J, eller om den ikke nærmere skal afgøres ud fra, hvem der er rette omkostningsbærer. Dette har været begrundelse for nægtelse af fradrag i bl.a. TfS 2003.988 LSR
, TfS 2004.811 LSR
 og TfS 2005.18 LSR
. Jacob Bundgaard har da også i TfS 2004.67 anført, at: ” For så vidt angår omkostninger i forbindelse med holdingselskabsstiftelse, skal omkostningen afholdes af det stiftede selskab og ikke af et andet koncernselskab, idet der ellers ikke vil være fradrag for udgiften”. Det er min opfattelse, at afgørelsen bliver stadfæstet af Højesteret, fordi det ikke er det rigtige selskab, der har afholdt omkostningen.

Landsskatteretten nægtede i TfS 2005.18 LSR at benytte TfS 2004.542 H som begrundelse for fradragsret. Her drejede det sig om et selskab, som havde afholdt en del advokat- og revisorudgifter i forbindelse med generationsskifte. Der var afholdt udgifter til stiftelse af et holdingselskab, aktieombytning samt en generationsskifteplan. Landsskatteretten fandt, at i modsætning til TfS 2004.542 H drejede omkostninger til stiftelse af holdingselskabet og den efterfølgende aktieombytning sig ikke om selskabets egne forhold, hvorfor de måtte anses at vedrører moderselskabets interesse og ikke selskabets egen indkomsterhvervelse, hvorfor der ikke var fradrag efter statsskattelovens § 6 stk. 1 litra a. Der var heller ikke tale om udvidelse/etablering af virksomhed, da det ikke vedrørte selve selskabet, hvorfor der heller ikke var fradrag efter ligningslovens § 8 J. Omkostningen blev derfor anset som tilskud til moderselskabet. Udgifter til planlægning af generationsskifte blev ligeledes anset ikke at have den fornødne tilknytning til selskabets indkomsterhvervelse eller etablering/udvidelse af virksomhed, hvorfor der heller ikke var fradrag efter hverken statsskattelovens § 6 stk. 1 litra a eller ligningslovens § 8 J. Omkostningen blev derimod anset for afholdt i hovedaktionærs interesse, hvorfor der var tale om maskeret udlodning.

Igen går Landsskatteretten ind og vurdere, hvem der er rette omkostningsbærer. Ligesom i TfS 2004.811 LSR fandt Landsskatteretten, at der er tale om udlodning til selskabet/aktionæren af de omkostninger, der er afholdt på deres vegne. Det er den samme linje, som Landsskatteretten har kørt helt tilbage til TfS 2001.770 LSR, hvor det også drejede sig om, at datterselskabet hav-de afholdt moderselskabets omkostninger i forbindelse med stiftelse af dette. Afgørelserne viser, at det er af overordentlig stor vigtighed for fradragsretten, at omkostningen placeres i det rette selskab.

5.4 Delkonklusion på ligningslovens § 8 J

Jeg er enig med de 3 af dommerne i Højesteret i, at der ikke er noget i ligningslovens § 8 J, der viser, at holdingselskaber ikke skulle være erhvervsdrivende virksomhed. Dette må også anses at være bedst overensstemmende med, at loven skal fortolkes bredt. Domstolene har indtil videre dog være ret restriktive med, hvem der er rette omkostningsbærer.

Ved TfS 2004.542 H har Højesteret nu slået fast, at alle selskaber som udgangspunkt er erhvervsdrivende i relation til ligningslovens § 8 J, uanset om de har egen erhvervsaktivitet eller alene er et holdingselskab. De øvrige afgørelser har foreløbigt bekræftet, at aktiekøb anses for udvidelse af den erhvervsmæssige aktivitet. Da disse afgørelser imidlertid er påklaget eller muligvis bliver påklaget, afventer dette spørgsmål en endelig stillingtagen ved de højere retsinstanser. 

6       Fusionsskattelovens § 15 C stk. 2

Et af de steder, hvor domstolene flere gange har afgjort, om aktiebesiddelse kan anses som erhvervsmæssig virksomhed, er i relation til fusionsskattelovens § 15 c stk. 2. Reglen blev indført ved lov nr. 219 af 1/4 1992. Loven har været korrigeret få gange siden, uden at denne del af lovens tekst er ændret. 

Fusionsskattelovens § 15 c stk. 2 tekst er stadig følgende:
”Stk. 2. Ved tilførsel af aktiver forstås den transaktion, hvorved et selskab uden at være opløst tilfører den samlede eller en eller flere grene af sin virksomhed til et andet selskab mod at få tildelt aktier eller anparter i det modtagende selskabs kapital. Ved en gren af en virksomhed forstås alle aktiver og passiver i en afdeling af et selskab, som ud fra et organisationsmæssigt synspunkt udgør en selvstændig bedrift, dvs. en samlet enhed, der kan fungere ved hjælp af egne midler.” 

Loven har virkning fra og med 1. januar 1992.

6.1 Forarbejder til fusionsskattelovens § 15 C stk. 2

Loven blev indført ved lovforslag nr. 20 den 3. oktober 1991 med henblik på at opfylde Danmarks forpligtigelse i forhold til EF´s fusionsdirektiv. Ved indførelse af fusionsdirektivet blev der øget adgangen til skattemæssig succession ved bl.a. tilførsel af aktiver. 

Ved tilførsel af aktiver indskyder et selskab, uden at være opløst, den samlede eller en eller flere grene af sin virksomhed til et andet selskab mod at få tildelt aktier eller anparter i det modtagende selskabs kapital (vertikal opsplitning). Der skabes en holdingstruktur, ved at det indskydende selskab (moderselskabet) alene modtager aktier i det modtagne selskab (datterselskabet). Der sker ingen beskatning ved overdragelse af aktiverne i det indskydende selskab, og det modtagne selskab succederer i det indskydende selskabs skattemæssige position. For at benytte reglen er det et krav, at det der tilføres, udgør ”en gren af en virksomhed”. Det eneste bud i bemærkningerne til lovforslaget, på hvad der skal forstås ved en selvstændig gren af en virksomhed, er at: ”det er en betingelse, at overdragelse sker af en bestående virksomhed, dvs. at reglen ikke finder anvendelse, hvor alene et eller flere aktiver overføres til et datterselskab.” 

Derudover henvises til definitionerne i ”Direktiv om en fælles beskatningsordning ved fusion, spaltning og tilførsel af aktiver og ombytning af aktier vedrørende selskaber i forskellige medlemsstater (90/434/EØF)”.

Definitionen i dennes artikel 2 c er:

”tilførsel af aktiver, den transaktion, hvorved et selskab uden at være opløst tilfører den samlede eller en eller flere grene af sin virksomhed til et andet selskab mod at få tildelt aktier eller anparter i det modtagende selskabs kapital”

og artikel 2 i:

”en gren af en virksomhed, alle aktiver og passiver i en afdeling af et selskab, som ud fra et organisationsmæssigt synspunkt udgør en selvstændig bedrift, dvs. en samlet enhed, der kan fungere ved hjælp af egne midler.”

Udover at gøre det mere læsevenligt er artiklernes ordlyd den samme, som er indsat i fusionsskattelovens § 15 c stk. 2. 

Det var tidligere en betingelse for at anvende reglen, at der var opnået tilladelse hertil fra Ligningsrådet. Denne kompetence er efterfølgende overgået til Skatteministeriet og derfra udlagt til Told- og Skattestyrelsen pr. 1/1 2000.

6.2 Øvrige anvisninger

Som fortolkningsbidrag er udfærdiget cirkulære nr. 31 af 22. februar 1996. Det fremgår bl.a. af dette, at: ”det må også bero på en konkret vurdering, om det, der overdrages, opfylder betingelserne for at være en virksomhed eller en gren af en virksomhed”. Ifølge cirkulæret bemærkes det også, at: ”aktiebesiddelse anses ikke for selvstændig virksomhed. Skatteministeriet er derfor af den opfattelse, at overdragelse af aktierne eller anparterne i et datterselskab ikke kan anses som overdragelse af en virksomhed eller en gren af en virksomhed. Anlægsaktier eller -anparter (typisk datterselskabsaktier) anses dog for at udgøre en del af (en gren af) en virksomhed, når overdragelsen sker i forbindelse med overdragelsen af virksomheden eller virksomhedsgrenen, og overdragelsen af aktierne eller anparterne skønnes at være organisatorisk begrundet.”

Skattedepartementet har i TfS 1996.899 fortolket lovens ordlyd således, at der ”ikke som det overvejende væsentlige lægges vægt på spørgsmålet om evnen til at fungere ved hjælp af egne midler. Der skal i højere grad anlægges en organisationsmæssig synsvinkel. Dette indebærer, at der skal tages stilling til, om den gruppe aktiver og passiver, der ønskes tilført, tilsammen udgør en selvstændig bedrift eller en samlet enhed.” Den påtænkte transaktion skal desuden foretages ud fra forsvarlige økonomiske eller forretningsmæssige betragtninger, uden at hovedformålet eller et af hovedformålene er skatteundgåelse eller skatteunddragelse. Som eksempel på forsvarlige forretningsmæssige betragtninger er nævnt omstrukturering, rationalisering, risikoafvejning, generationsskifteplaner m.v. Da der er tale om skærpelse, har det virkning fra og med den 1/1 1997. 

