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TAX SUCCESSION AT GENERATIONAL TRANSFER — WITH FOCUS
ON THE CONCEPT OF PASSIVE CAPITAL INVESTMENT IN THE
MONEY TANK RULE IN ABL § 34.

af ANNA SOTTRUP OSTERGAARD

Denne afhandling undersoger omraddet for pengetankreglen i Aktieavancebeskatningslovens § 34. Af-
handlingens fokus er pa begrebet passiv kapitalanbringelse i ABL § 34 og hvilke aktiver, der er om-
fattet af dette begreb.

Pengetankreglen finder anvendelse, ndr der onskes skattemcessig succession i forbindelse med et ge-
nerationsskifte af et selskab. Ved skattemcessig succession udskydes overdragerens skattebetaling ved
overdragelsen af selskabet til det tidspunkt hvor erhververen afstdr selskabet. Pengetankreglen be-
greenser denne mulighed, da det ikke er muligt at foretage succession, hvis betingelserne i pengetank-
reglen er opfyldt. Efter cendringen af ABL i 2017 er det afgorende at et selskab ikke i overvejende
grad bestar af passiv kapitalanbringelse for at der kan ske et generationsskifte med skattemcessig
succession.

I afhandlingen er der taget udgangspunkt i ordlyden af ABL § 34, samt Hojesteretsafgorelsen U
2023.168 H, der omhandler passiv kapitalanbringelse ved investering i solcelleanleg og vindmoller.
Ud fra afgarelsen er der fire momenter der kan have betydning for den konkrete vurdering; at aktivet
er at sammenligne med fast ejendom, at investeringen er sket gennem partnerselskaber, at investerin-
gen er sket ved kapitalposter pa under 25 pct. og omfanget af ejerskabets aktive deltagelse i virksom-
heden. Disse fire momenter er blevet isoleret og analyseret igennem forskellige administrative afgo-
relser for at undersoge, hvor stor en betydning de har i en konkret vurdering af et aktiv. Analysen har
vist nogle tendenser i praksis, der kan veere med til at fastlcegge rammerne for, hvorndr der er tale
om aktiv eller passiv kapitalanbringelse. Der gives i afhandlingen ikke et endeligt svar pa hvilke
aktiver, der er passiv kapitalanbringelse, men der fremhceves nogle momenter, der scerligt kan have
betydning, ndr der skal foretages en konkret vurdering.
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1. Abstract:

The purpose of this thesis is to investigate which assets are covered by the concept of passive capital
investment in ABL § 34. To answer this, the legal dogmatic method has been used, including legal
literature, cases from the courts, and administrative practice.

In the case of tax succession, the transferor's tax payment upon transfer of the company is postponed
until the time when the transferee sells the company. After the amendment of ABL in 2017, it is crucial
that a company does not predominantly consist of passive capital investment in order for there to be
a generational change with tax succession.

To investigate which assets constitute passive capital investment, we scrutinize the wording of ABL
§ 34, as well as a decision by the Danish Supreme Court issued in 2023, which deals with passive
capital investment when investing in solar cell systems and wind turbines. The decision has been a
cornerstone concerning the issue, and has established that in certain cases, a specific assessment must
be made as to when an asset is a passive investment.

Based on the decision by the Supreme Court, there are four factors that may be important for the
specific assessment; that the asset is comparable to real estate, that the investment is made through
partnerships, that the investment was made through capital items of less than 25 percent, and the
extent of the ownership's active participation in the company. These four factors have been analyzed
through various administrative decisions to examine how important they are in the specific assess-
ment of an asset.
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Based on the analysis, some trends in practice are shown regarding where the line between active and
passive capital investment is drawn. This thesis does not provide a definitive answer to which assets
are passive investments, but it highlights some of the factors that have had an impact on the specific
assessment in recent practice.

2. Indledning:

2.1. Introduktion til emnet:

Et generationsskifte af et selskab sker ved, at selskabet overdrages til naste generation. Overdragel-
sen medferer som udgangspunkt skattepligt af en eventuel avance pa andelene af selskabet, jf. aktie-
avancebeskatningslovens' §§ 1 og 30. Denne skattebetaling kan vare en byrde for overdrageren, der
ofte ma traekke likviditet ud af selskabet for at finansiere skattebetalingen ved overdragelsen. Man
har derfor indsat nogle regler i ABL om muligheden for skattemassig succession ved generations-
skifte af selskaber. Den skattemassige succession bestar i, at erhververen af selskabet indtraeder 1
overdragerens skattemassige stilling, og skattebetalingen udskydes til det senere tidspunkt, hvor er-
hververen afstar andelene. Det folger dog af ABL § 34, at der er en begrensning af disse regler, hvad
angdr selskaber, der er at betegne som pengetanke - deraf navnet “pengetankreglen”. Ved overdragelse
af denne type selskaber, kan der ikke ske skattemaessig succession, jf. ABL § 34, stk. 1, nr. 3. Det
afgerende i ABL § 34, stk. 1, nr. 3, jf. stk. 6, for hvornar der er tale om pengetankaktiver, er, at
selskabet 1 overvejende grad skal bestd af passiv kapitalanbringelse. Det er derfor afgerende at vide,
hvorndr der er tale om passiv kapitalanbringelse, for at vide hvornér et selskab kan generationsskiftes
med skattemaessig succession.

2.2. Problemformulering:
Nervarende speciale vil undersoge omfanget af pengetankreglen i1 aktieavancebeskatningslovens §
34 vedrerende skattemaessig succession ved generationsskifte af selskaber med fokus pa retstilstan-
den efter afgerelsen SKM 2023.168 H. Der vil vere fokus pd, hvilke aktiver der er omfattet af be-
stemmelsen som pengetankaktiver, og hvilke spergsmal der rejser sig i lyset af hgjesteretsdommen
om afgraensningen af reglen. Der vil herunder blive analyseret praksis for at undersege, hvornér der
skal foretages en konkret vurdering, og hvilke momenter der leegges veegt pa i vurderingen.

2.3. Metode:
Baggrunden for athandlingen er at fremstille gaeldende ret pd omrédet for skattemaessig succession
ved generationsskifte af selskaber for derved at f4 en mere pracis forstielse af indholdet af retsreg-
lerne 1 ABL. Til at besvare problemstillingen er der benyttet den retsdogmatiske metode til at beskrive,
fortolke og systematisere gaeldende ret?.

I nerverende athandling er der serligt fokus pa omradet for den konkrete vurdering, der skal foreta-
ges efter ABL § 34, for at afgere hvornar et aktiv er passiv kapitalanbringelse. Der er inddraget de
geeldende retsregler pd omradet, herunder primart reglerne om skattemaessig succession i ABL § 34.
Derudover er der indhentet forarbejder til den nugaeldende ABL og tidligere udgaver af denne for at

! Aktieavancebeskatningsloven, nugaeldende LBK nr. 172/2021 om den skattemessige behandling af gevinst og tab ved
afstaelse af aktier, fremover skrevet som "ABL”.
2 Jens Evald, Juridisk teori, metode og videnskab, 3. udg. (2024) s. 203ff

RETTID 2024/Cand.jur.-specialeathandling 22 4



beskrive retsreglernes formal og udvikling. Retsreglerne og forarbejderne er benyttet til at fremstille
den retlige ramme for muligheden for skattemaessig succession ved et generationsskifte og for at un-
dersoge grensen mellem aktiv og passiv kapitalanbringelse.

Der er udvalgt en hgjesteretsafgorelse, SKM 2023.168 H, der er retningsgivende pad omrddet, samt
afgorelser fra Landsskatteretten og et storre udvalg af bindende svar fra Skatteradet. Skatterddets
bindende svar er det mest omfattende praksis, der er pa omradet, og igennem athandlingen bliver de
analyseret og sammenholdt med de afgerelser, der er afsagt af Landsskatteretten og Hojesteret. Skat-
teradets bindende svar er udtryk for den fortolkning, Skatteradet har af ABL § 34, og de bruges der-
med til at fremhave nogle tendenser om de momenter, der kan indgd i den konkrete vurdering af
passiv kapitalanbringelse. Momenterne er isoleret og behandlet hver for sig for at analysere betyd-
ningen af dem 1 praksis. At sterstedelen af analysen baserer sig pa bindende svar fra Skatteradet med-
forer, at der kan fremheaves nogle tendenser fra praksis, der kan analyseres i lyset af de gaeldende
retsregler, og som borgerne kan stotte ret pa, safremt den administrative praksis ikke strider imod
hajere retskilder?.

2.4. Afgrensning:
Afhandlingen behandler kun én af de fire betingelser i ABL § 34, stk. 1, nr. 1-4, nemlig betingelsen i

nr. 3 om passiv kapitalanbringelse. De andre betingelser skal ligeledes veare opfyldt, for at der kan
ske skattemaessig succession ved en overdragelse af et selskab i1 forbindelse med et generationsskifte,
men de er ikke genstand for athandlingen og behandles saledes ikke.

Der inddrages praksis, herunder afgorelser fra Landsskatteretten samt bindende svar fra Skatterddet
pa omradet. Der inddrages kun afgerelser fra efter loveendringen i 20174, og der fokuseres pa afgo-
relser afsagt efter hojesteretsdommen i 2023°, for at belyse retstilstanden efter hgjesteretsdommen.
Der inddrages ikke afgerelser fra for lovaendringen i 2017, der har kunnet belyse tidligere praksis, da
dette ikke er det primaere fokus for athandlingen.

3. Generelt om generationsskifte og ABL § 34:

3.1._Generationsskiftet generelt:

Et generationsskifte er en overdragelse af et selskab til ens efterkommere enten i levende live eller
ved ded®. Overdragelsen kan ske bl.a. til ens bern, bernebern eller andre, jf. ABL § 34, stk. 1, nr. 1
for generationsskifte i levende live. Et generationsskifte kan ogsa ske til ens naere medarbejdere, jf.
ABL § 35. Man overdrager siledes ens virksomhed til en erhverver, der ofte vil sta én tattere, end en
udefrakommende keber ellers gor ved en virksomhedsoverdragelse. Det afgerende, for at der er tale
om et generationsskifte, er, at der sker en overdragelse, dvs. en overgang af ejendomsretten af virk-
somheden, enten ved gave, salg eller arv, eller en kombination heraf”’.

Ved et generationsskifte af en virksomhed sker der séledes en afstéelse for overdrageren af virksom-
heden og en anskaffelse hos erhververen. ABL behandler afstaelse af aktierne eller anparterne ved
overdragelse af et kapitalselskab. Denne afstielse skal som udgangspunkt beskattes, hvis der ved

3 Den Juridiske Vejledning 2024-01, afsnit A.A.4.1.

4 Lovforslag som vedtaget: FT 2016/17, Tilleeg C, L183. Vedtaget ved lov nr. 683 af 6. juni 2017, om @ndring af boaf-
giftsloven og forskellige andre love, fremover navnt i athandlingen som ~2017-a&ndringerne”.

5 SKM 2023.168 H

® Birgitte Solvkcer Olesen, Generationsskifte og omstrukturering — det skatteretlige grundlag, 7. udg. (2023) s. 15.

7 Jan Pedersen m.fl., Skatteretten 2, 9. udg. (2021), s. 655.
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afstielsen er en fortjeneste pa kapitalandelene, jf. reglerne om aktieavancebeskatning i ABL §§ 30 og
1. Dette princip er kendetegnende for en stor del af skatteretten — at man beskattes af en eventuel
fortjeneste ved afstdelse af et aktiv og tilsvarende har fradragsret for et eventuelt tab. Séledes er der
lignende regler for afstielse af bl.a. ejendomme og fordringer i hhv. ejendomsavancebeskatningslo-
ven, afskrivningsloven og kursgevinstloven.

3.2. Mulighed for udskydelse af skattebetalingen:

Et generationsskifte vil som udgangspunkt udlese en beskatning af en eventuel fortjeneste ved over-
dragelse af virksomheden. Det kan resultere i betydelige skattesummer, der skal betales, selvom virk-
somheden overdrages til f.eks. ejerens barn og drives videre pd samme méade som inden overdragel-
sen®. Ikke alle, der szlger deres virksomhed, har likviditeten til at betale den mangde skat, overdra-
gelsen udleser. Skatten ma ofte daekkes af virksomheden selv, hvor pengene f.eks. treekkes ud, der
omsattes aktiver, eller aktiver beldnes®. Derudover sker den ekonomiske opfyldelse af overdragel-
sessummen ofte ved hjlp af en form for galdsbrev eller en gave fra overdrageren til erhververen'’.
Disse opfyldelsesmetoder giver ikke nedvendigvis virksomheden mere kapital, hvorfor overdragel-
sen ofte bliver mere omkostningstung, end den havde veret, hvis der var foretaget en almindelig
virksomhedsoverdragelse, hvor en udefrakommende keber skulle erlegge kabesummen helt eller del-
vist kontant.

Derfor er der i lovgivningen lavet en mulighed for at udskyde beskatningen, indtil erhververen afstar
virksomheden'!. Denne lgsning findes — for virksomheder med kapitalandele —i ABL § 34, og kraever
opfyldelsen af en rekke kumulative betingelser i ABL § 34, stk. 1, nr. 1-4. Reglen er sdledes en
modifikation til udgangspunktet, hvor der sker beskatning ved afstielsen. Selve udskydelsen af skat-
ten sker ved, at der ikke sker en afstéelsesbeskatning af kapitalandelene ved overdragelsen, men er-
hververen indtreder i overdragerens skattemassige stilling, jf. ABL § 34, stk. 2!2. Erhververen ind-
traeder bl.a. 1 overdragerens anskaffelsessum og mé benytte denne ved en senere afstaelse til bereg-
ning af en eventuel fortjeneste pa andelene. Erhververen kommer saledes til at betale skat af bade den
fortjeneste af kapitalandelene, der er opnéet, mens denne har ejet dem, og den fortjeneste som den
tidligere ejer opnaede. Overdrageren indtreeder ogsa i anskaffelseshensigt, anskaftelsespris, og skat-
temessige afskrivninger!?.

