Maskeret udlodning
Den ikke-erhvervsmassige disposition

af HEIDI HOLLANDER

Afhandlingen beskriver, systematiserer og analyserer geeldende ret for maskeret udlodning. Herunder betin-
gelserne for korrektion og beskatning af maskeret udlodning, serligt den ikke-erhvervsmaessige disposition.
Den ikke-erhvervsmeaessige disposition knytter sig til aktiviteten i selskabet og ikke rammen selskabet, der per
definition er erhvervsmaessig.

Den skatteretlige vurdering af selskabers dispositioner bygger pa flere kriterier som bl.a. rentabilitet, intensitet
mv. Vurderingen er en samlet, konkret vurdering, og det er de samme kriterier, som er grundlag for vurderin-
gen af personlige virksomheders skattemaessige status. For selskaber er selskabets selvstendige gkonomiske
interesse af betydning, hvis et aktiv er anskaffet og bliver stillet til radighed for hovedaktionzren eller hoved-
aktionzerens nartstdende. Vurderes anskaffelsen og radigheden ikke at veere i selskabets selvstendige inte-
resse, indikerer det, at det er en ikke-erhvervsmaessig disposition, fordi det er udtryk for hovedaktionaerens
personlige interesse.

Praksis viser, at der er forskelle mellem selskaber og personlige virksomheder, nar der kigges pa indholdet.
Det konkluderes, at en ikke-erhvervsmassig overskudsgivende aktivitet godt kan indga i et selskab uden skat-
temaessige konsekvenser. For den personlige erhvervsdrivende betyder en ikke-erhvervsmaessig disposition
begraensning i anvendelsen af virksomhedsskatteordningen jf. VSL 81, stk. 1. Modsat ses det for ejendomme,
der udlejes til hovedaktionaerens neertstaende. For selskaber vurderes det ofte at veere ikke-erhvervsmaessigt
begrundet, mens det for personlige virksomheder, som udgangspunkt, vurderes at veere erhvervsmaessig virk-
somhed.

Abstract

The purpose of this thesis is to describe, systematize and analyze applicable law about concealed dividend and
non-commercial operations through regulation, practice, and other literature. To investigate how a company
which, by definition, is commercial, can have non-commercial operations. At the same time looking at what
consequences these non-commercial operations have to the company and the majority shareholder.

The frame of a company is commercial, but the content is not per definition commercial. To correct the income
of the majority shareholder, the transaction needs to be an expression of unusual business transaction. A com-
munity of interest between the company and the majority shareholder is needed and the transaction should be
due to the community of interest. Concealed dividend exists in different forms. As simple as letting the com-
pany pay for private expenditures and in more complicated ways, where a concrete judgement is needed.
When judging an operation or a transaction practice shows that several characteristics are considered. Profita-
bility, intensity, prior investigations etc. counts. The same characteristics is used to consider the commercial
status of a corporation. A company’s usual habits is considered when judging a transaction as a usual business
transaction or not. Even though a transaction is usual in perspective of a business it can be judged unusual to
a company based on their prior actions. Besides the characteristics used to judge a corporation a company’s
self-interest is considered. The lack of self-interest can result in disregard of an agreement which follows the
transfer-pricing rules and result in taxation of the majority shareholder.

The content of operations in a company isn’t limited in company law. Therefore, it is possible for an empty
company to exist and to have a company with only non-commercial operations. When the non-commercial
operation results in a loss it is non-deductible to the company. The same limitation exits when a non-commer-
cial corporation makes a loss. In this case the self-employed aren’t allowed to reduce other income with the
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loss from the corporation. The majority shareholder of the company is taxed of the loss when the non-com-
mercial operation is a result of the community of interest. Companies can exist as commercial with passive
investment while more activity is needed for corporations to be defined as commercial.

When an operation is profitable the company is taxed, because the company is the right recipient of income.
Due to the theory of recipient of income and the possibility to include non-commercial operations in company
the conclusion is that non-commercial corporations can be driven in a company.
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1. Indledning

Virksomheder drives i forskellige former, bl.a. som selskaber og personlige virksomheder. Begge former er
skattepligtige af deres indtaegter efter SL 84 og har fradrag for omkostninger, der knytter sig til indteegtser-
hvervelsen efter SL 86. Personlige virksomheder er ikke selvsteendige skattesubjekter, og beskatningen sker
som personlig indkomst hos ejeren.! Selskaber er modsat selvsteendige skattesubjekter, hvilket betyder, at det
er selskabet, der beskattes.? Kapitalejeren® kan ikke rade over resultatet som den selvstendige erhvervsdri-
vende. @nsker kapitalejeren at rade over midlerne i selskabet, kraeves udbetaling af lgn eller udlodning fra

1PSL 81, stk. 1

2 SEL 88, stk. 1 og http://www.skm.dk/skattetal/statistik/tidsserieoversigter/centrale-skattesatser-i-skattelovgivningen-
2010-2018

3 Begreberne anpartshaver, aktionar og kapitalejer vil blive anvendt synonymt gennem afhandlingen.
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selskabet til kapitalejeren. Ved udlodning fra selskab til kapitalejer opstar dobbeltbeskatning. Dobbeltbeskat-
ningen bestar i, at selskabet farst beskattes af resultatet, og efterfalgende beskattes kapitalejeren af udlodnin-
gen.

Der sker en skatteretlig vurdering af personlige virksomheder, om hvorvidt virksomheden er en selvstaendig
erhvervsvirksomhed eller en ikke-erhvervsvirksomhed*. En hobbyvirksomhed har ikke fradrag for underskud,
men overskud er skattepligtig. Er vurderingen, at det er en selvstaendig erhvervsvirksomhed, er der mulighed
for fradrag af underskud i den gvrige indkomst. Betegnelsen, selvstendig erhvervsdrivende, giver foruden
fradrag for underskud ogsa mulighed for anvendelse af reglerne i virksomhedsskatteloven. Virksomhedsskat-
teloven og seerligt virksomhedsskatteordningen har bl.a. til formal at sidestille virksomheder med selskaber.®

Den skatteretlige vurdering for personligt drevne virksomheder foretages ikke for selskaber. Selskaber er per
definition erhvervsdrivende i selskabsretlig og skatteretlig henseende. Dette blev slaet fast i dommen
U2004.2397H, hvor der selskabsretlig l&egges vaegt pa ordlyden i den dagaeldende aktieselskabslov og anparts-
selskabslov: "loven finder anvendelse pa alle erhvervsdrivende aktieselskaber og anpartsselskaber”.® Ordly-
den fastslar, at selskaber er erhvervsdrivende, nar de er selskaber. Hgjesteret anerkender, at dette ogsa gaelder
skatteretligt.”

Selskabets status som erhvervsdrivende afholder ikke selskabet fra at have ikke-erhvervsmaessige dispositio-
ner. Ikke-erhvervsmaessige dispositioner fremtraeder i forskellige former, bl.a. som udeholdt indteegt, betaling
for kapitalejerens private udgifter, for hgje lanomkostninger til kapitalejeren i forhold til arbejdsindsatsen mv.2
De ikke-erhvervsmaessige dispositioner giver myndighederne mulighed for at beskatte kapitalejeren af maske-
ret udlodning, nar den gkonomiske fordel for kapitalejeren skyldes kapitalejerens indflydelse pa selskabet.
Praksis viser, at flere elementer har betydning i vurderingen af selskabers erhvervsmaessige dispositioner. Det
ses bl.a. i sagen SKM2016.633.LSR, at selskabets disposition vurderes pa baggrund af den gvrige aktivitet i
selskabet, men ogsa hvilken adfaerd der efterfalgende er udvist af bade selskab og kapitalejer. Det fremgar af
praksis og teorien om maskeret udlodning, at der er mange situationer, hvor det vurderes, at der er tale om en
ikke-erhvervsmaessig disposition. Det giver anledning til at overveje, hvordan vurderingen af dispositioner
haenger sammen med det faktum, at nar der er tale om et selskab, sa er der per definition tale om erhverv.

Virksomheder anvender revisor som deres foretrukne radgiver i forbindelse med spgrgsmal om skat, moms og
afgifter.® Det stiller krav til, at revisor, som radgiver, har en viden om de skattemaessige konsekvenser, der kan
opsta i forbindelse med dispositioner og aktiviteter, der foretages af de erhvervsdrivende. @nsket om at spare
og betale mindst muligt i skat er ofte en motivationsfaktor for erhvervsdrivende, hvorfor det er interessant at
vide, hvor grensen gar. Med en starre og bredere viden om, hvad den ikke-erhvervsmaessige disposition og
den erhvervsmassige disposition er, vil revisor opna et bedre grundlag for radgivning af erhvervsdrivende.
Seerligt i forbindelse med opstart af nye virksomheder og aktiviteter, men ogsa i vurderingen af enkeltstaende
transaktioner i allerede eksisterende selskaber.

1.1 Problemformulering

Pa baggrund af ovenstaende vil nazrvarende afhandling belyse emnet med falgende problemformulering:
Hvordan er sammenhangen mellem vurderingen af selskabers dispositioner og aktiviteter
som ikke-erhvervsmaessige og selskabers status som erhvervsdrivende? Herunder, hvilken
sammenhang er der mellem den skatteretlige vurdering af selskabers erhvervsmassige ak-
tivitet og den skatteretlige vurdering af personligt drevne virksomheder?

Til besvarelse af problemformuleringen vil nedenstaende underspargsmal blive behandlet:
Hvad betyder det, at selskabet per definition er erhvervsdrivende?

4 Ikke-erhvervsmaessig virksomhed betegnes ogsa som hobbyvirksomhed. Disse begreber vil blive anvendt synonymt
gennem afhandlingen.

5L 107 (1985/86)

8 LBK nr. 649 af 15/06/2006 og LBK nr. 650 af 15/06/2006

7U2004.2397H

8 Pedersen et. al., 2015, Skatteretten 2, s. 469

% FSR, Danske Revisorer, 2014, Nggletal: Revisorbranchen 2013
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e Er al aktivitet i selskabet erhverv? Skal der i et selskab veere erhverv, eller kan
selskaber drives som hobby?
Hvilken konsekvens har det, hvis der i et selskab ikke er erhverv?
e Hvad sker der? Og hvornar sker der korrektion?

1.2 Afgraensning

Nervearende afhandling har fokus pa dispositionen, der giver anledning til beskatningen af maskeret udlod-
ning. De ikke-erhvervsmassige dispositioner og korrektionerne heraf kan medfare en mellemregning med
aktionaeren, i selskabets favar. Denne form for aktionarlan er ulovlige efter selskabsloven §210, stk. 1. Af-
handlingen vil ikke behandle, hvordan disse selskabsretligt ulovlige aktioneerlan behandles.

Den ikke-erhvervsmassige aktivitet ses korrigeret som enten Ign eller udlodning. Neerveerende afhandling har
fokus pa vurderingen af den ikke-erhvervsmaessige disposition og retten til korrektion og beskatning af ma-
skeret udlodning. Maskeret udlodning forekommer ogsa som radighedsbeskatning af kapitalejeren. Vardian-
settelsesreglerne herfor vil ikke blive behandlet.

Maskeret udlodning ses i mange situationer og for mange forskellige slags dispositioner. Det er valgt at foku-
sere pa den ikke-erhvervsmaessige disposition og aktivitet for bl.a. fast ejendom. Valget er truffet, fordi praksis
viser, at der er forskel i vurderingen heraf for selskaber og personlige virksomheder. Sammenligningen af
personlige virksomheder og selskaber er aktuel, fordi valget herimellem kan ske pa baggrund af revisors rolle
som radgiver.

| flere af afhandlingens henvisninger til domme og afgarelser, er foreldelse et element, der spiller ind pa
muligheden for at foretage korrektioner. | afhandlingen vil der blive set bort fra foreeldelsesfristerne og alene
blive fokuseret pa den skatteretlige vurdering af aktiviteten.

Nerveaerende afhandling bergrer muligheden for anvendelse af virksomhedsskatteordningen for de selvstan-
dige erhvervsdrivende. Reguleringen for anvendelse af ordningen vil ikke blive behandlet i detaljer, blot be-
maerket.

1.3 Metode

Til lgsning af afhandlingens problemstilling vil den retsdogmatiske metode finde anvendelse. Den retsdogma-
tiske metode systematiserer, beskriver og fortolker geeldende ret.*° Den galdende ret bestar af retskilderne, der
inddeles i fire kategorier bestdende af regulering, retspraksis, seedvaner og forholdets natur. De fire retskilder
er ikke rangeret i et hierarki, men reguleringen fremstar mere objektiv end forholdets natur. | praksis er regu-
leringen derfor udgangspunktet.!

Indenfor skatteretten findes der meget regulering, hvilket bygger pa Grundlovens 843, hvori det fremgar: In-
gen skat kan pélagges, forandres eller opheaves uden ved lov...””** Grundlovens bestemmelse fastslér, at det
skal sta i en lov, far et skattesubjekt kan blive palagt beskatning af en indtegt eller har ret til fradrag for en
udgift. Ved fortolkning af reguleringen i de enkelte sager, finder det interne hierarki for regulering anvendelse.
Principperne lex superior, lex specialis og lex posterior skal fglges. Lex superior betyder, at en hgjere rangeret
lov gar forud for en lavere rangeret lov. Lex specialis betyder, at en special regel gar forud for en generel regel.
Og lex posterior betyder, at en nyere lov gar forud for en &ldre lov. Lex specialis og lex posterior vurderes i
sammenhang, hvis lovene er modstridende.

Praksis deles op i domspraksis og administrativ praksis. For domspraksis er domme fra Hgjesteret rangeret
hgjest, mens byretsafgarelser er rangeret lavest. Domme fra domstolene kan ofte tillegges preejudikatveerdi.*
Domstolenes hierarki betyder, at Hgjesteretsdomme har starst prajudikatveerdi. Nar en dom er mere generel

10 Munk-Hansen, 2017, Den juridiske metode: Introduktion til den juridiske metode, s. 14

1 Tvarng & Nielsen, 2017, Retskilder og retsteorier, s. 56

121 ov 1953-06-05 nr. 169 Danmarks Riges Grundlov

13 Tvarng & Nielsen, 2017, Retskilder og retsteorier, s. 235 ff.

14 Tvarng & Denta, 2015. Fa styr pa metoden — Introduktion til juridisk metode og samfundsvidenskabelig projektme-
tode, s. 177
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end specifik, far den starre praejudikatveerdi, hvorved den kan bruges i et starre perspektiv. Er en dom meget
specifik, vil den alene have praejudikatveerdi, hvis en neermest identisk sag opstar. Den administrative forvalt-
ning er bundet af afgarelserne fra domstolene, hvorfor SKAT vil udsende nye styresignaler, safremt en dom
fra domstolene strider mod den administrative praksis. Indenfor skatteretten har den administrative praksis stor
betydning. Det er inden for den administrative forvaltning, sterstedelen af sagerne afsluttes, enten hos Lands-
skatteretten eller Skatteankestyrelsen. Den administrative praksis har praejudikatveerdi for forvaltningen selv,
fordi lighedsprincippet skal falges.'® Domstolene er ikke bundet af de administrative afgerelser, men ofte ses
det, at domstolene laegger stor veegt pa argumenterne og udfaldet af de administrative afggrelser.'® Neervaerende
afhandling vil derfor sgge belysning af den galdende ret ved hjelp af bade doms- og administrativ praksis.

Seedvaner finder sjeeldent anvendelse pé det skatteretlige omrade.'” Afhandlingen vil derfor ikke anvende saed-
vaner i samme grad som reguleringen og retspraksis. Retsgrundsatninger, herunder den skatteretlige realitets-
grundsatning, er omdiskuteret. Pa grund af GRL §43’s krav om hjemmel i lov til beskatning, er det omdisku-
teret, hvorvidt retsgrundsztninger kan finde anvendelse, hvorfor narveerende afhandling ikke anvender for-
holdets natur og retsgrundsatninger til belysning af geeldende ret.

Foruden reguleringen og retspraksis vil afhandlingen anvende tidsskrifter, l&erebgger mv. som bidrag til for-
staelsen, udviklingen og fortolkningen af gaeldende ret for maskeret udlodning.

1.3.1 Struktur
For besvarelse af problemformuleringen er naervaerende afhandling bygget op i 7 kapitler.

Kapitel 2 beskriver den grundlaeggende viden om maskeret udlodning. Hvad er det? Hvordan opstar det? Hvor-
for opstar det? Og hvor findes hjemlen til beskatning?

Herefter falger i kapitel 3 en beskrivelse af rette indkomstmodtager, herunder rette omkostningsbarer. Hvor-
dan forstas rette indkomstmodtager samt fastleeggelsen heraf. Herunder retten til korrektion og sammenhangen
med den maskerede udlodning.

Kapitel 4 behandler den skatteretlige vurdering af et selskab samt af en personlig drevet virksomhed. Herunder
beskrives, hvilken sammenhang der er mellem selskabsretten og skatteretten for selskaber. For de personligt
ejede virksomheder behandles sondringen mellem hobbyvirksomhed og erhvervsvirksomhed.

Kapitel 5 indeholder en analyse af indholdet i selskaber. Hvad kan selskaber indeholde og ikke indeholde som
erhvervsdrivende? Og er der krav til, hvad et selskab skal indeholde? Kapitel 5 behandler problemstillingen
vedr. fast ejendom i et selskab, der ofte ses at medfare beskatning af aktionaeren som maskeret udlodning.
Sidst indeholder kapitlet et afsnit vedr. de konsekvenser, det medfarer, nar der er placeret ikke-erhvervsmaes-
sige aktiviteter/dispositioner i selskaber.

Kapitel 6 er en sammenligning af selskaber og personligt drevne virksomheder. Herunder en vurdering af,
hvilken betydning det har, nar en aktivitet placeres i et selskab eller i en personlig virksomhed. Herudover
indeholder kapitlet overvejelser vedr. &ndringer i de to virksomhedstyper samt muligheden for at drive hob-
byvirksomhed i selskabsform.

Afslutningsvis konkluderes der pa opgavens problemformulering i kapitel 7.
2. Grundlaeggende om maskeret udlodning

Maskeret udlodning er omfattet af det skatteretlige udbyttebegreb. Det skatteretlige udbyttebegreb efter LL
816A, stk. 2, nr. 1 omfatter enhver udlodning til selskabets aktuelle aktionaerer. Aktionzeren beskattes af alle

15 Michelsen et. al., 2017, Lerebog om indkomstskat, 17. udgave, s. 113 ff.
16 Tvarng & Nielsen, 2017, Retskilder og retsteorier, s. 163-164
7 Tvarng & Nielsen, 2017, Retskilder og retsteorier, s. 171
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udlodninger fra selskabet med undtagelse af friaktier og udlodning af likvidationsprovenu som udbytte efter
LL 816A, stk. 1.

Udlodninger, der beskattes hos aktionaren, kan foreligge som deklareret eller ikke-deklareret udbytte.'® Det
betyder, at udlodninger der ikke er deklareret, ogsa kan medfgre beskatning af aktionaeren. Maskeret udlodning
er overfarsler, der reelt er udbytte, men som ved maskering gives en anden retlig form. Herved fremtraeder
overfgrslerne som andre overfarsler, der giver ret til fradrag i selskabet, og/eller ikke er skattepligtige for
aktionaeren.

Udlodning af udbytte til en aktioner i et selskab medfarer en dobbeltbeskatning. Dobbeltbeskatningen bestar
i, at selskabets indkomst farst bliver beskattet som selskabsindkomst. Herefter bliver der foretaget en udlod-
ning, der ikke er fradrag for i selskabet, men som beskattes hos aktionaeren som aktieindkomst. Det forsgges
at ophaeve den gkonomiske dobbeltbeskatning, ved at maskere dispositioner og dermed opna en singuler be-
skatning hos enten selskabet eller aktionaren.?

2.1 Begreberne maskeret udbytte og udlodning

Begreberne maskeret udbytte og maskeret udlodning anvendes om de situationer, hvor kapitalejeren har opnaet
en fordel, grundet sin indflydelse pa selskabet, og skal beskattes heraf. Disse begreber anvendes synonymt i
litteraturen, selvom der i praksis er forskel.?*

Maskeret udbytte omfatter de fortlgbende dispositioner i form af dispositioner i forbindelse med den Igbende
drift. Eksempelvis afholdelse af aktionerens private udgifter eller drift af en ikke-erhvervsmaessig aktivitet.
Maskeret udlodning omfatter enkeltstdende dispositioner. Det vil sige dispositioner som eksempelvis overdra-
gelser af aktiver mellem selskabet og aktionaeren.??