Det skal anføres, at Skattedepartementet ikke har kompetence til at træffe afgørelse i sager om spaltning og tilførsel af aktiver. Ikke desto mindre anviser Departementet, hvordan loven skal fortolkes. Da der er tale om en skærpelse af loven, burde det være lovgivere, der foretog dette og ikke Departementet. 

Ligningsvejledningen afsnit S.D.3.2 har ikke yderligere fortolkningsbidrag.

6.3 Praksis

Ligningsrådet har været meget nøje i sin vurdering af, om der er tale om ”en gren af en virksomhed”, samt om aktiver og passiver er fordelt korrekt.

I TfS 2000.712 LR vedrørte det et holdingselskab, som ønskede at udspalte sine aktier i et børsnoteret datterselskab (ejerandel ca. 30 %) sammen med en del likvider til et nystiftet selskab. Tilbage i holdingselskabet ville være en række udlejningsejendomme. Ligningsrådet fandt, at ” fusionsskattelovens § 15 a ikke indeholdt hjemmel til den ønskede spaltning, idet de udspaltede aktiver og passiver ikke udgjorde en gren af en virksomhed”. Igen i TfS 2001.713 LR fastslog Ligningsrådet, at: ”aktiebesiddelse i sig selv anses ikke for selvstændig virksomhed.”
 Da reglerne i fusionsskattelovens § 15 c stk. 2 skal være opfyldt, for at selskabet kan spalte efter fusionsskattelovens § 15 a, er afgørelsen blevet brugt som begrundelse i fusionsskattelovens § 15 c stk. 2 til, at aktieoverdragelser ikke kan accepteres, når det ikke samtidig er tale om en virksomhedsoverdragelse, hvor aktierne er en naturlig del heraf. Afgørelsen er på linje med TfS 2000.413 LSR, hvor Landsskatteretten heller ikke anså overdragelse af aktier i udenlandske holdingselskaber som en virksomhedsoverdragelse i relation til ligningslovens § 33 E stk. 2. Ligningslovens § 33 E stk. 2 blev på baggrund af afgørelsen ændret, således at også overdragelse af aktier vil være at sidestille med virksomhedsoverdragelse, når selskabet direkte eller indirekte ejer mindst 25 % af aktie- eller anpartskapitalen, og overdragelsen sker til koncernforbundne selskaber. Dette er ikke blevet ændret/præciseret i relation til fusionsskattelovens § 15 c stk. 2, hvorfor reglen stadig bliver fortolkes som, at aktiebesiddelse ikke anses som en virksomhed. Ændringen/stramningen af ligningslovens § 33 E stk. 2 skyldes sandsynligvis, at det hele tiden havde været lovgivers hensigt, at aktieoverdragelser skulle være omfattet jfr. bemærkninger til lovforslag L 236 1999/00 samt skatteministerens
 svar. Ved præcisering af dette i fusionsskattelovens § 15 c stk. 2 ville der være tale om en lempelse af den hidtil fortolkning af reglerne. Da reglen er indført, for at det skal være nemmere at omstrukturere, samt skattedepartementet allerede i TfS 1996.899 har anført, at en af de acceptable grunde til tilførsel af aktiver/spaltning er omstruktureringer og generationsskifteplaner, er det besynderligt, at aktieoverdragelser ikke bliver accepteret. Der ses ikke at være noget i loven eller dens forarbejder, der giver grundlag for denne restriktive fortolkning.

En fordeling af datterselskaberne efter hvilken funktion, der varetages, bekræftes i bl.a. TfS 2000.238 LR. Her fandt Ligningsrådet, at de datterselskaber, der varetog opgaver, der knyttede sig til den udskilte aktivitet, skulle udskilles, mens de øvrige datterselskaber, der var holdingselskaber for en række selskaber, kunne og skulle ikke indgå i tilførslen, da holdingselskaberne ikke hørte til den overførte gren. Aktierne i nogle datterdatterselskaber, der alene varetog opgaver for den udskilte gren, kunne og skulle heller ikke indgå i tilførslen, da de ikke var direkte ejet af det indskydende selskab. Ligningsrådet så på det reelle tilknytningsforhold til den aktivitet, der blev overdraget.

TfS 2000.616 LR vedrørte derimod et forsikringsselskab, der drev forskellig virksomhed. Under hensyntagen til de krav, som selskabet var underlagt forsikringslovgivningen, fandt Ligningsrådet, at datterselskabsaktier, børsnoterede aktier og fordringer kunne fordeles mellem det indskydende selskab og det modtagende selskab på den mest hensigtsmæssige måde med henblik på overholdelse af forsikringslovgivningens regler. Det fremgik direkte af afgørelsen, at den ikke var udtryk for en ændring af praksis for grenafgrænsning ved datterselskabsaktier.

6.4 Delkonklusion på fusionsskattelovens § 15 C stk. 2

Ligningsrådet og Landsskatteretten har været meget konsekvens i deres afgørelser. De har ikke accepteret, at aktiebesiddelse i sig selv anses for selvstændig virksomhed, hvorfor det generelt ikke har været muligt alene at overdrage aktier efter reglerne i fusionsskattelovens § 15 c stk. 2. Efter de ret klare domme i 2000 har der ikke været nogen offentliggjorte afgørelser, hvor denne problematik er rejst. Det skyldes sandsynligvis, at selskaberne har rettet ind.  

På samme måde som i ligningslovens § 8 J er der ikke nogen direkte fortolkning i fusionsskattelovens § 15 c stk. 2 af, hvad der skal forstås ved en virksomhed. Det er derfor sandsynligt, at TfS 2004.542 H kan benyttes i relation til fusionsskattelovens § 15 c stk. 2 til at bekræfte, at besiddelse af aktier er en virksomhed. Told- og Skattestyrelsen har da også som tidligere nævnt i kapitel 5.3 ændret sin anvisning i ligningsvejledningen afsnit E.A.4.3.1 til, at aktiebesiddelse kan anses for selvstændig erhvervsvirksomhed. Der er i hvert tilfælde ikke noget i ordlyden i fusionsdirektivet, i fusionsskattelovens § 15 c stk. 2 eller i dens forarbejder, der giver holdepunkt for det modsatte resultat. Den restriktive fortolkning må derfor anses for vidtgående og uden klar lovhjemmel. Da reglen desuden er indført, for at det skal være nemmere at omstrukturere, er det endnu mere besynderligt, at aktieoverdragelser ikke bliver accepteret. Såfremt det fra lovgivers side har været meningen, at loven skulle fortolkes så restriktivt, burde det fremgå af denne.

Det virker også paradoksalt, at et selskab er en erhvervsdrivende virksomhed, når det køber aktierne, men ikke en virksomhed, hvis det ønsker at indskyde de samme aktier i et nyt selskab. Hvis der skal være så stor en forskel, må det fremgå af loven og ikke alene udledes af praksis. 

Det er også kritisabelt, at det er skattemyndighederne, der bestemmer hvilke selskaber, der skal indskyde i et nyt selskab, og ikke selskabet selv. Reglen er jo direkte indført, for at det skal være nemmere for virksomhederne at omstrukturer og foretage generationsskifte. Er overdragelse af aktierne derimod led i decideret skatteomgåelse, er det jo muligt at nægte dette jfr. fusionsdirektivets artikel 11.

7       Ligningslovens § 33 E stk. 2

Der er flere andre steder i skattelovgivningen, hvor selskabers erhvervsmæssige virksomhed vil være afgørende for den skattemæssige behandling. Ligningslovens § 33 E blev oprindelige indført ved lov nr. 219 af 3. april 1992. Loven bevirker, at der evt. skal ske genbeskatning af underskud i udenlandske sambeskattede datterselskaber, når disse udtræder af sambeskatningen. 

For bl.a. at modvirke at koncernforbundne selskaber afhændede deres virksomhed til hinanden, uden at udtræde af sambeskatningen, blev ligningslovens § 33 E stk. 2 indført ved lov nr. 487 af 12. juni 1996.

Ved lov nr. 453 af 31. maj 2000 blev der åbnet op for at forretningsmæssigt begrundede omstruktureringer kunne ske uden skattemæssige hindringer. Det blev samtidig præciseret, at der også skal ske genbeskatning, såfremt der foretages en koncernintern overdragelse af aktier i selskaber, hvor der ejes mindst 25 pct. af kapitalen.
Ligningslovens § 33 E stk. 2 er affattet således i dag:

” 1. pkt., finder tilsvarende anvendelse, hvis et udenlandsk sambeskattet selskab afhænder aktier eller anparter i selskaber, hvor det direkte eller indirekte ejer mindst 25 pct. af aktie- eller anpartskapitalen, eller helt eller delvis afhænder virksomheden til et koncernforbundet selskab m.v..” 