Ved at foretage en overdragelse med succession behgver man ikke at hive likviditet ud af selskabet.
En skattemaessig succession kan séledes vere til gavn for selskabet, da det lemper kapitalgevinstbe-
skatningen for generationsskiftet'. Det understreges ved, at man ved indsettelsen af pengetankreglen
1 2000 fremlagde 1 forarbejderne, at successionsreglerne skulle veere “likviditetslettende” for virk-
somhederne'®. Lgsningen kombineres i nogle tilfzlde med muligheden for at lave skattefrie omstruk-
tureringer, herunder fusioner, spaltning eller aktieombytning'¢.

8 Jan Pedersen m.fl., Skatteretten 2, 9. udg. (2021), s. 656.

® Jan Pedersen m.fl., Skatteretten 2, 9. udg. (2021), s. 656.

10 Jan Pedersen m.fl., Skatteretten 2, 9. udg. (2021), s. 660f.

' Jan Pedersen m.fl., Skatteretten 2, 9. udg. (2021), s. 656.

12 Birgitte Solvkeer Olesen, Generationsskifte og omstrukturering — det skatteretlige grundlag, 7. udg. (2023) s. 49, afsnit
2.2.

13 Jan Pedersen m.fl., Skatteretten 2, 9. udg. (2021), s. 658.

14 Birgitte Solvkeer Olesen, Generationsskifte og omstrukturering — det skatteretlige grundlag, 7. udg. (2023) s. 17.

I3 FT L36, 2000/01, Tilleg A, s. 940, almindelige bemarkninger.

16 Birgitte Solvkeer Olesen, Generationsskifte og omstrukturering — det skatteretlige grundlag, 7. udg. (2023)s. 111.
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3.3. Reglernes oprindelse:
Reglen om beskatning af afstaelse af aktier og anparter, samt muligheden for overdragelse med skat-
temassig succession star skrevet i ABL, der omhandler beskatning af gevinst ved aktier eller anparter.
Den forste lov om beskatning af gevinst eller tab ved aktier blev indfert i 1981!7. Loven var sammen
med andre lempelser af beskatningen en del af en aftale om erhvervspolitiske foranstaltninger, der
havde til formél at lempe beskatningen for erhvervene. '8

ABL § 34 (dengang § 11) blev oprindeligt indsat i loven i 1988'°. Forslaget til den nye ABL § 11%°
kom efter, at et udvalg havde afgivet anbefalinger i en betenkning om en successionsordning ved
bl.a. overdragelse af aktier i levende live?!. Pengetankreglen i den nuvarende ABL § 34 blev forste
gang indsat i &r 200022 som en @&ndring af lovens § 11. Bestemmelsen har @ndret sig siden da, men
princippet i bestemmelsen er dog bevaret. For indferelsen af pengetankreglen var der ingen betingel-
ser til aktiviteten 1 det selskab, som skulle overdrages, for at det kunne ske med succession. Med de
nye regler, der kom i &r 2000, udelukkede man succession i pengetanke. Formalet var saledes at af-
skaere muligheden for succession i1 virksomheder, der ikke drev reel erhvervsaktiv virksomhed, her-
under nér den vesentligste aktivitet var passiv pengeanbringelse og/eller udlejning af fast ejendom.

Der blev samtidig i &r 2000 indsat en vasentlighedsbedemmelse pa 25 pct. Denne skulle ifelge lov-
giver agere som en objektiv bestemmelse, som derved ville fjerne usikkerhed hos skatteyderne, for
om der kunne ske overdragelse eller ej**. Som indledende i de almindelige bemarkninger stir det
skrevet:

“Formdlet med ncerveerende forslag er, at afskcere muligheden for at succedere i levende live i aktier
fra sakaldte pengetanke. Dvs. selskaber hvis veesentligste aktivitet er passiv pengeanbringelse og/el-
ler udlejning af fast ejendom. Selskaberne er kendetegnet ved, at de ikke udforer eller kun i mindre
grad udforer en reel erhvervsaktivitet. Baggrunden for at udelukke muligheden for succession er, at
successionsreglerne er tiltenkt reelle erhvervsvirksomheder som en likviditetslettende generations-
skifte regel. Hvis der ikke er tale om en reel erhvervsvirksomhed, bor succession efter regeringens
opfattelse ikke veere mulig.”

Det navnes 1 bemerkningerne til § 1 i lovforslaget, at der med formuleringen om udlejning af fast
ejendom, besiddelse af kontanter og verdipapirer og lignende omfattes alle passive pengeanbringel-
ser, sdisom kontanter, bankindestdender, finansielle kontrakter, obligationer, aktier, anparter, andels-
beviser, investeringsforeningsbeviser mv. De opregnede aktivtyper i bestemmelsen var saledes de
aktiver, som kunne udgere passiv kapitalanbringelse.

Efter @ndringerne og den nye aktieavancebeskatningslov kom i 2005, overgik bestemmelserne om
succession til den nye lov** og fremgik herefter — og stadigvak — af ABL § 34. Bestemmelsen er
endnu engang @ndret i 2017 (2017-&ndringerne), siledes at succession i forbindelse med et genera-
tionsskifte nu er afthangigt af, at virksomheden ikke 1 overvejende grad bestar af passiv kapitalan-
bringelse.

17 Lov nr. 295 af 10. juni 1981.

18 FT L140, 1980/81, Tilleeg A, sp. 3323. Se ogsé Jane K. Bille, Skattemassig succession, 1. udg. (2006) s. 65.
19 Lov nr. 763 af 14. december 1988.

20FT L190, 1987/88, 1. saml., Tilleg A, sp. 3665.

2 Beteenkning nr. 1111 af 21. maj 1987 om »Generationsskiftets skatter og afgifter«.

22 Lov nr. 1285 af 20. december 2000.

B FT L36, 2000/01, Tilleg A, s. 940, almindelige bemarkninger.

24 Lov nr. 1413 af 21. december 2005.

RETTID 2024/Cand.jur.-specialeathandling 22 7



3.4. ABL § 34 og "passiv kapitalanbringelse”:
Pengetankreglen er i ABL § 34 i lovens kapitel 7. Her er det fastsléet, at der er mulighed for skatte-
massig succession 1 forbindelse med et generationsskifte efter reglerne 1 stk. 2-4, hvis betingelserne
istk. 1 er opfyldt, dog jf. stk. 6.

Nér disse betingelser er opfyldt, er der som udgangspunkt mulighed for at foretage et generations-
skifte af ens virksomhed med skattemessig succession. Det er en betingelse 1 ABL § 34, stk. 1, nr. 3,
at virksomheden ikke i1 overvejende grad ma besté af passiv kapitalanbringelse. Der opstilles séledes
to kriterier for vurderingen, hvoraf den ene er mangden af passiv kapitalanbringelse, og den anden
er, hvad passiv kapitalanbringelse er®.

3.4.1. ”Passiv kapitalanbringelse™:

Forst er det relevant at afgere, om et aktiv er passiv kapitalanbringelse, for herefter at vurdere om
virksomheden i overvejende grad bestér af det. Det medferer spergsmélet om, hvad passiv kapitalan-
bringelse er. I ABL § 34, stk. 1, nr. 3, star det skrevet, at det er virksomheden 1 selskabet og ikke
selskabets som sddan, der er afgarende ved bedemmelsen, jf. formuleringen /... J/selskab m.v., hvis
virksomhed [...] ”. Det fastslar dog ikke ngjagtigt, hvad passiv kapitalanbringelse omfatter. Der hen-
vises i bestemmelsen til stk. 6, hvor der i 1. pkt. gives en nermere beskrivelse af, hvad det omfatter,
nar en virksomhed bestér af passiv kapitalanbringelse. Det fastslas, at det opfylder stk. 1, nr. 3, nér
mindst 50 pct. af selskabets indtegter eller aktiver stammer fra fast ejendom, kontanter, vaerdipapirer
el.lign. Der opstilles dermed nogle indtegtsmaessige rammer for, hvornér stk. 1, nr. 3, er opfyldt.

Hvad angér spergsmalet om passiv kapitalanbringelse, er det beskrevet i loven som, at indtagten skal
stamme fra “fast ejendom, kontanter, vaerdipapirer el.lign.” Der na@vnes dermed tre aktivtyper, som
kan udgere passiv kapitalanbringelse. Det er derfor relevant at sperge, om passiv kapitalanbringelse
er begraenset til de tre aktivtyper, eller om det blot er eksempler fra en ikke udtemmende liste. Og om
disse aktiver per definition er passiv kapitalanbringelse, medmindre andet konkret kan konkluderes,
eller alle aktiver altid skal underlaegges en konkret vurdering. Det er ikke yderligere beskrevet i lov-
teksten, hvordan saddan en vurdering eventuelt skal foretages.

Begrebet “passiv kapitalanbringelse” er indfert ved 2017-a&ndringerne, hvor man valgte at indfere
begrebet for bl.a. at udvide omrédet for pengetankaktiver samt legge vaegt pa, at det afgerende er,
hvorvidt virksomheden bestar af passiv kapitalanbringelse?®. Man har ved andringen fra lovgivers
side valgt at beholde henvisningen til de naevnte aktiver direkte 1 lovteksten, og ikke ngjedes med kun
at skrive “’passiv kapitalanbringelse”. 2017-@ndringerne medferte dog, at formuleringen i teksten
blev @ndret fra udlejning af fast ejendom” til fast ejendom”. Bevarelsen af de navnte aktiver er et
bevidst valg fra lovgivers side, og man kan dermed stille spergsmaélet, om indferelsen af begrebet
’passiv kapitalanbringelse” @ndrer pa forstdelsen af bestemmelsen.

Hvis man anlegger en sn@ver ordlydsfortolkning, mé de navnte aktiver anses for at vaere en udtem-
mende liste. En modsatningsslutning medferer, at andre aktiver end de navnte, eller dem der kan
sidestilles hermed, jf. el.lign.”, ikke kan vare pengetankaktiver. Denne fortolkning har varet frem-
lagt i den juridiske litteratur af forfatteren Michael Serup?’, men er dog blevet afvist af Hojesteret i

25 Michael Serup, Generationsskifte — Omstrukturering, 2019, 3. udg., kap. 4 afsnit 3.3.1.1., s. 347.
26 FT L183, 2016/17, Tilleg A, almindelige bemarkninger, afsnit 3.1.2.2.
2 Michael Serup, Generationsskifte — Omstrukturering 3. udg. (2019) kap. 4, afsnit 3.3.1.1., 5. 348.
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afgerelsen SKM 2023.168 H?®, hvor de fastslar, at der ikke er grund til at anlaegge en snaver fortolk-
ning af, hvad der skal forstas som passiv kapitalanbringelse. En snaver fortolkning af passiv kapital-
anbringelse kan saledes ikke siges at veere gaeldende ret. Der ma derfor foretages en bred fortolkning
af ordlyden 1 ABL § 34, hvormed formuleringen “fast ejendom, kontanter og verdipapirer el.lign.”
ikke udger en udtemmende opregning. Dette finder ogsé stette 1 forarbejderne til 2017-a&ndringerne,
hvor lovgiver fastslog, at opregningen af aktiver ikke er udtemmende®® og senest fastsliet af Hoje-
steret 1 SKM 2023.168 H.

3.4.2. ”Overvejende grad”™:

Det andet kriterie i ABL § 34, stk. 1, nr. 3 er selve mangden af den passive kapitalanbringelse. Det
er et krav, at virksomheden ikke i overvejende grad ma besté af passiv kapitalanbringelse. Formule-
ringen i overvejende grad” blev indsat i bestemmelsen i 2002°°. Det bliver dermed afgerende for
vurderingen af, om selskabet anses for at vaere en pengetank, hvor stor en andel af indtegten eller
besiddelsen af aktiverne, som er passiv kapitalanbringelse. Der er saledes tale om et objektivt kriterie,
der kan males. Gransen, for hvad der anses for at vere i overvejende grad, er i ABL § 34, stk. 6, 1.
pkt. fastslaet til 50 pct. I reglernes levetid har grensen varet @ndret flere gange. Gransen var ved sin
indsettelse 1 2000 pa 25 pct., men blev senere ved a@ndringen i 2002 @ndret til 50 pct. og igen 1 2006
til 75 pet.’!. Graensen pa de 75 pct. blev bevaret i nogle 4r, indtil den blev sanket igen til de nuvarende
50 pet. i 201132,

Det er ud fra ordlyden og forarbejderne til 2017-@ndringerne fastslaet, at et selskab ikke kan over-
drages med skattemaessig succession, hvis det i overvejende grad bestar af passiv kapitalanbringelse,
herunder fast ejendom, kontanter, vardipapirer el.lign. Omfanget af passiv kapitalanbringelse er ikke
begranset til de opregnede aktiver, men kan omfatte andre aktiver efter en konkret vurdering, jf. SKM
2023.168 H. Udgangspunktet for athandlingen vil vaere denne dom, og der vil 1 det folgende blive
analyseret pd de momenter af den konkrete vurdering, som Hgjesteret inddrager i deres begrundelse
for afgerelsen.

4. Analyse af SKM 2023.168 H*:

Grundlaget for den praksis, som feres 1 dag, ndr man skal vurdere, om et aktiv er passiv kapitalan-
bringelse, ligger i lovgrundlaget i ABL § 34 og hgjesteretsdommen fra 2023, SKM 2023.168 H. Dom-
men er afsagt af Hojesteret, der er gverste instans i vores retssystem, og den har saledes en stor rets-
kildeveerdi®**. Dommen har vearet retningsgivende p4 omradet for, hvilke aktiver der kan vaere penge-
tankaktiver, og hvornér der skal foretages en konkret vurdering af et aktiv. Dommen har ogsa rejst

28 Preemisserne i SKM 2023.168 H, og se Birgitte Solvkeer Olesen, Generationsskifte og omstrukturering — det skatteretlige
grundlag, 7. udg. (2023), s. 106. SKM 2023.168 H behandles uddybende nedenfor serligt i afsnit 4.