Forskellen mellem de to begreber behandles ikke yderligere. De vil som i litteraturen blive anvendt synonymt.

2.2 Hjemlen til beskatning af maskeret udlodning
Som fastslaet, er der hjemmel til at beskatte kapitalejeren i LL §16A, stk. 2, nr. 1 af alle udlodninger fra
selskabet til kapitalejeren, herunder ogsa maskerede udlodninger.

Nar der i skattelovgivningen er hjemmel til at beskatte og korrigere i indkomsten, er det et udtryk for, at der er
sket skatteudnyttelse. Skatteudnyttelse inddeles i teorien i tre kategorier: skatteteenkning, skatteunddragelse og
skattesvig.? Skatteteenkning er de situationer, hvor det udnyttes, at der er et hul i lovgivningen, og det er derfor
ikke muligt at korrigere. Maskeret udlodning falder ind under kategorien skatteunddragelse, hvor der er mu-
lighed for at korrigere i indkomsten ved brug af de skatteretlige regler. Herudover kan det ogsa forekomme
ved skattesvig, hvor situationen er s grov, at det foruden korrektion medfgrer et straffeansvar.

Korrektion af aktionaerens aktieindkomst foretages, hvis falgende tre betingelser er opfyldt:

1. ”Der skal veere tale om forretningsmaessigt set unormale dispositioner mellem et selskab og
dets hovedaktioneer.

2. Der skal vaere et interessefeellesskab mellem selskabet og hovedaktionearen, og

3. Det skal vaere aktionaerindflydelsen, der har forarsaget anvendelse af de forretningsmaessigt set
unormale dispositioner.”?

18 pedersen et al., 2015, Skatteretten 2, s. 439

19 pedersen et al., 2015, Skatteretten 2, s. 453

20 pedersen et al., 2015, Skatteretten 2, s. 453

2L Fogh et al., 2009, Selskabsbeskatning, 26. udgave, s. 480

22 pedersen et al., 2015, Skatteretten 2, s. 453

23 Pedersen et. al. 2015, Skatteretten 1, s. 113

24 Michelsen et al. 2017, Laerebog om indkomstskat, 17. udgave, s. 951
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Foruden beskatningen af kapitalejeren kan de dispositioner, der er foretaget i selskabet, ogsa give anledning
til korrektion i selskabet. Hjemlen til begreensning af for store omkostninger, der med urette er afholdt i sel-
skabet, findes i SL 86, litra a.?® En manglende eller udeholdt indteegt i selskabet kan korrigeres med hjemmel
i bl.a. SL 84 og LL 82. Problematikken vedr. manglende eller udeholdt indtaegt vil blive behandlet n&ermere
under kapitel 3.

2.2.1 Den forretningsmaessigt set unormale disposition

Den forretningsmaessigt set unormale disposition, er en af forudsatningerne, for at der kan ske korrektion som
maskeret udlodning. Den forretningsmaessigt set unormale disposition er, nar et selskab foretager en disposi-
tion, der ikke har sammenhzng til det formal og den aktivitet, selskabet har. Den aktivitet eller disposition,
der forretningsmaessigt set er unormal, kan skyldes kapitalejerens personlige interesser. Nar en aktivitet eller
disposition ikke er forretningsmaessigt set normal, kan det ligeledes betegnes som, at aktiviteten eller disposi-
tionen ikke vurderes at vaere erhvervsmassig.

Et selskabs forretningsmaessige dispositioner er at udgve den forretning, som er defineret i vedtegterne. Et
selskabs vedtaegter er selskabsretlige og ikke afgerende for den skatteretlige vurdering af en virksomhed. %
Det betyder, at et selskabs vedtaegter godt kan lyde som fglger: "at have kab, salg og drift af heste samt handel,
financiering og industri til formal™?’. Vedtagterne indeholder flere formal, hvortil der tages individuel stilling.
Det er Hgjesterets vurdering, at aktiviteten med kab, salg og drift af heste ikke er erhvervsmaessig, hvorfor der
ikke er fradrag for underskuddet vedr. denne aktivitet i selskabet.

Konsekvensen er, at selvom et selskabs formal ifglge vedtegterne er at foretage en bestemt type aktivitet, er
det ikke sikkert, at denne aktivitet skatteretligt vurderes at veere forretningsmaessigt set normal. Indholdet i
selskabets vedtaegter sikrer ikke, at aktiviteten i selskabet ikke bliver genstand for korrektion af aktionaerens
indkomst.

2.2.2 Interessefeellesskab

Den anden og tredje betingelse for at statuere maskeret udlodning er, at der skal vare tale om et interessefel-
lesskab mellem selskabet og hovedaktionaeren, og at det er dette interessefeellesskab, der har medfert den for-
retningsmaessigt set unormale disposition.

Interessefeellesskab er generelt kendetegnet ved, at der er et sasmmenfald af gkonomiske interesser mellem to
eller flere selvstendige retssubjekter. Indenfor det skatteretlige interessefeallesskab er der en smallere forsta-
else af begrebet. Her skal to eller flere selvstendige skattesubjekter sammen have mulighed for at tilretteleegge
de indbyrdes dispositioner.?® Det betyder, at der indenfor det skatteretlige interessefeallesskab skal veere tale
om en bestemmende indflydelse, enten mellem selskaber eller mellem selskab og fysiske personer. Et interes-
sefeellesskab findes oftest via sleegtskab eller aktiebesiddelse. | BAL 8§22, stk. 1 er der oplistet en raekke slaegt-
ninge i op- og nedadgaende stige, som er at definere som en fysisk persons nartstaende. Et interessefaellesskab
kan dog opsta i forbindelse med enkelte, konkrete situationer.? | nerveerende afhandling vil det veere det
generelle interessefeallesskab mellem to eller flere selvsteendige skattesubjekter, der har fokus. Ved ejerskab
af en kapitalandel, vil der veere en gkonomisk interesse i, at selskabet klarer sig godt. Derfor vil der altid veere
tale om et interessefeellesskab mellem en kapitalejer og et selskab uanset, hvor stor en andel af selskabet, der
ejes. Det naevnte interessefeellesskab betyder ikke, at der er bestemmende indflydelse blot ved besiddelse af
kapitalandele. Den bestemmende indflydelse er bl.a. defineret i LL 82, stk. 2, hvoraf det fremgar, at der skal
veere tale om direkte eller indirekte ejerskab pa mere end 50% af kapitalen eller raderet over mere end 50% af
stemmerne. Praksis viser, at bestemmende indflydelse godt kan opsta uden raderet over 50% af stemmerne
eller ejerskab over 50% af kapitalen. Et eksempel herpa er SKM2017.441.3LR, hvor selskabet har 5 kapital-
ejere, der hver ejer 20 % af selskabet. P& baggrund af at de 5 kapitalejere har krydskautioneret, samt at de hver
iseer har en diskretionzr og af hinanden uafhangig vetoret, vurderes de alle at have bestemmende indflydelse.

% Fogh et al., 2009, Selskabsbeskatning, 26. udgave, s. 481

2 Bjgrn Ole, 1995, Hovedaktionzrselskabers fradragsret for lgbende ydelser — maskeret udlodning
27U1991.958H

28 pedersen, 1989, Skatteudnyttelse, s. 315

29 Michelsen et al. 2017, Leerebog om indkomstskat, 17. udgave, s. 440
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I dommen er det vurderet, at den bestemmende indflydelse har medfart, at hver kapitalejer har kabt en lejlighed
ud af selskabet til under markedsprisen.

Udgangspunktet er dog, at der skal vare tale om ejerskab af mere end 50% af kapitalen eller raderet over mere
end 50% af stemmerne, for der er tale om bestemmende indflydelse. Vurderingen af starrelsen pa ejerandelen
og raderetten over stemmerne foretages med udgangspunkt i LL 82, stk. 2. Heraf fremgar bl.a. at for fysiske
personer medtages ogsa nartstaendes ejerandele, dvs. ejer en far 30% af kapitalen og en sgn 25% af kapitalen,
er der bestemmende indflydelse pga. slaegtskabet mellem far og sgn. Det samme ger sig geeldende for kon-
cernforbundne selskaber, hvor et moderselskabs bestemmende indflydelse over et datterselskab vurderes pa
baggrund af egne kapitalandele samt koncernforbundne selskabers kapitalandele, herunder sgsterselskaber.*
En hovedaktionzr kan opna bestemmende indflydelse som kombination af direkte og indirekte ejerskab.

2.3 Typer af maskeret udlodning

Vurderes det, at en disposition er forretningsmaessigt set unormal, og at dispositionen skyldes interessefalles-
skabet mellem selskabet og kapitalejeren, er der ret til korrektion af kapitalejerens indkomst. | litteraturen
inddeles maskeret udlodning i fire hovedgrupper: direkte overfarsler fra selskab til aktionar, selskabets afhol-
delse af aktionaerens udgifter, overdragelser mellem selskab og aktionar samt aktionaerens benyttelse af sel-
skabets aktiver. 3! Denne opdeling illustrerer, at der er flere mader, hvorpa en kapitalejer kan opna gkonomiske
fordele gennem sit selskab.

2.3.1 Direkte overfgrsler fra selskab til aktionaer

Direkte overfarsler fra selskab til aktionzr kan vaere overfarsler fra selskab til aktionar i form af lgn. Hvis
Iannen er uforholdsmaessig hgj i forhold til aktionarens ydeevne i selskabet, vil det vaere muligt at korrigere.
Lannen nedsattes og klassificeres som udbytte, hvilket medfarer, at selskabet ikke har fradrag for omkostnin-
gen.®? Det er ikke ngdvendigvis gnsket om minimering af skatten, der medfarer, at lgnnen ikke afspejler ar-
bejdsindsatsen eller er forretningsmaessigt set normal. SKM2017.203.BR er et eksempel p4, at lan om-kvali-
ficeres til udbytte. | sagen er der udbetalt bonus til hovedaktionarerne ved udgangen af et regnskabsar. De
foregaende ar har der ikke vere udbetalt bonusser, men i stedet vaeret foretaget udbytteudlodninger til kapital-
ejerne. Arsagen til udbetaling af bonusser i stedet for udbytte skyldes, at resultatet i koncernen har veeret un-
derskudsgivende, hvorfor kapitalejerne mener, at det vil sende forkerte signaler at udlodde udbytter pa samme
niveau som tidligere. Byretten vurderer, at den lgn, der er udbetalt, ikke er forretningsmaessig set normal i
forhold til koncernens tidligere udbetalinger. Pa denne baggrund om-kvalificeres lgnnen til udbytte, hvorved
selskabet ikke har fradrag for omkostningen. | sagen er der ikke tale om, at hovedaktionarerne beskattes af
en yderligere indtaegt, men at den udbetalte bonus er maskeret, og burde vaere aktieindkomst og ikke lgnind-
komst.

2.3.2 Selskabets afholdelse af aktionzrens udgifter

En af de hyppigere sete former for maskering af udlodning er, nar selskabet afholder aktionarens udgifter.
Afholdelse af aktionarens udgifter kan fremtreede forskelligt, men felles for disse er, at det er udgifter, som
aktionaeren ville have haft personligt eller har en personlig interesse i, og dermed kun opstar pga. aktionarens
personlige interesse i omkostningen og indflydelse i selskabet.

2.3.2.1 Private udgifter, rejser og reprasentation

Selskabet kan afholde aktionarens private udgifter, hvor udgiften fremtraeder som en fradragsberettiget om-
kostning i selskabet, og evt. fremgar som en indtagt for kapitalejeren. Det kunne eksempelvis veare afholdelse
af aktionerens private renteudgifter, kab af kopipapir til hjemmet eller kab af mindre private aktiver, der kan
foretages skattemaessig straksfradrag for, eksempelvis en espressomaskine.

Omkostninger til rejser og repraesentation for hovedaktionaren kan veere svere at fa godkendt, fordi der ofte
er en formodning for, at disse er afholdt pa baggrund af kapitalejerens personlige interesser.

30 pedersen et. al., 2015, Skatteretten 2, s. 394-395
31 pedersen et. al., 2015, Skatteretten 2, s. 469
32 pedersen et. al., 2015, Skatteretten 2, s. 470
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2.3.2.2 Gaver og ydelser til selskabsfremmende formal

Sker der udbetalinger til formal, der beerer preaeg af aktionarens personlige interesser, betragtes udbetalingerne
for udbytte til aktionaren, og selskabet vil derfor ikke have fradragsret for omkostningen. Dette ses bl.a. ved,
at aktionaerers barn ansettes i selskabet, uden at der reelt er tale om en modsvarende arbejdsydelse for modta-
gelse af lgnnen. Det ses ogsa i forbindelse med gaver, der gives til foreninger, fonde mv.

Selskabsretligt er der mulighed for “at yde gaver til almennyttige eller dermed ligestillede formél””3*. Gives
der gaver til almennyttige formal, betyder det ikke, at der skatteretligt er fradrag herfor. Der skal veere tale om,
at en gave er ydet i overensstemmelse med LL §8A eller LL §12.

I dommen TfS1999, 728, der omhandlede en gave givet fra et selskab til et andet selskab (SIF Support A/S),
gik vurderingen pa, hvorvidt der var tale om et almenvelgerende formal. Der var ikke taget skattemaessigt
fradrag for gaven i det gavegivende selskab. Det gavegivende selskabs kapitalejer var aktionzr, bestyrelses-
medlem og ulgnnet direktar i SIF Support A/S, der havde til formal at drive et professionelt fodboldhold. Ifalge
kapitalejeren var der tale om en gave omfattet af dageeldende anpartsselskabslov §83 (nuvaerende §195 i sel-
skabsloven), fordi fodboldholdet var kulturelt og dermed var omfattet af bestemmelsen. Pa baggrund af SIF
Support A/S vedtaegter samt ledelsens arsberetning, hvor de sportslige malseatninger var beskrevet i sammen-
haeng med de drifts- og forretningsmassige malsatninger, vurderes det, at selskabet har et forretningsmaessigt
formal og ikke et almenvelgarende, hvorfor gaven ikke er omfattet af dagaldende anpartsselskabslov §83.
Kapitalejerens stilling som aktioner, bestyrelsesmedlem og ulgnnet direktgr vurderes at veere udtryk for en
personlig interesse i SIF Support A/S, hvorfor gaven er givet i kapitalejerens interesse. Den givne gave kan
beskattes som maskeret udlodning hos kapitalejeren. Modsat resultat er i TfS1995, 454, hvor der ikke sker
beskatning af kapitalejeren. Sagen omhandler et selskab, der har forpligtet sig til at betale lgbende ydelser til
en almenvelggrende institution. Hovedanpartshaveren havde personlig interesse i foreningen, og havde ogsa
personligt forpligtet sig til at betale bidrag til foreningen. Afgarende for sagen er, at der i LL 812, stk. 2 er
fradragsret for selskaber, der yder lgbende bidrag til religigse foreninger mv., hvorfor Hgjesteret kommer frem
til, at der er ret til fradrag efter bestemmelsen. Den personlige interesse hos kapitalejeren far ikke indflydelse
pa retten til fradrag eller medfarer beskatning af hovedaktionaren som maskeret udlodning. Det har veret
omdiskuteret, hvorvidt der kunne statueres maskeret udlodning, hvis en gave er givet pa baggrund af personlig
interesse. | SKM2009.29.HR opsetter Hgjesteret en formodningsregel for, at hvis en forening, fond mv. er
godkendt efter LL 88A, er gaven givet af ideel interesse i at fremme foreningens almennyttige formal. Safremt,
det ikke kan modbevises, at der ikke er en ideel interesse, vil der ikke kunne statueres maskeret udlodning. Det
er gennem retspraksis fastslaet, at safremt der er tale om en godkendelse enten i LL 88A eller LL 812, vil der
ikke veere tale om en gave eller ydelse, der skal beskattes som maskeret udlodning. Der vil veere ret til skatte-
meessigt fradrag i henhold til de angivne granser, men ydes der gaver af starrelser over de fastsatte graenser,
vil det ikke medfare beskatning hos aktionaren, blot begreensning i fradragsretten for selskabet.

2.3.2.3 Sponsering og reklame

I LL 88, stk. 1 findes der hjemmel til fradrag for omkostninger til reklamer og lignende, hvor der er sammen-
haeng mellem udgiftens afholdelse og en forventet meromsetning. Det er en forudsetning, at udgiften er af-
holdt i henhold til driftsmassige hensyn, og ikke pa baggrund af kapitalejerens personlige interesser.3® Praksis
viser, at der i en del afggrelser, hvor sponsorater bliver anset for maskeret udlodning pga. personlig interesse
fra aktionaeren, bl.a. i U1998.1299H. Selskabet havde indgaet en sponsoraftale med aktionarens datter over
en 5-arig periode, hvor der i ar 1 skulle betales 20.000 kr., og i de resterende ar skulle der betales 15.000 kr. i
sponsorat. Hgjesteret vurderer, at denne disposition er af privat karakter, taget i betragtning at datteren/rytteren
er 14 ar. Herudover er der ikke forelagt dokumentation for, hvordan gvrige sponsoraftaler i selskabet var ind-
gaet, hvorfor det ikke kan vurderes, hvorvidt aftalen er indgaet pa forretningsmaessige vilkar. Formodningen
er imod selskabet, pga. at det er aktionerens datter, der er sponsoreret, hvorfor det er op til aktionzren at finde
dokumentationen for, at der er tale om en forretningsmaessig set normal disposition.

33 Pedersen et. al., 2015, Skatteretten 2, s. 472-473
34 Selskabsloven §195
35 pedersen et al., 2015, Skatteretten 2, s. 473
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2.3.2.4 Andre begunstigelser

Selskabet kan pa anden vis end ovenfor beskrevet ogsa tilgodese kapitalejeren. Det kunne veere situationer,
hvor indkomsten tilgar kapitalejeren, selskabet geeldseftergiver uden akkord, manglende handhavelse af er-
statningskrav mv.3® Dette er eksempelvis set i Tf51998, 10, hvor der ikke blev kraevet erstatning mod hoved-
aktionaren, efter at hovedaktionaren havde totalskadet selskabets bil ved spritkarsel. Afgagrende er, at der
tilgar kapitalejeren en gkonomisk fordel, fordi normen ville veere at kraeve erstatning pa baggrund af en skade,
men med kapitalejerens indflydelse pa selskabet, er det undladt.

2.3.3 Overdragelser mellem selskab og aktionaer

Efter LL 82, stk. 1 skal overdragelser mellem selskab og kapitalejer ske til markedspriser, nar der er tale om
bestemmende indflydelse. Er markedsprisen ikke anvendt, har skattemyndighederne ret til at foretage korrek-
tion. Foruden ligningslovens regler om markedspriser findes der i EBL §3, ABL 831, KGL 834 og AFL 8§49
ogsa regler for, at afstaelsessummer skal veere i overensstemmelse med markedspriser pa afstaelsestidspunk-
tet.%

Det betyder, at sker der overdragelse af en ejendom fra aktionaer til selskab til overpris, er der ret til korrektion
af prisen. Dette ses i SKM2017.264.0LR, hvor hovedaktiongren s&lger sin ejendom til selskabet til en pris,
der vurderes at veere 2 mio. kr. over handelsprisen, svarende til ca. 9,1% af handelsprisen. Med vurderingen af
at handelsprisen ikke er ubetydeligt lavere end, hvad ejendommen er solgt til, afggr Landsretten, at der skal
ske korrektion af salgsprisen for hovedaktiongren samt kagbsprisen for selskabet. Herudover skal hovedaktio-
naren beskattes af maskeret udlodning pa de 2 mio. kr., som ejendommen er solgt for hgjt. Det samme gar sig
geeldende ved salg fra selskab til aktioneer til underpris, hvilket er tilfeldet i SKM2016.59.VLR. Et selskab har
solgt sommerhuse til hovedaktionearens barn til under markedspris, hvorfor der sker korrektion af salgsprisen,
ved at selskabets omsatning forgges og kostprisen forhgjes. Herudover beskattes hovedaktionaren af forskel-
len mellem den korrigerede pris og den faktiske pris som maskeret udlodning.