Reglen om afståelse af virksomhed har virkning fra og med den 6. december 1995 og præcisering af, at aktieoverdragelser er omfattet, er gældende for afhændelser efter den 29. marts 2000.

Ved lovforslag L 153 2004/05 er det forslået, at ligningslovens § 33 E ophæves. Der skal i fremtiden kun ske genbeskatning af underskud ved udløb af sambeskatningen og ved salg af selskaber ud af koncernen. Der skal således ikke længere ske genbeskatning ved koncerninterne omstruktureringer. Dette skal ses i lyset af, at der samtidig indføres et globalpuljeprincip, således at ønskes et udenlandsk datterselskab med i sambeskatningen, skal alle datterselskaber med. Der er også fremover en bindingsperiode på 10 år, når der vælges international sambeskatning. Ejerkravet nedsættes i relation til sambeskatning samtidig til at omfatte selskaber, som ejes med mere end 50 %. Der vil således ikke længere være et skattemæssigt incitament til at flytte virksomheder/aktier rundt i koncernen, når samtlige selskaber skal inddrages i sambeskatningen, hvorfor reglen er foreslået ophævet.

Da der i mellemtiden har været folketingsvalg, bortfaldt det fremsatte lovforslag. Om det bliver genfremsat og i hvilken form, afhænger af det nye folketing. 

7.1 Forarbejder til ligningslovens § 33 stk. 2 

Ved lov nr. 487 af 12. juni 1996 blev der indført en værnsregel i ligningslovens § 33 E stk. 2, der skal sikre, at der vil ske en mere konsekvent genbeskatning af fratrukne underskud fra udenlandske datterselskaber, såfremt det udenlandsk sambeskattede datterselskab helt eller delvist afhænder selskabets virksomhed til et koncernforbundet selskab m.v. Herved er det sikret, at datterselskabet ikke udskiller de sunde dele af selskabets aktiviteter, uden at en genbeskatning af fratrukne underskud finder sted. Forarbejder til loven har ikke noget bud på, hvad der skal forstås ved ”virksomhed”.

Den daværende skatteminister Carsten Koch har dog i et ministersvar
 bl.a. udtalt, at ved afhændelse af virksomhed ”tages udgangspunkt i den almindelige skatteretlige forståelse af begrebet virksomhed. Udgangspunktet er således, at afståelse af enkeltstående aktiver (eller passiver) ikke udgør en hel eller delvis afståelse af en virksomhed i relation til den forslåede bestemmelse i ligningslovens § 33 E. Dette gælder særligt i forhold til omsætningsaktiver – herunder aktier, der må kvalificeres som omsætningsaktiver. I tilfælde af, at datterselskabet fungere som holdingselskab, er datterselskabets virksomhed aktiebesiddelse. I sådanne tilfælde må aktiebesiddelse anses for at være et anlægsaktiv. En hel eller delvis afståelse af en sådan aktiepost anses i relation til ligningslovens § 33 E for en hel eller delvis afståelse af virksomhed.”

Skatteministeren var således direkte inde og definere, at holdingselskabers aktiebesiddelse er at sidestille med virksomhed, mens besiddelse af omsætningsaktier ikke er omfattet. 

På trods af skatteministerens svar fandt Landsskatteretten i TfS 2000.413 LSR, at et holdingselskabs besiddelse af aktier i et datterselskab ikke i sig selv kunne karakteriseres som virksomhed. I TfS 2000.413 LSR drejede det sig om et moderselskab, som i forbindelse med salg af sine interesser i de af koncernen ejede møbelvirksomheder ønskede at overdrage 4 udenlandske datterselskaber til et andet koncernselskab. De 4 udenlandske datterselskaber var finansielle holdingselskaber, med hvert sit operative datterselskab. Ligningsrådet fandt, at overdragelsen var omfattet af ligningslovens § 33 E, samt det var i overensstemmelse med skatteministerens svar offentliggjort i Skat Udland 1996, 199. Landsskatteretten fandt derimod, at ”ved vurderingen af, om afhændelse af aktiver i relation til ligningslovens § 33 E, stk. 2, 1. punktum, ansås for at være hel eller delvis afhændelse af virksomhed, måtte der tages udgangspunkt i den almindelige skatteretlige forståelse af begrebet "virksomhed", og det måtte bero på en konkret vurdering, om det, der afhændedes, måtte anses for at være hel eller delvis afhændelse af virksomhed, jf. herved cirkulære nr. 82 af 29/5 1997 om international beskatning, punkt 6.5.3.4.2. Retten fandt, at der i relation til begrebet "virksomhed" i ligningslovens § 33 E, stk. 2, 1. punktum, hverken ud fra bestemmelsens ordlyd eller forarbejderne til bestemmelsen var grundlag for at antage, at et af en dansk sambeskatning omfattet udenlandsk holdingselskabs besiddelse af aktier i et datterselskab i sig selv kunne karakteriseres som virksomhed.” Da skatteministerens svar ikke var optrykt som bilag vedrørende lovforslag nr. L 118, lagde Landsskatteretten ikke dette til grund. Landsskatteretten fandt derfor, at overdragelse af aktierne ikke var en ”virksomhedsoverdragelse”, hvorfor de ikke var omfattet af ligningslovens § 33 E.

Sagen ligner TfS 2004.811 LSR, hvor Landsskatteretten dog kom til det modsatte resultat, således at køb af aktier blev sidestillet med erhvervelse af virksomhed. Da sagen er indbragt for domstolene af skattemyndighederne, skal det anføres, at på samme måde som i ligningslovens § 8 J har der i forarbejder i 1996 til ligningslovens § 33 E stk. 2 heller ikke været nogen nærmere definition af, hvad der skulle forstås ved virksomhed. Da ligningslovens § 33 E efterfølgende direkte er ændret på dette punkt, samt det i forbindelse med lovforslag L 236 1999/00 fremgår, at det hele tiden har været meningen, at holdingselskabers aktieoverdragelser skulle sidestilles med en virksomhedsoverdragelse, er det min opfattelse, at skattemyndighederne ikke kan anvende TfS 2000.413 LSR som fortolkningsbidrag i deres sag. 

På baggrund af TfS 2000.413 LSR blev der ca. 1 måned efter fremsat lovforslag L 236 1999/00 (lov 453 af 31/5 2000). Med lovforslaget blev det præciseret, at også overdragelse af aktier vil være at sidestille med virksomhedsoverdragelse, når selskabet direkte eller indirekte ejer mindst 25 % af aktie- eller anpartskapitalen, og overdragelsen sker til koncernforbundne selskaber.

Det fremgår af bemærkningerne til lovforslaget, at der blev: ”gennemført en opstramning af bestemmelsens ordlyd, således at den bringes i overensstemmelse med intentionerne bag bestemmelsen, som de blev tilkendegivet over for Folketinget under behandling af L 118.” Det har således hele tiden været hensigten, at holdingselskaber godt kan anses at være erhvervsmæssig virksomhed, men at det accepteres, at dette ikke klart har fremgået af loven.

Fra lovgivers side er der lige som i ligningslovens § 8 J ikke en nærmere definition af, hvordan en ”virksomhed” skal defineres/afgrænses. Det slås dog kraftigt fast med lov nr. 453 af 31/5 2000, at i relation til ligningslovens § 33 E stk. 2 er holdingselskabers aktiebesiddelse i datterselskaber også ”virksomhed”, når de ejer mindst 25 % af datterselskabet. Dette er ikke præciseret/defineret i ligningslovens § 8 J. Modsætningsvis kan det også siges, at i ligningslovens § 8 J er det ikke nævnt, at aktiebesiddelse ikke skulle være omfattet af loven.

For så vidt angår aktiebesiddelser under 25 % er det ifølge ligningslovens § 33 E ikke længere tale om en holdingvirksomhed, hvorfor overdragelser ikke er omfattet. 

7.2 Øvrige anvisninger

Til fortolkning af lov nr. 487 af 12/6 1996 blev cirk.nr. 1997.82 ”Cirkulære om international beskatning” udfærdiget. Der er ikke nogen yderligere definition af ”virksomhed” heri.

Det fremgår af både ligningsvejledningen afsnit S.D.6.2.2.2 og ”Selskabsbeskatningen”
, at: ” Aktiebesiddelse er ikke en virksomhed i skatteretlig forstand, og der er derfor i LL § 33 E, stk. 2, indsat en særlig hjemmel til, at hel eller delvis afståelse af datterselskabsaktier også udløser fuld genbeskatning”. 

En så kraftig udmelding, at: ”aktiebesiddelse ikke er en virksomhed i skatteretlig forstand”, kan jeg ikke finde belæg for i hverken lovgivning eller praksis. Højesteret har da også i TfS 2004.542 H tilbagevist dette argument ved at bekræfte, at aktiebesiddelse er en virksomhed. I det mindste i relation til ligningslovens § 8 J. På baggrund af afgørelsen har Told- og Skattestyrelsen også et andet sted i ligningsvejledningen
 ændret sin anvisning, således at aktiebesiddelse kan anses for selvstændig erhvervsvirksomhed. Det er paradoksalt, at der ikke er den samme opfattelse i Told- og Skattestyrelsen, når de udarbejder deres vejledning.