2 FT L183,2016/17, Tilleg A, almindelige bemzarkninger, afsnit 3.1.2.2.

30 Lov nr. 394 af 6. juni 2002.

31 Lov nr. 1580 af 20. december 2006.

32 Lov nr. 1380 af 28. december 2011 og se Henrik Peytz, Akticavancebeskatningsloven, 3. udg. (2015), s. 788f., punkt
20.

33 Afgerelsen vil gennem afthandlingen blive henvist til som SKM 2023.168 H, der dog ikke er udgivet med Landsrettens
afgerelse. For Landsrettens afgerelse se U 2023.1536 H.

34 Peter Blume, Retssystemet og juridisk metode, 4. udg. (2020) s. 190.

RETTID 2024/Cand.jur.-specialeathandling 22 9



nogle spergsmél vedrerende emnet, der i det folgende vil forseges analyseret og besvaret ud fra prak-
sis. Hojesteretsdommen er grundleeggende for emnet og vil derfor indledningsvist blive analyseret.
Sagen angik spergsmalet, om der kunne ske overdragelse med succession af en virksomhed, der ejede
to mindre andele af to partnerselskaber, der investerede 1 solcelle- og vindmelleanlaeg. A ejede 100
pct. af selskabet PMG Finans, hvoraf A enskede at succesionsoverdrage 25 pct. af kapitalandelene til
hver af sine detre. PMG Finans ejede 100 pct. af selskabet PMG Invest ApS, der bl.a. foretog inve-
steringer i solcelle- og vindmelleanlag. Det skete ved, at PMG Invest ApS ejede 1,42 pct. af partner-
selskabet Obton Balance Selskabsinvestor P/S, der gennem et andet partnerselskab ejede solcellean-
leeg. P4 samme méade ejede PMG Invest ApS 2,25 pct. af partnerselskabet Obton Windpark Selskabs-
investor P/S, der gennem et andet partnerselskab ejede vindmelleanlaeg.

Spergsmalet var, om de pagaldende investeringer i solcelleanleeggene og vindmellerne var passiv
kapitalanbringelse, jf. ABL § 34, stk. 1, nr. 3, jf. stk. 6. Hojesteret kom frem til, at de ikke fandt
holdepunkter for, at der kunne anlegges en snaver fortolkning af, hvad der skal forstds som passiv
kapitalanbringelse i1 hverken ordlyden eller forarbejderne til ABL § 34. De fastslog efterfolgende, at
der derfor métte foretages en konkret vurdering af investeringerne. Ud fra denne konkrete vurdering
begrundede Hgjesteret bl.a. deres afgerelse med, at investeringen skete gennem partnerselskaber med
ejerskab pa hhv. 1,42 pct. og 2,25 pct. Desuden métte det laegges til grund, at selskaberne, som inve-
steringerne var foretaget 1, var investeringsselskaber, der tilbed investeringsprojekter, som fungerede
som alternativ til investering i volatile aktier og lavt forrentede obligationer. P4 baggrund af det fandt
Hojesteret, at der var tale om passiv kapitalanbringelse, jf. ABL § 34, stk. 1, nr. 3, jf. stk. 6.

4.1. Hvordan behandler Hojesteret den konkrete vurdering?

Hojesteret dbnede for en debat om fortolkningen af begrebet “passiv kapitalanbringelse” og gav et
svar pd, hvordan vi skal forholde os til det, ndr man skal foretage en konkret vurdering. Spergsmalet
er dog, om Hgjesteret egentlig fastslog, hvordan den konkrete vurdering skal foretages. De skrev i
premisserne, at det matte bero pd en konkret vurdering, om investering i1 andele af vindmeller og
solcelleanleg via partnerselskaber matte anses for passiv kapitalanbringelse. Herefter gik Hojesteret
ind 1 de padgeldende partnerselskaber og sd pd deres formal og egne oplysninger om deres aktivitet.
De skrev, at der efter de fremlagte oplysninger matte leegges til grund, at Obton Balance Selskabsin-
vestor og Obton Windpark Selskabsinvestor var investeringsselskaber, der via andre Obton-partner-
selskaber investerede i vindmeller og solcelleparker. Fra hjemmesiden www.obton.com fremgik det,
at de investeringsprojekter, der var tilbudt, var solide alternativer til volatile aktier og lavt forrentede
obligationer. Hojesteret brugte denne begrundelse til at komme frem til, at der saledes matte vaere tale
om passiv kapitalanbringelse. Spergsmélet er derfor, om Hejesteret sagde noget generelt om den kon-
krete vurdering, eller de naermere lagde til grund, at der i dette tilfeelde var tale om passiv kapitalan-
bringelse, bl.a. fordi der var tale om s& sma ejerandele, at der skete investering gennem partnersel-
skaber, og at selskabet selv markedsferte sig med, at projekterne kunne vare et alternativ til investe-
ring 1 volatile aktier og lavt forrentede obligationer. Det métte i det konkrete tilfeelde vere at sam-
menligne med investering i vardipapirer, der som udgangspunkt er passiv kapitalanbringelse, jf. ABL
§ 34, stk. 6, 1. pkt.

Hgjesteret kom ikke med nogle generelle linjer for den konkrete vurdering. De dbnede for, at penge-
tankreglen ogsé kan omfatte vindmeller og solcelleparker. Det er i den forbindelse relevant at over-
veje om, investeringerne 1 solcelleanleggene og vindmellerne var at sammenligne med fast ejendom,
grundet konstruktionen af dem, eller de derimod var at sammenligne med verdipapirer, grundet de
sma ejerandele. Hojesteret skrev ikke noget om, hvorvidt solcelleparker og vindmeller var omfattet
af begrebet fast ejendom. De navnte derimod flere gange, at der var tale om investering gennem
partnerselskaber, og at der var tale om en lille ejerandel.
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Det overordnede spergsmal bliver sdledes, hvornar man skal foretage den konkrete vurdering af, om
et aktiv er passiv kapitalanbringelse, og hvilke momenter der i denne vurdering skal leegges vaegt pa,
nar greensen mellem aktiv og passiv undersoges. Hojesteret fastslog ikke nogen generelle retnings-
linjer for, hvordan denne vurdering skulle foretages, men de inddragede nogle momenter i deres vur-
dering, og der blev rejst flere spergsmal 1 sagen, som kunne have en betydning for den konkrete
vurdering. De sporgsmaél, som blev taget til overvejelse 1 afgerelsen, vil blive gennemgéet nedenfor.

4.2. Hvilke speorgsmaél rejste Hojesteret 1 sagen?
Der var flere momenter i Hojesterets dom, der 14 til grund for deres afgerelse. Det bliver relevant at
undersoge, hvilken betydning felgende momenter havde:

e Investeringen skete gennem partnerselskaber, der er skattemassigt transparente.

e Sammenligning af solcelle- og vindmelleanlaeg med fast ejendom.

e Sammenligning af de smé ejerandele af selskaberne (under 25 pct.), med besiddelse af veerdi-
papirer.

e Omfanget af ejerskabets aktive deltagelse i virksomhedens drift.

I de folgende afsnit vil det blive undersegt, hvilken betydning de forskellige momenter har for den
konkrete vurdering generelt. Der er forsegt at isolere momenterne i analysen for at behandle deres
betydning hver for sig. Nogle afgerelser vil derfor blive behandlet i flere afsnit.

5. Investering gennem partnerselskaber:

5.1._Generelt om partnerselskaber:

Et partnerselskab er i SL § 5, nr. 23 defineret som: et kommanditselskab, jf. § 2, stk. 2, i lov om visse
erhvervsdrivende virksomheder, hvor kommanditisterne i selskabet har indskudt en bestemt kapital,
som er fordelt pa aktier, jf. kapitel 21”. Selskabsretligt er partnerselskabet omfattet af aktieselskaber,
Jjf. SL § 5, nr. 1. Nér der investeres gennem et partnerselskab, skal man dog vaere opmarksom pa, at
partnerselskabet selskabsretligt set er en selvstendig juridisk enhed, men ikke er et selvsteendigt skat-
teretligt subjekt®. Det medforer, at det ikke er partnerselskabet som selskab, der skal beskattes, i
modsatning til kapitalselskaber, hvor selskabet beskattes efter de selskabsskatteretlige regler. Fra et
selskabsretligt synspunkt har den enkelte selskabsdeltager ejerskab af en ideel andel af selskabets
verdier, men ikke direkte ejendomsret over aktiverne?®. Ejerens stilling svarer selskabsretligt omtrent
til en aktionzrs andel i formuen af et aktieselskab?’. Nar det angar partnerselskaber, ser man igennem
partnerselskabskonstruktionen, hvormed ejeren af partnerselskabet reelt anses for direkte at eje en
ideel andel af de aktiver, som partnerselskabet ejer. Saledes beskattes ejeren af aktiverne direkte, frem
for at selskabet beskattes®®. Dette kendes ogsa som det skatteretlige transparensprincip. Nar der iht.
reglen om moder- og datterselskaber 1 ABL § 34, stk. 6, 3. — 6. pkt., skal ske en vurdering af datter-
selskabets indtegter og aktiver ift. moderselskabets aktivitet, skal denne vurdering dermed foretages
ift. det kapitalselskab eller fysiske person, der i sidste ende ejer aktivet™.

35 Birgitte Solvkeer Olesen, Generationsskifte og omstrukturering — det skatteretlige grundlag, 7. udg. (2023) s. 44 og Jan
Pedersen m.fl., Skatteretten 2, 9. udg. (2021), s. 885.

36 Jan Pedersen m.fl., Skatteretten 2, 9. udg. (2021), s. 886.

37 Jan Pedersen m.fl., Skatteretten 2, 9. udg. (2021), s. 886.

38 Birgitte Solvkeer Olesen, Generationsskifte og omstrukturering — det skatteretlige grundlag, 7. udg. (2023) s. 44.

3 Reglen i ABL § 34, stk. 6, 3. — 6. pkt. beskrives narmere i afsnit 7.1.
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5.2. SKM 2023.168 H og investering gennem partnerselskaber:

For at finde frem til, hvad Hojesteret har lagt vagt pd i deres konkrete vurdering af A’s investeringer
1 de pdgaldende solcelleparker og vindmeller, er det relevant at overveje, om Hgjesteret har lagt til
grund, at investeringerne skete gennem en koncernstruktur bestaende af flere partnerselskaber. A fo-
retog investeringerne gennem Obton Balance Selskabsinvestor P/S og Obton Windpark Selskabsin-
vestor P/S samt deres to datterselskaber, der ligeledes var partnerselskaber, og som direkte havde
investeret 1 anleeggene. Hvorvidt Hejesteret har lagt vagt pa strukturen af ejerskabsforholdene mé
afgeres ud fra premisserne. Det taler herfor, at Hojesteret navnte partnerselskaberne, da de begrun-
dede deres afgerelse, ssmmen med argumentet, at der var tale om meget sma ejerandele. Ville Hoje-
steret ikke bruge selskabsstrukturen som et argument, havde de ikke grund til at inddrage det i be-
grundelsen for afgerelsen, men kunne have begranset sig til at benytte de andre momenter 1 vurde-
ringen. Det mé derfor antages, at dét, at A’s investeringer var foretaget gennem partnerselskaber, har
haft en betydning for den konkrete vurdering, som Hgjesteret foretog. Det har talt for, at der var tale
om passiv kapitalanbringelse, da vurderingen af aktivet skulle ske ift. aktiviteten i PMG Invest ApS,
som foretog investeringerne gennem partnerselskaberne. Hojesteret lagde 1 afgerelsen vagt pa, at det
fremgér af PMG Invests arsrapport for 2018, at deres aktiver primart bestod af finansielle aktiver i
form af bersnoterede og unoterede kapitalandele, herunder mindre andele i vind- og solcelleselskaber.
Pé baggrund af dette méd det antages, at PMG Invest hovedsageligt foretog passive investeringer,
hvorfor det taler for, at investeringerne 1 andelene 1 vindmellerne og solcelleanlaeg via partnerselska-
berne var passiv kapitalanbringelse.

5.3..SKM 2020.24 LSR:
Sagen angik personen A, der ejede H1 A/S og enskede at foretage et generationsskifte med skatte-
massig succession af dette selskab til sine bern. H1 A/S ejede flere datterselskaber bl.a. et partner-
selskab H6 P/S, der investerede i solceller 1 flere lande. Spergsmalet var, om disse investeringer i
solceller skulle anses for at vare passiv kapitalanbringelse i henhold til ABL § 34,

I afgerelsen henvises der bl.a. til Skatteradets bindende svar i sagen (SKM 2018.459 SR), hvor Skat-
teradet rejste sporgsmalet, om investeringen gennem et partnerselskab matte anses for at vaere omfat-
tet af formuleringen “vardipapirer el.lign.” 1 ABL § 34, stk. 6, 1. pkt. Skatteradet lagde dog ikke
afgerende vaegt pa partnerselskabet som valg af selskab og konkluderede, at den skattemaessige trans-
parens matte opretholdes. Det var derfor partnerselskabets aktiver, solcellerne, der skulle indga i den
konkrete vurdering af om H1 A/S i overvejende grad bestod af passiv kapitalanbringelse, jf. ABL §
34, stk. 1, nr. 3. Skatteradet afviste séledes alene at laegge partnerselskabet til grund for at anse inve-
steringen som passiv kapitalanbringelse. Det blev dog ogsé anfort, at spergers haftelse var begraenset
til den kapital, der var investeret i1 solcelleanlegget. Dette er et af de forhold, der gor sig gaeldende
ved partnerselskaber, hvor der skal vaere mindst én komplementar og mindst én kommanditist. Kom-
manditistens haftelse er begrenset til den padgaldendes indskud i selskabet — modsat komplementa-
ren, der hafter personligt og solidarisk for selskabets gaeld*'. P4 den méide blev der alligevel lagt en
smule vegt pé, at investeringen var sket gennem den s&rlige konstruktion i et partnerselskab, og det
matte derfor indga som en faktor i den konkrete vurdering.