Udgangspunktet er, at transaktioner skal ske til markedspriser efter naevnte kapitalregler, men praksis viser, at
der bliver foretaget korrektion af handelspriser, pa trods af at handel er foretaget til markedsprisen. Det ses
seerligt i situationer, hvor et selskab har afholdt omkostninger til forbedringer af en ejendom og derefter solgt
ejendommen med et tab. | disse situationer afspejler handelsprisen ikke forbedringerne, og det kan medfare
beskatning af maskeret udlodning. | SKM2007.153.HR opfarer byggefirmaet B, ejet af A, i 1998 et enfamili-
eshus, som A og hans hustru lejer til beboelse i 1% ar, far hustruen keber ejendommen. Omkostninger til
opfarelse af ejendommen overstiger 3 mio. kr., mens ejendommen szlges til markedsprisen pa 1.550.000 kr.,
50.000 kr. hgjere end den offentlige ejendomsveerdi. | sagen leegges der veaegt pa, at opfersel af ejendommen
er sket med formalet om at tjene til bolig for A. Det vurderes ikke at vere afggrende, at huset er blevet anvendt
som fremvisningshus for salg af gvrige grunde. Hgjesteret udtaler, at maskeret udlodning foreligger, nar et
selskab opfarer en ejendom til privat brug, hvor udgifterne til opfarelse ikke modsvares i en tilsvarende for-
ggelse af markedsveerdien. Kan det godtgares at udgifterne, der ikke kan indbringes ved et salg, er foretaget i
selskabets interesse, kan handelsprisen fastholdes, safremt denne svarer til markedsprisen. Det bemerkes end-
videre, at et uafhangigt selskab ikke ville have solgt ejendommen til den pris, som selskabet salger ejendom-
men til. Det er pa denne baggrund stadfestet af Hgjesteret, at A skal beskattes af forskellen mellem kostpris
og salgspris som maskeret udlodning.

2.3.4 Aktionarens benyttelse af selskabets aktiver

I selskaber ses det ofte, at selskabets aktiver stilles til radighed for kapitalejeren. Nar aktiver stilles til radighed
for kapitalejeren, skal der ske beskatning af denne radighed, safremt der ikke sker fuld vederlaggelse herfor.®
Aktiver, der stilles til radighed, kunne eksempelvis veere bil, sommerhus, bad mv. Den gkonomiske fordel,
kapitalejeren far, beskattes efter reglerne i LL §16A.

| vurderingen af radigheden af aktivet, indgar der en vurdering af muligheden for anvendelse. Hvis der ikke er
mulighed for at anvende aktivet pga. dets ringe stand, har det ikke staet til rddighed, og der kan derfor ikke ske

36 pedersen et al., 2015, Skatteretten 2, s. 474
37 Pedersen et al., 2015, Skatteretten 2, s. 474
38 pedersen et al., 2015, Skatteretten 2, s. 476
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beskatning. Et eksempel herpa er sagen SKM2016.633.LSR, hvor kapitalejeren ikke bliver beskattet af radig-
heden. Sommerhusets stand som ubeboelig ger, at hovedaktionzaren ikke skal beskattes af radigheden pa trods
af, at formalet med anskaffelsen var at stille det til radighed. Modsat beskattes anpartshaveren i
SKM2017.464.BR af fri bil, selvom anpartshaveren ikke har karekort. Det faktum, at anpartshaveren ikke har
karekort, betyder ikke, at der ikke er sket befordring i bilen eller har veeret karsel uden karekort i bilen, hvorfor
der skal ske beskatning af fri bil.

Afgarelserne viser, at det er muligheden for anvendelse, der er afgarende for beskatningen, uanset om kapital-
ejeren kan foretage benyttelsen lovligt eller ej. Eneste mulighed for, at der ikke skal ske beskatning er, hvis
det vurderes, at aktivet ikke kan anvendes, ikke kun af kapitalejeren men af alle. Stilles et fly til radighed for
kapitalejeren, men kapitalejeren ikke selv har et flycertifikat, vil kapitalejeren alligevel kunne beskattes af
radigheden, fordi der vil veere mulighed for anvendelse som passager.

2.4 Maskeret indskud

Foruden maskeret udlodning, kan der ogsa vare tale om maskeret indskud. Maskeret indskud er et udtryk, der
omfatter situationer, hvor hovedaktionzren stiller sin arbejdskraft, fast ejendom mv. til radighed for selskabet
uden at modtage et vederlag herfor eller et nedsat vederlag.®® Ved at lade selskabet slippe for at betale det fulde
belgb eller intet betale, foretages en indkomstforvridning, hvor indkomsten placeres i selskabet fremfor hos
kapitalejeren. Det ses eksempelvis i flere &ldre sager, hvor der er ydet et 1an fra kapitalejeren til selskabet
rentefrit. Denne form for indkomstforvridning giver anledning til overvejelse af muligheden for fiksering af
indkomst hos kapitalejeren samt registrering af en yderligere udgift i selskabet. Problemstillingen vedrgrer
rette indkomstmodtager og muligheden for fikserede indteegter, hvorfor det behandles i kapitel 3.

2.5 Den skattemaessige korrektion af hovedaktionageren
Er der foretaget en forretningsmaessigt set unormal disposition pa baggrund af interessefallesskabet mellem
hovedaktionaeren og selskabet, medfarer det ret til korrektion hos hovedaktionaren og selskabet.*

Hos aktionzren sker der en korrektion i form af forhgjelse af aktieindkomsten efter LL §16A, stk. 1. I tilfelde
af at overfarslen er indtaegtsfert i den maskerede form, som eksempelvis lgnindkomst, sker der korrektion i
form af ophavelse heraf og erstatning som aktieindkomst.*! Reglerne om udlodninger fra selskab til aktionaer
er med til at sikre, at aktionaren bliver beskattet af de gkonomiske fordele, der er opstaet som falge af indfly-
delse pa selskabet og dets dispositioner.

Hvis beskatningen er radighed over selskabets aktiver, sker der beskatning som personlig indkomst, fordi
denne form for udbytte ikke er aktieindkomst, jf. PSL §4a, stk. 2.

2.6 Opsummering

Er der opstaet en gkonomisk fordel pa baggrund af en ikke forretningsmaessigt set normal disposition, der
skyldes interessefallesskabet mellem selskab og kapitalejer, er der hjemmel til at beskatte kapitalejeren af den
gkonomiske fordel.

Maskeret udlodning kan opsta som et forsgg pa undga den dobbeltbeskatning, som falger med udlodninger fra
selskab til aktionzr. Der kan opsta maskeret udlodning ved forskellige handlinger i selskabet. Selskabets ved-
teegter betyder ikke, at en aktivitet skatteretligt vurderes som erhvervsmaessig. Aktiviteten skal derfor vurderes
selvstaendigt i forhold til de selskabsretlige vedtagter.

Afholder selskabet omkostninger, der tilhgrer aktioneren, sker der korrektion og beskatning af kapitalejeren.
Der sker beskatning, hvis omkostningerne berer preeg af at veere pa baggrund af kapitalejerens indflydelse og
ikke er normale for selskabet. Praksis viser eksempelvis, at omkostninger til sponsorater skal sta i forhold til
udbyttet af sponsoratet. Herudover skal der, ved handel mellem interesseforbundne parter anvendes markeds-

39 Pedersen et al., 2015, Skatteretten 2, s. 310-311
40 pedersen et al., 2015, Skatteretten 2, s. 462
41 pedersen et al., 2015, Skatteretten 2, s. 462
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priser. Er dette ikke tilfeeldet, er der ret til korrektion. Alligevel ses korrektioner af markedspriser, hvis udgif-
terne ikke modsvares i en tilsvarende forggelse af markedsprisen, nar et aktiv har haft til formal at blive anvendt
til privat brug. Ligeledes skal der ske beskatning af hovedaktionaren, hvis der af selskabet stilles aktiver til
radighed for aktionaren, og der ikke sker vederleggelse herfor. Det er radigheden, der er afgerende, og ikke
hvorvidt et aktiv kan anvendes lovligt eller ulovligt.

Praksis viser dog, at hvis et selskab giver gaver til foreninger mv., der er godkendt efter LL 88A eller LL §12,
er der en formodning for, at gaverne/ydelserne er givet af en ideel interesse i foreningen, hvorfor denne om-
kostning er fradragsberettiget og ikke medfgrer beskatning af hovedaktionaren.

Det er nu klart, at kapitalejeren kan blive beskattet af de gkonomiske fordele, som tilfalder denne, og som ikke
er forretningsmassigt set normale. Det giver derfor mening at undersgge naermere, hvornar en indkomst eller
omkostning tilhgrer kapitalejeren eller selskabet.

3. Rette indkomstmodtager/rette omkostningsbaerer

Mellem interesseforbundne parter kan der vere en intention om at placere indtagten, sa skatten bliver mindst
mulig. Indkomstforvridning er nar indtegten placeres, der hvor den gnskes, fremfor hvor den retmaessigt harer
til. Problematikken vedrgrende indkomstforvridning betegnes som leeren om rette indkomstmodtager. Laren
om rette indkomstmodtager er ogsa leeren om rette omkostningsberer, hvilket falger af SL §84 og 6, hvoraf
det fremgar, at der er ret til fradrag for de omkostninger, der knytter sig direkte til indkomsterhvervelsen.

I et hovedaktionarforhold ses det, at selskabet afholder omkostninger, hvor det ikke er selskabet, men kapital-
ejeren der er rette omkostningshzrer. Problemstillingen "rette indkomstmodtager” opstar i situationer, hvor
selskabet er rette indkomstmodtager, men indteegten medregnes hos eksempelvis kapitalejeren. | situationer,
hvor der sker indkomstforvridning, kan der ske korrektion af indkomsten og beskatning af kapitalejeren, af
den opnaede fordel som maskeret udlodning.

3.1 Hvem er rette indkomstmodtager/rette omkostningsbarer?

Rette indkomstmodtager er det skattesubjekt, der skal beskattes af en given indkomst. Det skattesubjekt der er
rette indkomstmodtager, er det skattesubjekt, der har et retligt krav pa indkomsten, den retlige adkomsthaver.
Retten til indkomsten og retten til fradrag for omkostningen baseres pa de almindelige principper i SL §§4-6.
SL 84 indeholder hjemlen til, at skattesubjektet skal beskattes af den skattepligtige indkomst, der stammer fra
de samlede arsindtegter for skattesubjektet. SL 86, litra a indeholder hjemlen til fradrag for de omkostninger,
der knytter sig til skabelse af den indtaegt, der benavnes i SL §4.

Teorien om indkomstfordelingen falger de obligationsretlige regler. Af den amerikanske hgjesteretsdommer
Oliver Wendell Holmes, blev lzeren om rette indkomstmodtager betegnet som laeren om traet og frugterne. |
en sag fra 1930 udtalte Oliver Wendell Holmes, som votum ”...the arrangement by which the fruits are at-
tributed to a different tree from that on which they grew”.** Med denne udtalelse beskrives traeet som ind-
komstgrundlaget og frugterne som indkomsten, hvilket betyder, at den retmaessige ejer af traeet ogsa er den,
der skal beskattes af frugterne fra treeet.

Den retmaessige ejer af en indtaegt fastleegges pa baggrund af konkrete vurderinger af bl.a. de faktiske oplys-
ninger, indgaede aftaler mv. Det betyder, at i forhold til om det er selskabet eller kapitalejeren, der er rette
indkomstmodtager, anvendes de obligationsretlige og selskabsretlige regler. Det er bl.a. af betydning, hvem
der er indgaet kontrakt med, hvem der er forpligtet til at udfare arbejdet, hvem der kan rettes erstatningskrav
mod, hvem der beerer risikoen mv. Et eksempel pa problemstillingen er behandlet i SKM2015.717.HR, hvor
spargsmalet om rette indkomstmodtager blev afgjort i Landsretten, SKM2014.846.3LR, og ikke blev anket.

Sagen omhandler en leege, der ejer et selskab (Y A/S) gennem et holdingselskab og et speciallaegeselskab (X
ApS). Laegen er ansat i X ApS, der har indgaet en samarbejdskontrakt med Y A/S, hvori det er aftalt, at lgen
skal udfare plastikoperationer i Y ApS. | de ar som sagen vedrgrer, er legen udelukkende i anszttelsesforhold
i X ApS. Eneste omsatning i X ApS, i sagens omhandlede ar, er honorarer for legens arbejde i Y A/S. Der

42 Den Juridiske Vejledning 2018-1, C.D.2.2.1
43 Gengivet i Michelsen et al. 2017, Laerebog om indkomstskat, 17. udgave, s. 666
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betales et manedligt honorar fra Y A/S til X ApS, og X ApS udbetaler lgn til leegen. Lannen til legen og
honoraret fra Y A/S er vaesentlig forskellige. Det sagen behandler er, hvorvidt det er leegen, der er rette ind-
komstmodtager af honoraret, eller om det er X ApS. Rette indkomstmodtager vurderes pa baggrund af cirku-
leere nr. 129 af 4. juli 1994 om personskatteloven, afsnit 3.1.1. Der bliver i sagen lagt veegt pa, at det er Y A/S,
der har risikoen, at leegen ikke udfarer arbejde for andre, at der ikke er udfart arbejde for andre i X ApS.
Herudover er det Y A/S, der afholder de manedlige udgifter, stiller lokaler og personale til radighed, samt at
legen fremstar som ansat af Y ApS overfor patienterne. Det er Landsrettens afgarelse, at laegen er rette ind-
komstmodtager af honoraret fra Y A/S.

En del af problemstillingen vedr. rette indkomstmodtager og indkomstforvridning er, at indkomstgrundlaget
forsgges overfart til et andet skattesubjekt. Overdragelse af indkomstgrundlaget kan vaere fra en fysisk person
til et selskab eller mellem selskaber mv. Nar der er foretaget en overdragelse af indkomstgrundlaget, skal det
vurderes, om det er en reel overdragelse, eller om overdragelsen kun er sket rent formelt.

| en Hgjesteretsdom, SKM2012.70.HR, var konklusionen, at der ikke var sket overdragelse af et indkomst-
grundlag til et nystiftet datterselskab, men at moderselskabet i stedet havde udvidet deres erhvervsvirksomhed.
Konsekvensen var, at der ikke var fradrag for omkostninger til advokat og revisor efter dageldende LL 88J i
datterselskabet. Sagen omhandler et hollandsk selskab (moderselskabet), der gnsker at kabe aktierne i selskab
H2. Der er indgaet en aftale om muligheden for keb mellem moderselskabet og salger (G1). Det er for mo-
derselskabet muligt at overdrage kebsaftalen til et af selskabet 100% ejet datterselskab. Der sker overdragelse
af kabsaftalen d. 21. december 1999 til datterselskabet, ejet 100% af moderselskabet.

| forbindelse med kabet af aktierne i H2, har moderselskabet afholdt omkostninger til advokat og revisor til en
due diligence analyse for at sikre investeringen. Disse omkostninger knytter sig til kabet af aktierne.
Hgjesteret leegger i afgerelsen veegt pa, at selvom moderselskabet overdrager kgbsaftalen til datterselskabet,
har moderselskabet fortsat forpligtigelser overfor selger af aktierne. Pa baggrund af disse fortsatte forpligtelser
vurderer Hgjesteret, at moderselskabet er rette omkostningsbarer, fordi de har udvidet deres erhvervsvirksom-
hed og afholdt omkostninger til advokat og revisor i egen interesse, med henblik pa eventuelle keb af en dansk
virksomhed.

Med denne afggrelse kommer det til udtryk, at overdragelse af et indkomstgrundlag skal vere reelt og ikke
kun formelt. Dette er ikke tilfeeldet, nar der fortsat er forpligtelser for moderselskabet.

Den administrative praksis har tidligere kraevet, at en virksomhed, der drives i selskabsform, skal have en
substitutionsret. Det skal veere muligt, at den der udfarer arbejdet, pa vegne af selskabet, skal kunne erstattes
af en anden person og ikke ma vare afhangig af, at det kun er den ene person i selskabet, der kan udfare
aftalen. Den administrative praksis er &ndret pa baggrund af sagen U1998.1314H, der omhandler en opera-
sangers ret til at leegge sine indteegter, fra koncerter og andre kunstneriske aktiviteter, ind i et selskab. Hgje-
steret slar fast, at selvom udbuddet af kunstneriske aktiviteter kun kan opfyldes af den pagealdende selv, ad-
skiller virksomheden sig ikke fra anden virksomhed, der kan drives i selskabsform. Hgjesteret tilsidesaetter
herved den administrative praksis og giver ret til, at en virksomhed godt kan drives i selskabsform, selvom der
ikke er mulighed for substitution. Det betyder, at selvom operasangeren er den eneste, der kan indfri aftalerne,
kan aftalerne godt indgas mellem et selskab og modtageren, hvor det er selskabet, der anses for rette indkomst-
modtager.

3.2 Retten til korrektion af indkomsten

Konstateres det som i SKM2015.717.HR, at der er sket indkomstforvridning, findes der hjemmel til at foretage
korrektion heraf. Denne ret er sldet fast i Hajesteretsdommen U1960.535H. Sagen omhandler en situation,
hvor aktionaererne i et selskab (A/S Havnemgllen) stifter et interessentskab. Interessentskabet overtager den
aktivitet i selskabet, der vedrgrer korntarreri. Interessentskabet betaler leje til A/S Havnemgllen for anvendelse
af lager mv. Der bliver i sagen lagt veegt p4, at der er ssmmenfald mellem selskabet og 1/S’et i flere henseender.
Det er de samme ejere, der sker udlan af medarbejdere fra selskabet til interessentskabet, der sker anvendelse
af de samme kontorlokaler, kornsiloer mv. Herudover vurderes det af Hgjesteret, at konstellationen medfarer,
at aktionzrerne opnar et udbytte udover den almindelige dividende i selskabet. Hgjesteret stadfaester tidligere
afsagte dom, der fastleegger at A/S Havnemgllen er rette indkomstmodtager. Beskatningen skal derfor veere i
AJS Havnemgllen og ikke hos interessenterne i I/S’et.
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Dommen har en hgj praejudikatveerdi og anvendes ofte i forbindelse med sager, der omhandler problemstillin-
gen rette indkomstmodtager. Afgarelsen fastslar, at der skal vere tale om en overdragelse, hvor der er forret-
ningsmassig baggrund for overdragelsen.*

Bestar problemstillingen i, at indkomsten er hos den forkerte indkomstmodtager, vil der pa baggrund af
U1960.535H veere ret til at foretage en korrektion, sa det er rette indkomstmodtager, der beskattes af indteegten.
Denne form for korrektion betegnes som dispositionskorrektion. Ikke alene skal det vare rette indkomstmod-
tager, der beskattes af indkomsten, det skal ogsa veere pa de korrekte vilkar, herunder rette pris. Til sikring af
rette vilkar findes vilkarskorrektioner. Vilkarskorrektioner behandler ikke problemstillingen om rette ind-
komstmodtager, men sikrer beskatning af de korrekte vilkar.

Dispositionskorrektioner og vilkarskorrektioner er de primere korrektioner af indkomsten. Herudover kan en
sekunder korrektion opsta. Det er den sekundzre korrektion, der udger beskatningen af aktionaeren som ma-
skeret udlodning.

3.2.1 Dispositionskorrektion

Retten til at korrigere i indkomstens betegnelse, eksistens eller den retlige adkomsthaver betegnes som dispo-
sitionskorrektion.* Dispositionskorrektionen sgrger for, at rette indkomstmodtager bliver beskattet af indtaeg-
ten. Dispositionskorrektioner har hjemmel i de almindelige skatteretlige regler.*® Det fremgar af ordlyden i SL
84: ”Som skattepligtig indkomst betragtes med de i det falgende fastsatte undtagelser og begraensninger den
skattepligtiges samlede arsindtaegter, hvad enten de hidrgrer...”” Med ordlyden findes der hjemmel til i oven-
for naevnte dom, U1960.535H, at foretage en dispositionskorrektion, der korrigerer, sa det er A/S Havnemgl-
len, der beskattes af indteegten fra korntarreriet og ikke deltagerne i interessentskabet.

3.2.2 Vilkarskorrektion

En disposition, hvor der er overensstemmelse mellem realitet og formalitet, medfarer ikke en dispositionskor-
rektion efter SL 84. Det er en forudsztning, at der er tale om en realiseret indkomst, hvorfor en ikke realiseret
indkomst ikke kan danne grundlag for korrektion som dispositionskorrektion. Hjemlen til vilkarskorrektion
findes bl.a. i LL §2. Vilkarskorrektioner er situationer, hvor der korrigeres i en aftales/dispositions vilkar,
eksempelvis prisen. Kendetegnet ved sadanne korrektioner er, at der ikke sker korrektion af dispositionens
retlige karakter, eksistens eller indhold.*” Der sker i stedet korrektion af de vilkar, som dispositionen er indgaet
under. For vilkarskorrektion efter LL 82, er det en betingelse, at der er tale om kontrollerede transaktioner
mellem selskaber eller selskab og aktionar.