7.3 Praksis


I TfS 2004.157 LR var Ligningsrådet særdeles langt nede i opsplitning af funktioner i en virksomhed. Det drejede sig om nogle datterselskaber, som ønskede at overdrage en del af sine funktioner til moderselskabet. Ligningsrådet fastholdt, at overdragelse af produktion vil være at sidestille med en virksomhedsoverdragelse, uanset at der ikke blev overdraget fysiske aktiver. Ligningsrådet tiltrådte også Told- og Skattestyrelsens indstilling om, at overdragelse af faktureringsproceduren ikke var at sidestille med en virksomhedsoverdragelse, idet datterselskaberne bevarede samtlige rettigheder i forhold til kunderne, handlede i eget navn og for egen regning samt datterselskabet stod som reference på fakturaen. Derimod gik Ligningsrådet imod Told- og Skattestyrelsens indstilling om at anse overdragelse af lagerfunktionen samt regnskabs- og it-aktiviteten for de udenlandske datterselskaber som en virksomhedsoverdragelse. Begrundelsen var alene: ”efter en samlet konkret vurdering”.  
Da Ligningsrådet benytter formuleringen ”efter en samlet konkret vurdering”, er det svært at se, hvad de egentlig har lagt til grund for deres afgørelse. Jeg mener dog, at det har været udslagsgivende, at modsat TfS 2002.623 LR og TfS 2003.182 LSR
 blev datterselskaberne ikke lukket, men fortsatte som salgsselskaber. At flytning af koncerninterne funktioner til moderselskabet, ikke kunne anses som en virksomhedsoverdragelse, anser jeg som en rimelig sondring mellem de funktioner, som normalt varetages af koncernen (fakturering, lager, regnskab), mens overdragelse af produktion må anses som en virksomhedsoverdragelse. På baggrund af afgørelsen skal selskaberne dog være særdeles opmærksomme, når de flytter funktioner indenfor koncernen. 

Ligningsrådet har oprindelig i TfS 2003.296 LR anset en aktieafståelse i et datterdatterselskab for en indirekte afhændelse af datterselskabsaktier, hvorfor der skulle ske genbeskatning efter bestemmelsen i ligningslovens § 33 E stk. 2. Afgørelsen er ændret i TfS 2004.578 LR, hvor Ligningsrådet nu tolker, at lovbestemmelsen alene omfatter indirekte aktiebesiddelse, men ikke indirekte aktieafståelse. For at benytte reglen, skal der derfor være tale om, at aktieoverdragelsen bliver foretaget af det sambeskattede datterselskab. Aktieændringer i andre selskaber længere nede i koncernen er således ikke udslagsgivende for beskatning. 

7.4 Delkonklusion på ligningslovens § 33 E stk. 2

Til trods for at denne lov heller ikke har nogen egentlig definition af, hvad der skal forstås ved ”virksomhed”, er det dog min opfattelse, at her fremgår det direkte af lovens ordlyd og dens forarbejder, at holdingselskabers virksomhed er aktiebesiddelse. I modsætning til fusionsskattelovens § 15 c stk. 2 anses aktiebesiddelse derfor for virksomhed i relation til ligningslovens § 33 E stk. 2. Loven benytter modsat ligningslovens § 8 J ikke, at denne virksomhed skal være erhvervsmæssig, men ligesom i fusionsskattelovens § 15 c stk. 2 alene, at aktiebesiddelse anses at være en virksomhed. Efter TfS 2000.413 LSR og den efterfølgende lovændring har der ikke været nogen offentliggjorte afgørelser i relation til overdragelse af aktier, hvilket kan ses som udtryk for, at loven på dette punkt er rimelig klar.  

Det er min opfattelse, at TfS 2004.542 H ikke vil blive brugt i sager omkring ligningslovens § 33 E stk. 2, da det allerede fremgår af lovteksten samt lovforslag L 236 1999/00, at overdragelse af aktiebesiddelser over 25 % er at sidestille med en virksomhedsoverdragelse.

Omvendt kan ligningslovens § 33 E stk. 2 være med til at bekræfte, at aktiebesiddelse er erhvervsmæssig virksomhed. Der er efter min opfattelse i hvert tilfælde ikke belæg for udmeldinger om, at ”aktiebesiddelse er ikke en virksomhed i skatteretlig forstand”, hvorfor det skulle være nødvendigt med særlig lovhjemmel. 

8       Ligningslovens § 15 stk. 7


Ved handel med underskudsselskaber er det også vigtigt at vurdere, om der er tale om erhvervsmæssig aktivitet. Loven blev oprindelig indført ved lov nr. 412 af 14/6 1995 for at modvirke rent skattemæssig betinget handler med tomme underskudsselskaber.  
Ved lov 399 af 22/5 1996 blev loven lempet, således at ved bedømmelse af, om der er tale om erhvervsmæssig aktivitet, bliver datterselskabers erhvervsmæssige aktivitet taget med i vurderingen. 

Ligningslovens § 15 stk. 7 er i dag bl.a. affattet således:

”Stk. 7.  Ved ændring af ejerkredsen som nævnt i 1. pkt. eller ændring af stemmeværdien som nævnt i 2. pkt. kan underskuddet endvidere ikke nedbringe den skattepligtige indkomst, såfremt selskabet eller foreningen på tidspunktet for ændring i ejerforhold til kapitalandele eller andele eller for ændring af råden over stemmeværdien i det væsentlige er uden økonomisk risiko ved erhvervsmæssig aktivitet eller ved erhvervsmæssig aktivitet i et eller flere datterselskaber, hvori selskabet ejer mindst 25 pct. af aktiekapitalen. …”

Loven har virkning for aftaler, der indgås den 18/1 1995 eller senere. Da der var tale om en lempelse af beskatningen, blev det valgt, at lovændringen i 1996 skulle virke med tilbagevirkende kraft til aftaler indgået den 18/1 1995 eller senere. 

8.1 Forarbejder til ligningslovens § 15 stk. 7

For at modvirke rent skattemæssigt betinget handel med tomme underskudsselskaber m.v. blev det i lovforslag 139 1994/95 (lov nr. 412 af 14/6 1995) foreslået at begrænse adgangen til underskudsfremførsel.
Særligt de handler, som gennemførtes alene for at udnytte et skattemæssigt underskud i et ”tomt” selskab til nedbringelse af den skattepligtige indkomst, som intet har med det underskudsgivende selskab eller dette selskabs aktivitet, gav anledning til lovforslaget.

Som definition på hvornår et selskab er tomt, fremgår det af lovforslaget, at ”ved selskaber, der i det væsentlige er uden økonomisk risiko ved erhvervsmæssig aktivitet, forstås selskaber, hvor den erhvervsmæssige aktivitet er ophørt, eller hvor den erhvervsmæssige aktivitet i selskabet er ubetydelig.” Afgrænsningen af ”tomme” selskaber er den samme som i selskabsskattelovens § 33 A stk. 3. Der henvises til dette kapitel i afhandlingen. 

Ved lovforslag 117 1995/96 (lov nr. 399 af 22/5 1996) blev anvendelsesområdet for ligningslovens § 15, stk. 7, 3. pkt. indskrænket, idet holdingselskaber efter ændringen ikke i alle tilfælde anses for at være uden økonomisk risiko ved erhvervsmæssig aktivitet, når holdingselskabet ejer datterselskaber (eller datterdatterselskaber), der har en økonomisk risiko ved erhvervsmæssig aktivitet. 

Begrundelsen for ændringen var, at: ”bestemmelsen er for vidtgående, idet et holdingselskab, hvis virksomhed alene er begrænset til at eje aktier i et eller flere datterselskaber, efter bestemmelsens ordlyd må anses for at være uden økonomisk risiko ved erhvervsmæssig aktivitet. Det vil sige, at holdingselskabet altid er ”tomt” efter bestemmelsen.” Det er således ifølge bemærkningerne til lovforslaget den opfattelse, at aktiebesiddelse ikke er en erhvervsmæssig aktivitet i skatteretlig forstand. 

Ligesom i ligningslovens § 33 stk. 2 og selskabsskattelovens § 33 A afgrænses et datterselskab som et selskab, hvori et andet selskab (moderselskab) ejer mindst 25 pct. af aktiekapitalen. Hvis aktiebesiddelsen er mindre end 25 pct., er der ikke tale om et datterselskab og den foreslåede regel kan i dette tilfælde ikke anvendes. 

Ved lovændringen ændres således ikke ved den generelle opfattelse af, at aktiebesiddelse ikke er en virksomhed i skatteretlig forstand. 