Landsskatteretten stadfaestede Skatteradets bindende svar og fastholdt, at investeringen i solcellerne
gennem et partnerselskab 1 det konkrete tilfelde métte veere passiv kapitalanbringelse. Skatteradet
lagde til grund, at bedemmelsen efter 2017-a&ndringerne beror pa en konkret vurdering, herunder en

40 Afgarelsen behandles ogsd nedenfor i afsnit 6.2.2 og afsnit 8.6.
4! Jan Pedersen m.fl., Skatteretten 2, 9. udg. (2021), s. 904.
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bedommelse af selskabets aktivitet. Selskabet H1 A/S deltog ikke aktivt i driften af anleggene, men
oppebar alene et afkast af investeringen, hvorfor der ikke var tale om reel erhvervsaktivitet. Samtidig
fastslog de, at opregningen af aktiver i ABL § 34, stk. 6, 1. pkt. ikke var udtemmende, og derfor godt
kunne omfatte de pageldende solcelleanleg. I Landsskatterettens afgorelse fastslog de, at den kon-
krete vurdering omfattede en bedemmelse af selskabets aktivitet, samt at der skulle ske en bred for-
tolkning af ordlyden i ABL § 34, stk. 6, sdledes, at andre aktiver end de opregnede kunne vare om-
fattet. Landsskatteretten gik ikke direkte ind og afgjorde, om investeringen gennem et partnerselskab
kunne karakteriseres som investering 1 vaerdipapirer og lign.” eller ’fast ejendom el.lign.” I begrun-
delsen er det nevnt, at den pageldende aktivitet er investering i solcelleanleg gennem partnerselska-
bet. Det ma saledes antages at have haft en betydning for Landsskatteretten, at investeringen var sket
gennem et partnerselskab, og at det har talt for, at investeringen var passiv kapitalanbringelse, jf. ABL
§ 34, stk. 1, nr. 3, jf. stk. 6.

Afgerelsen blev truffet med dissens, hvor ét retsmedlem stemte for at @ndre Skatterddets bindende
svar og vurderede solcelleanleeggene som varende en del af selskabets aktive erhvervsvirksomhed.
Der blev herfor lagt til grund, at de i skattemassig henseende matte anses for at vere driftsmidler, og
derfor ikke var omfattet af de opregnede aktiver i ABL § 34. Det md dog bemarkes at afgerelsen
SKM 2020.24 LSR er afsagt inden hejesteretsafgerelsen SKM 2023.168 H, og derfor ikke har fulgt
de retningslinjer Hojesteret har fremsat 1 deres afgerelse, herunder at det mé afvises at anvende en
snaver fortolkning af ordlyden i ABL § 34. Flertallet af retsmedlemmerne i sagen for Landsskatte-
retten stemte dog 1 overensstemmelse med afgarelsen 1 SKM 2023.168 H, hvorfor afgerelsen fortsat
er relevant.

5.4. Delkonklusion om investering gennem partnerselskaber:

Ud fra SKM 2023.168 H er det klart, at der mé foretages en konkret vurdering af aktiver, der kan
sidestilles med de opregnede aktiver i ABL § 34, for at vurdere om de er passiv kapitalanbringelse. |
SKM 2023.168 H blev det i preemisserne navnt, at investeringen 1 solcelleanleeggene og vindmel-
lerne, der 14 til grund for vurderingen, blev foretaget gennem partnerselskaber. Det kan ikke ud fra
dommen afgeares, om der er lagt afgerende vagt pa dette moment, men det m4 antages, at det har haft
en betydning i den konkrete vurdering og at det har talt for, at der var tale om passiv kapitalanbrin-
gelse. Ved en investering gennem et partnerselskab ser man skatteretligt bort fra partnerselskabet og
anser aktivet som direkte ejet af ejeren eller af et kapitalselskab. Vurderingen af aktivet skal derfor
foretages 1 forhold til det kapitalselskab eller de ejere, der ejer partnerselskaberne. I bdde SKM
2023.168 H og SKM 2020.24 LSR gar Hojesteret og Landsskatteretten ind i afgerelserne og n@vner,
at investeringerne er sket gennem partnerselskaber. Det taler 1 begge tilfelde for, at der var tale om
passiv kapitalanbringelse. Hverken Hojesteret eller Landsskatteretten gir dog ind og viser hvor meget
de har lagt vaegt pd dette moment, hvorfor det ikke kan konkluderes, om der er tale om et afgerende
moment for vurderingen eller blot et mindre moment, der har talt for resultatet.

6. Begrebet fast ejendom el.lign.”:

6.1. Begrebet "fast ejendom” 1 ABL § 34, stk. 6, 1. pkt.:
Op til @ndringen af pengetankreglen ved 2017-&ndringerne lod opregningen af aktiver i ABL § 34,
stk. 6, 1. pkt. pa “udlejning af fast ejendom eller besiddelse af kontanter, vaerdipapirer el.lign.” Efter
lovaendringen fik bestemmelsen sin nuverende ordlyd “fast ejendom, kontanter, vardipapirer
el.lign.” Formuleringen “udlejning af fast ejendom” blev saledes @ndret til blot at lyde pa “fast ejen-
dom”. Det var lovgivers enske at udvide bestemmelsen til ogsa at omfatte andre typer af fast ejendom
end udlejningsejendomme. Man enskede med @ndringen at omfatte besiddelse af fast ejendom ved
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opgerelsen af pengetankreglen, serligt ubebyggede grunde og ejendomsprojekter. Indtil @ndringen
blev ubebyggede grunde og ejendomsprojekter anset for at vaere erhvervsaktiver ifelge praksis fra
Skatteradet pa trods af, at aktiverne reelt kunne sammenlignes med udlejningsejendomme*?. Penge-
tankreglen var séledes blevet for snever, da den ikke omfattede aktiver, der reelt kunne sammenlignes
med andre pengetankaktiver. Det fastslés i forarbejderne til @ndringen, at listen af opregnede aktiv-
typer 1 ABL § 34, stk. 6, 1. pkt. ikke er udtemmende, samt at der skal foretages en konkret vurdering
af aktivet*. Med @ndringen af lovteksten, kan det fortolkes siledes, at al besiddelse af fast ejendom
eller aktiver, der kan sidestilles hermed, kan vare pengetankaktiver.

Det fremgér dog ogsa af forarbejderne til 2017-@&ndringerne, at der ikke er tale om passiv kapitalan-
bringelse, ndr en erhvervsvirksomhed erhverver en byggegrund med henblik pa at opfere et nyt do-
micil eller driftsbygning, samt et typehusfirmas midlertidige udlejning af nyopferte boliger bestemt
til videresalg**. Der er saledes specifikke undtagelser hvad angar disse typer af aktiver. Lovgiver
understregede dette yderligere i en kommentar til et heringssvar fra Dansk Byggeri i forbindelse med
vedtagelsen af lovforslaget*. Her understregede ministeren, at fast ejendom som udgangspunkt skal
medregnes som pengetankaktiv, medmindre det ikke har karakter af passiv kapitalanbringelse. Det
medforer, at aktiver — herunder ejendomme — der ikke kan anses for passiv kapitalanbringelse, ikke
skal medregnes som pengetankaktiver, hvis det konkret vurderes, at de udger reel erhvervsaktiv virk-
somhed. Samtidig omfatter bestemmelsen nu ogsa aktiver, der reelt er passiv kapitalanbringelse,
selvom der ikke er tale om en af de aktivtyper, der er udtrykkeligt n@vnt i bestemmelsen, jf. forarbej-
derne og SKM 2023.168 H.

Lovgiver fik séledes i bemarkningerne fastslaet, at det ikke laengere blot er udlejning af fast ejendom,
der kan vere passiv kapitalanbringelse, men at enhver besiddelse af fast ejendom eller et andet aktiv,
der skal sammenlignes hermed, efter konkret vurdering kan vare et pengetankaktiv.

6.2. Solcelle- og vindmelleanlaeg:
6.2.1. SKM 2023.168 H og begrebet "fast ejendom”:

Efter 2017-a&ndringerne omfatter bestemmelsen nu ogsa andre aktiver, der ligner fast ejendom. Det
er derfor relevant at inddrage praksis, hvor det er blevet behandlet, hvorvidt et aktiv er omfattet af
begrebet fast ejendom” eller det er et aktiv, der kan sammenlignes hermed og dermed omfattet af
formuleringen “el.lign.”. Et af momenterne i vurderingen fremlagt i SKM 2023.168 H var bl.a., hvor-
vidt solcelleanleg og vindmeller var direkte omfattet af begrebet fast ejendom el.lign.” som naevnt
1 ABL § 34, stk. 6, 1. pkt. Spergsmaélet var, om disse aktiver var at sammenligne med fast ejendom
og 1 sa fald, hvad det havde af betydning for vurderingen, og hvilken vagt det blev tillagt i den kon-
krete vurdering.

I SKM 2023.168 H nedlagde A péstand om, at ejerandelene af solcelleanleeggene og vindmellerne
var aktiv kapitalanbringelse. Det begrundede A med, at vindmeller og solcelleanlaeg ikke falder ind
under lovens definition af pengetankaktiver, idet de ikke er “’fast ejendom, kontanter, vardipapirer
el.lign.” og ikke kan sidestilles med nogen af disse aktivtyper. Disse anlaeg er elproduktionsvirksom-
heder og skal derfor karakteriseres som driftsmidler. De kan af den grund ikke vare passiv kapital-
anbringelse og dermed et pengetankaktiv. A fremlagde som anbringende, at der foreligger “/.../ et
firkantet aktivkriterium, som ikke giver mulighed for nogen skonsudovelse. ” Hermed mente A, at der
var tale om en objektiv regel, hvor begrebet “fast ejendom” var fast og ikke kunne udvides til at

“FT L183,2016/17, Tilleg A, almindelige bemarkninger, afsnit 3.1.2.2.

$FT L183, 2016/17, Tilleg A, lovforslagets enkelte bestemmelser, § 2, nr. 3.

4“FT L183,2016/17, Tilleg A, lovforslagets enkelte bestemmelser, § 2, nr. 3.

4 FT L183,2016/17, bilag 1, heringsskema, Dansk Byggeri, s. 14, afsnit om “Pengetankreglen”
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omfatte f.eks. solcelleanleeg og vindmeller. Dette var desuden foranlediget af, at Skattestyrelsen 1
deres foregéende afgorelse om bindende svar havde fremfort, at driftsanleggene 1 den pigeldende
sag skulle betragtes som finansielle anleg, der kunne sidestilles med fast ejendom.

Hojesteret stadfaestede Landsrettens afgorelse, men fremlagde en anden begrundelse herfor. I prae-
misserne nevnte de, at investeringen var sket gennem partnerselskaber, samt at selskaberne selv mar-
kedsforte investeringerne som alternativer til andre finansielle investeringer i volatile aktier og lavt
forrentede obligationer. Hojesteret fastslog, at der hverken er grobund i loven eller i dens forarbejder
for at anleegge en snaver fortolkning af begrebet “passiv kapitalanbringelse”. I overensstemmelse
med lovforarbejderne til 2017-&ndringerne, fastslog Hojesteret, at den opregnede liste ikke er udtem-
mende, og at der skal foretages en konkret vurdering. Det afgerende var at aktivet kunne anses for at
veaere passiv kapitalanbringelse og dermed ikke var en del af den reelle erhvervsaktivitet.

Eftersom Hgjesteret ikke direkte behandlede hvorvidt at solcelle- og vindmelleanlaeg var at sidestille
med fast ejendom men fastslog, at det beroede pé en konkret vurdering, er det svert at afgere, hvor
meget Hojesteret lagde vaegt pA momentet i deres vurdering. Det er svaert at bedemme om pengetank-
reglen 1 lyset af Hojesterets premisser kan omfatte alle aktiver efter en konkret vurdering, eller de
fortsat skal veere at sammenligne med de opregnede aktivtyper, jf. formuleringen “el.lign.”.

Et udvalg af afgerelser, hvor momentet, om aktivet er omfattet af "fast ejendom el.lign.”, indgér,
behandles 1 det folgende.

6.2.2. SKM 2020.24 LSR:
Landsskatteretsafgorelsen SKM 2020.24 LSR, der er gennemgaet ovenfor i afsnit 5.3, omhandlede
ogsé spergsmalet om, hvorvidt de pageldende solcelleanleeg kunne anses for at vaere “fast ejendom
el.lign.” i henhold til ABL § 34, stk. 6, 1. pkt. Landsskatteretten behandlede Skatteradets bindende
svar og kom frem til, at solcelleanlaeggene var omfattet af “’fast ejendom el.lign.”

I deres begrundelse fastslog Skatterddet, at der ikke er andre steder i skattelovgivningen, hvor solcel-
leanlaeg anses for direkte at veere fast ejendom. Formuleringen 1 ABL § 34, stk. 6, 1. pkt., indeholder
dog ogsa “el.lign.”, og det blev fremfort, at opregningen ikke er udtemmende, men det ogsa omfatter
andre aktiver, hvis karakteristika ligner fast ejendom. Ved sammenligning af karakteristika ved sol-
celleanlaeg og fast ejendom, fremgik det af Skatteradets afgorelse:

"Efter Skattestyrelsens opfattelse er fast ejendom bl.a. kendetegnet ved, at den faste ejendom er sta-
tioncer og sdledes bestemt til at forblive pd stedet. En fast ejendom har endvidere typisk en vis stor-
relse. Det md bl.a. kunne omfatte store stationcere aktiver sa som vindmoller, der afskrivningsmecessigt
ligeledes behandles som et driftsmiddel. Solcelleanleg er lige som faste ejendomme og vindmoller
stationcere og bestemt til at forblive pd stedet. De har endvidere en vis storrelse. Dette indebcerer efter
Skattestyrelsens opfattelse, at et solcelleanlceg er en “fast ejendom eller lignende”.”