Foruden LL 82, findes der i gvrige kapitallove ogsa hjemmel til vilkarskorrektion. EBL §3, ABL 831, KGL
834 og AFL 849 er som LL 82 kendetegnet ved, at overdragelser skal ske til markedspriser. Modsat LL §2 er
det ikke et krav, at der er bestemmende indflydelse, blot at der er tale om et interessefallesskab og handel
mellem interesseforbundne parter.

3.2.3 Betalingskorrektion

Skal der i et selskab ske korrektion af indkomsten, enten ved dispositionskorrektion eller vilkarskorrektion,
kan det veere i hovedaktionarens interesse at undga den sekundaeere korrektion, der udlgser en ekstra beskat-
ning. Den sekundaere korrektion kan undgas ved en betalingskorrektion eller ved omgarelse. Er der tale om en
vilkarskorrektion efter LL 82, stk. 1, er der mulighed for at foretage en betalingskorrektion efter LL 82, stk. 5.
Er der derimod tale om en dispositionskorrektion, er der mulighed for, at der kan blive givet tilladelse til
omgarelse efter SKFL §29. Det er en forudsatning, at korrektionen har haft veesentlige og utilsigtede skatte-
maessige konsekvenser.*® | skatteudnyttelsessituationer, som maskerede transaktioner oftest er, vil det sjeldent

4 | bade SKM2003.479.HR og SKM2002.361.VLR vurderes det, at overdragelsen mangler forretningsmeessig bag-
grund under henvisning til U1960.535H

4 pedersen et al., 2015, Skatteretten 2, s. 388

46 pedersen et al., 2015, Skatteretten 2, s. 464

47 Pedersen et al., 2015, Skatteretten 2, s. 388

48 pedersen et al., 2015, Skatteretten 2, s. 422
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kunne argumenteres for, at der er vaesentlige og utilsigtede skattemaessige virkninger af dispositionerne, fordi
hensigten har veeret skattebesparelse.

Modsat omgerelse, vil der veere mulighed for betalingskorrektion efter LL 82, stk. 5, hvis der er tale om en
vilkarskorrektion efter LL §2. Det er Landsrettens afggrelse i SKM2009.506.8LR, hvor et selskab havde for-
pligtet sig til betalingskorrektion. VVed at skulle betale de fikserede rentebelgb, som var blevet palagt selskabet
i en tidligere afgarelse, var der ret til betalingskorrektion. Forudsetningen for retten til betalingskorrektion er,
at den primere korrektion er sket efter LL 82, stk. 1. Hvis dette ikke er tilfeldet, er der ikke ret til betalings-
korrektion, hvilket blev fastslaet i ovenfor omtalte SKM2015.717.HR. | sagen @nskes omgarelse, sa X ApS
far lov til at tilbagebetale honoraret til Y A/S, og derfor ikke skal beskattes heraf som skattepligtig indkomst.
Subsidizrt gnskes det at foretage en betalingskorrektion, sa selskabet ikke skal beskattes af et skattepligtigt
tilskud fra leegen. For at der kan ske omggarelse efter SKFL 829, skal flere betingelser veere opfyldt, bl.a. at
dispositionen ikke er foretaget af hensyn til at spare eller udskyde skat. Det vurderes, at pa baggrund af den
”lave” lgn leegen modtager, set i forhold til det arbejde han udfarer, er konstruktionen ikke udtryk for en situ-
ation, der ikke er baseret pa hensyn om at spare eller udskyde skatten, hvorfor der ikke er ret til omgarelse. |
forhold til betalingskorrektionen, bliver det slaet fast, at den primare korrektion ikke er foretaget pa baggrund
af LL 82, stk. 1. Korrektionen er en dispositionskorrektion og ikke en vilkarskorrektion. Pa denne baggrund
konkluderes det, at der ikke kan foretages betalingskorrektion efter LL 82, stk. 5.

3.3 Fikserede indkomster

Fiksering af indtaegter er et emne, der har dannet grundlag for mange diskussioner om, hvorvidt der er hjemmel
til beskatning heraf eller ej i SL §4. @nsket om fiksering af indteegter opstar i de situationer, hvor det fremgar
klart, at der er tale om en aftale, hvor prisen klart ligger under markedsveerdien, eller hvor aftalen er vederlags-
fri. Det er Jan Pedersens®® klare overbevisning, at der i SL 84 ikke er hjemmel til beskatning af en fikseret
indkomst.>°

Til stgtte for Jan Pedersens overbevisning om manglende hjemmel i SL 84, findes afgarelsen U1998.584H. |
sagen er der tale om en skatteyder, der selger ejendomme til anpartsselskaber, der er ejet af skatteyderen
gennem et aktieselskab. Ved disse handler opstar betydelige kontante tilgodehavender, der ikke forrentes. Ha-
jesteret bemeerker, at der i SL 84, litra e, eller i skattelovgivningen i gvrigt, ikke er taget stilling til, hvorvidt
en aftale om rentefrihed kan tilsidesattes. Herudover er der ikke noget vedr. sagen, der tyder pa omgaelse eller
snyd, hvorfor der ikke er hjemmel til at tilsidesztte aftalen. Aftalen, der er indgaet mellem skatteyder og sel-
skab, bearer preeg af skatteyderens interesse og indflydelse pa selskabet, hvilket er en af betingelserne for be-
skatning af maskeret udlodning. Det er ikke muligt at beskatte skatteyderen af en opnaet fordel, fordi der ikke
er tale om en indkomst, pga. den manglende hjemmel til fiksering heraf. | sagen er der ikke uenighed om, at
havde ejendommene veeret solgt til tredjemand og ikke til af skatteyderen kontrollerede selskaber, havde 13-
nene ikke veeret rentefrie. Dommen har dannet grundlag for indfgrelsen af LL 82, hvorved der er mulighed for
at korrigere i vilkarene for en disposition, der er indgaet mellem koncernforbundne selskaber, eller mellem et
selskab og dets hovedaktionzr, safremt der ikke er handlet pa markedsmaessige vilkar.

I modsetning til renter, er der hjemmel i SL 84, litra b til at fiksere en huslejeindtaegt. Dette gar sig geeldende
for bade selskaber og for fysiske personer. For selskaber er det i SKM2005.418.HR fastslaet, at der er hjemmel
til at fiksere en huslejeindtaegt. Safremt der er sket udlejning til hovedaktionarens nartstaende, hvor der ikke
er betalt vederlag, eller vederlaget ikke er uveesentligt lavere end markedsprisen, kan der ske fiksering af en
lejeindtaegt efter SL 84b, 1. pkt. Det er alene muligt at fiksere en indtaegt i perioden, hvor lejligheden har veeret
udlejet til den nzertstaende og ikke for den periode, hvor ejendommen ikke har veeret udlejet. Det er Hajesterets
vurdering at SL 84b, 2. pkt., der vedr. retten til fiksering af indteegt af radigheden for anpartshaveren, ikke kan
finde anvendelse, nar der er tale om et selskab i medfar af SEL 88, stk. 1. | SKM2005.418.HR er der tale om
lejefiksering ved udleje af en beboelseslejlighed. Det er i SKM2007.438.HR slaet fast, at fiksering af lejeind-
teegt ogsa er muligt, hvis der er tale om udlejning af erhvervslokaler. | sagen er det en fysisk person, der udlejer

49 Jan Pedersen er professor pa Aarhus Universitet, Juridisk Institut - http://pure.au.dk/portal/da/persons/jan-peder-
sen(ddc283e8-95fa-419a-ad63-e7589a2cad49)/cv.html?id=32504214
50 TfS2001, 284 — Den — sakaldte — leere om rette indkomstmodtager
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til sin samlever, men under henvisning til SKM2005.418.HR, vurderes det, at havde der varet tale om udleje
fra et selskab til en af hoveanpartshaveren nzrtstdende, havde resultatet veeret det samme. Ligeledes er der i
sagen en henvisning til U2003.150H, hvor retten til fiksering af leje mellem fysiske personer blev fastslaet at
have hjemmel i SL &4, litra b, 1. pkt., ligesom der er ret til beskatning af en lejeindtegt for ejeren, safremt
ejendommen star til dennes radighed efter SL 84b, 2. pkt.

Det er i retspraksis ikke set gvrig anvendelse af SL 84 til beskatning af fikserede indkomster. Det kreever serlig
hjemmel i kapitallove til beskatning af fikserede indkomster. Dette hanger sammen med den retspraksis, der
er i U1996.1328H, hvor det blev slaet fast, at aftaler, mellem en hovedaktioner og et selskab, skal accepteres
i al almindelighed. Dette fremgar ligeledes af U1998.584H, at aftaler mellem interesseforbundne parter skal
anerkendes. Dette er tilfeeldet, uanset at indholdet er usseedvanligt, og dispositionen er skattemaessig motiveret.
Der findes ikke ret til at fiksere en lanindkomst hos et familiemedlem, der har udfgrt arbejde gratis, og beskatte
denne ikke-realiserede indkomst.5!

Retten til fiksering af indteegter er kort naevnt under kapitel 2.4, maskeret indskud. I disse situationer, hvor
hovedaktionaeren har givet selskabet en gkonomisk fordel, ved at mindske betalingen for en ydelse eller leje,
eller helt vederlagsfrit stillet en lejlighed til radighed for selskabet. Muligheden, for at fiksere en indtaegt i disse
tilfeelde, falger den generelle ret til fiksering af indtegter. De aftaler, der er indgaet mellem et selskab og
hovedaktionaren skal respekteres, medmindre der findes hjemmel til beskatning. Hovedaktionaren vil derfor
blive beskattet af en renteindtaegt, hvis hovedaktionaeren udlaner midler til selskabet uden rentetilskrivning jf.
LL 82. Men har hovedaktionaren udfert arbejde for selskabet uden at modtage vederlag, findes der ikke hjem-
mel til fiksering af en Ignindkomst hos hovedaktionzren.

3.3.1 Den skattemaessige konsekvens af fikserede indkomster

Den skattemaessige konsekvens af fikserede indkomster er, at personen, der ikke har modtaget en indkomst,
beskattes af den fikserede indkomst. For modparten vil det fa den konsekvens, at der ikke er betalt til ind-
komstmodtageren, hvorfor det anses som, at der er modtaget en gave eller et tilskud. Dette vil resultere i til-
skudsbeskatning eller gavebeskatning, safremt tilskuddet/gaven ikke er skattefri. Den udgift, der skulle have
vaeret hos modparten, vil give ret til fradrag i tilfelde af tilknytning til indkomstgrundlaget. Havde LL §2
eksisteret i sagen U1998.584H, havde der veret hjemmel til at fiksere en renteindteegt hos kapitalejeren. Kon-
sekvensen for selskabet havde veeret, at selskabet havde faet en gget fradragsberettiget renteudgift. Da selska-
bet ikke har betalt denne rente, vil selskabet have modtaget et skattepligtigt tilskud fra kapitalejeren, hvorved
den skattemaessige konsekvens for selskabet vil blive neutraliseret.

3.4 Opsummering

Leeren om rette indkomstmodtager/omkostningsberer fastslar, at det er den retlige adkomsthaver, der skal
beskattes af indkomsten. Indkomstgrundlaget er beskatningsgrundlaget, hvorfor det er den reelle ejer af ind-
komstgrundlaget, der skal beskattes. | situationer, hvor det ikke er den reelle ejer af indkomstgrundlaget, der
modtager indkomsten, vil der ske dispositionskorrektion pa baggrund af SL §84 og 6. Det kan medfare beskat-
ning som maskeret udlodning af en hovedaktionar, hvis denne har modtaget en indkomst, der reelt tilhgrer et
selskab, fordi en overdragelse af indkomstgrundlaget ikke har en forretningsmaessig baggrund.

Foruden dispositionskorrektioner, hvor det er rette indkomstmodtager, der beskattes, sker der ogsa korrektion
af indkomster, nar aftaler ikke er foretaget pa korrekte vilkar mellem interesseforbundne parter. Hjemlen til
vilkarskorrektioner findes i forskellige kapitallove, heriblandt LL §2. Foretages en vilkarskorrektion, fordi en
pris ikke har veret pa armslaengdevilkar, vil en sekundzr korrektion opsta som beskatning af hovedaktionaeren
af den gkonomisk fordel, der er opnaet.

I SL 84 ligger retten til at beskatte de realiserede indkomster. Praksis viser dog, at der er situationer, hvor der
sker vederlagsfrie overdragelser eller udleje af aktiver mellem interesseforbundne parter, hvorved der pa denne
made flyttes indkomst fra et skattesubjekt til et andet. Havde disse overdragelser veeret foretaget mellem ikke-
interesseforbundne parter, ville de ikke have veeret vederlagsfrie. | SL 84, litra b er det fastslaet at der findes

51 pedersen et al., 2015, Skatteretten 1, s. 122
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hjemmel til at beskatte en fiskeret lejeindtaegt, og herudover er der i kapitallove som LL 82 ret til at fiksere
indtaegter, safremt de ikke afspejler armslaengdepriserne.

Med retten til at korrigere i indkomster for bade selskaber, virksomheder og personer, giver det anledning til
at undersgge den skatteretlige vurdering af virksomheder og deres status naermere.

4. Den skatteretlige vurdering af virksomheden

Kendetegnet for at veere skatteretligt erhvervsdrivende er, at en virksomhed har til formal at indvinde et gko-
nomisk overskud.>? Hvis det ikke er tilfeeldet, kan det skyldes, at formalet er preeget af ejerens personlige
interesser. Safremt, det er de personlige interesser, der er formalet med virksomheden, er det ikke en erhvervs-
maessig virksomhed. Omkostningerne er derfor ikke erhvervsmaessigt begrundede, og fradrag herfor er be-
greensede til den del, som kan indeholdes i indtaegten efter nettoindkomstprincippet.®

Nettoindkomstprincippet betyder, at fradrag ikke kan overstige indteegten ved den enkelte virksomhed.** Der-
for vil det veere at foretreekke, at en virksomhed vurderes som erhvervsmaessig, hvor fradrag ikke bliver be-
graenset i tilfelde af et underskud. Dette giver anledning til at undersgge, hvad der kraeves af en virksomhed,
ud over at have gkonomisk gevinst til formal, for at blive anset som varende erhvervsmassig.

4.1 Personlig drevet virksomhed

En virksomhed, drevet som personligt ejet virksomhed, er skatteretligt transparent, fordi virksomheden ikke
anses for et selvstendigt skattesubjekt. Virksomhedens resultat beskattes hos ejeren af virksomheden, der for
enkeltmandsvirksomheder er en fysisk person. Nar fysiske personer opnar en indkomst, foregar en skatteretlig
vurdering af indkomsten. Det skal vurderes, hvorvidt det er en lgnindkomst, indkomst fra selvsteendig virk-
somhed eller honorarindkomst.

I vurderingen mellem Ignindkomst og indkomst fra selvsteendig virksomhed, anvendes cirkulere af nr. 129 af
4. juli 1994 om personskatteloven afsnit 3.1.1. Flere elementer spiller ind i vurderingen, og det kan ikke pa
baggrund af et enkelt faktum fastlaegges, hvilken form for indkomst, der er tale om. Vurderingen er en samlet,
konkret vurdering.

Vurderes det, at der er tale om en indkomst fra selvstendig virksomhed, foretages en vurdering af den selv-
steendige virksomhed. Det skal vurderes, hvorvidt der er tale om en erhvervsvirksomhed eller en ikke-erhvervs-
virksomhed. Vurderingen vedrgrende virksomhedens erhvervsmassige karakter giver sjeldent anledning til
overvejelse, safremt virksomheden er rentabel. Hvis virksomheden er rentabel, beskattes ejeren af overskuddet,
men giver virksomheden underskud, er der forskel pa retten til fradrag alt efter virksomhedens klassificering.
Underskud i en erhvervsvirksomhed vil give ret til fradrag i den personlige indkomst, mens underskud af en
hobbyvirksomhed ikke er fradragsberettiget, jf. nettoindkomstprincippet.

Efter den administrative praksis er det en samlet konkret vurdering af virksomheden, der er afgagrende for, om
virksomheden er erhvervsmaessig eller ikke-erhvervsmaessig. Kendetegnet for erhvervsmaessige virksomheder
er, at systematisk indtaegtserhvervelse er for gje, og formalet er at generere et overskud. Der stilles krav til
indholdet af virksomheden, for at virksomheden anses for at veere erhvervsmassig. De momenter, der bruges
i vurderingen af virksomheder i praksis, er ifglge Den Juridiske Vejledning bl.a.: %

Er der udsigt til at virksomheden pa et tidspunkt vil blive rentabel

Underskud er forbigaende

Muligheden for rentabilitet er undersggt forud for virksomhedens stiftelse

Der er en vis intensitet og serigsitet

Ejeren af virksomheden har de ngdvendige faglige forudsetninger for at drive virksomheden, og at
der er en naturlig sammenheang med skatteyderens eventuelle gvrige indteegtskilde

52 Den Juridiske Vejledning 2018-1, C.C.1.1.1
53 Den Juridiske Vejledning 2018-1, C.C.1.1.2
54 Den Juridiske Vejledning 2018-1, C.C.1.1.2
55 Den Juridiske Vejledning 2018-1, C.C.1.3.1
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At der ikke er andre formal end erhvervsmassige med virksomheden

Muligheden for at anvende virksomhedens aktiver privat

Virksomheden er af et vist omfang/varighed

Driftsformen for virksomheden er saedvanlig for typen af virksomhed

Virksomheden lever op til de erhvervsmaessige standarder, der er for typen af erhverv
Mulighed for salg af virksomheden til tredjemand trods evt. underskud

4.1.1 Rentabilitetskrav

For personlige virksomheder er rentabiliteten i virksomheden en afggrende faktor. Er der udsigt til eller mu-
lighed for, at der vil kunne opsta et overskud i virksomheden pa sigt. Rentabilitetskriteriet bestar i, at virksom-
heden skal give et overskud af den primeare drift. Der skal veere en rimelig forrentning af den investerede
kapital og en rimelig driftsherrelgn, safremt der er en arbejdsindsats i virksomheden.

Et enkelt ar eller to med underskud medfarer ikke, at virksomheden ikke er erhvervsmassig. Det afggrende er,
at der pa laengere sigt er udsigt til, at virksomheden vil generere et overskud og dermed er rentabel.

4.1.2 Intensitetskrav

Gennem praksis er der skabt et objektivt krav til, at omseetningen skal have en minimumsstarrelse, for at en
virksomhed vurderes erhvervsmassig. Dette krav betegnes som intensitetskravet. Safremt en virksomhed ikke
har den kraevede intensitet, kan det alligevel godkendes, at virksomheden er erhvervsmaessig. Det kan det,
safremt der er udsigt til, at driften bliver rentabel, samt at der er tale om en opstartsperiode, hvor omsztningen
har veret lav eller ikke eksisterende. Safremt omsaetningen ikke stiger i lgbet af en leengere periode, vil dette
medfare, at virksomheden vurderes som ikke-erhvervsmaessig.

4.1.3 Privat benyttelse

Virksomheder af hobbykarakter er ofte kendetegnet ved at veere et udslag af privat interesse. Det er ikke ind-
teegtserhvervelsen, der er det primaere formal med for virksomheden. Er det ejerens personlige interesser, der
fremstar som det tydelige grundlag for virksomheden, vil virksomheden blive vurderet som hobbyvirksomhed,
medmindre der er tale om en situation, hvor virksomheden fremstar professionel anlagt i forhold til udstyr,
driftsform og indehaverens uddannelse.

Seerligt er udlejning af aktiver, der kan anvendes privat. Det forhold, at der i virksomheden er udlejning af
aktiver, der kan anvendes privat, kan medfgre, at virksomheden ikke anses for at veere af erhvervsmassig
karakter. Det er serligt i forhold til udlejning af sommerhuse, bade mv.

4.1.4 Momsregistrering

I vurderingen af en virksomheds erhvervsmaessige status, skelnes der mellem den skatteretlige vurdering og
den momsretlige vurdering. Der er ofte sammenfald mellem disse, det er dog ikke en forudsetning, at en
virksomhed, der momsretligt er vurderet som erhvervsmassig, ogsa er erhvervsmaessig i skatteretlig hen-
seende.*

Denne vurdering er for den administrative praksis behandlet under selvsteendige virksomheder, men ses an-
vendt for selskaber, hvilket fremgar af sagen U1991.958H. | denne sag er selskabets aktivitet vedrgrende veed-
delgbsheste momsregistreret, men dette vurderes ikke at betyde, at aktiviteten skatteretligt ogsa er erhvervs-
maessig. Momsregistreringen er foretaget ved angivelse af aktiviteten som hestestutteri, hvilket ikke er den
faktiske aktivitet.