8.2 Øvrige anvisninger

Ifølge cirkulære nr. 26 af 5. februar 1996 fremgår det, at ”ved afgørelsen af, om den erhvervsmæssige aktivitet i selskabet eller foreningen må anses for at være ophørt, kan der særlig lægges vægt på, 

a)om selskabet eller foreningen har afskediget alle eller hovedparten af de ansatte, 

b)om selskabets eller foreningens produktion af varer, tjenesteydelser m.v. reelt er ophørt

c)om selskabet har afhændet de fysiske aktiver som produktionsudstyr og varelager, og 

d)om der er en omsætning i selskabet eller foreningen.” 

Det fremgår også, at ”et holdingselskab, der har henlagt den erhvervsmæssige aktivitet til en række driftsselskaber, og hvis aktivitet alene er begrænset til ejerskabet til aktierne i de underliggende driftsselskaber, der udøver de erhvervsmæssige aktiviteter, anses efter ligningslovens § 15, stk. 7, 3. pkt., for et selskab uden erhvervsmæssig aktivitet. Bestemmelsen tillægger det ikke betydning, at der for holdingselskabet kan være en økonomisk risiko knyttet til ejerskabet til aktierne i de underliggende driftsselskaber, idet den økonomiske risiko ikke er knyttet til en erhvervsmæssig aktivitet i holdingselskabet”. Efter cirkulæret anses holdingselskaber ikke driver erhvervsmæssig virksomhed. 

Efter lovændringen i lov nr. 399 af 22/5 1996 blev der udarbejdet cirk. nr. 233 af 19. december 1996. Cirkulæret gentager stort set det, der fremgår af bemærkninger til L 117 1995/96 om, at et holdingselskab nu anses for at være erhvervsdrivende, når dets datterselskab eller datterdatterselskab driver virksomhed. Det skal dog også vurderes, om datterselskabets erhvervsmæssige aktivitet er betydelig for moderselskabet eller ej. 

Ligningsvejledningen afsnit S.C.1.2.2.12 gentager stort set cirkulære 233 af 19. december 1996.  

8.3 Praksis


I TfS 2002.307 V blev aktierne i et selskab overdraget til en ny ejer for 1 kr. Selskabet fandt, at tilstedeværelse af goodwill, investeringsfondsbeløb og likvide midler måtte gøre, at selskabet ikke kunne anses for at være tomt. Da selskabet ikke kunne fremlægge klare beviser for, hvornår selskabet var overdraget, anså Landsretten, at tabet på goodwill reelt var realiseret ved aktieoverdragelsen. Derudover fandt Landsretten, at selskabets drift reelt havde været indstillet i 20 måneder forud for aktieoverdragelsen, hvorfor selskabet på overdragelsestidspunktet ansås i alt væsentligt at være uden økonomisk risiko ved erhvervsmæssig virksomhed og således måtte betragtes som "tomt". Selskabet underskud til fremførsel skulle derfor begrænses efter ligningslovens § 15 stk. 7. I relation til overdragelse af en virksomhed, viser afgørelsen, at Vestre Landsret går ind og ser på, at der reelt ikke er tale om overdragelse af en erhvervsmæssig aktivitet, da driften har været indstillet i 20 måneder inden overdragelsen. 

I TfS 2000.1016 LSR blev aktierne i D ApS overdraget. D ApS havde hidtil drevet minkfarm. Da selskabets driftsmidler og inventar var solgt og det lå fast, at selskabets hidtidige aktivitet med minkavl ikke skulle fortsætte, samt køber af selskabet havde ikke haft noget arbejde med afviklingen af varelageret, ligesom afregningspriserne viste, at der ikke havde været nogen større risiko forbundet med at overtage varelageret, fandt Landsskatteretten, at selskabet i det væsentlige var uden økonomisk risiko ved erhvervsmæssig aktivitet på tidspunktet for aftalen om overdragelse af anparterne, hvorfor det var omfattet af ligningslovens § 15 stk. 7. Igen går Landsskatteretten ind og ser på den reelle aktivitet på overdragelsestidspunktet. Selskabets aktivitet er overdraget inden og selskabet er uden økonomisk risiko.
8.4 Delkonklusion på ligningslovens § 15 stk. 7

Til trods for at denne lov heller ikke har nogen egentlig definition af, hvad der skal forstås ved erhvervsmæssig virksomhed, er det dog min opfattelse, at her fremgår det direkte af lovens ordlyd og dens forarbejder, at holdingselskabers aktiebesiddelse sidestilles med virksomhed, såfremt der er erhvervsmæssig virksomhed i datterselskabet, og det ejes med over 25 %. Der skelnes skarpt ved aktiebesiddelse over og under 25 %. Aktiebesiddelse under 25 % kan ikke tages med i bedømmelse af det overdragne selskab, uanset hvor meget aktivitet det så har.

Modsat de øvrige gennemgåede love har cirkulærerne her været rimelig langt inde i deres bedømmelse af, hvad der skal forstås ved erhvervsmæssig virksomhed.

At der ikke har været nogen offentliggjorte afgørelser i relation til rene overdragelse af aktier, kan ses som udtryk for, at loven på dette punkt er rimelig klar.  

At aktiebesiddelse ikke er en virksomhed i skatteretlig forstand jfr. bemærkningerne til lovforslag L 117 1995/96, kan jeg ikke finde belæg for. Dog er det tankevækkende, at lovgiver både under ligningslovens § 15 stk. 7, ligningslovens § 33 stk. 2 og selskabsskattelovens § 33 A efterfølgende har været inde og definere, hvordan holdingselskaber skal behandles. 

9      Selskabsskattelovens § 33 A

I bemærkningerne til ligningslovens § 15 stk. 7 (lovforslag 139 1994/95) henvises der til selskabsskattelovens § 33 A for, hvad der skal forstås ved erhvervsmæssig virksomhed og, hvad der forstås ved et ”tomt” selskab. 

Selskabsskattelovens § 33 A er indført ved lov nr. 442 af 1/6 1994 som en værnsregel imod selskabstømning. Den sikre, at den, som overdrager (eller rådgiver ved overdragelsen) af et likvidationsmodent selskab, til overpris, under visse omstændigheder hæfter for selskabets skattegæld. Det er bl.a. et krav for at benytte reglen, at det overdragne selskab er uden væsentlig økonomisk risiko ved erhvervsmæssig aktivitet. Ved lov nr. 399 af 22/5 1996 skal datterselskaber aktivitet tages med ved bedømmelse af, om der er tale om erhvervsmæssig aktivitet.

Lovteksten er i dag følgende:

”Stk. 3.   Bestemmelsen i stk. 1 finder endvidere kun anvendelse, når overdragelsen vedrører kapitalandele i et selskab, der på overdragelsestidspunktet i det væsentlige er uden økonomisk risiko ved erhvervsmæssig aktivitet eller ved erhvervsmæssig aktivitet i et eller flere datterselskaber, hvori selskabet ejer mindst 25 pct. af aktiekapitalen.”
Regel har virkning for overdragelser den 1/7 1994 og senere. Da der var tale om en lempelse, fik lov nr. 399 af 22/5 1996 også virkning tilbage til 1/7 1994.

9.1 Forarbejder til selskabsskattelovens § 33 A

På baggrund af at der havde været en del handler med overskudsselskaber, hvor selskaberne ikke havde betalt deres skatteforpligtigelser, blev lovforslag L 234 1993/94 stillet for at imødegå disse selskabstømmersager. Overskudsselskaberne var kendetegnet ved, at der var tale om almindelige aktie- eller anpartsselskab, hvori den oprindelige erhvervsmæssige aktivitet var ophørt, og selskabets eneste aktiv hovedsagelig var en pengebeholdning, og der påhvilede selskabet en væsentlig skatteforpligtelse. Selskaberne blev almindeligvis handlet til selskabets regnskabsmæssige indre værdi med tillæg af en del af den skyldige selskabsskat i selskabets balance. Modsat ”almindelige” handler, hvor skyldner måtte betale for at blive frigjort for sin gæld, var det særlige ved disse handler, at skyldner modtog en betaling for at blive frigjort for sine forpligtelser. 

Med lovforslaget hæfter overdrager eller rådgiver ved overdragelsen af et likvidationsmodent selskab til overpris, for selskabets skattegæld på overdragelsestidspunktet. 

Reglen skal bl.a. kun finde anvendelse ved salg af aktier i selskaber, der reelt er frigjort for risikoen ved aktiv erhvervsmæssig aktivitet. For at undgå at reglen skal ramme normale og hensigtsmæssige salg kan aktionærer/rådgivere m.v. mod et gebyr søge forhåndstilsagn fra skattemyndighederne om fritagelse for hæftelse. 

Definition af ”tomme” selskaber var i forslaget: at ”selskaber, der i det væsentligste er uden økonomisk risiko ved erhvervsmæssig aktivitet, forstås navnlig selskaber, hvor den erhvervsmæssige aktivitet er ophørt eller, hvor den erhvervsmæssige aktivitet i selskabet er ubetydelig.” 