Skattestyrelsen fastslog sdledes, at solcelleanleegget var omfattet af formuleringen fast ejendom
el.lign.” grundet den stationare bygning, dens storrelse og dét, at de var bestemt til at forblive pé
stedet. Det talte desuden for passiv kapitalanbringelse, at solcelleanlaegget alene genererede et oko-
nomisk afkast. Det kunne dermed sammenlignes med at anbringe kapital i1 en udlejningsejendom. En
udlejningsejendom er efter bestemmelsen i ABL § 34, stk. 6, 1. pkt., omfattet af ordlyden “fast ejen-
dom”, hvilket er fastsliet i forarbejderne til 2017-&ndringerne*S.

46 FT L183, 2016/17, Tilleg A, lovforslagets enkelte bestemmelser, § 2, nr. 3.
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Landsskatteretten stadfaestede Skatteradets bindende svar og fastholdt, at investeringen i solcellerne
gennem et partnerselskab matte vaere passiv kapitalanbringelse, da de var omfattet af opregningen af
aktiver 1 ABL § 34, stk. 6, 1. pkt. Landsskatteretten kom dermed frem til, at solcellerne var omfattet
af bestemmelsen, uden at Landsskatteretten direkte gik ind og fastslog, hvorvidt de var fast ejendom
eller veerdipapirer. Det m& dog konkluderes ud fra premisserne i afgerelsen, at Landsskatteretten
lagde til grund, at solcelleanlag kunne vare et aktiv, der var passiv kapitalanbringelse og omfattet af
bestemmelsen i ABL § 34, stk. 6, 1. pkt. Afgarelsen er i overensstemmelse med SKM 2023.168 H,
hvor Hejesteret afviste at anvende en snaver fortolkning af ordlyden 1 ABL § 34, stk. 6.

6.2.3. SKM 2020.52 SR:
Et andet eksempel i praksis, hvor momentet om aktivet var omfattet af ’fast ejendom el.lign.” indgik,
er SKM 2020.52 SR. Sagen angik nogle sporgere, der gennem et holdingselskab Selskabet”, ejede
et datterselskab “Energiselskabet”. ”Energiselskabet” ejede 100 pct. af anparterne i K/S Sol, der ejede
100 pct. af et tysk selskab, som besad en solcellepark 1 Tyskland. Derudover ejede Energiselskabet
en ejerandel i P/S Vind, der via et andet partnerselskab investerede i vindmeller i Tyskland. Der blev
oplyst om solcelleparken i Tyskland, at denne var en jordbaseret solcellepark, hvor selve solcellerne
var monteret pa stativer pa jorden. Spergerne enskede at lave et generationsskifte af ’Selskabet”, og
matte derfor have svar pa, om den fulde besiddelse af solcelleparken samt andelen af det partnersel-
skab, der investerede i vindmeller, skulle kvalificeres som passiv kapitalanbringelse efter ABL § 34.

Hvad angik spergsmalet om solcelleanleeg og vindmeller kunne kvalificeres som fast ejendom
el.lign.”, gik Skattestyrelsen forst ind og sa pd, om begrebet “’fast ejendom el.lign.” kunne udstraekkes
til andet end hvad der direkte var omfattet af fast ejendom. Skattestyrelsen kom frem til, at “fast
ejendom el.lign.” kunne omfatte aktiver, der ikke i sig selv skattemassigt kunne kvalificeres som fast
ejendom 1 relation til andre dele af skattelovgivningen, men som f.eks. 18 1 greensefeltet mellem fast
ejendom og driftsmidler. Desuden henviste Skattestyrelsen til det bindende svar i SKM 2018.459
SR¥, hvor Skatteradet fastslog, at et solcelleanlaeg efter Skatterddets opfattelse kunne sidestilles med
’fast ejendom el.lign.”, fordi solcelleanlaeggene var stationare, bestemt til at blive pa stedet, og var
af en vis storrelse. Dette forte 1 SKM 2020.52 SR til, at Skattestyrelsen fandt, at de pagaeldende sol-
celleanlaeg og vindmeller skulle medtages i vurderingen af passiv kapitalanbringelse. Der skulle her-
efter foretages en konkret vurdering af aktiverne hver is@r, hvor der henset til virksomhedens aktivitet
samt ejernes deltagelse i driften, fandtes at solcelleanleeggene kunne indgd i den aktive virksomhed,
hvorimod vindmellerne var passiv kapitalanbringelse*®.

6.2.4. SKM 2021.193 SR:
Ligeledes i SKM 2021.193 SR indgik det som moment i afgerelsen, at aktivet var at sammenligne
med fast ejendom el.lign.” Sagen angik A og B, der sammen ejede et holdingselskab. Holdingsel-
skabet ejede, igennem datterselskabet H2, et tysk kommanditselskab, H4, som drev virksomhed ved
produktion og salg af el gennem solcelleanleeg. H2 ejede ligeledes et andet selskab, der var eneste
komplementar i kommanditselskabet. A enskede at foretage et generationsskifte af H2 til B, hvormed
B ville overtage det indirekte ejerskab af solcelleanlaegget fuldt ud. Dette skulle ske ved en ophers-
spaltning af holdingselskabet og herefter en delvis overdragelse med skattemessig succession til B
efter reglerne 1 ABL § 34. Hermed blev spergsmadlet om solcelleanlegget skulle kvalificeres som
passiv kapitalanbringelse. Skatterddet kom efter en konkret vurdering af solcelleanlegget frem til, at
der ikke var tale om passiv kapitalanbringelse. Det oplyses til grund for sagen, at der var tale om

47 Afgerelsen blev péklaget til Landsskatteretten, men er medtaget alligevel, da Landsskatteretten i SKM 2020.24 LSR,
stadfaestede Skatteradets bindende svar. Se behandling ovenfor i afsnit 5.3 og 6.2.2.
4 Om SKM 2020.52 SR se ogsa under punkt 8.6.
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solcellepaneler, der var monteret oven pé fem bygninger, som selskabet lejede til formalet. De fem
bygninger blev ikke anvendt til andre formal, udover opbevaring af teknisk udstyr til produktionen.
Hvis den tidsbegraensede aftale om leje af bygningerne ikke blev genforhandlet, skulle panelerne
afmonteres.

Skattestyrelsen indstillede til, at det pagaeldende solcelleanleg ikke skulle kvalificeres som passiv
kapitalanbringelse, jf. ABL § 34, stk. 1, nr. 3, jf. stk. 6. Skattestyrelsen lagde veegt pa, at solceller ikke
direkte er ’fast ejendom” som i ABL § 34, jf. SKM 2020.52 SR. Det var derfor afgerende om solcel-
leanlaeg kunne siges at vaere omfattet af formuleringen “el.lign.”. Det bekraftede Skatteradet i SKM
2020.52 SR, og Skattestyrelsen tog sdledes udgangspunkt i dette resultat. Skatteradet tiltradte Skat-
testyrelsens afgorelse, men lagde dog i1 begrundelsen vagt pa, at solcelleanlaegget indgik i den aktive
del, fordi ejerne deltog aktivt i driften af anlegget®.

Det er sveert at afgere, om Skatteradet i SKM 2021.193 SR lagde vagt pa konstruktionen af solcelle-
anleggene, da dette ikke var inddraget 1 deres begrundelse for afgerelsen. Konstruktionen af pane-
lerne kunne have vearet et moment i vurderingen, men lod dog ikke til at f4 en afgerende betydning
for Skatteradet.

6.2.5. Anden praksis:

Der er saledes mange eksempler i praksis p4, at solcelleanleg og vindmeller kan vare passiv kapital-
anbringelse. Hojesteret har dog ikke fastsldet, at solcelleanleeg og vindmeller direkte er fast ejendom
efter ABL § 34. Listen over aktivtyper i ABL § 34 er ikke udtemmende, jf. SKM 2023.168 H, og
Hojesteret lagde sdledes fast at, solcelleanleeggene kan vare omfattet af el.lign.”, hvorfor der skulle
foretages en konkret vurdering. Spergsmaélet er, om det medferer, at de aktiver der direkte er oplistet
1 bestemmelsen som udgangspunkt er passiv kapitalanbringelse, hvorimod de aktiver der er omfattet
af el.lign.”, skal underleegges en konkret vurdering. Denne fortolkning har Skattestyrelsen fulgt efter
afsigelsen af SKM 2023.168 H. I deres juridiske vejledning star der folgende angdende passiv kapi-
talanbringelse>’:

"Er der sdledes tale om andre end de i stk. 6 udtrykkeligt ncevnte aktiver (fast ejendom, kontanter og
veerdipapirer), skal der foretages en konkret vurdering af, hvorvidt investeringen i disse aktiver, skal
anses for en passiv kapitalanbringelse. Er der investeret i de udtrykkeligt ncevnte aktiver, er der -
henset til at lovgiver direkte har oplistet disse aktivtyper i lovteksten - efter Skattestyrelsens opfattelse
en formodning for, at investeringen skal anses for passiv kapitalanbringelse. Denne formodning kan
dog afkreeftes konkret.”

Skattestyrelsen har fortolket Hojesterets afgarelse siledes, at der alene foretages en konkret vurdering
af aktiver, der ikke er de direkte opregnede 1 ABL § 34. Ved de aktivtyper der er udtrykkeligt naevnt 1
bestemmelsen, er der sdledes formodning for, at der er tale om passiv kapitalanbringelse.

Skatteministeren har derimod i et svar pa et spergsmal i skatteudvalget, hvad angik om vedvarende
energianlaeg, sdsom solcelleanleg og vindmeller, skal beskattes som pengetanke, svaret, at der ikke
galder sarlige regler for investering i vedvarende energianlaeg®!. Skatteministeren svarer afsluttende:

”Der skal for alle aktiver foretages en konkret vurdering af, om det skal anses for passiv kapitalan-
bringelse for det pdgeeldende selskab.”

49 Om SKM 2021.193 SR se ogsa under punkt 8.6
30 Den Juridiske Vejledning 2024-1, C.B.2.13.1.
5! Skatteudvalget 2023-24, SAU Alm. Del — endelig svar pé spergsmal 312, d. 29. februar 2024.
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Skatteministeren lagde ud fra dette svar op til, at der skal foretages en konkret vurdering af alle akti-
ver, hvad end de er direkte omfattet af de oplistede aktivtyper eller ej. Skatteministeren deler saledes
ikke den samme fortolkning af ABL § 34 som Skattestyrelsen ger, jf. Den Juridiske Vejledning.

6.2.6. Delkonklusion om solcelle- og vindmelleanlaeg:

Den umiddelbare fortolkning af ABL § 34, stk. 6, 1. pkt. og forarbejderne hertil er, at hvis aktivet
direkte er fast ejendom, kontanter eller verdipapir, er det som udgangspunkt passiv kapitalanbrin-
gelse, medmindre dette konkret kan afkreeftes. Er der tale om et aktiv, der ligner de oplistede, skal der
derimod foretages en konkret vurdering, jf. formuleringen “el.lign.” og SKM 2023.168 H. Hojesteret
har 1 denne afgorelse fastslaet, at der ikke skal anleegges en snaever fortolkning af ABL § 34, hvilket
medforer, at der er plads til en sterre skensmargin. Omradet for pengetankaktiver er udvidet med
2017-a&ndringerne og det er derfor relevant at overveje, hvor stort omradet er, og hvor meget de skal
ligne de oplistede aktivtyper for at kunne vere et pengetankaktiv. Dette kan der ikke gives et endeligt
svar pd, for der kommer yderligere eksempler 1 praksis, der kan vise hvor graensen gér.

Ud fra SKM 2023.168 H og Den Juridiske Vejledning>? m4 det antages, at der forst skal ske en afve;j-
ning af, om der er tale om “fast ejendom, kontanter og verdipapirer el.lign.” og hvis dette er tilfzldet,
hvorvidt aktivet herefter indgar i virksomhedens aktive del. Hojesteret gik dog ikke direkte ind og
behandlede sporgsmaélet 1 hgjesteretsdommen. Dog ma det ud fra premisserne antages, at Hojesteret
forst vurderede om solcelle- og vindmelleanleeggene var omfattet af “fast ejendom, kontanter, vaerdi-
papirer el.lign.” og herefter foretog den konkrete vurdering.

Hgjesteret anvendte 1 SKM 2023.168 H, dermed ikke samme tilgang som Skatterddet gjorde i SKM
2021.193 SR, hvor de mente, at solcelleanleeggene som udgangspunkt var passive, da de var omfattet
af’el.lign.”. Det ma dog bemarkes, at SKM 2021.193 H blev afsagt for hgjesteretsafgerelsen, hvorfor
Skatterddet ikke har kunnet rette sig efter Hojesteret. Resultatet i SKM 2021.193 SR ville formodent-
lig blive det samme, hvad enten man som udgangspunkt ansa solcelleanlaeggene som passive, men
konkret vurderede dem som aktive henset til andre momenter, eller man ikke antog et udgangspunkt,
men kun foretog en konkret vurdering. Solcellerne ville i SKM 2021.193 SR under alle omstendig-
heder blive anset for at vaere en del af selskabets erhvervsaktive virksomhed og dermed ikke passiv
kapitalanbringelse.

Modsat resultat kom Skatteradet frem til i SKM 2020.52 SR, hvor de fandt at solcelleanleeggene var
en del af den aktive virksomhed, hvorimod vindmellerne var passiv kapitalanbringelse. Der var her
henset til at bade solcelleanleggene og vindmellerne var omfattet af ”fast ejendom el.lign.”, selvom
aktiverne ikke 1 andre dele af skattelovgivningen havde karakter af fast ejendom, men derimod som
et driftsmiddel. I Landsskatterettens afgerelse, SKM 2020.24 LSR, havde Skatterddet fastsléet, at de
pagaeldende solcelleanlag var at sidestille med “fast ejendom el.lign.” grundet konstruktionen af an-
leeggene. Der blev her lagt vaegt pa den stationere bygning, at der var tale om store konstruktioner og
det, at de var bestemt til at forblive pa stedet.