Det fremgar af Den Juridiske Vejledning, at det er en samlet vurdering af forholdene, der er afgarende for en
virksomheds erhvervsmaessige karakter. Det kan derfor vaere sveert for den enkelte selv at foretage vurderingen,
hvis der er forhold, der taler i begge retninger. | disse situationer, vil det veere en fordel, for den erhvervsdri-
vende, at anmode om et bindende svar for at fastsla virksomhedens skatteretlige status.

% Den Juridiske Vejledning 2018-1, C.C.1.1.1
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4.1.5 Praksis

4.2.4.1 SKM2017.463.BR

En tandleegepraksis, drevet som personlig virksomhed, har i en periode fra 1999-2007 haft en rimelig omsaet-
ning og et pent overskud. Tandlaegevirksomhedens omsetning er begranset fra 2008 og frem, og i perioden
2008-2015 er der underskud pa i alt ca. 2 mio. kr. Problemstillingen er, hvorvidt virksomheden er erhvervs-
maessig i indkomstarene 2010 og 2011, hvor underskuddene udgjorde 578 t.kr. Det blev i sagen slaet fast, at
omsztningen, pa ca. 100 t.kr. i hvert af arene 2010 og 2011, levede op til intensitetskravet. Problemstillingen
var, hvorvidt virksomheden var rentabel. | sagen anfares det, at kravet til rentabilitet ikke betyder, at et ar med
underskud i sig selv medfarer, at der ikke er tale om erhvervsmaessig virksomhed. Skattemyndighederne laeg-
ger vaegt pa, at der i Den Juridiske Vejledning star, at det er tilladt med underskud, sa lenge der er tale om en
forbigaende periode pga. darlige konjunkturer, og der er udsigt til, at virksomheden kan blive rentabel over en
lidt leengere periode. Med en virksomhed, hvor der i arene efter 2011 (2012-2015) fortsat er underskud, vur-
deres det ikke, at tandleegen har bevist, at underskuddene for 2008-2011 er en forbigaende periode. Det bliver
derfor afgjort, at virksomheden ikke er drevet erhvervsmassigt.

Afgarelsen far den skattemaessige betydning for tandlaegen, at virksomhedsskatteordningen ikke kan anvendes,
og det opsparede overskud skal til endelig beskatning i 2010, samt at der ikke er fradrag for virksomhedens
underskud i den gvrige indkomst i arene 2010 og frem.

4.2.4.2 SKM2007.855.4LR

En advokat driver advokatvirksomhed som selvstendig erhvervsdrivende samtidig med, at han driver virk-
somhed som spiller- og matchagent for brasilianske fodboldspillere og danske klubber. | advokatvirksomheden
bestar aktiviteten af radgivning i forbindelse med ejendomshandler og oprettelse af testamenter. Det bliver af
Landsretten slaet fast, at de to virksomheder ikke kan behandles under ét, fordi aktiviteten i spiller- og match-
agentvirksomheden adskiller sig i veesentlig grad fra aktiviteten i advokatvirksomheden. Derfor skal spiller-
og matchagentvirksomheden vurderes selvstendigt i forhold til, om den er erhvervsmaessig.

Virksomheden giver underskud i 2000 og 2001. Der er begreensede indtaegter og udgifterne er ikke i balance
med indtjeningen. Den begreensede omsetning betyder, at Landsretten vurderer, at intensitetskravet ikke er
opfyldt. Herudover har der ikke veret udsigt til, at indtjeningen pa sigt ville sta i forhold til udgifterne, hvorfor
der ikke har veeret udsigt til rentabilitet. Ligeledes har advokaten ikke udarbejdet budgetter inden opstart af
virksomheden, der illustrerer rentabilitet pa sigt, og han har ligeledes haft anden primar beskaftigelse end
spiller- og matchagent.

Pa denne baggrund er det Landsrettens afgarelse, at der er tale om en ikke-erhvervsmaessig virksomhed, hvor-
for der ikke er ret til fradrag for underskuddet i anden indkomst. At virksomheden efterfglgende i 2005 giver
et overskud, @ndrer ikke pa vurderingen for 2000 og 2001.

4.2.4.3 U1994.530H

| den omhandlede sag er der tale om et deltidslandbrug, hvor spgrgsmalet drejer sig om, hvorvidt det er drevet
erhvervsmaessigt, og om der er ret til fradrag for underskud. Fastleeggelsen af landbruget som deltidslandbrug,
kommer pa baggrund af mandens beskaftigelse som fuldtidshibliotekar, og konens beskaftigelse som fuld-
tidsleerer. Landbruget er startet i 1980, og det skal afgeres, hvorvidt der er ret til fradrag for underskuddene i
1985 0g 1986. Landbruget har givet underskud i alle arene siden anskaffelse. Til brug for vurderingen af akti-
viteten, har en syns-og skansmand veret involveret til vurdering af landbruget.

Syns- og skansmandens vurdering er, at landbruget er drevet teknisk-landbrugsfaglig forsvarligt i forhold til
starrelsen. Herudover vurderer syns- og skansmanden ogsa, at landbruget, i sin bedste drift, vil give et drifts-
maessigt overskud pa "omkring nul”. Der er derfor ikke udsigt til, at der vil kunne opnas forrentning af den
investerede kapital.

Hagjesteret afger, at underskud ved deltidslandbruget er fradragsberettiget pa baggrund af vurderingen, at land-
bruget er drevet teknisk-landbrugsfaglig forsvarligt.
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Denne sag illustrerer, at vurderingen af landbrug er anderledes i forhold til gvrige personlige virksomheder.
Der er en lempeligere vurdering af rentabilitetskravet for landbrug som for gvrige virksomheder. Det kan god-
kendes, at et deltidslandbrug, der er drevet teknisk landbrugsfagligt seedvanligt og forsvarligt, og hvor der kan
opnas et rimeligt driftsresultat, er erhvervsmaessigt. Et rimeligt driftsresultat (resultat efter driftsmeessige af-
skrivninger/resultat far renter) er, nar landbruget giver et resultat omkring 0.5

4.2 Selskaber

Modsat den personlige virksomhed er selskaber selvsteendige skattesubjekter. Skatteretligt er selskaber per
definition erhvervsdrivende jf. U2004.2397H. | den dagaldende aktieselskabslov og anpartsselskabslov frem-
gik i beskrivelsen af lovenes anvendelsesomrade, at der var tale om erhvervsdrivende selskaber. Selskaber er
indenfor selskabsretten definerede som erhvervsdrivende. Det er slaet fast, at selskaber ogsa er erhvervsdri-
vende, selvom aktiviteten alene bestar i at besidde aktier og anparter i et eller flere datterselskaber. Hgjesteret
vurderer, at dette ogsa skatteretligt er udgangspunktet for selskaber, hvorfor der, i forbindelse med etablering
af en virksomhed, er fradrag for omkostninger til advokat og revisor efter dagaeldende LL §8J. Det er i denne
dom fastsléet, at ved stiftelse af et selskab, er der tale om stiftelse af et erhvervsdrivende selskab. Rammen
som et selskab udgar, vil derfor i sin form altid veere erhvervsdrivende.

Efter fastleeggelsen af selskaber som erhvervsmaessige, giver det anledning til at bemarke, at selvom rammen,
i form af selskabet, er erhvervsmassig, er det ikke samme udgangspunkt for et selskabs vedtaegter jf.
U1991.958H. Det blev afgjort, at driften med kab, salg og drift af heste ikke blev anset for skatteretligt er-
hvervsmassig. Denne dom er med til at fastsla, at et selskabs vedtaegter alene er af selskabsretlig karakter, og
derfor ikke har betydning for vurderingen i forhold til skatteretten. Nar et selskabs vedtaegter indeholder be-
skrivelse af en aktivitet, betyder det ikke, at aktiviteten skatteretligt er erhvervsmassig.

4.2.1 Praksis

| SKM2007.855.0LR skete vurderingen af den erhvervsmaessige karakter ved at vurdere virksomheden som
flere virksomheder. For selskaber vurderes aktiviteterne ligeledes selvstendigt, ligesom enkeltstaende dispo-
sitioner vurderes alene.

4.2.1.1 SKM2003.132.8LR

Et segtepar har siden 1982 drevet hestepension og stutteri i personligt regi. | 1988 gnskes denne virksomhed
overdraget til et selskab, der er ejet af egteparret. Selskabet er Daniamant ApS og producerer og selger red-
nings-lys til bade. | forbindelse med overdragelsen af virksomheden, blev overdragelsessummen korrigeret.

Driften med hestepensionen og stutteri har givet underskud siden virksomhedens start i 1982. Sagen omhand-
ler, hvorvidt der er tale om en erhvervsmaessig aktivitet i 1988, og hermed retten til fradrag for underskud i
den gvrige selskabsindkomst.

Til vurdering af aktiviteten, er anvendt en syn- og skensmand. Rapporten fremlagde, at ud fra en teknisk land-
brugsfaglig vurdering, drives stutteriet erhvervsmaessigt forsvarligt. Det vurderes, at der vil veere mulighed for
overskud enkelte dr. | rapporten fremgar ogsa, at det ikke forventes, at der vil blive genereret overskud, og at
de udarbejdede budgetter vurderes urealistiske. Med denne syns- og skansmandsrapport vurderes det, at sel-
skabets investering i hestepensionen og stutteriet er foretaget pa baggrund af personlige interesser kombineret
med muligheden for at udligne et ulovligt anpartshaverlan i selskabet. P& denne baggrund er det Landsrettens
afgarelse, at der ikke er tale om erhvervsmassig drift. Konsekvensen blev, at underskuddet blev anset for
yderligere lgn til kapitalejeren.

Det bemeerkes, at skattemyndighedernes godkendelse af overdragelsessummen, ikke kan have dannet en for-
ventning hos skatteyderen om, at driften kunne drives i selskabsform uden skattemaessige konsekvenser.

4.2.1.2 SKM2008.106.HR
Hajesteretsdommen omhandler vurdering af den erhvervsmaessige karakter af anskaffelse og drift af et fly i et
selskab.

57 Den Juridiske Vejledning 2018-1, C.C.1.3.2.1
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A er hovedanpartshaver i et holdingselskab, som ejer 100% af et datterselskab (S), hvor der i vedtagterne
fremgar, at formalet er beskaftigelse med konsulentvirksomhed omkring IT og strategiplaner, samt varesalg
af tgj.

| 1999 anskaffer S et fly for 505.000 kr. | 1999 er indtaegten fra udlejning pa 5.000 kr., samtidig med omkost-
ninger pa 8.000 kr. og skattemassige afskrivninger for 151.000 kr. | alt giver driften i 1999 et underskud pa
154.000 kr. Foruden flyet havde S i 1999 en omsatning pa ca. 298.000 kr. og ingen fuldtidsansatte.

Anvendelsen af flyet, fordelte sig med 39% af de totale flyvetimer til A privat, mens de resterende 61% var
anvendt erhvervsmaessigt, hvoraf 33% var fakturerede. Flyet er primart anskaffet til anvendelse i koncernen
og ikke til privat udleje. Inden anskaffelse er der givet en bindende forhandsgodkendelse, men heri 1a en for-
udsetning om erhvervsmassig drift, hvorfor forhandsgodkendelsen ikke er bindende, fordi flyet ikke alene er
anvendt erhvervsmaessigt. Foruden underskuddet i 1999, giver flyet underskud i 2000 og 2001, hvorefter flyet
bliver solgt i 2003.

Pa trods af den bindende forhandsgodkendelse, er det myndighedernes vurdering, at flyet ikke er erhvervs-
maessig. Det er med begrundelse i hovedanpartshaverens personlige interesse i anskaffelsen. Den personlige
interesse opstar som falge af hovedanpartshaverens flycertifikat. Herudover vurderes det ikke, at der er en
forventning om, at flyet vil give et afkast, der star i rimelighed til den investerede kapital. Pa denne baggrund
vurderes flyet ikke at veere erhvervsmaessig, og anskaffelsen vurderes at vaere sket som felge af kapitalejerens
indflydelse, hvorfor underskuddet anses for maskeret udlodning.

4.2.1.3 SKM2017.716.SR
Et selskab gnsker svar pa retten til fradrag for omkostninger i et selskab, der er ejet af 3 personer med hen-
holdsvis ejerandele pa 35%, 35 % og 30%. Der har derfor anmodet om et bindende svar.

Selskabet har til formal at indga veeddemal via spil og derigennem opna indteegter. Disse spil er placeret ved
bookmakere udenfor EU, hvorfor de ikke er omfattet af lov om afgift pa spil. Indkomsten er i stedet skatte-
pligtig efter SL 84, stk. 1, litra f.

I anmodningen om det bindende svar, oplyser selskabet, at de fra Erhvervsstyrelsen har faet bekreftet, at sel-
skaber kan indeholde en ikke-erhvervsmaessig aktivitet, uanset at aktiviteten ikke kan karakteriseres som nae-
ringsvirksomhed.

Det bekreftes, at der ikke er tale om indkomst erhvervet som led i erhvervsmaessig virksomhed. Dette betyder,
at det skattepligtige resultat skal opgeres efter nettoindkomstprincippet, hvor der er ret til fradrag for udgifter,
der knytter sig direkte til de indgaede vaeddemal i indkomstopggarelsen, sa leenge indtaegten kan daekke om-
kostningerne. Men fordi det er en ikke-erhvervsmaessig virksomhed, er der ikke mulighed for modregning i
anden indkomst af underskud eller fremfarsel af underskud til senere ar.

Det bindende svar illustrerer muligheden for selskaber til at have ikke-erhvervsmaessig aktivitet i et selskab.
Herudover viser svaret ogsa, at selvom der er ret til at have en aktivitet i et selskab, betyder det ikke, at det
ikke kan fa skattemaessige konsekvenser for selskabet.

I det bindende svar er der ikke taget stilling til eventuelle skattemaessige konsekvenser for selskabsdeltagerne.
Der er dermed ikke taget stilling til, hvorvidt anpartshaverne har bestemmende indflydelse og evt. vil kunne
blive beskattet af maskeret udlodning, hvis aktiviteten bliver underskudsgivende.

4.3 Opsummering

Praksis for selskaberne illustrerer, at der tages stilling til indholdet og de enkelte aktiviteter/dispositioner, der
er foretaget i selskabet og ikke til selskabet som juridisk enhed. For personlige virksomheder er det virksom-
heden, der vurderes at veere enten erhvervsmaessig eller ikke-erhvervsmaessig. Den personlige virksomhed er
ikke en juridisk enhed i sig selv, som et selskab. Derfor kan der argumenteres for, at en virksomhed og en
aktivitet i et selskab kan sidestilles, fordi begge dele indgar som en del af beskatningen for et selvstendigt
skattesubjekt. Aktiviteten indgar som en del af selskabets skattepligtige indkomst, mens virksomheden indgar
som en del af den selvsteendige erhvervsdrivendes skattepligtige indkomst.
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Det ses af praksis, at det for de personlige virksomheder og selskabers aktiviteter er de samme kriterier, renta-
bilitet, intensitet, mulighed for privat anvendelse mv., der leegges veegt pa i bedgmmelsen af den erhvervsmaes-
sige karakter. Praksis viser ligeledes, at der er mulighed for, at et selskab kan indeholde ikke-erhvervsmaessige
aktiviteter, og at der i forbindelse med vurderingen leegges vaegt pa, om der er en forretningsmaessig forsvarlig
drift i forhold til starrelse mv. Vurderingen, af om der er tale om en forretningsmaessig forsvarlig drift, bygger
pa undersggelser af syns- og skensmend.

Ved usikkerhed om den skatteretlige status vil det veere muligt at anmode om et bindende svar. Dette bindende
svar vil kunne sikre den erhvervsdrivendes ret til fradrag, safremt den faktiske situation er som i anmodningen.

Med praksis, der vurderer at selskabers aktiviteter og dispositioner kan veere ikke-erhvervsmaessige, giver det
anledning til at undersgge, hvad den ikke-erhvervsmaessige disposition er.

5. Den ikke-erhvervsmaessige disposition

En af forudseetningerne, for at beskatte en hovedaktionaer af maskeret udlodning, er som navnt, at der er tale
om en disposition, der er forretningsmaessigt set unormal, ogsa betegnet som ikke-erhvervsmaessig. De krite-
rier, der bruges i den skatteretlige vurdering af, om en personlig drevet virksomheds status er erhvervsmaessig
eller ikke-erhvervsmaessig, anvendes ogsa i vurderingen af en aktivitet i et selskab, jf. kapitel 4. Dette medfg-
rer, at selvom et selskab per definition er erhvervsdrivende, viser praksis, at selskabets handlinger, i form af
aktiviteter eller enkeltstaende transaktioner, godt kan vurderes at veere ikke-erhvervsmassige. Praksis giver
anledning til at undersgge, om der er s&rlige krav til dispositioner foretaget i et selskab, og om der er s&rlige
krav til aktiviteten/aktivet, der fores ind i selskabet. Herudover giver det anledning til at undersgge, hvad kon-
sekvensen er, nar det vurderes, at aktiviteten eller dispositionen ikke er erhvervsmassig begrundet. Hvilken
konsekvens har det for selskabet og kapitalejeren/-ejerne i selskabet og evt. en tredjepart, der kan vare invol-
veret i en disposition.

Den skatteretlige vurdering, af om en aktivitet eller disposition er erhvervsmaessig eller ikke, bygger pa det
enkelte selskab. I praksis er der en tendens til, at vurderingen tager udgangspunkt i de handlinger, som selska-
bet har foretaget tidligere og foretager efterfglgende. Det betyder, at det ikke ngdvendigvis er den forretning
eller branche, som aktiviteten vedrarer, der er grundlag for vurderingen, men selskabets tidligere handlinger.
Dette er bl.a. set i SKM2017.203.BR, tidligere omtalt under kapital 2.3.1. | sagen vurderes det, at de afholdte
bonusser til hovedaktionarerne ikke var forretningsmeessigt set normale for selskabet. Men ses der pa det
arbejde, som kapitalejerne har udfart, og hvilken normal lgn der er for dette arbejde, er bonussen ikke forret-
ningsmaessigt set unormal.%® | SKM2016.633.LSR er det ikke selskabets handlinger i tidligere ar, men derimod
hvilke handlinger, der foretages efter salget af ejendommen til kapitalejeren samt formalet med anskaffelsen,
der indgar i vurderingen. Det er kapitalejerens handlinger, der far den konsekvens, at Landsskatteretten vurde-
rer, at sommerhuset er kabt pa baggrund af kapitalejerens interesser og indflydelse. Ligeledes ses det i farom-
talte U1998.1299H, at vurderingen af sponsoratet skal ske i forhold til gvrige sponsorater givet af selskabet.
Der navnes ikke i dommen noget vedr., at det er undersggt, hvad sponsorater normalt er til piger pa 14 ar
indenfor hestebranchen, eller hvordan sponsorater indenfor selskabets branche normalt er sammensat. Dette
bekreefter, at det selskabets handlinger, der er i fokus og ikke branchens forretningsmaessige normale disposi-
tioner.

5.1 Aktiviteten i selskabet

Det er i kapitel 4.2 konkluderet, at aktiviteten ikke per definition bliver erhvervsmaessig, fordi den indgar i et
selskab. Et selskab kan godt eksistere, selvom der er en aktivitet eller disposition, der ikke vurderes at veere
erhvervsmaessig. Af sagerne U1991.958H og SKM2003.0GLR fremgik det, at det ikke er hele selskabets akti-
vitet, der er ikke-erhvervsmaessig, hvorfor det giver anledning til at overveje, om et selskab kan eksistere uden
overhovedet nogen erhvervsmaessig aktivitet.

I omtalte SKM2017.716.SR, afgiver SKAT et bindende svar til et selskab, der sparger til retten til fradrag for
omkostningerne i forbindelse med indtaegtserhvervelsen. | svaret leegges der veegt pa, at der ikke er noget

% SR SKAT 2017 nr. 180 af Jane Bolander
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selskabsretligt der ger, at virksomheden ikke kan foregad i et selskab. Det fremgar af SKATs bemarkninger til
spgrgsmalene, at der er tale om en ikke-erhvervsmaessig aktivitet, hvorfor et evt. underskud ikke vil blive
fremfart til modregning i senere indkomstar. Selskabet har ikke anden aktivitet end veeddemal via spil, som er
selskabets formal. Dette bindende svar giver en formodning om, at nar der oprettes et selskab, er det muligt at
putte den gnskede aktivitet derind, uanset om det er erhvervsmaessigt eller ej, og at et selskab godt kan eksistere
uden nogen erhvervsmaessig aktivitet. | SKM2016.633.LSR bemaerkes det, at der ikke findes praksis, der naeg-
ter et selskab at investere i aktiver (bortset fra aktiver, hvor der er en klar formodning for privat anvendelse af
aktivet under selskabets ejertid).