Bestemmelsen blev efterfølgende fra lovgivers side anset for at være for vidtgående, da holdingselskaber efter dens oprindelige ordlyd blev anset for at være uden økonomisk risiko ved erhvervsmæssig aktivitet. Dette blev derfor ændret ved lovforslag 117 1995/96 (lov nr. 399 af 22/5 1996), således at det er afgørende, om der er en økonomisk risiko ved erhvervsmæssig aktivitet i selskabet selv eller i datterselskabet (eller datterdatterselskaber). Et datterselskab afgrænses som et selskab, hvori et andet selskab (moderselskab) ejer mindst 25 pct. af aktiekapitalen. 

Holdingselskaber anses således også at have erhvervsmæssig aktivitet, hvis datterselskabet har erhvervsmæssig aktivitet og holdingselskabet ejer mindst 25 %. Hvis aktiebesiddelsen er mindre end 25 pct., er datterselskabets aktivitet uden betydning for bedømmelse af, om moderselskabet er omfattet af selskabsskattelovens § 33 A. Igen foreligger der ikke en nærmere definition af erhvervsmæssig virksomhed i lovforslaget. 

9.2 Øvrige anvisninger

Til yderligere uddybning af hvad der skal forstås ved erhvervsmæssig virksomhed fremgår det af cirk. nr. 233 af 19. december 1996 pkt. 7, at et "tomt" selskab afgrænses på samme måde som i ligningslovens § 15 stk. 7. Der skal derfor henvises til dette kapitel i afhandlingen.

Der er heller ikke yderligere uddybning i ligningsvejledningen. 

9.3 Praksis

Den eneste offentliggjorte afgørelse i relation til selskabsskattelovens § 33 A går på revisoransvar
. 

9.4 Delkonklusion på selskabsskattelovens § 33 A

Det må anføres, at da der alene har været en eneste afgørelse i relation til selskabsskattelovens § 33 A, må reglens rolle som værnsregel anses at være opfyldt. Der har således heller ikke været den store tvivl om, hvad der skal forstås som virksomhed, og hvad der ikke skal. 

Efter selskabsskattelovens § 33 A stk. 3 har et holdingselskab erhvervsmæssig aktivitet, hvis dets datter- eller datterdatterselskab har erhvervsmæssig aktivitet. Det er således ikke ”tomt”, alene fordi det er et holdingselskab. Igen skelnes der skarpt ved aktiebesiddelse over og under 25 %. Aktiebesiddelse under 25 % kan ikke tages med i bedømmelse af det overdragne selskab, uanset hvor meget aktivitet dette selskab så har.

Modsat kan reglen dog bruges til at sandsynliggøre andre steder i skattelovgivningen, at aktiebesiddelser over 25 % er at sidestille med erhvervsmæssig aktivitet

På samme måde som i ligningslovens § 8 J var der heller ikke her en nærmere definition af, hvordan en virksomhed/aktivitet skal tolkes. I 1996 anså lovgiver dog bestemmelsen i selskabsskattelovens § 33 A samt ligningslovens § 15 stk. 7 for ikke at være klare, hvorfor de var inde at definere, at aktiebesiddelser over 25 % kan bevirke, at de underliggende datterselskaber skal med i bedømmelsen. 

Dette er ikke præciseret/defineret i ligningslovens § 8 J. Modsætningsvis kan det også siges, at i ligningslovens § 8 J er det ikke nævnt, at aktiebesiddelse ikke skulle være omfattet af loven.

10     Selskabets egen virksomhed

Jakob Bundgaard
 har som kommentarer til Højesterets dom i TfS 2004.542 H anført, at: ”Højesterets dom må derfor tages til indtægt for det standpunkt, at alle registrerede aktie- og anpartsselskaber per definition udøver erhvervsvirksomhed såvel i selskabsretlig som i skatteretlig henseende.” Som gennemgået i kapitel 3 er det ikke sikkert, at fordi et selskab civilretligt altid er erhvervsdrivende, at aktivitet også skatteretligt bliver bedømt på samme måde.
Efter at TfS 2004.542 H er afgjort, har Landsskatteretten da også i TfS 2005.43 LSR været inde at bedømme et selskabs aktivitet med salg af både, til at være ikke-erhvervsmæssig aktivitet skatteretsligt. Det drejede sig om et selskab, som havde erhvervet en båd fra værft i Canada med henblik på videresalg. Selskabet blev eneforhandler af både fra værftet i Canada. Der blev i den forbindelse udarbejdet businessplan med tilhørende budget samt aktionsplan. Efter budgetterne forventede selskabet et positivt resultat før afskrivninger. Der er ingen ansatte i selskabet, men en af hovedaktionærne administrerede selskabet ulønnet, ligesom han fungerede som skipper på selskabets båd. Ifølge skibets logbog var diverse ture alene med køberemner samt sejlads til og fra bådudstillinger. I indkomståret 2000 blev båden solgt til moderselskabets hovedaktionærer. Salget af båden skete med et betydeligt tab. Selskabet havde i alle årene haft underskud med driften. 

Landsskatteretten fandt, at ”ved vurderingen af hvorvidt en virksomhed i skattemæssig henseende har været anlagt og drevet erhvervsmæssigt forsvarligt, lægges der vægt på, om virksomheden har haft et vist omfang, samt om virksomheden er etableret med udsigt til at opnå en fortjeneste, der står i rimeligt forhold til den investerede kapital og arbejdsindsats” eller de samme vurderinger, som der normalt lægges mellem selvstændige erhvervsdrivende><hobby. Retten siger endvidere, at ”hovedaktionærerne kan ikke efter rettens opfattelse med skattemæssig virkning indlægge en ikke-erhvervsmæssig virksomhed i selskabet og således lade selskabet finansiere virksomheden.” Landsskatteretten fandt, at selskabet ikke havde fradrag for omkostningerne, samt at hovedaktionærerne skulle beskattes af underskuddet som maskeret udlodning til disse. De fandt desuden, at det var uden betydning, om hovedaktionærerne rent faktisk havde benyttet båden privat.

Det er min opfattelse, at det stort set ikke har været muligt at få anerkendt drift af lystbåde skattemæssigt jfr. bl.a. TfS 2003.35 Ø, TfS 2001.447 V og TfS 1999.706 H, hvorfor udfaldet at denne afgørelse ikke er så overraskende. Selvom der ikke direkte er henvist til TfS 2004.542 H, viser dommen, at selskabers erhvervsmæssige aktivitet stadig vil blive bedømt skatteretsligt. Det vil fortsat være sådan, at det vil blive vurderet, om der er tale om en erhvervsmæssig aktivitet, eller om ”driften” mere er afholdt i hovedaktionærens interesse.

Jeg tror også, at den hidtil strenge praksis med at underkende stutterier og hestehold skattemæssigt, vil blive opretholdt. Østre Landsret fandt i TfS 2003.322 Ø, at til trods for at en syns- og skønserklæring udtalte, at stutteridriften var sædvanlig og forsvarlig efter en teknisk landbrugsfaglig vurdering, var selskabets stutteridrift ikke skattemæssigt erhverv, da det ikke kunne forvente at blive overskudsgivende. Underskud af virksomheden blev derfor anset for yderligere løn til hovedaktionæren. Det er det samme resultat, som Vestre Landsret kom til i TfS 2002.806 V, hvor udgifter til drift af 2 travheste blev anset for afholdt i hovedaktionærs interesse.
I TfS 2003.12 Ø drejede det sig om et selskab, som havde afholdt udgifter til ombygning af en autocamper. Østre Landsret fandt, at udgifterne til ombygningen ikke var erhvervsmæssigt begrundede udviklingsomkostninger, da der forud for bygningen af autocamperen ikke blev udarbejdet budgetter eller foretaget markedsundersøgelser eller lignende for at vurdere økonomien i en virksomhed med udlejning af autocampere i Norge, at ingen af de involverede selskaber beskæftigede sig med udlejning af autocampere eller lignende, og at der aldrig var blevet startet en virksomhed med udlejning af autocampere i Norge. Østre Landsret fandt derfor, at afholdelsen af udgifterne til autocamperen ikke var begrundet i nogen forretningsmæssige interesser, men alene var begrundet i hovedaktionærens private interesse. Omkostningen blev derfor ligeledes anset som maskeret udlodning til hovedaktionæren.

De ovenfor refererede afgørelser viser, at der ikke er tale om normal erhvervsmæssig aktivitet, hvorfor omkostningerne er afholdt for at tilgodese hovedaktionærernes personlige interesser og ikke for at indvinde økonomisk udbytte. Der er ikke tale om direkte skatteomgåelse i den normale forstand, men indirekte ved at hovedaktionæren får selskabet til at bære sine ellers personlige omkostninger. Selskabet er således ikke rette omkostningsbærer.