Praksis viser dermed, at vedvarende energianlaeg, herunder solceller og vindmeller er omfattet af
pengetankreglen. De er ikke omfattet af de direkte oplistede aktivtyper, men derimod af formulerin-
gen “el.lign.” Solcelle- og vindmelleanleggene er saledes ikke som udgangspunkt passiv kapitalan-
bringelse, men der mé foretages en konkret vurdering af deres stilling som aktiv eller passiv.

52 Den Juridisk Vejledning 2024-1, C.B.2.13.1.
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6.3._Udlejningsejendomme og ubebyggede grunde ift. ”fast ejendom”:

Det er ud fra det ovenstdende om solcelleanleg og vindmeller fastslaet, at der findes aktiver, der ikke
er nevnt i ABL § 34, stk. 6, 1. pkt., men som alligevel kan vere pengetankaktiver. Disse aktiver skal
der foretages en konkret vurdering af. Spergsmalet er, om der ogséa skal foretages en konkret vurde-
ring af de aktivtyper, der er na@vnt i bestemmelsen. Serligt vedrerende fast ejendom har der veret
flere afgerelser om udlejningsejendomme, der har forsegt at fastlegge grensen mellem aktiv og pas-
siv. Formuleringen af ABL § 34, stk. 6, 1. pkt. var for loveendringen i 2017 udlejning af fast ejendom
og kontanter, vaerdipapirer el.lign.” Det blev 1 2017 andret til "fast ejendom, kontanter, verdipapirer
el.lign.”, fordi besiddelse af byggegrunde samt ejendomsprojekter ogsa skulle omfattes af pengetank-
reglen. Ud fra en ordlydsfortolkning er udlejning af ejendomme fortsat er en aktivtype, der kan kva-
lificeres som passiv kapitalanbringelse. Lovgiver fastslog i bemerkningerne til lovforslaget, at op-
regningen af aktiver ikke er udtemmende, men at fast ejendom, der ikke har karakter af passiv kapi-
talanbringelse ikke skal medregnes som et pengetankaktiv>®. Lovgiver dbnede saledes op for, at de
opregnede aktiver i ABL § 34, stk. 6, 1. pkt., ikke per definition er passiv kapitalanbringelse, men kan
indgé i den aktive del af virksomheden.

Undtaget fra udgangspunktet er dog ejendomme, der udlejes pa midlertidig basis. Det kunne f.eks.
veaere et typehusfirma, der ikke har solgt alle deres ejendomme og derfor valger at udleje dem mid-
lertidigt. Aktivet vil 1 sd fald karakteriseres som et driftsaktiv. Det kan dog efter omstendighederne
overga til passiv kapitalanbringelse, hvis udlejningen ikke laengere synes at vaere af midlertidig ka-
rakter. Dette er fastsldet af lovgiver i forarbejderne til 2017-andringerne som svar til en henvendelse
fra FSR — danske revisorer angdende tidsbegrensede lejeaftaler af lejligheder indtil salg™*. Lovgiver
har séledes specifikt valgt at undtage midlertidig udlejning fra omradet for passiv kapitalanbringelse,
men kun i det omfang at udlejningen fortsat er midlertidig og ikke noget mere permanent. I sé fald
vil det som udgangspunkt vaere passiv kapitalanbringelse.

For at undersoge hvor grensen mellem aktiv og passiv gér, og hvornér der skal foretages en konkret
vurdering, er det derfor relevant at undersege om sarligt udlejningsejendomme per definition er pas-
siv kapitalanbringelse. Nedenfor gennemgas praksis efter 2017-@ndringerne, der behandler fast ejen-
dom, szrlig udlejning heraf.

6.3.1. SKM 2021.250 SR:
Sagen omhandlede en ejer, A, der onskede at generationsskifte sin virksomhed Holding A/S. Dette
selskab ejede fuldt ud to datterselskaber, der ejede en reekke ejendomme, hvori de drev kontorhotel.
Driften bestod af en lang reekke opgaver herunder administration, serviceopgaver, bemanding og an-
dre ydelser. Sperger anmodede Skatterddet om bindende svar pd, om de omfattede ejendomme ville
blive anset som passiv kapitalanbringelse 1 henhold til ABL § 34. Skatteradet fandt, at ejendommene
var passiv kapitalanbringelse, jf. ABL § 34, stk. 1, nr. 3, jf. stk. 6.

Sperger mente, at de padgaldende aktiviteter som selskabet stod for 1 forbindelse med kontorhotellet,
levede op til de krav, der var for en aktiv erhvervsvirksomhed. De lagde her vagt pa, at der var tale
om en form for fast ejendom, der ikke havde karakter af passiv kapitalanbringelse. Skatteradet afviste
dette og tiltradte Skattestyrelsens begrundelse for, at der var tale om passiv kapitalanbringelse. I Skat-
testyrelsens indstilling og begrundelse fremforte de, at ejendomme ejet af selskaber, der driver

S3FT L183, 2016/17, Tilleg A, almindelige bemearkninger, afsnit 3.1.2.2.
S FT L183, 2016/17, spergsmal 27, svar til henvendelse fra FSR - danske revisorer, jf. bilag 6, kommentar til eksempel
2 under "Eksempler vedr. projektejendomme”.
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virksomhed bestaende af udlejning af fast ejendom, er pengetankaktiver uanset omfanget af den ak-
tive deltagelse. Der stér 1 Skattestyrelsens begrundelse folgende:

”Det er Skattestyrelsens opfattelse, at det klart og specifikt fremgar af lovforarbejderne, at faste ejen-
domme i ejendomsvirksomheder med udlejning af fast ejendom, uanset omfanget af aktiv deltagelse i
udlejningsdriften, er pengetankaktiver.”

Skattestyrelsen fandt, at alle faste ejendomme som udgangspunkt skal betragtes som passiv kapital-
anbringelse. Nér der er tale om udlejning af fast ejendom, er det direkte omfattet af opregningen af
aktivtyper i ABL § 34, stk. 6, 1. pkt. Der var derfor tale om en aktivtype, der skulle kvalificeres som
et pengetankaktiv uanset omfanget af ejerskabets aktive deltagelse.

Det er ud fra afgerelsen 1 SKM 2021.250 SR relevant at overveje, om udlejningsejendomme per de-
finition er passiv kapitalanbringelse uanset omfanget af ejerskabets aktive deltagelse 1 virksomheden.
Dette behandles yderligere nedenfor i afsnit 6.3.3 om SKM 2024.199 SR.

6.3.2. SKM 2023.626 LSR:
Et andet eksempel, pa at fast ejendom er passiv kapitalanbringelse, er SKM 2023.626 LSR. Sagen
omhandlede en koncern, der enskede en opsplitning til en driftsaktiv del og en passiv udlejningsdel.
Sperger anmodede derfor om bindende svar pd, om to udlejningsejendomme samt en byggegrund var
passiv kapitalanbringelse. Skattestyrelsen mente, at der var tale om passiv kapitalanbringelse i det
konkrete tilfalde. Sagen blev herefter paklaget til Landsskatteretten, der stadfaestede Skattestyrelsens
afgorelse™.

Angaende sporgsmélet om byggegrunden gjorde sporger ved Landsskatteretten geeldende, at den ikke
var anskaffet med hensigt til udlejning, men at der foreld konkrete planer om udvikling af ejendom-
men med byggeri. Planerne var dog ikke endelige, og grunden havde under selskabets besiddelse
siden 2014 vare ubebygget. Sperger gjorde gaeldende, at grunden aldrig havde haft karakter af passiv
kapitalanbringelse for selskabet, og at den var blevet udviklet lobende i takt med @ndringer i lovgiv-
ning og @&ndret linjeforing pa ejendommen. Landsskatteretten mente dog, at grunden matte anses for
at vaere passiv kapitalanbringelse. Landsskatteretten begrundede dette med henvisning til ordlyden af
ABL § 34 samt forarbejderne hertil, hvor det var gjort klart, at formalet med 2017-a@ndringerne bl.a.
var, at alle faste ejendomme skulle vaere omfattet af pengetankreglen, herunder udtrykkeligt ubebyg-
gede grunde’®. Konkret vejede det tungt for Landsskatteretten, at grunden havde stiet ubebygget si-
den 2014, hvilket var hele koncernens ejertid. Derved havde sperger ikke godtgjort, at grunden indgik
1 den aktive virksomhed. Der kunne derfor ikke vere tale om en undtagelse til hovedreglen om, at
ubebyggede grunde er passiv kapitalanbringelse.

Angaende de to ejendomme, der var grundlag for det andet spergsmaél for Landsskatteretten, havde
disse veret udlejet siden 2014, da koncernen overtog dem. Sperger gjorde geldende, at der foreld
langsigtede, ikke-endelige udviklingsplaner for ejendommene, men at de i mellemtiden blev udlejet.
Ogsa her mente Landsskatteretten, at der var tale om passiv kapitalanbringelse. Landsskatteretten
lagde konkret vaegt pa, at udlejningen af ejendommene ikke var af midlertidig karakter, da de havde
veret udlejet siden 2014 og fortsat var det pa tidspunktet for afgivelse af bindende svar 1 2021. Ejen-
dommene var derfor ikke omfattet af undtagelsen om udlejning af ejendomme af midlertidig karakter,
hvorfor der matte vaere tale om passiv kapitalanbringelse, jf. ABL § 34, stk. 1, nr. 3, jf. stk. 6.

55 Det bemarkes, at der i sagen for Skattestyrelsen var der et tredje sporgsmal, hvor afgerelsen heraf ikke blev paklaget
til Landsskatteretten.
S6 FT L183, 2016/17, Tilleg A, lovforslagets enkelte bestemmelser, § 2, nr. 3.
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6.3.3. SKM 2024.199 SR:
Endnu en afgerelse om udlejningsejendomme er SKM 2024.199 SR, hvor Skatterddet afgav bindende
svar. Afgerelsen angik en sporger, som onskede at foretage et generationsskifte af sin virksomhed til
sit barn og barnebern. Sperger drev virksomhed med ejendomme, herunder drift, administration, re-
novering, modernisering, projektudvikling samt keb og salg af fast ejendom. Virksomheden var for-
delt pd en reekke selskaber, men det var planlagt, at de gennem fusion skulle samles til et felles hol-
dingselskab, hvorefter der skulle ske et generationsskifte. I forbindelse hermed var spergsmalet til
Skatterddet om udlejningsejendommene, der var ejet af virksomheden, var passiv kapitalanbringelse.
Skatteradet fandt, at ejendommene var passiv kapitalanbringelse, jf. ABL § 34, stk. 1, nr. 3, jf. stk. 6.

I sagen blev der fra sperger lagt vegt pé, at 2017-&ndringerne medferte et paradigmeskifte, der
gjorde, at det ikke leengere er en bedemmelse af aktivet, men en bedemmelse af aktiviteten, der afger
hvorvidt der er tale om en passiv investering. Sperger fremlagde, at familien i mange ar havde veret
involveret i virksomheden og at det har veret deres faste arbejdsplads og indkomstgrundlag. De va-
retog al daglig drift gennem ansatte medarbejdere og havde igennem arene bl.a. foretaget istandsat-
telse og renovering af ejendommene. Der matte derfor vaere tale om en reel erhvervsaktivitet, og ikke
noget man kunne sidestille med passiv kapitalanbringelse sdsom bersnoterede aktier og obligativer
mv. Sperger mente dermed, at passiv kapitalanbringelse kun omfattede aktiver og aktivitet, der var at
sidestille med investering i bersnoterede aktier og obligationer mv.

Skattestyrelsen mente derimod, at udlejningsejendommene var passiv kapitalanbringelse. De henviste
bl.a. til forarbejderne til 2017-@ndringerne, herunder til Skatteministeriets kommentar til heringssva-
ret fra Ejendomsforeningen Danmark, der anmodede om, at familieejede ejendomsvirksomheder
kunne betragtes som aktiv erhvervsaktivitet>’. Skatteministeren nagtede dette henset til likviditets-
hensynet 1 ABL § 34. Hvis udlejning af fast ejendom blev undtaget pengetankreglen, kunne det skabe
et incitament til, at selskaber foretog investeringer pa ejendomsmarkedet, herunder anskaffede ejen-
domme til udlejning for bevidst at undga pengetankreglen. Successionsreglerne i ABL er likviditets-
lettende regler, som skal sikre, at der kan ske generationsskifte af selskaber, uden at de temmes for
likviditet. Reglen om afskaring af successionsmuligheder er indsat for at begrense muligheden for
skattemeessig succession for de selskaber, hvis virksomhed overvejende bestar af aktiver, der kan
selges, belanes osv. med henblik pa at finansiere den skat, som generationsskiftet udleser>®. En ud-
lejningsejendom er som udgangspunkt altid passiv kapitalanbringelse, hvilket understreges af lovgi-
ver i en kommentar til et heringssvar fra FSR — danske revisorer, jf. forarbejderne til 2017-&ndrin-
gerne™’:

”Er ejendommen erhvervet med henblik pa udlejning, er der tale om passiv kapitalanbringelse ogsd
i den periode, hvor ejendommen endnu ikke er udlejet.”

Spergsmaélet var herefter om det per definition er passiv kapitalanbringelse, eller det konkret kan
indga 1 selskabets aktive virksomhed. Selskabet i SKM 2024.199 SR drev erhvervsaktiv virksomhed
med bl.a. drift, administration og udvikling af forskellige ejendomme. Selvom ejerne var involveret
1 driften af virksomheden og udlejningsejendommene var en del af virksomhedens aktivitet, kunne
det dog ikke fore til, at udlejningsejendommene ikke var passiv kapitalanbringelse efter ABL § 34,
stk. 1, nr. 3, jf. stk. 6.