Flyttes en aktivitet ind i et selskab, medfarer det ikke, at aktiviteten bliver erhvervsmaessig. Aktiviteten er
fortsat underlagt den skatteretlige vurdering, om det er erhvervsmaessigt eller ej. Hvis en aktivitet har veeret
drevet i privat regi og senere flyttes ind i et selskab, medfarer det ikke, at den anerkendes som erhvervsmaessig.
Dette ses eksempelvis i sagen SKM2003.132.9LR, jf. kapitel 4.2.1. | denne sag vurderes det, at hestestutteriet
ikke er erhvervsmassig. Det bemaerkes i sagen, at overdragelsessummen, der har vaeret underlagt en skatte-
maessig behandling, ikke giver grundlag for at forsta aktiviteten som erhvervsmaessig. | sagen vedr. overdra-
gelsessummen er der alene kigget pa vardien af den overfarte aktivitet og ikke den erhvervsmassige karakter
af virksomheden.

Selskabers aktiviteter er altsa ikke lig med, at der er tale om erhvervsmaessig virksomhed, og de dispositio-
ner/investeringer, som et selskab foretager, er ikke per definition erhvervsmassige. Hvis de berer praeg af
ikke-erhvervsmaessig karakter, og indgar som falge af hovedaktionarens bestemmende indflydelse, kan de
medfgre en beskatning af hovedaktionaren. Investering og udlejning af fast ejendom er et af de omrader, hvor
maskeret udlodning ofte forekommer.

5.2 Fast ejendom

Sager vedr. fast ejendom falder bade ind i kategorien overdragelser mellem hovedaktionzr og selskab samt
hovedaktionzarens benyttelse af selskabets aktiver, jf. kapitel 2.3. Det er derfor naerliggende at kigge pa, hvilke
karakteristika disse typer af dispositioner og aktiviteter har, i vurderingen af dispositionens forretningsmaessige
status.

5.2.1 Overdragelser mellem selskab og aktionaer

Det er efter indfarsel af LL §2 ikke utvivisomt, hvorvidt der skal ske korrektion af en salgspris, hvis en ejendom
selges fra kapitalejer til selskabet til overpris, eller hvis en ejendom salges fra selskab til kapitalejer til under-
pris. Salg mellem koncernforbundne selskaber og salg mellem skattepligtige, hvorover der udgves bestem-
mende indflydelse, skal ske til markedspriser jf. LL 82, stk. 1. | de situationer, hvor dette ikke er overholdt, er
der hjemmel til at foretage en korrektion af handelsprisen til markedsprisen og beskatning af hovedaktionaren
af maskeret udlodning, hvilket er set i SKM2016.59.VLR og SKM2017.264.@LR. | andre sager ses det, at der
er handlet til markedspris, hvorved armslengdevilkaret i LL 82, stk. 1 er overholdt. Dog sker der alligevel en
korrektion af salgsprisen i forbindelse med salg fra selskab til hovedaktionar, og hovedaktionaren beskattes
af maskeret udlodning.

5.2.1.1 SKM2016.633.LSR

| sagen fra Landsskatteretten har et selskab kabt et sommerhus, hvor formalet med anskaffelsen var at stille
sommerhuset til radighed som helarsbeboelse for medarbejderne i selskabet. Sommerhuset blev kebt i 2010
og solgt i 2013, hvor det blev solgt til hovedaktionzren. Selskabet har ingen ansatte, og med formalet om
anskaffelsen til radighed for medarbejderne ma det menes, at sommerhuset skulle stilles til radighed for ho-
vedaktionzren. | ejerperioden har sommerhuset ikke veeret anvendt til formalet grundet dets ringe stand.

Ved salget fra selskabet til hovedaktionzren opnar selskabet et gkonomisk tab. Selskabet har indhentet vurde-
ringer pa sommerhuset fra valuar og magler, og salgsprisen er placeret herimellem. Herved kan der argumen-
teres for, at der er handlet til markedspris pa trods af, at sommerhuset ikke er forsggt solgt til tredjemand. Efter
salget af ejendommen til hovedaktioneren, har hovedaktionzren revet det gamle sommerhus ned og opfart et
nyt enfamilieshus, hvor hovedaktionzren efterfglgende er bosiddende.
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| afgarelsen leegges der vaegt pa, at selskabet ikke tidligere har handlet med ejendomme, og at der ikke har
veaeret en undersggelse af, om driften ville veere rentabel for selskabet. Anskaffelsen barer preeg af hovedakti-
onarens bestemmende indflydelse, fordi hensigten har veeret at stille sommerhuset til radighed for hovedakti-
onaren. Det vurderes pa denne baggrund, at selskabet ikke har haft en selvstendig interesse i anskaffelsen af
sommerhuset, men at anskaffelsen skyldes hovedaktionzarens bestemmende indflydelse. Det er Landsskatte-
rettens afgarelse, at der kan ske tilsidesattelse af salgsprisen, selvom denne er lig med markedsprisen under
henvisning til SKM2007.153.HR (jf. kapitel 2.3.3) og SKM2010.124.@L R. Tabet, der opstar, er ikke i selska-
bets interesse, hvorfor det skal beskattes som maskeret udlodning hos hovedaktionaren.

5.2.1.2 SKM2010.124.8LR

I sagen er der tale om et selskab, der anskaffer en ejendom i juni 2000. Bygningen nedrives, og der opfares et
nyt hus, hvorefter kostprisen pr. 30. september 2002 er opgjort til 5.178.694 kr. Ejendommen er med aftale d.
30. marts 2002 og overtagelse d. 30. september 2002 solgt til hovedaktionaren for 3.600.000 kr. Selskabet har
pa denne baggrund angivet et tab pa ejendommen i den skattepligtige indkomst.

| Landsretten vurderes det, at dette tab ikke er i selskabets interesse, hvorfor handelsprisen pa 3.600.000 kr.
skal korrigeres. Hovedaktionaeren skal beskattes af maskeret udlodning af forskelsveerdien mellem handelspri-
sen og kostprisen.

Landsrettens begrundelse for manglende selvsteendig interesse bygger pa det forhold, at i stedet for nedrivning
af den gamle bygning, kunne der vare sket udbedring af manglerne for et lavere belgb, der ville indebzre
forbedringer og sparet vedligeholdelse, ifalge en skanserkleering fra 2001. Herudover vurderes det, at ejen-
dommen er erhvervet med henblik pa at tjene til bolig for hovedaktionzren, fordi boligen, med undtagelse af
et hjemmekontor, ikke er blevet anvendt erhvervsmaessigt. Omkostningerne til nedrivning og opfarelse af et
nyt hus vurderes at veere sket i hovedaktiongrens interesse.

Afgarelserne illustrerer, at nar det vurderes, at der er sket et tab pa salg af en ejendom, hvor anskaffelsen eller
opfarelsen vurderes at veere i hovedaktionzrens interesse, anses selskabet ikke at have haft en selvsteendig
interesse i kabet eller opfarelsen af ejendommen. Nar selskabet ikke har haft en selvsteendig interesse i dispo-
sitionerne, og hovedaktionaren pa denne baggrund beskattes af maskeret udlodning, indikerer det, at domsto-
lene og forvaltningen anser selskabets selvstaendige interesse som en parameter i vurderingen af dispositionens
erhvervsmassige karakter.

5.2.2 Udleje af fast ejendom til aktionaerens neertstaende

Udlejes en ejendom til naertstdende til under markedsleje, er der i SL 84, litra b hjemmel til at fiksere en
lejeindtaegt, jf. U2003.150H i kapitel 3.3. | sagen er der tale om udleje mellem fysiske personer, men i fgrom-
talte SKM2005.418.HR er det fastslaet, at der ogsa er ret til at fiksere en lejeindtaegt for selskaber efter SL 84,
litra b, 1. pkt. I denne dom, laegges der vaegt pa, at udlejningen er baseret pa forholdet mellem selskabet og
kapitalejeren, og at det er kapitalejerens indflydelse i selskabet, der har vaeret arsag til den aftalte pris. P& denne
baggrund vurderes det derfor at veere en gkonomisk fordel, der har passeret kapitalejerens gkonomi, hvorfor
der skal ske beskatning af kapitalejeren af maskeret udlodning. Sker der udleje mellem koncernforbindelser er
der ligeledes hjemmel til at fiksere en husleje til armslengdepriser efter LL 82, stk. 1, jf. kapitel 3.3.

Udlejning af fast ejendom til hovedaktionarens nartstaende til markedspriser fglger de skatteretlige regler,
men praksis viser, at der sker beskatning af hovedaktionzren af maskeret udlodning, selvom der er betalt
markedsleje fra lejer. Dette ses i bl.a. SKM2009.247.VLR, SKM2013.488.VLR, SKM2015.252.BR mfl. |
disse sager beskattes hovedaktionaren efter reglerne i LL 816A, stk. 5, fordi ejendommen/lejligheden anses
for at have veret til radighed for hovedaktionaren. Vardiansettelsen sker pa baggrund af LL 816, stk. 9, nar
radigheden omfatter fri helarsbolig.

5.2.2.1 SKM2009.247.VLR

I dommen er det Landsrettens vurdering, at hovedaktionzren i selskabet skal beskattes af maskeret udlodning
af radigheden over helarsbolig efter LL §16A, stk. 10 (nuveaerende LL816A, stk. 5), som selskabet ejer og
udlejer til hovedaktionarens barn.
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Faktum i sagen er, at selskabet stiftes kort tid efter anskaffelse af to lejligheder, der udlejes til hovedaktionze-
rens bern til markedspris. Lejlighederne ejes i tre ar, hvorefter de salges til barnene, der har boet i lejlighe-
derne, for at undga sager med skattemyndighederne. | selskabets ejertid har lejlighederne ikke veeret udlejet til
andre end hovedaktionzrens bgrn. Salgsprisen har ikke varet grundlag for diskussion i forhold til at veere pa
markedsmaessige vilkar.

Selskabet blev stiftet med formalet: "at besidde, drive handel med og udleje fast ejendom, udgve konsulent- og
radgivningsvirksomhed og andre dermed beslagtede virksomheder", hvor konsulentvirksomheden var den pri-
meere aktivitet, mens handel og udleje af fast ejendom var sekundaert. Selskabet har efterfalgende haft kabt to
projektlejligheder, der efterfalgende ogsa blev solgt med fortjeneste.

Udlejning af lejlighederne til hovedanpartshaverens bgrn anses ikke for at veere sket i selskabets interesse, men
som udtryk for hovedanpartshaverens bestemmende indflydelse. Afgarelsen lyder som S har ikke godtgjort,
at selskabet havde en selvstendig gkonomisk interesse i at erhverve lejlighederne og udleje dem til bgrnene.
Selskabet blev stiftet i umiddelbar tidsmaessig sammenhang med erhvervelsen af lejlighederne, og de blev kort
efter udlejet til hovedaktionarens bgrn. Disse dispositioner var motiveret af S' private interesser. Selskabet
havde i dette indkomstar ikke andre aktiviteter vedrgrende fast ejendom. Det forhold, at man maske kunne
tjene ved et senere salg, er ved afvejningen af underordnet betydning, da selskabet ikke havde en professionel
tilknytning til eller viden om ejendomsmarkedet.”

Nar det ikke vurderes at vaere godtgjort, at investeringen er sket i selskabets interesse, kan lejlighederne anses
for at veere stillet til radighed for hovedaktionaren, hvorfor denne skal beskattes af fri helarsbolig efter LL
816A, stk. 10 (nuveerende LL 816A, stk. 5). At barnene betaler markedsleje for lejlighederne bliver underord-
net, fordi de sarlige veerdiansattelsesregler i LL §16, stk. 9 ved radighed over helarsbolig skal falges.

5.2.2.2 SKM2013.488.VLR
Vestre Landsret fastslar, at hovedanpartshaveren skal beskattes af maskeret udlodning af radigheden over lej-
ligheden, der udlejes til dennes datter.

Selskabet har gennem en leengere arreekke anskaffet og solgt flere ejendomme, og disse har tjent som investe-
ringsobjekt for selskabet. De sidste to ejendomme er dog anskaffet med henblik pa udleje til hovedanpartsha-
verens datter. Den sidste ejendom er anskaffet, hvorefter datteren umiddelbart efter tog bopel i lejligheden.
Datteren havde bopeel i lejligheden frem til, at salget af lejligheden pabegyndtes. | sagen oplyser hovedan-
partshaveren og datteren, at datteren i en kortere periode boede i udlandet. Dette har dog ikke medfert, at
lejligheden ikke har staet til hendes radighed imens.

| lejeaftalen var der indgaet en aftale om at frigare lejemalet lettere end normalt, i tilfeelde af salg af lejligheden.

Det vurderes, at selskabet ikke har en selvstendig interesse i anskaffelsen og datterens radighed af lejligheden.
Dette skyldes, at formalet med anskaffelsen af ejendommen har veeret at kabe en lejlighed, der kunne lejes ud
til datteren, fordi hun manglede et sted at bo. Herudover har lejligheden ikke vaere udlejet til andre i ejerperi-
oden. Landsrettens afgarelse er derfor, at hovedanpartshaveren skal beskattes af maskeret udlodning af radig-
heden over lejligheden, fordi denne anses at have passeret hovedanpartshaverens gkonomi. At der har veeret
mulighed for at frigere sig lettere af lejemalet, kan ikke fare til at selskabet har en selvstendig interesse i
anskaffelsen og udleje til datteren.

5.2.2.3 SKM2015.252.BR

I sagen har S stiftet et selskab, og efter kort tid kaber selskabet lejlighed Y, 8900 Randers. Kgbet af lejligheden
sker i sammenhang med at S’ datter (C) har behov for en lejlighed at bo i, og udlejes til hende fra kabstids-
punktet. Lejligheden sa&lges i tidsmaessig sammenhang med, at C fraflytter lejligheden.

I sagen er der ikke uenighed om, at radigheden for C ikke er af selvstendig interesse for selskabet, men skyldes
S’ bestemmende indflydelse. Uenigheden bestar i, at lejligheden rummer flere veerelser, og de to veerelser, C
ikke bebor, er igennem ejerperioden udlejet til forskellige andre personer. Det er pa denne baggrund S’ argu-
ment, at der ikke skal ske beskatning af radigheden, af den del af lejligheden, som C ikke bebor.
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De personer, der lejede sig ind i de gvrige veerelser, var pa den ene eller anden made venner eller personer med
tilknytning til C. Efter vidneforklaringerne i retten belyses det, at lejekontrakterne ikke er udarbejdet i tids-
maessig sammenhang med indflytningen for de forskellige lejere. Herudover er lejebetalingerne ikke regel-
maessige pa den made, at de ikke alle direkte tilgik selskabet. Nogle lejebetalinger tilgik C, og S oplyser at
have deekket C’s leje, hvis hun manglede penge. Maden lejligheden er anvendt og udlejet pa, vurderes pa denne
baggrund ikke at veere af forretningsmaessig karakter eller i selskabets selvstendige interesse. Den samlede
vurdering er, at hele lejligheden vurderes at have veret stillet til radighed for C, og S skal derfor beskattes af
radigheden over lejligheden.

5.2.2.4 SKM2008.981.LSR

I Landsskatteretsafgarelsen skal hovedaktionzren beskattes af maskeret udlodning af fri bolig i forbindelse
med udleje fra selskab til hovedaktionzrens datter. | sagen er det ikke oplyst, hvad formalet med selskabet er
eller hvilke gvrige aktiviteter, der er i selskabet.

Selskabet anskaffer en lejlighed, der udlejes til hovedaktionzerens datter fra kabet af lejligheden til salget af
lejligheden. Ved salget af ejendommen har selskabet opnaet en gevinst.

Datteren har ikke pa noget tidspunkt veret ansat eller aktionzr i selskabet og betaler markedslejen for at bo i
lejligheden.

Det er i Landsskatterettens begrundelse anfart at ”"Nar klagerens datter har haft lejligheden stillet til radighed
i et selskab, hvor klageren er hovedanpartshaver, ma godet anses for at have vearet udlejet til datteren, som
folge af klagerens bestemmende indflydelse i selskabet.”

Nar udlejningen skyldes hovedaktionarens bestemmende indflydelse, vurderes det, at selskabet ikke har haft
en selvstendig interesse i udlejningen af ejendommen, hvorfor der skal ske beskatning af hovedaktionaeren
efter reglerne om fri bolig i LL 816A, stk. 10 (nugaldende §16A, stk. 5).

Kendetegnet, for beskatningen af hovedaktionaren i ovennavnte sager vedr. overdragelser mellem hovedak-
tionar og selskab samt ved udleje af ejendom til hovedaktionzrens nartstaende, er, at det vurderes, at selskabet
ikke har haft selvstendig interesse i dispositionerne.

5.2.3 Selvsteendig interesse

Ved indfarelse af beskatningsregler for radighed over fri helarsbolig mv. i LL 816A, stk. 10 i lov nr. 459 af
31.maj 2000 (nuvaerende LL 816 A, stk. 5) for hovedaktionzren udstedtes der et cirkulere, hvor det fremgar
at:

... Efter de fortsat geeldende regler kan aktionaren ogsa blive beskattet af maskeret ud-
bytte, selvom fordelen ikke tilfalder denne personligt, men en person, en virksomhed eller
organisation, hvori aktiongren har en personlig interesse. Det betyder, at det ikke er et
krav, at det er hovedaktionzren selv, der bebor eller bruger det gode, selskabet stiller til
radighed. Ved vurderingen af, hvorvidt godet anses for at have passeret hovedaktionzrens
gkonomi, indgar en afvejning af, om selskabet har en selvsteendig interesse i at stille godet
til radighed for en virksomhed m.v. eller person med tilknytning til hovedaktionaren...”%®

| afgarelserne, hvor det vurderes, at en ejendom ikke er anskaffet i selskabets interesse, vurderes det, at an-
skaffelsen er begrundet i hovedaktionarens interesse, og at selskabet pa intet tidspunkt har haft en interesse i
kabet af ejendommene. Vedr. sagerne om udlejning, kendetegnes alle sager, hvor hovedaktionaren beskattes
ved, at ejendommene anskaffes og lejer er en nartstaende. Pa denne baggrund vurderes det, at anskaffelsen af
ejendommen er sket i hovedaktionerens interesse. Selskabet har ikke haft en selvsteendig interesse i at anskaffe
ejendommen og udleje denne til en af hovedaktionaren nartstaende person. Radigheden for den nartstaende
skyldes hovedaktionarens bestemmende indflydelse i selskabet, og anses for at have passeret hovedaktiona-
rens gkonomi, hvorfor der skal ske beskatning efter reglerne i LL §16A, stk. 5.

59 Cirkuleere nr. 1 af 2. januar 2001, afsnit 4.1
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| sagerne er der ikke forhold beskrevet, der fastlegger, hvornar at selskabet har en selvstendig interesse i
udlejningen eller tabet pa salg af en ejendom til hovedaktionaren. Det er i SKM2013.488.VLR fastslaet, at det
pahviler selskabet at godtgare, at selskabet har en selvstendig interesse i anskaffelsen af lejligheden. | sagen
er det ikke godtgjort, at selskabet har en selvstendig interesse i anskaffelsen af lejligheden pa trods af, at
selskabet tidligere har kgbt og solgt ejendomme, og at det for selskabet anses for at vaere en investering. Hvis
en ejendom er anskaffet med det formal at blive stillet til radighed for hovedaktionaren eller dennes neertsta-
ende, fremgar det af praksis, at det ikke er i selskabets selvstendige interesse, selvom der sker udleje til mar-
kedspris, og at ejendommen efterfglgende seelges med gevinst. Af bemerkningerne til lovforslaget med ind-
forelse af LL §16A, stk. 10 (nuvarende LL 816A, stk. 5) fremgar det, at det gnskes at sidestille hovedaktio-
naeren med, at denne har ejerskab over den ejendom som stilles til fri radighed.®°

Den selvstendige interesse i dispositioner for selskabet er en faktor, der spiller ind i de situationer, hvor det
skal vurderes, om hovedaktionzren har faet stillet et aktiv til radighed. Det gaelder for bade ejendomme, biler,
bade mv. Det tegner et billede af, at hvis et selskab udlejer til hovedaktionarens nartstende, og anskaffelsen
er sket til dette formal, er der en formodning om, at dette er sket pa baggrund af hovedaktionarens bestem-
mende indflydelse. Det er derfor op til selskabet og hovedaktionaren at dokumentere, at dispositionerne er i
selskabets selvstendige interesse og ikke skyldes hovedaktionaerens bestemmende indflydelse i selskabet.