Der har også været afgørelser, hvor der ikke er tale om ”hobby-præget” aktivitet, hvor selskabets virksomhed ikke blev anerkendt skattemæssigt. I TfS 2004.331 V drejede det sig om et selskab, som havde investeret store summer i at udvikle og fremstille en ny type elmåler. Det var opgivet at afslutte og markedsføre udviklingsprojektet, og aktiviteterne er nedskrevet til realisationsværdierne. Skattemyndigheder havde ikke godkendt, at der var fradragsret for udgifterne, da virksomheden aldrig kom i drift, til trods for at selskabets repræsentant havde anført, at selskabets drift var forskning og udvikling. Han anførte samtidig, at der var tale om et indregistreret selskab, der pr. definition ikke kan have hobby- eller private aktiviteter af anden karakter, hvorfor alle aktiviteter udført i selskabsregi må være fradragsberettiget efter statsskattelovens § 6 eller ligningslovens § 8 B, stk. 1. Vestre Landsret fandt, at da en egentlig produktion aldrig var påbegyndt, og der ikke blev opnået indtægter ved salg, var omkostningerne etableringsudgifter, idet sagsøgeren ikke har drevet professionel udviklings- eller opfindervirksomhed. Der var derfor ikke fradragsret. 

Afgørelsen ligger godt nok før TfS 2004.542 H, men jeg er af den opfattelse at Højesterets afgørelse ikke ville have ændret ved den praksis, som domstole har kørt igennem længere tid, om at der skal være tale om en virksomhed, som kommer i gang inden, at der er fradragsret. Det kan godt være, at selskabet civilretligt har været erhvervsdrivende, men skatteretligt anerkendes dette ikke, før virksomheden er kommet i gang. Det er den samme sondring, der er i ligningslovens § 8 J stk. 2. Retten bemærker da også, at der som udgangspunkt ikke gælder særlige regler ved selskabers indkomstopgørelse, jf. selskabsskattelovens § 8, stk. 1. Det fremgår af denne, at den skattepligtige indkomst for selskaber og foreninger m.v. således opgøres efter skattelovgivningens almindelige regler, for så vidt de efter deres indhold er anvendelige på disse selskaber m.v. Denne opdeling i fradragsberettiget omkostninger og etableringsomkostninger, som selskabet ikke på noget tidspunkt får fradragsret for, virker dog overordentlig grotesk, da det er ud fra en forretningsmæssig vurdering, at der ikke sættes en ny produktion i gang. Det tvinger selskabet til at sætte noget i produktion for at få skattemæssigt fradragsret, selvom selskabet på forhånd kan se, at det ikke vil være rentabelt.

Som nævnt i kapitel 3 omkring civilrettens styring af skatteretten er det min opfattelse, at skatteomgåelsessager stadig kan føres. Højesteret har da også i TfS 2004.703 H eller efter afgørelsen i TfS 2004.542 H været inde og skatteretligt at tilsidesætte, at en indkøbsfunktion skulle være flyttet fra et K/S til et ApS. Det drejede sig om en koncern, som var ejet af hovedaktionæren og hans børn. Det blev hævdet, at de havde lagt indkøbsfunktionen fra K/S´et over i et underskudsselskab. Til trods for at købsfakturaerne var udstedt til underskudsselskabet, fandt landsretten, at den fakturerings- og regnskabsmæssige placering af indkøbsfunktionen i underskudsselskabet ikke kunne anses for at være udtryk for en reel udskillelse af et forretningsområde til underskudsselskabet. Hovedaktionæren havde desuden bestemmende indflydelse i både K/S'et og i underskudsselskabet. Landsretten tilsidesatte derfor arrangementet og anså K/S´et for rette indkomstmodtager. 

10.1 Delkonklusion

Det er min opfattelse, at selvom selskaber som udgangspunkt er erhvervsdrivende, vil deres aktivitet stadig blive bedømt efter skattelovgivningens almindelige regler. Der vil derfor fortsat være grund til at se på, om selskabet er rette omkostningsbærer eller indkomstmodtager.

Der skal fortsat vurderes, hvorvidt en virksomhed i skattemæssig henseende er anlagt og drevet erhvervsmæssigt forsvarligt, om den har haft et vist omfang, samt om virksomheden er etableret med udsigt til at opnå en fortjeneste, der står i rimeligt forhold til den investerede kapital og arbejdsindsats. Hovedaktionærerne kan fortsat ikke med skattemæssig virkning indlægge en ikke-erhvervsmæssig virksomhed i selskabet og således lade selskabet finansiere sine private omkostninger. 

Det vil også fortsat blive bedømt, om der er sket en reel udskillelse af et forretningsområde til et interesseforbundet selskab, således at det fremover er rette indkomstmodtager.

11     Konklusion
Mit svar på de spørgsmål, der er stillet i problemformuleringen er følgende:

Spg. 1: Hvis civilretten fastlægger en definition skal skatteretten så følge den?
Jeg kan kun være enig med Højesteret i, at skatteretlig kvalifikation af et civilretsligt gyldigt selskab skal tage afsæt i civilretten, og at skatteretlig fravigelse kun kan komme på tale, såfremt der er fornøden hjemmel hertil i skattelovgivningen, eller der er tale om skatteomgåelse. 

I de fleste sager volder de civilretlige begreber tilsyneladende heller ikke vanskeligheder, når disse tillægges skatteretlige retsvirkninger. Der kan dog ikke anses at være et retligt krav på overensstemmelse mellem civilretten og skatteretten. Dog har domstolene været markant tilbageholdende med at undergive civilretlige gyldige aftaler en afvigende skatteretlig behandling, hvis der ikke er tale om speciel skattelovgivning eller decideret skatteomgåelsessituationer. 

Er der derimod tale om aftaler, som ikke kan anses at være forretningsmæssig begrundet, eller ud fra en realitetsbedømmelse ikke kan accepteres, vil det fortsat være muligt skatteretligt at komme til en anden behandling end den civilretligt. Civilretten hensigt er jo også at varetage andre forhold end de skatteretlige.

Skatteretten skal således ikke benytte civilrettens definition, men gør det oftest. For at benytte en anden definition end den civilretlige, skal skattelovgivningen selv have en anden definition, eller der skal være tale om skatteomgåelse.

Spg. 2: Er begrebet ”virksomhed” entydigt defineret i skattelovgivningen?
Efter civilretten er der ikke tvivl om, at alle selskaber er erhvervsdrivende, når de er registretet efter lov om aktie- eller anpartsselskaber. Dette er uanset om, det er et ”almindeligt” selskab eller et holdingselskab. Det er også det, der bekræftes i TfS 2004.542 H.

Som gennemgået er der ikke nogen entydig definition af, hvordan en virksomhed skal defineres skatteretligt. I de fleste tilfælde vil det dog ikke være vanskeligt at afgøre, om der er tale om en erhvervsmæssig virksomhed eller ej, da den i oftest vil være kendetegnet ved f.eks. handel eller produktion og vil have til formål at indvinde et økonomisk udbytte. Dette begreb må anses at være fælles i alle de beskrevne love. Det er ikke dog acceptabelt, at der i forbindelse med udarbejdelse af lovene ikke foretages en fortolkning af, hvordan lovens begreber skal defineres. 

Derimod anses holdingselskabers aktiebesiddelse ikke altid som ”virksomhed”.

I ligningslovens § 8 J er alle selskaber efter TfS 2004.542 H som udgangspunkt altid erhvervsdrivende, også hvis de er holdingselskaber. Indtil videre anses erhvervelse af aktier også som udvidelse af en erhvervsvirksomhed.

Selvstændig aktiebesiddelse er hidtil ikke blevet anerkendt som erhvervsmæssig virksomhed efter fusionsskattelovens § 15 c stk. 2. Aktierne vil dog kunne anses at udgøre en gren af en virksomhed, når de overdrags som led i en samtidig virksomhedsoverdragelse. Det er tvivlsomt, om denne restriktive fortolkning kan opretholdes, efter at TfS 2004.542 H har fastslået, at alle selskaber er erhvervsdrivende. Højesteret anfører også, at det skal fremgå af loven eller dens forarbejder, hvis det skal være omfattet af reglen. Skattemyndighedernes fortolkning af fusionsskattelovens § 15 stk. 2 til ugunst for skatteyderen er der ikke belæg for i hverken fusionsdirektivet, loven eller dens forarbejder. Dette kræver lovhjemmel og ikke alene praksis at foretage denne sondring. 

Efter lovændringen i 2000 fremgår det nu direkte af ligningslovens § 33 E stk. 2 og dens forarbejder, at holdingselskabers aktiebesiddelse sidestilles med virksomhed, hvorfor en evt. overdragelse af datterselskabsaktier, hvor der ejes med over 25 % behandles som en virksomhedsoverdragelse. Aktiebesiddelse under 25 % anses derimod ikke som virksomhed.  

Også i ligningslovens § 15 stk. 7 og selskabsskattelovens § 33 A skelnes skarpt mellem aktiebesiddelse over og under 25 %. Holdingselskabers aktiebesiddelse over 25 % sidestilles på samme måde som i ligningslovens § 33 E stk. 2 med erhvervsmæssig aktivitet. Aktiebesiddelse under 25 % anses ligeledes ikke som erhvervsmæssig aktivitet. 