STFT L183, 2016/17, bilag 1, heringsskema, Ejendomsforeningen Danmark, side 46 og 49.
S8 FT L36, 2000/01, Tilleg A, s. 940, almindelige bemarkninger til lovforslaget.
S FT L183, 2016/17, bilag 1, heringsskema, FSR - danske revisorer, side 55.
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6.3.4. Vurdering:
Spergsmélet er, hvor greensen gér mellem aktiv og passiv. | ABL § 34 er der aktivtyper, der er oplistet

som eksempler pa pengetankaktiver, og dermed er overvejende passiv aktivitet. Bade lovgiver og
Hojesteret har dog fastslaet, at denne opregning ikke er udtommende. Lovgiver har samtidig fremfort,
at aktiver, der umiddelbart er passiv kapitalanbringelse kan here med til en virksomheds aktive er-
hvervsaktivitet. Det bringer os tilbage til, hvor grensen gar for hvorndr noget er passivt eller aktivt.
Serlig angdende udlejningsejendomme har det varet usikkert om disse ogsa er underlagt en konkret
vurdering med inddragelse af de samme momenter, som nar der sker vurdering af solcelleanleg og
vindmeller.

Ud fra de ovenstaende afgerelser ser det ud som om, at udlejningsejendomme per definition er passiv
kapitalanbringelse, jf. serligt SKM 2024.199 SR. Denne konklusion stemmer overens med formalet
med pengetankreglen, netop at begranse succession af pengetanke, der let kan omsettes med henblik
pa at finansiere skattepligten ved overdragelsen®. Ved indszttelsen af pengetankreglen i 2000 frem-
gik det af forarbejderne hertil, jf. Skatteministeriets kommentar til henvendelsen fra Mortensen &
Beierholm®!, bl.a. folgende:

“Uanset om udlejningen af ejendommene sker som led i handlen med disse, er udlejning en forrent-
ning af en bestdaende kapital, hvilket efter min opfattelse ikke er udtryk for en aktiv erhvervsindsats.”

Skatteministeren lagde dengang vaegt pa, at udlejning af ejendomme ansés for at vere en forrentning
af bestdende kapital, hvilket ikke kunne vere en aktiv erhvervsindsats, men matte per definition vere
passiv kapitalanbringelse.

Afgerelsen i SKM 2024.199 SR er dog blevet kritiseret for at vaere i strid med den praksis som Skat-
teradet har etableret og det paradigmeskifte som lovgiver foretog i forbindelse med 2017-a&ndrin-
gerne, jf. nyhedsbrev fra Bech Bruun om generationsskifte og omstrukturering fra marts 20242, For-
fatterne af det pageldende nyhedsbrev mener ikke, at afgerelsen fra Skatterddet er 1 overensstem-
melse med fortolkningen af ABL § 34 og praksis pa omradet, nér der henset til bl.a. SKM 2024.47
SR skal anlegges en konkret vurdering, ogsa ved de aktiver, der som udgangspunkt er passiv kapi-
talanbringelse®’.

Umiddelbart ser det ud som om forfatterne af nyhedsbrevet soger en mere objektiv regel og saledes
ikke finder SKM 2024.199 SR i overensstemmelse med den praksis anlagt af bl.a. Skatteradet efter
SKM 2023.168 H, hvor der skal foretages en konkret vurdering af et aktiv. Det mé dog hertil siges,
at Skatteradet vel ikke i nogen af deres afgorelser — is@r efter SKM 2023.168 H — har fastlagt, at der
1 alle tilfeelde uden undtagelse skal foretages en konkret vurdering. Dette kan heller ikke udledes af
forarbejderne til 2017-@&ndringerne. Her lod det derimod, at den opregnede liste i bestemmelsen ikke
er udtemmende, og aktiver der kan sidestilles hermed skal underleegges en konkret vurdering®.

Det har saledes ikke varet lovgivers formal at udelukke udlejningsejendomme fra at vaere aktiv ka-
pitalanbringelse. Der er som sddan ikke noget for, at udlejningsejendomme i et konkret tilfeelde, ud-
over de i forarbejderne udtrykkeligt neevnte, kan vaere aktiv kapitalanbringelse. Der har dog ikke vere

60 Skatteudvalget 2021-22, SAU Alm. del — endeligt svar pé spergsmal 617 og 618, 24. juni 2022

Sl FT L36, 2000/01, bilag 11, svar til henvendelse fra Mortensen & Beierholm

62 Nyhedsbrev fra Bech Bruun, ” Nyhedsbrev: Generationsskifte Omstrukturering - marts 2024”, udgivet d. 27. marts
2024.

63 SKM 2024.47 SR behandles uddybende i afsnit 8.4.

® FT L183, 2016/17, Tilleg A, lovforslagets enkelte bestemmelser, § 2, til nr. 3.
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eksempler i praksis endnu, hvor hensynet til, at ejendomme eller investeringen heri skal medga i den
aktive del af virksomhedsdriften, har vejet tungere end hensynet til at udelukke udlejningsejen-
domme. Her er det bl.a. henset til det likviditetshensyn, der ligger bag pengetankreglen. Séledes fol-
ger det af analysen, at den etablerede praksis fra Skatteradet er, at udlejningsejendomme per definition
er passiv kapitalanbringelse.

6.3.5. Delkonklusion om udlejningsejendomme og ubebyggede grunde:

Hojesteret har 1 SKM 2023.168 H fastslet, at der skal foretages en konkret vurdering, nér der som 1
det pdgaldende tilfelde er tale om et aktiv, der er omfattet af begrebet “fast ejendom el.lign.” Spergs-
malet er om det ogsé er tilfeldet for aktiver, der er direkte omfattet af “fast ejendom” og som er
udtrykkeligt omfattet af pengetankreglen i forarbejderne til loven. Her er udgangspunktet, at der er
tale om passiv kapitalanbringelse. Aktivet kan dog ifelge lovgiver indgé 1 den aktive erhvervsvirk-
somhed, hvis det konkret kan konstateres at aktivet udger en del af virksomhedens aktive virksom-
hedsdrift. Denne vurdering har veret central for de tre analyserede afgerelser, SKM 2021.250 SR,
SKM 2023.626 LSR og SKM 2024.199 SR, hvor de pidgazldende aktiver i alle tre afgarelser blev
anset som passiv kapitalanbringelse.

I SKM 2023.626 LSR mente Landsskatteretten ikke, at der skulle foretages en konkret vurdering af
aktiverne, som den Hgjesteret foretog 1 SKM 2023.168 H. Det blev dog anfert af skatteyder, at det
var geldende efter hgjesteretsdommen, at der skulle foretages en konkret vurdering af alle aktiver,
hvor der legges vagt pd den erhvervsmassige aktivitet. Det afviste Landsskatteretten at foretage, og
de fastslog dermed at udlejningsejendomme per definition er passiv kapitalanbringelse.

Samme resultat kom Skatteraddet frem til i SKM 2024.199 SR., hvor det blev afvist at tilleegge det
afgerende vaegt, at aktiverne indgik 1 virksomhedens erhvervsaktivitet og at ejerne deltog aktivt 1
denne virksomhedsaktivitet. Umiddelbart er udlejningsejendomme per definition passiv kapitalan-
bringelse, og der skal meget til at endre dette. Momenter som omfanget af ejerskabets aktive delta-
gelse og aktivets indgaelse 1 virksomhedsaktiviteten kan ikke fore til, at udlejningsejendomme, kan
vere en del af den aktive erhvervsvirksomhed. Der foretages séledes ikke den samme konkrete vur-
dering af aktiver omfattet af el.lign.”, som f.eks. solceller eller vindmeller, og aktiver direkte omfat-
tet af aktivtyperne 1 bestemmelsen, f.eks. udlejningsejendomme.

Der har 1 alle sagerne varet en konkret vurdering, der behandlede om ejendommene kunne skifte
karakter fra passiv til aktiv. Det ma dog ud fra ovenstdende analyse konkluderes, at udlejningsejen-
domme per definition er passiv kapitalanbringelse, jf. serligt SKM 2024.199 SR.

7. Mindre ejerandele af selskaber og begrebet ”vardipapirer”:

7.1. Begrebet “veardipapirer” og transparensreglen i ABL § 34:
Et tredje moment, der kan have betydning for den konkrete vurdering af et aktiv eller en investering,
er starrelsen pa ejerandelen af selskabet. Ejerandele pa 25 pct. eller mere er omfattet af transparens-
reglen 1 ABL § 34, stk. 6, 3. — 6. pkt., hvorimod mindre ejerandele regnes med 1 pengetankopgerelsen
som et aktiv for sig. Det er derfor relevant at undersege, om mindre kapitalposter pa under 25 pct. i
et selskab anses for at vaere besiddelse af verdipapirer og dermed passiv kapitalanbringelse, jf. ABL
§ 34, stk. 6, 1. pkt.

I ABL § 34, stk. 6, 1. pkt. er der oplistet en reekke aktivtyper, der som udgangspunkt er passiv kapi-
talanbringelse, herunder besiddelse af verdipapirer. Det er fastsldet hvad angar fast ejendom, at de
aktiver, som er kendetegnet som fast ejendom, som udgangspunkt er passiv kapitalanbringelse, jf.
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gennemgangen ovenfor. Ud fra Hgjesterets premisser i SKM 2023.168 H, kan de navnte aktiver i
ABL § 34, stk. 6, 1. pkt. vaere undtaget som pengetankaktiver, hvis de konkret kan anses for at vere
en del af virksomhedens aktive erhvervsdrift. Dette ma tilsvarende galde, hvad angér besiddelse af
verdipapirer. Formuleringen 1 ABL § 34, stk. 6, 1. pkt. indeholder et el.lign.”, der dermed omfatter
mere end direkte besiddelse af vaerdipapirer.

I ABL § 34, stk. 6, 3. — 6. pkt. er den sékaldte transparensregel, der angér forholdet mellem moder-
og datterselskaber, nar et moderselskab skal succesionsoverdrages. Det folger af ABL § 34, stk. 6, 3.
— 6. pkt., at man ved vurderingen af moderselskabets aktier i datterselskabet ikke medregner afkast
og verdi af aktier 1 datterselskabet, hvor moderselskabet ejer mindst 25 pct. heraf. Man medregner
derimod datterselskabets indtegter og aktiver i det forhold, der svarer til ejerforholdet. Det afgerende
bliver derfor, om datterselskabet driver reel erhvervsaktivitet eller overvejende passiv kapitalanbrin-
gelse. Denne transparensregel medforer, at holdingselskaber, der ellers som udgangspunkt er passiv
kapitalanbringelse, vil kunne overdrages med succession alligevel, hvis datterselskabets indtaegter og
aktiver ikke er passiv kapitalanbringelse. Det kraever dog ogsé, at de andre betingelser end passiv
kapitalanbringelse er opfyldt. Der skete dermed en lempelse af reglerne ved 2017-&ndringerne, hvad
angik kontanter og verdipapirer, da de ikke lengere per definition er pengetankaktiver. Lovgiver
understregede i forarbejderne, at hvad angik kontanter og verdipapirer er udgangspunktet, at der er
tale om passiv kapitalanbringelse, men det kan efter omstaendighederne fores under selskabets aktive
virksomhedsdrift®’.

Hvis moderselskabet ejer under 25 pct. af den samlede aktiekapital i datterselskabet, medregnes dat-
terselskabets indtaegter eller aktiver ikke 1 vurderingen af moderselskabet. Kapitalposten anses der-
imod som en aktiebeholdning, der har samme karakteristika som en beholdning af veerdipapirer, hvor-
for det som udgangspunkt er passiv kapitalanbringelse®.

For at undersoge hvilken betydning det har, nér et selskab har en beholdning af aktier med ejerandel
pa under 25 pct., analyseres der nedenfor praksis, der omhandler dette spergsmal. Forst gennemgés
SKM 2023.168 H for Hojesterets behandling af det og herefter to afgerelser om bindende svar fra
Skatteradet fra 2023, der er afsagt efter hgjesteretsafgorelsen.

7.2. SKM 2023.168 H og begrebet “vardipapirer”:
I SKM 2023.168 H var der tale om to meget sma ejerandele pa 1,42 pct. og 2,25 pct. i hhv. Obton
Balance Selskabsinvestor og Obton Windpark Selskabsinvestor. Spergsmalet var, om investeringerne
pga. den lille storrelse pa ejerandelen var at anse som investeringer i verdipapirer og dermed passiv
kapitalanbringelse, jf. ABL § 34, stk. 1, nr. 3, jf. stk. 6.

Hgjesteret naevner 1 deres premisser, at der er tale om sma kapitalposter pa 1,42 pct. og 2,25 pct. Ved
at Hojesteret nevner de sma kapitalposter i preemisserne mé det antages, at der lagges en vis vagt 1,
at kapitalposterne er af en sé lille storrelse. Hojesteret har ikke behandlet, at kapitalposterne alene,
grundet deres storrelse, er at sammenligne med besiddelse af vardipapirer, men de har dog henvist
til, at selskabet pa deres egen hjemmeside www.obton.com havde beskrevet selskabet som en lang-
sigtet investeringspartner, der tilbed investeringsprodukter, der kunne vere et solidt alternativ til vo-
latile aktier og lavt forrentede obligationer. Det antages, at Hgjesteret har sammenholdt kapitalpo-
sterne med selskabets aktivitet og sidestillet det med besiddelse af veerdipapirer, hvorfor det var endnu
et moment 1 afgerelsen, der talte for passiv kapitalanbringelse.