Det, der bl.a. bliver lagt veegt pa i sagerne, er, at selskaberne ikke foretager handlingerne som en del af deres
normale forretning, men at det er enkeltstaende dispositioner, der er preeget af hovedaktionzrens indflydelse,
hvorfor det ikke vurderes, at selskabet har en selvstendig interesse i dispositionen.

Den selvstaendige interesse er aktuel i de situationer, hvor der er handlet til markedspris, og hvor der er et tab
i selskabet. Hvis selskaber har kgbt en ejendom, og denne seelges med fortjeneste, er det ikke et problem, om
dispositionen har veret erhvervsmassig eller ej, fordi selskabet er som den retmassige ejer ogsa rette ind-
komstmodtager. | udlejningssituationer er arsagen til tilsideszttelse af markedslejen, at hovedaktionzren skal
beskattes, som havde der veeret ejerskab over ejendommen.

Som parameter i vurderingen af om en disposition er erhvervsmaessig, har den selvsteendige interesse for sel-
skabet betydning. Hvis selskabet ikke har selvstaendig interesse i dispositionen, taler det for en ikke-erhvervs-
maessig disposition. Selskabets selvsteendige interesse er én af mange parametre i vurderingen af selskabers
dispositioners erhvervsmaessige karakter, og betyder ikke i sig selv, at det er en ikke-erhvervsmaessig disposi-
tion, ligesom en disposition godt kan vaere ikke-erhvervsmassig, selvom selskabet har en selvsteendig interesse
i dispositionen.

5.3 Konsekvensen af ikke-erhvervsmaessige dispositioner

Konkluderes det, at en disposition eller en aktivitet ikke er erhvervsmaessig begrundet eller erhvervsmassig
virksomhed, har det konsekvenser for bade selskab og hovedaktioner, hvis det er dennes indflydelse, der har
pavirket den ikke-erhvervsmassige disposition. Konsekvensen for hovedaktionzren bestar i beskatning af ma-
skeret udlodning, jf. kapitel 2.5.

5.3.1 Selskabet

For selskabet er den skattemassige konsekvens af en ikke-erhvervsmaessig aktivitet, at eventuelle underskud
ikke kan modregnes i anden indkomst eller fremfares til senere indkomstar, som ellers er det altovervejende
udgangspunkt for selskabers skattepligtige indkomst efter SEL §12.

Retten til fradrag felger de almindelige skatteretlige regler, dvs. at vurderes en disposition at vaere erhvervs-
maessig begrundet, vil det ikke ngdvendigvis give ret til skattemaessigt fradrag. Dette er tilfeeldet i
SKM2018.154.FLR. | sagen er der tale om sponsoromkostninger, der knytter sig til et stadion, hvor der ikke
er en modydelse i form af fremhavelse af navn eller andet. Det vurderes derfor, at der ikke er tale om rekla-
meomkostninger, der giver fradrag efter LL §8. Herudover er der ikke tale om nogle omkostninger, der knytter
sig direkte til indkomsterhvervelsen, hvorfor der heller ikke er fradrag efter SL 86, litra a. | sagen vurderes det,
at omkostningen har erhvervsmaessig begrundelse i tilknytning til det gvrige sponsorat, som selskabet har givet
fodboldklubben. Konklusionen bliver derfor, at der er ret til fradrag for de omkostninger, der anses for at veere
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reklame- og repreesentationsomkostninger omfattet af LL 88. De gvrige omkostninger er der ikke fradrag for,
men fordi de er erhvervsmaessige begrundet, vil der ikke ske beskatning hos aktionzrerne.

Er der i stedet tale om en aktivitet, hvor det vurderes, at der ikke er erhvervsmassig begrundelse, vil det for
selskabet medfare, at der er fradrag for de omkostninger, der knytter sig direkte til indkomsterhvervelsen,
safremt de ikke overstiger indkomsten jf. nettoindkomstprincippet. Hvis omkostningerne overstiger indteg-
terne, og aktiviteten giver et underskud, vil der ske en begraensning i selskabets underskud. Dette vil fremga
pa den made, at det normale underskud, der kan fremfares til senere indkomstar, ikke vil indeholde underskud-
det vedr. den ikke-erhvervsmaessige disposition. Er den ikke-erhvervsmassige disposition omfattet af regler
for kildeartsbegreensning, som eksempelvis ejendomme, vil tabet ikke blive fremfart til eventuelle efterfgl-
gende gevinster. Tabet vil for selskabet holde op med at eksistere, og selskabet vil ikke kunne fa gavn af det
senere hen.

Er der tale om situationer, hvor selskabet har solgt et aktiv til selskabets hovedaktionzren eller dennes nart-
staende til underpris, vil det medfare en korrektion i selskabet, hvor indteegten forgges. Har selskabet kabt
noget for dyrt, vil det medfare en reduktion i kostprisen. I disse situationer bestar det ikke-erhvervsmaessige i,
at priserne ikke er indgaet erhvervsmassigt set normalt, fordi de ikke er indgaet pa armslengdevilkar. Der vil
ske korrektion i selskabet efter LL 82 som den primare korrektion. Den korresponderende korrektion er hos
modparten, enten kapitalejeren eller dennes nartstaende.

5.3.2 Tripelbeskatning

@nskes en skattebesparelse ved at maskere en indtagt, for at undga dobbeltbeskatningen ved udlodningen af
udbytte, kan det i yderste konsekvens medfare, at der sker en tripelbeskatning og ikke blot en dobbeltbeskat-
ning.

Forudsatningen for tripelbeskatning er, at det omfatter en ikke-erhvervsmaessig disposition, der skyldes ho-
vedaktionarens bestemmende indflydelse, og som anses for at have passeret hovedaktionarens gkonomi.

Situationer, der vil medfare tripelbeskatning, er eksempelvis sagen TfS1990, 367. | dommen har et aktiesel-
skab bygget en fast ejendom som led i selskabets erhvervsmaessige aktivitet. Herefter er den faste ejendom
solgt til hovedaktionarens ekskone til underpris. Salget af den faste ejendom til underpris vurderes at vere
motiveret af hovedaktionarens bestemmende indflydelse. Derfor bliver konsekvensen, at salgsprisen i selska-
bet forhgjes til markedsvardien, hovedaktionaren beskattes af forskelsveaerdien som maskeret udlodning, og
ekskonen beskattes af forskelsveerdien, der anses for en gave, som personlig indkomst, jf. PSL §3, stk. 1. P&
denne made sker der en tripelbeskatning af den udeholdte indtaegt i selskabet, fordi alle tre involverede parter
beskattes af en gget indteegt.

Det samme kunne gare sig geeldende i en situation, hvor der er udeholdt en indteegt i form af aktier solgt til
underkurs jf. SKM2008.211.HR. | dommen ejer H alle aktier i et aktieselskab (A), der ejede hele anpartskapi-
talen i et andet selskab (S). A solgte alle anparter i S til H og H’s bror til underkurs. Selskabet har ikke overholdt
reglerne i LL 82, stk. 1 om markedspriser, hvorfor salgsprisen pé aktierne forhgjes. H vurderes at have opnaet
en gkonomisk fordel grundet sin indflydelse i A, og beskattes som fglge af denne formuefordel. Den fordelag-
tige pris til broren anses for at have passeret H’s gkonomi, og herefter at veere givet som gave, hvorfor broren
skal beskattes heraf som personlig indkomst. Korrektionen i selskabet, i form af den forhgjede salgspris, har
ikke skattemassige konsekvenser, fordi salg af datterselskabsaktier er skattefrie efter ABL 88. Pga. skattefrit
salg opstar tripelbeskatningen ikke.

Af ovenstaende domme kan det konkluderes, at ydes en gave/rabat fra et selskab til en for hovedanpartshaveren
nartstaende, motiveret af hovedanpartshaverens indflydelse, giver det anledning til en tripelbeskatning. Dette
ger sig ligeledes geeldende, hvis selskaber giver gaver eller sponsorater til fonde eller foreninger, hvor disse er
motiverede af hovedaktionarens personlige interesse og ikke omfattet af bestemmelserne i LL88A, LL 8§12
eller selskabsloven 895, jf. kapitel 2.3.2.2-3. Tripelbeskatningen bestar i, at selskabet nagtes fradrag, mens
hovedanpartshaveren beskattes af maskeret udlodning, mens gaven/sponsoratet er skattepligtig for modtage-
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ren. Et eksempel herpa er TfS1999, 728, hvor selskabet ikke har ret til fradrag for sponsoratet, hovedaktionae-
ren beskattes af maskeret udlodning, og fodboldklubben modtager en indteegt i form af et sponsorat, der er
skattepligtigt efter SL 84.

En gave er skattepligtig for modparten, medmindre modtageren er omfattet af en fritagelsesbestemmelse. An-
ses gaven for at have passeret hovedaktionarens gkonomi, skal der ske beskatning af maskeret udlodning.
Dette giver anledning til at overveje situationen, hvor der bliver handlet mellem koncernforbundne selskaber.
Hvis der sker en transaktion mellem koncernforbundne selskaber, skal det ske pa armslaengdevilkar. Handles
der ikke til markedspriser, er der mulighed for korrektion af vilkarene efter LL 82, stk. 1. | situationer med
handel mellem koncernforbundne selskaber, kan det give anledning til at overveje, hvorvidt den gkonomiske
fordel har passeret hovedaktionarens gkonomi. Hvis fordelen har passeret hovedaktionzarens gkonomi, er der
grundlag for tripelbeskatning, i form af beskatning af forskelsveerdien som en gget indtjening, et tilskud samt
maskeret udlodning hos aktionaren. Der er ved Hgjesteret ikke taget stilling til den problemstilling, om for-
delen har passeret hovedaktionzrens gkonomi ved koncerninterne transaktioner.%! I litteraturen er det beskre-
vet som, at hvis det i ovenstaende tilfeelde vil medfgre en beskatning af maskeret udlodning hos hovedaktio-
naren, medfarer det, at der vil ske en firedobbelt beskatning. Den firedobbelte beskatning vil opsta med farst
en tripelbeskatning, og herefter en fjerde beskatning ved en faktisk udlodning til hovedaktiongren. Det er
derfor opfattelsen blandt flere, at der skal have varet realiseret en fordel for hovedaktionaeren, far der kan ske
beskatning af maskeret udlodning i disse tilfelde.5?

Selvom Hgjesteret endnu ikke har taget stilling til sidstnaevnte problemstilling, ses det, at Landsskatteretten og
den administrative praksis er i overensstemmelse med ovenstdende. Dette ses bl.a. i en nyere afgarelse fra
Landsskatteretten, SKM2018.125.LSR. | afgarelsen er der tale om en skatteyder, der ejer et holdingselskab i
Danmark, som ejer alle anparterne i et dansk datterselskab. Foruden disse selskaber ejer skatteyderen 100% af
kapitalen i et udenlandsk selskab. Mellem datterselskabet i Danmark og det udenlandske selskab er der fore-
taget transaktioner, der ikke er forretningsmaessigt begrundede og pa armslaengdevilkar. Med hjemmel i LL
82, stk. 1 er der ret til at foretage en korrektion af priserne, sa de er pa armsleengdevilkar. Herudover er der ret
til beskatning af tilskud i form af den overfarsel, der er lavet mellem selskaberne, der ikke afspejler den kor-
rekte pris. Herved er der foretaget en dobbeltbeskatning. Hvorvidt der er tale om muligheden for tripelbeskat-
ning ved, at skatteyderen beskattes af maskeret udlodning pga. indflydelsen i selskaberne, og hvorvidt denne
har opnaet en gkonomisk fordel heraf. Det er i afgarelsen lagt vaegt pa, at der sker en intern flytning af pengene,
og at disse ikke anses for at have passeret skatteyderens gkonomi. Hvis dette havde veret tilfeldet, havde
skatteyderen skulle beskattes af maskeret udlodning og ville igen blive beskattet ved udlodning af midlerne
fra selskabet, hvorfor der ville opsta en firedobbelt beskatning.

Ovenstaende indikerer, at i sager, hvor der tages stilling til, hvorvidt der er mulighed for tripelbeskatning, er
situationer, hvor der er tre parter involveret: hovedaktionaren, et af hovedaktionaeren kontrolleret selskab og
en tredjepart, som enten er en fysisk eller juridisk person. Det betyder, at tripelbeskatning ikke er aktuel i de
situationer, hvor dispositionen foregar alene mellem selskabet og hovedaktionaren, eller i de situationer, hvor
der er en ikke-erhvervsmassig aktivitet i selskabet, som er placeret der pa baggrund af hovedaktionzrens
personlige interesse.

5.3.3 Beskatningstidspunktet
Den ikke-erhvervsmaessige disposition ses at have konsekvenser for de involverede parter enten som en for-
hgjet indtaegt, der skal beskattes eller som en begransning i retten til fradrag.

Det er i SKM2007.153.HR taget stilling til, hvornar der skal ske beskatning af maskeret udlodning for hoved-
aktionzeren. Er der tale om tab i forbindelse med enkeltstaende dispositioner, vil beskatningen ske i det ind-
komstar, hvor dispositionen har fundet sted. Tabet skal vere realiseret for der kan ske beskatning. Det er ikke
muligt at male, hvad der skal beskattes ved opfarelse af huset, fordi det endelige tab ikke kendes pa dette
tidspunkt.

61 Michelsen et al. 2017, Laerebog om indkomstskat, 17. udgave, s. 968
62 Aage Michelsen i RR.1998.0267 og Erik Werlauff i TfS2002, 954
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Er det i stedet en aktivitet i selskabet, der skal beskattes i forbindelse med underskudsgivende ikke-erhvervs-
maessig aktivitet, vil beskatningen finde sted i de indkomstar, hvor underskuddet opstar. Dette fremgar af
SKM2003.132.8LR, hvor Ignnen, til hovedaktionaren, er forgget med arenes underskud fra hestestutteriet.

5.4 Opsummering

Selvom selskaber per definition er erhvervsdrivende, kan indholdet godt vaere ikke-erhvervsmaessig. | vurde-
ringen heraf indgar bl.a. selskabets selvsteendige interesse i forhold til anskaffelse og radighed over eksempel-
vis fast ejendom. Nar selskabet ikke har en selvsteendig interesse i en disposition, er det ofte udtryk for, at
dispositionen er foretaget i hovedaktionzrens interesse og pa baggrund af dennes bestemmende indflydelse.

Selskaber kan godt eksistere uden erhvervsmaessig aktivitet, hvilket betyder, at en aktivitet, der flyttes over i
et selskab, ikke per definition bliver erhvervsmassig. De selskabsretlige regler negter ikke overflytning af en
skatteretlig ikke-erhvervsmaessig aktivitet, hvorfor der i skatteretten findes regler, der kan veere med til at kor-
rigere for evt. underskud i disse situationer.

Nar et selskab indeholder ikke-erhvervsmaessig aktivitet, medfarer underskud begraensning i retten til modreg-
ning i den gvrige indkomst, hvorved underskuddet holder op med at eksistere. Skyldes aktiviteten hovedakti-
onarens bestemmende indflydelse, medfarer det beskatning af denne som maskeret udlodning. Har en dispo-
sition med en af hovedaktionaeren nartstaende givet anledning til beskatning grundet passering af hovedakti-
onzrens gkonomi, kan det medfare tripelbeskatning. Disse muligheder for korrektioner findes som veern mod,
at der selskabsretligt kan forega ikke-erhvervsmassige aktiviteter i et selskab, der er udtryk for kapitalejerens
personlige interesser.

6. Sammenhangen mellem selskaber og selvsteendige virksomheder
Uanset om virksomheder drives i selskabsform eller som personlige virksomheder, er aktiviteten underlagt en
vurdering af den erhvervsmaessige karakter, jf. kapitel 4.

I vurderingen af personlige virksomheder er rentabiliteten en af de afgarende faktorer. Rentabiliteten er ikke
den eneste parameter, der er afggrende, men den bliver tillagt stor verdi. | fgromtalte byretsdom
SKM2017.463.BR blev en tandlaege vurderet til ikke leengere at drive erhvervsmaessig virksomhed, fordi ren-
tabiliteten ikke leengere var opfyldt. For selskaber er det ikke pd samme made set, at en farst anerkendt er-
hvervsmaessig aktivitet senere vurderes som ikke-erhvervsmaessig pga. manglende rentabilitet. Byretsdommen
giver anledning til at undersgge, hvordan sammenhangen er mellem selskaber og selvsteendige virksomheder,
nar der sker @ndringer i virksomheden. £ndringer i form af @&ndret intensitet og rentabilitet eller i form af
anden aktivitet i selskabet. Hvis der sker &ndringer i virksomheden, hvad er konsekvensen heraf, og hvad kan
virksomheder og selskaber egentlig indeholde?

6.1 ZEndringer i virksomheden

For personligt drevne virksomheder er der mulighed for at anvende virksomhedsskatteordningen, hvis det er
en erhvervsmaessig virksomhed, jf. VSL 81, stk. 1. Vurderes virksomheden som ikke-erhvervsmaessig, betyder
det, at der ikke er fradrag for underskuddet i den gvrige indkomst.®® Anvender den skattepligtige virksomheds-
skatteordningen, vil konsekvensen af ikke-erhvervsmaessig virksomhed vere, at anvendelsen heraf ophgrer.
Har den skattepligtige et stort opsparet overskud, vil dette komme til endelig beskatning i forbindelse med
opher af ordningen.® Er der drevet virksomhed i mange ar, kan det betyde, at det opsparede overskud er stort,
og den skattepligtige kan have et gnske om at udjevne beskatningen over en arreekke. Dette kraver, at virk-
somhedsordningen fortsetter, hvilket kraever, at der fortsat drives erhvervsmaessig virksomhed.