I både ligningslovens § 33 E stk. 2, ligningslovens § 15 stk. 7 samt selskabsskattelovens § 33 A skelnes der skarpt mellem aktiebesiddelse over og under 25 %. Besiddelse af over 25% aktier i datterselskaber sidestilles som udgangspunkt med virksomhed og under sidestilles det ikke. Denne sondring er der hverken i ligningslovens § 8 J eller fusionsskattelovens § 15 c stk. 2. Dog kommer disse to love frem til hver deres afgørelse. Et selskab er i relation til ligningslovens § 8 J erhvervsdrivende, hvis det ejer aktier, mens det ikke er erhvervsdrivende efter fusionsskattelovens § 15 c stk. 2. Det er da også tankevækkende, at lovgiver både under ligningslovens § 15 stk. 7, ligningslovens § 33 stk. 2 og selskabsskattelovens § 33 A efterfølgende har været inde og definere, hvordan holdingselskaber skal behandles. Det ville være ønskværdigt, at lovgivere også havde gjort det i ligningslovens § 8 J og fusionsskattelovens § 15 c stk. 2.

Det er også bemærkelsesværdigt, at Told- og Skattestyrelsen kun nogle steder har ændret ligningsvejledningen, således at aktiebesiddelse nu anses for erhvervsvirksomhed.

Der er således ikke nogen entydig definition af ”virksomhed” i de beskrevne love. Det må anses for at være et retssikkerhedsproblem, at ”virksomhed” fortolkes forskelligt.

Spg. 3: Kan et selskab ændre sin erhvervsmæssige status pga dets transaktioner?

Civilretligt kan et selskab ikke ændre status pga sine transaktioner, da det altid er erhvervsdri​vende, så længe der er registreret efter lov om aktie – eller anpartsselskaber.

Skatteretligt kan et selskab derimod godt ændre sin erhvervsmæssige status pga sine transaktio​ner. Et holdingselskab vil starte med at være erhvervsdrivende efter ligningslovens § 8 J enten ved dets etablering eller ved køb af aktier. Dets aktivitet ændres til ikke-erhvervsmæssig virk​somhed, hvis det ønsker at flytte en del af sine aktiebesiddelser over i et nyt selskab, da aktiebesiddelse ikke anses for erhvervsdrivende virksomhed efter fusionsskattelovens § 15 c stk. 2. Hvis selskabet i stedet vælger at sælge sine datterselskabsaktier til et andet koncernsel​skab, vil det derimod igen blive anset for at være erhvervsdrivende, hvorfor der skal ske genbeskat​ning af evt. underskud efter ligningslovens § 33 E stk. 2. Sælges derimod selve holding​selskabet vil aktiebesiddelse i datterselskaberne blive sidestillet med erhvervsmæssig akti​vitet, hvis der ejes over 25 %, og datter- eller datterselskaberne har erhvervsmæssig aktivi​tet. Der skal derfor ikke ske underskudsbegrænsning efter ligningslovens § 15 stk. 7 eller hæf​telse efter selskabsskattelovens § 33 A.. Ejer holdingselskabet derimod under 25 % af aktierne, anses det igen for ikke at have erhvervsmæssig aktivitet, hvorfor der skal ske underskudsbegrænsning/hæftelse.

Et selskabs skatteretlige status kan derfor godt ændre sig pga dets transaktioner.

Spg. 4: Er selskaber altid erhvervsdrivende i skatteretlig hensende
På trods af at alle selskaber som udgangspunkt er erhvervsdrivende efter selskabsskatteloven, vil deres aktivitet fortsat også blive bedømt efter skattelovgivningens almindelige regler. Der skal derfor fortsat skattemæssigt vurderes, hvorvidt en erhvervsmæssig virksomhed er anlagt for egen regning og risiko, og om der udøves en virksomhed af økonomisk karakter med det formål at indvinde økonomisk udbytte. Dette for bl.a. at sikre, at en hovedaktionærer ikke lægger en ikke-erhvervsmæssig virksomhed ind i selskabet, og derved lader selskabet finansiere sine private omkostninger. 

Det vil også fortsat blive brug for at foretag en realitetsbedømmelse af selskabets transaktioner for at undersøge, om selskabet er rette omkostningsbærer eller indkomstmodtager, samt at der ikke er tale om skatteomgåelse.
Som gennemgået under spg. 3 er selskaber ikke altid erhvervsdrivende. Både skattelovgivning-en samt selskabets aktivitet kan gøre, at et selskab ikke altid anses for at have erhvervsmæssig virksomhed. 

Det sidste spørgsmål må derfor besvares med, at selskaber ikke altid er erhvervsdrivende i skatteretlig henseende.
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� SR-Skat 2004 side 258 ” Fradrag for advokat- og revisorudgifter i forbindelse med etablering eller udvidelse af erhvervsvirksomhed – ligningslovens § 8J” af Ole Bjørn


� SpO 2004.393 ”Omkostninger – Selskabsstiftelse” af Henrik Dam og Rasmus Kristian Feldthusen


� TfS 2003.345 ”Når civilretten fraviges i skatteretlig sammenhæng” af Nikolaj Vinther og Erik Werlauff


� TfS 2003.705 ”Lidt mere om konvertible obligationer i skatte- og civilretten” af Nikolaj Vinther og Erik Werlauff


� TfS 2003.523 ”Lidt mere om konvertible obligationer i skatte- og civilretten” af Jakob Bundgaard


� TfS 2003.995 ”Skatteret og civilret – nok en gang” af Jakob Bundgaard


� Festskrift for Ole Bjørn. ”Forankring eller løsrivelse – om forholdet mellem civilretten og skatteretten” af Rasmus Kristian Feldthusen og Jacob Graff Nielsen


� For fuldstændigheden, skal dog samtidig anføres, at Ligningsrådet kom til det modsatte resultat i TfS 2003.957 LR, hvor bestyrelseshonoraret ikke blev anset som en integreret del af selskabets konsulentvirksomhed. 


� TfS 1998.137


� TfS 2004.68 ”Hvad er realiteterne? – bemærkninger til den første landsskatteretskendelse i tilbagesalgskomplekset” af Jakob Bundgaard


� SR-Skat 2004, side 50 ”Skattemæssig omkvalifikation af selskabsretlige dispositioner – seneste praksis” af Jan Guldmand Hansen


� TfS 2004.315 ”Salg af aktier til udstedende selskab eller bare salg?” af Morten Jappe og Lars Bo Nielsen


� SR-Skat 2004, side 127 ”Realitetsgrundsætningen i relation til samtidig kapitalnedsættelse og kapitalforhøjelse” af Ole Bjørn


� ”Werlauff's kommenterede Aktieselskabslov” af Erik Werlauff


� ”Bogføring, regnskab og skat – med kommentar til Bogføringsloven og Mindstekravsbekendtgørelsen” af Olaf Hasselager, Henrik Steffensen, Jens Otto Damgaard, Carsten W. Heilbuth, Niels Mou Jakobsen og Anders Lundvig


� TSS cirkulære nr. 2004-33 af 30. november 2004 om genoptagelse af skatteansættelsen for advokat- og revisorudgifter ved stiftelse af holdingselskaber.


� SR-Skat 2001 side 381 ”Fradrag for advokat- og revisorudgifter i forbindelse med etablering/udvidelse af en erhvervsvirksomhed” af Hanne Søgaard Hansen


� UfR 2004.298 ”Skatteretlig virkning af selskabsretlige begreber – konsekvenser af en dom om begrebet ”erhvervsdrivende”” af Nikolaj Vinther og Erik Werlauff


� I TfS 2003.988 blev udgifter til udarbejdelse af anpartshaveroverenskomst anset for at vedrøre anpartshavers private interesser, hvorfor der ikke var fradrag efter ligningslovens § 8J. 


� Refereret ovenfor


� Refereret nedenfor


� Hvorfor overdragelse af aktierne i datterselskabet Sercotel S.A. de C.V. ikke kan anses som overdragelse af en virksomhed eller en gren af en virksomhed.”


� Skat udland 1996.199 Bilag 27 (spg. 29) af 12/3 1996 til L 118 (lov nr. 487 af 12. juni 1996)


� Skat udland 1996.199 Bilag 27 (spg. 29) af 12/3 1996 til L 118 (lov nr. 487 af 12. juni 1996)


� ”Selskabsbeskatningen” af Erna Christensen, Alex Dalgaard og Erik M. Hansen


� Ligningsvejledningen afsnit E.A.4.3.1, under ”eksempler, hvor der ikke forelå selvstændig erhvervsvirksomhed” fra udgaven i 2004-3 til 2004-4


� I både TfS 2002.623 LR g TfS 2003.182 LSR konkluderede Landsskatteretten, at selvom moderselskabets videreførelse af datterselskabernes tidligere aktiviteter sker i ændret form, er det i realiteten den samme aktivitet, der nu skal varetages af moderselskabet, hvorfor det vil være at sidestille med en virksomhedsoverdragelse. 


� TfS 1996.470 Ø


� TfS 2004.671 ”Holdingselskabers fradrag for etableringsomkostninger” af Jakob Bundgaard


� Sagen minder en del om TfS 1999.950 H, hvor Højesteret heller ikke anerkendte, at Jysk Sengetøjslager A/S lagde sin indkøbsfunktion over i et nyt selskab.
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