Motivet til endring af aktiviteten i virksomheden kan veaere mange, men for at virksomhedsordningen kan
besta, kreeves det, at der drives selvsteendig virksomhed, der lever op til de kriterier, der er for erhvervsmaessige
virksomheder, jf. kapitel 4. Det betyder bl.a., at der skal vere en vis form for intensitet i virksomheden, og
formalet skal veere at opna et gkonomisk overskud. Det er ikke muligt at bevare sin virksomhed ved blot at

83 Den Juridiske Vejledning 2018-1, C.C.1.1.2
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opna ejerskab i en transparent enhed. Dette illustrerer de nye regler i LL 84 og reglerne i VSL 81, stk. 1, 2.
pkt. Hvis der ikke er nogen form for indflydelse, gkonomisk risiko og deltagelse i det investerede transparente
selskab, er det ikke-erhvervsmassig virksomhed, hvorfor der ikke er mulighed for at anvende virksomheds-
skatteordningen.®®

Mange selvstaendige erhvervsdrivende ender ofte med at anskaffe en udlejningsejendom eller anden fast ejen-
dom, hvorved den faste ejendom som udgangspunkt anses for erhvervsmassig virksomhed.®® Dette bekraftes
i flere afgarelser, dog skal udlejningsvirksomheden leve op til de krav, der er til erhvervsmassig virksomhed
som eksempelvis intensitet og rentabilitet. 67 %8

Fortseettelse af virksomhedsskatteordningen kreever som navnt, at der er erhvervsmaessig virksomhed.
SKM2014.514.BR omhandler en virksomhedsejer, der salger sin halvpart i en udlejningsejendom, hvorved
denne opnar et tilgodehavende, hvorfor der bliver udstedt et gaeldsbrev. P4 denne baggrund fortsatte skatte-
yderen med at anvende virksomhedsskatteordningen, men det er tilkendegivet i sagen "at besiddelsen af et
enkelt geeldsbrev ikke skattemaessigt kan karakteriseres som, at der drives finansiel virksomhed”. Denne dom
illustrerer, at der skal mere end enkelte handlinger til, for at der bliver tale om finansiel virksomhed og dermed
erhvervsmaessig virksomhed. Ligeledes ses det i TfS1996, 64, at aktiviteten skal fremsta som *professionel,
regelmaessig og af systematisk erhvervsmeessig karakter™, far det kan vurderes, at en person eller et selskab er
naeringsdrivende med keb og salg af eksempelvis obligationer og derved driver erhvervsmassig virksomhed.
Anbringes midlerne fra salg af en virksomhed i obligationer og som bankindestaende, kan disse godt indga i
virksomhedsordningen, hvis der fortsat drives anden erhvervsmassig virksomhed.®

Der er som navnt ikke set afgarelser for selskaber, hvor det vurderes, at en tidligere erhvervsmaessig aktivitet
ikke leengere vurderes at vaere erhvervsmassig. Ofte kigges der pa formalet med anskaffelsen af aktiviteten,
og om selskabet har en selvsteendig gkonomisk interesse heri, jf. kapitel 5. Hvis selskabet har en selvstendig
gkonomisk interesse i den aktivitet, der foregar i selskabet, er der ikke praksis, der indikerer, at der vil ske en
andring af denne vurdering, fordi aktiviteten bliver sa lille at kravet om intensitet og rentabilitet ikke leengere
opfyldes. Der er set, at selskaber andrer i deres aktivitet, uden at det har faet skattemaessige konsekvenser.
Selskabet er en selvstaendig juridisk enhed, og har pa denne baggrund mulighed for at foretage sig de handlin-
ger, som selskabet gnsker. Det betyder ikke, at det ikke kan fa skattemassige konsekvenser. Har et selskab i
mange ar veret en driftsvirksomhed, men hovedaktionzren er blevet &ldre og gnsker at trappe ned, vil der
veere mulighed for at salge selskabet eller seelge aktiviteten. Det kan veere, at selskabet har et stort overfgrt
resultat, og at salget af selskabet vil medfare en hgj aktieindkomst for aktionaren. Det kan derfor vere i dennes
interesse at beholde selskabet og udlodde udbytte over en laengere arraekke, hvorved skatten kan udskydes. |
kapitel 5 fremgar det, at et selskab godt kan veere tomt. Der findes ikke regler for, at et selskab skal indeholde
en erhvervsmaessig aktivitet. Fgres der en aktivitet ind i selskabet, er aktiviteten underlagt en vurdering af,
hvorvidt den er erhvervsmaessig eller ej. Et selskab kan godt foretage fa og enkeltstaende dispositioner, uden
at det karakteriseres som ikke-erhvervsmassig. Det blev slaet fast, at alene besiddelse af kapitalandele i et
datterselskab er erhvervsmaessig, jf. U2004.2397H. | sagen er aktiverne datterselskabsaktier. Hvorvidt besid-
delse af andre vaerdipapirer ogsa er erhvervsmassig aktivitet, behandles ikke i sagen. Der er dog ikke set sager,
hvor selskaber med en mindre aktieportefalje af barsnoterede veerdipapirer vurderes ikke at veere erhvervs-
massige.

Selskaber kan modsat personlige virksomheder a&ndre deres aktivitet fra en driftsvirksomhed til alene at vaere
en passiv investeringsvirksomhed, der foretager formuepleje, uden at det far konsekvenser for den skatteretlige
vurdering af aktiviteten. Derimod vil en anden driftsaktivitet kunne vurderes at veere ikke-erhvervsmaessig,
fordi den ikke er rentabel eller intensiteten er for lav mv.

85 VSL 81, stk. 1, 2. pkt.
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6.2 Indholdet i virksomheden

Den skattepligtiges muligheder som selskab eller fysisk person er forskellige, nar der sker @ndringer eller
ophgr af driften med en aktivitet eller virksomhed. Det giver anledning til at undersgge naermere, hvad der kan
indeholdes i virksomheder og selskaber.

Indholdet i virksomheder giver oftest problemer i situationer, hvor der opstar underskud. Er der overskud,
beskattes overskuddet der, hvor overskuddet retmaessigt harer til efter leeren om rette indkomstmodtager. Er
der sket indkomstforvridning, giver leeren om rette indkomstmodtager ret til at foretage korrektion, jf. kapitel
3.

Aktiviteten vurderes bl.a. pa baggrund af intensiteten. Dette ses i sagen SKM2007.855.@LR, hvor omsztnin-
gen er af ringe grad. Ligeledes vurderes der i sagen pa, om der er tale om en forventet rentabilitet. Nar dette
ikke er tilfeldet sammen med den manglende intensitet, vurderes virksomheden ikke at veere erhvervsmaessig.
Det samme ger sig geeldende for aktiviteter i selskaber, jf. kapitel 4.

Alligevel ses det, at der er forskel pa de to virksomhedsformer. Serligt er der forskel pa muligheden for inve-
stering og udleje af fast ejendom. Anskaffer en selvsteendig erhvervsdrivende en ejendom med henblik pa
udlejning, er det som udgangspunkt anset for at vaere erhvervsmaessigt, jf. kapitel 6.1. Hvem udlejningen sker
til er underordnet, blot at der sker udlejning, og at udlejningen ikke sker vederlagsfrit. | TfS1990, 186 blev den
faste ejendom stillet til vederlagsfri benyttelse, hvorfor det vurderes, at der ikke er tale om erhvervsmassig
virksomhed. Nar en ejendom stilles til vederlagsfri benyttelse, kan formalet med virksomheden ikke vere
gkonomisk fortjeneste, hvorfor udlejningen vurderes at vaere ikke-erhvervsmaessig.

For selskaber viser praksis, at anskaffelse af fast ejendom giver anledning til mange sager, omhandlende den
erhvervsmassige begrundelse og den selvsteendige interesse fra selskabets side, jf. kapitel 5.

Anskaffelse af fast ejendom med formal at udleje til hovedaktionzarens nzrtstaende medfarer ofte, at der sker
beskatning af radigheden hos hovedaktionaren, fordi det vurderes, at selskabet ikke har en selvstendig inte-
resse i udlejningen. Anskaffer en fysisk person fast ejendom til udlejning til neertstaende, vil det efter den
grundleeggende opfattelse af udlejningsvirksomhed veere, at der er tale om en erhvervsmassig virksomhed, og
dermed formodes formalet at vaere at opna en gkonomisk gevinst. Giver udlejningen i selskabet et overskud,
er det ikke til hinder for, at det kan medfare beskatning for hovedaktionzren af radigheden, fordi det er ho-
vedaktionarens bestemmende indflydelse, der vurderes at veere den afgarende faktor for dispositionen og ikke
selskabets selvsteendige interesse.

Den eksisterende og ikke-eksisterende praksis indikerer, at for selskaber er intensiteten og rentabiliteten afga-
rende for driftsaktiviteter, nar de feres ind i selskabet, men at a&ndringer i aktiviteten ikke medfarer &ndring
af aktivitetens skattemaessige status. Er selskabets eneste aktivitet passiv investering, vurderes det at vare
erhvervsmaessigt, men sker der investering i andre aktiver eller enkeltstaende transaktioner, der berer preg af
aktionaerens bestemmende indflydelse og manglende selvstaendig interesse fra selskabet, vurderes det at vaere
ikke-erhvervsmaessig begrundet.

6.2.1 Hobbyvirksomhed

Det er uomtvisteligt, at nar en personlig virksomhed vurderes at vaere hobbyvirksomhed, medfarer det, at der
ikke er fradrag for underskud, mens et overskud er skattepligtigt efter PSL 83. Men hvordan er hobbyvirksom-
hed set i sammenhang med selskaber? Hvordan handteres dette, og kan myndighederne nagte, at der er hob-
byvirksomhed i et selskab ud over at begraense underskudsfradraget ved ikke fradragsberettiget underskud
samt beskatning af maskeret udlodning hos hovedaktionzren? Kan skattemyndighederne tvinge aktiviteten ud
af selskabet ved at flytte aktiviteten ud, som der gares for personlige erhvervsdrivende, der anvender virksom-
hedsordningen?

Problematikken vedrgrende hobbyvirksomhed i et selskab har veret grundlag for overvejelser i en arraekke.
Pa baggrund af afgarelserne i TfS1991, 500 og TfS$1991, 289 har Lene Hjermind i TfS1992, 464 kommenteret,
at det pa baggrund af disse domme ikke er muligt at drive hobbyvirksomhed i et selskab. Argumentationen
bygger pa, at der sker skattemassige korrektioner i selskaberne ved nagtelse af skattemassigt fradrag samt
beskatning af hovedaktionaren af maskeret udlodning. Denne opfattelse synes dog at veere grundlag for dis-
kussion. Praksis viser, at selskaber naegtes fradrag for underskud af aktiviteter, der ikke er erhvervsmassige,
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og at kapitalejeren beskattes af underskuddet som maskeret udlodning, men det er ikke set i praksis, at aktivi-
teten tages ud af selskabet. Aktiviteten far lov at ligge i rammen af selskabet, og pa denne made far hobbyvirk-
somheden lov til at veere i selskabet.

Hvis en virksomhed indgéar som en del af virksomhedsordningen, men vurderes at vere ikke-erhverv, er det
muligt for myndighederne til at tage virksomheden ud af virksomhedsordningen ved at korrigere den skatte-
pligtiges haevninger i virksomhedsordningen. Herefter vil virksomheden ikke indga i rammen af virksomheds-
ordningen men udenfor. Denne mulighed er der ikke for selskaber. Eneste mulighed for at undga at selskabet
udnytter underskuddet til at reducere anden indtaegt, er derfor ved at beskatte underskuddet som maskeret
udlodning og neegte fradrag i selskabet. Det er ikke muligt at tage aktiviteten ud af rammen for selskabet, fordi
selskabet er en juridisk enhed, mens virksomhedsordningen er en del af rammen for den fysiske person og ikke
en selvstaendig juridisk enhed. En sammenligning af et selskab og en selvstendig erhvervsdrivende fremgar af
figur 6.1.

Figur 6.1
MASKERET UDLODNING .
UDBYTTE ' o \
f I ) S0
B,
RESULTAT
-100.000

HEVNING = BESKATNING [

A RS ¥

RESULTAT
+100.000

L.

Kilde: Egen tilvirkning

Figuren illustrerer et selskab (A ApS), der er 100% ejet af A. | selskabet er der fire forskellige aktiviteter,
bestdende af 1: produktionsvirksomhed, 2: udlejningsejendom, 3: keb og salg af vin, 4: hestestutteri. Modsat
A har B valgt at have aktiviteterne i personligt regi og anvender virksomhedsskatteordningen, for at opna nogle
af de samme fordele som selskabet.

Virksomhed 3 og 4 vurderes ikke at vaere erhvervsmassige virksomheder men hobbyvirksomheder. Dette be-
tyder, at de ikke kan indga i virksomhedsskatteordningen, jf. VSL 81, stk. 1, og er derfor placeret udenfor den
stiplede kasse. B har ikke mulighed for at modregne underskuddet fra hestestutteriet i den gvrige indkomst,
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men er skattepligtig af resultatet fra vinforretningen. For A ApS er der ikke mulighed for at tage aktiviteterne
ud af kassen pa samme made som for B, fordi det er selskabet, der ejer aktiviteterne. | stedet bliver selskabet
underskudsbegranset af resultatet fra hestestutteriet, mens resultatet af vinforretningen er skattepligtigt for
selskabet. Samtidig beskattes A af underskuddet fra hestestutteriet som maskeret udlodning, fordi det anses
for at vaere en omkostning, der er afholdt i hans personlige interesse og pa baggrund af A’s bestemmende
indflydelse.

I begge situationer andrer ejerskabet sig ikke, selvom en aktivitet vurderes at veere ikke-erhvervsmaessig,
hvorfor eventuelle overskud skal beskattes hos den retmassige ejer efter leeren om rette indkomstmodtager.
Det er ikke beskrevet hvilke argumenter, der er lagt til grund for vurderingen af aktiviteternes skattemaessige
karakter. Oftest giver hobbyvirksomheder et underskud, hvilket er afggrende for vurderingen af den erhvervs-
maessige karakter. Men rentabiliteten er ikke den eneste parameter, der indgar i vurderingen af den erhvervs-
maessige karakter. Rentabiliteten kan veere arsag til, at der kommer opmarksomhed pa en aktivitet, og at der
opstar en sag, men indgar alene som en del af den samlede, konkrete vurdering. Pa denne baggrund kan en
aktivitet med kab og salg af vin godt veere hobby, hvis det er udtryk for kapitalejerens personlige interesse,
intensiteten er af ringe grad, salg sker til kapitalejerens interessenter mv. Giver denne aktivitet et overskud i
selskabet, sker der ikke nogen korrektion heraf, og pa denne baggrund kan det konkluderes, at en hobbyvirk-
somhed kan drives i selskabsform.

6.3 Opsummering

Selskaber og personlige virksomheder er forskellige, men der er ogsa ligheder mellem disse mader at drive
virksomhed pa. Vurderingen af den erhvervsmaessige karakter bygger pa de samme kriterier. For selskaber
leegges der dog ogsa veegt pa, om der er en selvstendig interesse i aktiviteten, der kan fa afgarende betydning,
selvom aktiviteten i en personlig virksomhed ville veaere erhvervsmaessig. Samtidig viser praksis, at endringer
i virksomhedens aktivitet som manglende rentabilitet kan medfare, at en virksomhed ikke lengere er erhvervs-
maessig, hvilket ikke er set vurderet for selskaber.

Nar der sker @ndringer i virksomheden, kan det ogsa veere a&ndringer i indholdet i virksomheden. Indholdet i
virksomheden vurderes som udgangspunkt ens for personlige virksomheder og selvstendige. Er aktiviteten i
selskabet udtryk for kapitalejerens bestemmende indflydelse, og har selskabet manglende selvsteendige inte-
resse, indikerer det en ikke-erhvervsmaessig aktivitet. Selskaber har mulighed for alene at besidde kapitalan-
dele og blive vurderet som erhvervsmaessige. For fysiske personer vurderes det ikke at veere erhvervsmaessig
virksomhed alene ved besiddelse af ejerskab af vaerdipapirer eller transparente selskaber, medmindre der er en
aktiv deltagelse, indflydelse mv. eller personen er naringsdrivende med finansiel virksomhed.

Aktiviteter i selskaber kan vurderes at veere udtryk for hobbyvirksomhed, og giver disse underskud, er der
mulighed for begraensning af fradragsretten for dette underskud. Giver hobbyvirksomheden i stedet overskud,
skal den rette indkomstmodtager beskattes heraf. Drives hobbyvirksomheden i et selskab, er det selskabet, der
er rette indkomstmodtager og dermed beskattes af overskuddet.

7. Konklusion

Selskabers definitionsmaessige status som erhvervsdrivende omfatter selve rammen for et selskab. Det betyder,
at selve rammen er erhvervsmaessig, men at indholdet indenfor rammen ikke per definition er erhvervsmassig.
Aktiviteter og dispositioner kan karakteriseres som ikke-erhvervsmassige og fa skatteretlige konsekvenser for
béade selskab og kapitalejer.

Konsekvensen, af den ikke-erhvervsmaessige disposition i selskaber, er begraensning i fradragsretten i den gv-
rige selskabsindkomst og fremfarsel af underskud til senere indkomstar. Begraensningen betyder at underskud-
det/tabet holder op med at eksistere. Skyldes den ikke-erhvervsmaessige disposition hovedaktionarens bestem-
mende indflydelse, findes der hjemmel til beskatning af hovedaktionaren af den gkonomiske gevinst. Gevin-
sten er opnaet ved at have en aktivitet eller omkostning i selskabet, der ikke er forretningsmaessigt set normal.
Ved transaktioner med en af hovedaktionarens nertstaende, kan det vurderes, at den gkonomiske fordel har
passeret hovedaktionarens gkonomi, og derved medfare en tripelbeskatning ved enten gave- eller indkomst-
beskatning af den nartstaende. Beskatningen af den maskerede udlodning sker, nar den gkonomiske fordel er
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realiseret. Det betyder, at en ikke-erhvervsmaessig aktivitets underskud beskattes i det indkomstar, hvor under-
skuddet opstar. For transaktioner, der vilkarskorrigeres, sker beskatningen i det indkomstar, hvor transaktionen
har fundet sted. Et tab, der ikke er i selskabets interesse, og derfor skal beskattes som maskeret udlodning hos
kapitalejeren, kan farst beskattes i det indkomstar, hvor tabet er opstaet og ikke i anskaffelsesaret af det ikke-
erhvervsmaessige aktiv.

I vurderingen af selskabers aktiviteters erhvervsmaessige status anvendes de samme kriterier, som anvendes til
vurdering af en personlig virksomheds erhvervsmaessige status. Virksomhedens formal, mulige rentabilitet
samt intensiteten i virksomheden er karakteristika, der bliver tillagt stor veerdi i vurderingen af den erhvervs-
maessige status. Hvis formalet ikke er at indvinde gkonomisk overskud, men er preeget af ejerens personlige
interesser, indikerer det, at virksomheden er en hobbyvirksomhed. Foruden disse karakteristika viser praksis,
at selskabers selvsteendige interesse i en aktivitet eller disposition tilleegges betydning, i vurderingen af den
erhvervsmassige karakter. Nar selskabet ikke vurderes at have en selvstaendig interesse, er det udtryk for, at
handlingen er sket som konsekvens af hovedaktionarens bestemmende indflydelse.

Selskabers anskaffelse af aktiviteter eller aktiver er ikke selskabsretligt begranset. Det betyder, at et selskab
godt kan flytte en skatteretlig ikke-erhvervsmaessig aktivitet ind i selskabet. Det eneste skatteretlige krav er, at
overdragelsen sker til de korrekte priser og pa korrekte vilkar, ellers vil der ske en skatteretlig korrektion heraf.
Med leeren om rette indkomstmodtager falger det, at der skal ske beskatning af den person, der er den retmaes-
sige ejer af indkomsten. Derfor er der ikke fradrag i et selskab for de omkostninger, der er udtryk for kapital-
ejerens personlige omkostninger, og disse skal beskattes som maskeret udlodning hos kapitalejeren, fordi
denne har opnaet en gkonomisk fordel ved at lade selskabet betale disse.

For de ikke-erhvervsmaessige aktiviteter og ikke-erhvervsmassige virksomheder anvendes nettoindkomstprin-
cippet. Der er alene fradrag for de omkostninger, der kan indeholdes i indtaegten, hvilket betyder, at et under-
skud begrenses, og der ikke er ret til fradrag for den del af omkostningerne, der ikke kan indeholdes i indteg-
terne. Opstar der modsat et overskud fra aktiviteten, sker der beskatning af rette indkomstmodtager, som er
ejeren af indkomstgrundlaget. Med leren om rette indkomstmodtager og muligheden for selskabsretligt at
overfare ikke-erhvervsmassige aktiviteter til selskaber, kan det konkluderes, at hobbyvirksomhed kan drives
i selskabsform, men at det er forsggt at kontrollere dette ved at nagte fradrag for underskud. Hobbyvirksom-
heder giver ofte underskud, men det er ikke rentabiliteten alene, der afgar den erhvervsmaessige status, men
en samlet konkret vurdering, hvorfor en virksomhed godt kan vurderes som hobbyvirksomhed, selvom det er
en overskudsgivende virksomhed.

Foruden de ligheder, der er i vurderingen af selskabers erhvervsmassige aktiviteter og selvsteendige virksom-
heder, findes der ogsa forskelle. Selskabers besiddelse af kapitalandele vurderes at vaere erhvervsmaessig virk-
somhed, hvorimod en fysisk person ikke vurderes som erhvervsdrivende alene ved ejerskab af et holdingsel-
skab eller besiddelse af en reekke obligationer. Modsat ses det, at anskaffelse af udlejningsejendom til udleje
til en nartstaende er erhvervsmaessigt for fysiske personer. For selskaber er anskaffelse af aktiver, der kan sta
til radighed for hovedaktionaeren et omrade, der ofte medfgrer beskatning af radigheden hos hovedaktionaren.
Ofte vurderes det, at ejendommen ikke er anskaffet i selskabets selvstendige interesse, men pa grund af ho-
vedaktionagrens bestemmende indflydelse. Selskabet har ikke en selvstendig interesse i udlejningen af ejen-
dommen, og radigheden anses for at have passeret kapitalejerens gkonomi, hvorfor denne medfarer radigheds-
beskatning af hovedaktioneren.

Det kan konkluderes, at selskaber ikke er begreensede i indholdet af selskabet rent selskabsretligt. Det forsgges
med den skatteretlige regulering at bekaeempe de gkonomiske fordele, som en kapitalejer kan opna ved at an-
vende selskabet til aktiviteter, der er af personlig interesse for denne. Eller som er forsgg pa omgaelse af den
dobbeltbeskatning, der sker ved udlodning fra selskab til kapitalejer. Vurderingen af den erhvervsmassige
status er en samlet, konkret vurdering, der bygger pa flere elementer, der ses i forhold til det enkelte selskab
og selskabets normale dispositioner.
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