®SFTL183,2016/17, Tilleg A, lovforslagets enkelte bestemmelser, § 2, til nr. 3, og heringsskema, bilag 1, Dansk Erhverv,
s. 16.
% Michael Serup, Generationsskifte — Omstrukturering 3. udg. (2019) kap. 4, afsnit 3.3.1.1., s. 353.
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7.3..SKM 2023.288 SR:

Sagen angik en sperger, der gennem sit 100 pct. ejede holdingselskab, HI ApS, ejede en transport-
virksomhed, H2 A/S. Dette selskab drev virksomhed med transport, bl.a. ved at have kontrakt med
H3 A/S, der udarbejdede transportsystemer. For at H2 A/S kunne arbejde som en del af H3 A/S og
dens datterselskab H4 A/S, og derved kere 1 visse afgreensede geografiske omréder med licens til brug
af logo, skulle H2 A/S vare aktionar i H3 A/S. Af den grund ejede H2 A/S en aktiepost 1 H3 A/S pa
under 25 pct. Sperger onskede at foretage et generationsskifte med succession af sine anparter 1 H1
ApS, og derfor var det relevant at afklare om aktieposten i H3 A/S (gennem H2 A/S) skulle kvalifi-
ceres som passiv eller aktiv kapitalanbringelse.

Sperger argumenterede for, at aktieposten matte vere aktiv kapitalanbringelse. Hertil blev der lagt til
grund, at ejerskabet af aktierne i H3 A/S var en afgerende forudsetning for, at H2 A/S kunne drive
transportvirksomhed som en del af H3 A/S og H4 A/S, da H3 A/S kun udstedte kontrakter til aktio-
nearer.

Skatterddet tiltrddte Skattestyrelsens indstilling og begrundelse for afgerelsen. Efter den konkrete
vurdering kom Skattestyrelsen frem til, at den konkrete beholdning af aktier ikke skulle kvalificeres
som passiv kapitalanbringelse. Skattestyrelsen lagde i den konkrete vurdering serligt vaegt pa fol-
gende:

e  "Det er en betingelse for at kunne drive transportvirksomhed som en del af H3 A/S og H4 A/S
med licens til brug af logo m.v., at der er indgdet en kontrakt med H3 A/S.

o Det er en betingelse for indgdelse af kontrakten med H3 A/S, at H2 A/S pa tidspunktet for
aftalens ikrafttrceeden er aktioncer i H3 A/S.

o Det er en betingelse for at veere aktioncer i H3 A/S, at vognmanden eller vedkommendes sel-
skab har en kontrakt med H3 A/S.

e Hvis kontrakten er ophort, er aktionceren i H3 A/S forpligtet til samtidigt med opheret at over-
drage sine aktier til H3 A/S eller lade aktierne indlose.”

Skattestyrelsen lagde dermed vegt pé det forhold, at det var en forudsatning for, at H2 A/S kunne
drive forretning med H3 A/S og H4 A/S, herunder benytte sig af deres transportsystemer og kere med
deres logo mm., at H2 A/S var aktionar i H3 A/S. Besiddelsen af aktieposten var derfor en essentiel
del af forretningen.

Skatterddet henviste i deres begrundelse til SKM 2023.168 H, hvor der var tale om meget smé kapi-
talposter. Hojesteret fastslog, at der skulle foretages en konkret vurdering og det forte til, at Skattera-
det i SKM 2023.288 SR fandt, at den pigaldende ejerandel af aktier i H3 A/S ikke var passiv kapi-
talanbringelse, men derimod en del af den reelle erhvervsvirksomhed for H2 A/S.

7.4. Vurdering:
De to ovenstidende afgerelser SKM 2023.168 H og SKM 2023.288 SR viser to forskellige resultater

1 sager, hvor ejerandelene af et selskab er mindre end 25 pct. I hgjesteretssagen var der tale om meget
smé kapitalposter, og det talte i den sag for, at der var tale om passiv kapitalanbringelse, da ejerande-
lene var at sammenligne med investering 1 vaerdipapirer. Det modsatte resultat viste sig i SKM
2023.288 SR, hvor der ligeledes var tale om en mindre ejerandel. Her var ejerandelen dog sa essentiel
for forretningen for moderselskabet og virksomhedens drift med datterselskabet, at det matte tale for
at det ikke var passiv kapitalanbringelse. I SKM 2023.288 SR var det dog ikke afgerende, hvor stort
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omfanget af ejerskabets aktive deltagelse i virksomheden var®’. Der blev derimod introduceret et
andet moment — det at ejerskabet var en “betingelse” for at kunne drive kontrakt. Man opstiller der-
med et nyt moment i vurderingen, hvor en investering pd under 25 pct. ikke vil vare et pengetankak-
tiv, hvis ejerskabet er en betingelse for, at der kan gares kontrakt med det pdgaldende selskab.

Det kan derudover vaere relevant at overveje, om storrelsen af ejerandelen har en betydning udover
det, at den er under 25 pct. I SKM 2023.168 H var der tale om meget sma ejerandele af selskaberne
pa under 3 pct., hvilket kan tale yderligere for, at det skulle sammenlignes med verdipapirer. Ved s
sma ejerandele er det sverere at forestille sig, at der kan vere en tilstrekkelig aktiv deltagelse fra
ejerskabet eller en anden indflydelse, der kan tale for, at de skal indga i den aktive del af virksomhe-
den.

7.5..SKM 2023.574 SR:

Endnu et eksempel péd praksis, der omhandler ejerandele pa under 25 pct., er SKM 2023.574 SR.
Skatteradets afgeorelse 1 SKM 2023.574 SR omhandlede hvorvidt en ejerandel af en aktiepost pd 18
pct. skulle kvalificeres som passiv kapitalanbringelse, fordi det var at sidestille med besiddelse af
verdipapirer. Her fandt Skatteradet frem til, at der var tale om passiv kapitalanbringelse og at aktie-
posten dermed ikke kunne anses for at vare en del af virksomhedens aktive del. Sagen angik en
sporger, der fuldt ud ejede H1 ApS, der herefter ejede en aktiepost pa 18 pct. af H2 A/S, der drev
bygge- og anlegsvirksomhed. Sperger var samtidig direkter for H2 A/S og medlem af bestyrelsen.

Sperger argumenterede for, at ejerskabet til aktierne i H2 A/S matte anses for at vaere en del af den
aktive virksomhed, bl.a. fordi ejerskabet var knyttet op pa en rekke betingelser om aktiv drift. Her-
under var sporger direkter i H2 A/S, og denne var forpligtet til at leegge sin fulde arbejdskraft i sel-
skabet. Samtidig var ejerskabet underlagt nogle omsattelighedsbegransninger, der bl.a. krevede for-
udgaende godkendelse fra bestyrelsen ved afstielse af aktierne. Sperger kunne heller ikke beholde
sine aktier 1 H2 A/S, hvis dennes ansattelse opherte. Sperger lagde veegt pé, at der ogsa blev foretaget
en konkret vurdering i SKM 2023.168 H, hvor der blev lagt vaegt pd, at ejeren ikke deltog aktivt i
driften af virksomheden. Sperger mente, at det modsatte var tilfeldet 1 denne sag, hvor sperger deltog
aktivt i driften som direkter for selskabet.

Skattestyrelsen afviste, at Hojesteret i SKM 2023.168 H havde lagt afgerende vagt pa, at ejeren ikke
deltog aktivt i driften. Dette mente Skattestyrelsen ikke, at man kunne udlede af premisserne, og
Skattestyrelsen fandt derfor ikke, at omfanget af ejerens deltagelse var afgerende. Skattestyrelsen
lagde derimod til grund, at H1 ApS slet ikke kunne anses for at vare et erhvervsaktivt selskab, da
deres formadl, iflg. CVR — Det Centrale Virksomhedsregister, var at eje kapitalandele i selskaber samt
anden investering. Samtidig bestod selskabet primart af finansielle anlegsaktiver og bersnoterede
vardipapirer, hvilket medferte, at det matte anses for at vaere et rent holdingselskab. Det var 1 mod-
setning til de oplysninger der 1a til grund i SKM 2023.288 SR, hvor der var tale om overdragelse af
aktiver 1 et selskab, der drev reel erhvervsaktiv virksomhed, og hvor ejerskabet af aktiebeholdningen
var en forudsatning for denne virksomhed, jf. ovenfor i afsnit 7.3. Det samme gjorde sig ikke geel-
dende her, hvor der var tale om et holdingselskab uden reel erhvervsvirksomhed. Skatteradet tiltradte
Skattestyrelsens indstilling og begrundelse og fandt, at der var tale om et aktiv, der var passiv kapi-
talanbringelse.

7 Emnet behandles uddybende nedenfor i afsnit 8.
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7.6. Delkonklusion om mindre kapitalposter og begrebet “vardipapirer”:
Efter 2017-@ndringerne ma ABL § 34, stk. 6, 3. — 4. pkt. forstas sdledes, at kapitalposter pa under 25
pct. ikke leengere per definition er passiv kapitalanbringelse, men skal underlegges en konkret vur-
dering. Dette ses bl.a. i SKM 2023.288 SR, hvor en sparger enskede successionsoverdragelse af et
moderselskab, der ejede mindre end 25 pct. af et datterselskab. Skatteradet fandt, at der ikke var tale
om passiv kapitalanbringelse, men at aktivet pad baggrund af en konkret vurdering derimod var et
erhvervsaktiv.

I SKM 2023.288 SR var det, den sterke kobling mellem erhvervsvirksomheden i det overdragede
selskab og aktiebeholdningen pa under 25 pct., som gjorde, at der ikke var tale om passiv kapitalan-
bringelse. Det var serligt henset til, at ejerskabet var en forudsatning for virksomhedens drift. | SKM
2023.574 SR var resultatet det modsatte. Her kunne det samme forhold mellem ejerskabet og virk-
somheden, som var i SKM 2023.288 SR, ikke dokumenteres. Der blev i SKM 2023.574 SR lagt vegt
pa, at ejerskabet ikke var en forudsatning for driften, og at holdingselskabets formal var at besidde
finansielle aktiver og vaerdipapirer, hvorfor det métte anses for at vaere et rent holdingselskab uden
reel erhvervsaktivitet. Besiddelsen af aktieposten pa 18 pct. matte derfor anses for at vare passiv
kapitalanbringelse. Det kan konkluderes ud fra de to afgerelser, at der skal foretages en konkret vur-
dering, og at der fra Skatteradets side i denne vurdering laegges vagt pd forholdet mellem aktieposten
og den overdragede virksomhed. Nar det konkret kan vurderes, at aktieposten pd under 25 pct. er en
del af den aktive virksomhed, afkraefter det ogsé i1 praksis det tidligere udgangspunkt om, at disse
aktieposter altid er passiv kapitalanbringelse, fordi der er tale om besiddelse af vardipapirer, hvor
man modtager et passivt afkast.

7.7. Perspektivering til praksis om kontantbeholdning:

Ud fra transparensreglen i ABL § 34, er det aktiviteten i datterselskaber, der indgar i den konkrete
vurdering, ndr man skal kvalificere aktivet som enten aktivt eller passivt. Denne vurdering ses ogsé i
SKM 2023.585 SR, der omhandlede kontantbeholdning. Sagen angik en sperger, der enskede at over-
drage nogle kapitalandele af sit selskab til sine bern. Et af de datterselskaber, som var ejet af sporger,
drev forretning med keb og salg af brugte biler. I den forbindelse ydede selskabet nogle gange kredit,
hvis keber ikke ellers kunne finansiere bilkebet. De tilgodehavender der var i forbindelse med denne
kreditordning, skulle ved overdragelsen vurderes ift. pengetankreglen 1 ABL § 34. Skatterddet kom
frem til, at der ikke var tale om passiv kapitalanbringelse, jf. ABL § 34, stk. 1, nr. 3, jf. stk. 6.

Skatterddet var i1 sagen uenig i den indstilling, der var kommet fra Skattestyrelsen. Skattestyrelsen
mente, at der var tale om finansiering, der var at betragte som et pengeudlan og dermed som passiv
kapitalanbringelse. Skatterddet begrundede deres afgorelse med, at det er en traditionel del af brugt-
vognsmarkedet, at bilforhandlere tilbyder finansiering til deres kunder, at de pagaldende lan blev
indfriet inden for 12-18 mdr. og at finansiering kun blev tilbudt nér anden finansiering ikke kunne
opnds. Desuden lagde de vegt pd, at finansieringsmuligheden var nedvendig for, at virksomheden
kunne s®lge de pageldende biler, da de ikke ville fa salget, hvis de ikke samtidig kunne yde lan til
kunderne.

Afgorelsen viser forst og fremmest, at aktiver, der er omfattet af de opregnede aktivtyper i ABL § 34,
som udgangspunkt er passiv kapitalanbringelse, men som efter en konkret vurdering kan vere en del
af den aktive virksomhedsdrift. Desuden viser den, at det er aktiviteten i datterselskaberne, der bliver
afgerende for vurderingen, nér ejerandelen er over 25 pct. I dette tilfeelde var der tale om forretning
med keb og salg af brugte biler, og det skulle derfor vurderes i henhold til denne virksomhed, hvorvidt
finansieringen var aktiv eller passiv. Afgerelsen viser ogsd, at der kan vare konkrete tilfalde, hvor
kontantbeholdninger, herunder tilgodehavender, kan vere en del af den aktive virksomhedsdrift, nar
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det bl.a. er en traditionel del af branchen og finansieringsordningen er nedvendig for virksomhedens
forretning.

Det er ligeledes fastslaet i Den Juridiske Vejledning fra 2024 af SKAT:

I relation hertil vil fordringer, der er modtaget som led i den scedvanlige drift, blive anset som en
del af den aktive virksomhed i selskabet. Er fordringen derimod et pengeudldn, vil denne blive anset
for en del af den passive virksomhed i selskabet.”%

Det er séledes ogsd den administrative praksis for SKAT, at anse fordringer og tilgodehavender, der
er modtaget som led i den saedvanlige drift, for aktiv kapitalanbringelse.

8. Omfanget af ejerskabets deltagelse:

8.1..SKM 2023.168 H og omfanget af ejerskabets deltagelse:

Et fjerde moment i den konkrete vurdering er omfanget af ejerskabets deltagelse i den aktive drift af
virksomheden. Det har is@r fiet fokus efter SKM 2023.168 H, hvor Hgjesteret 1 deres afgorelse bl.a.
lagde veegt pa, at partnerselskaberne, som investeringerne var sket igennem, var administreret af et
professionelt investeringsselskab. Dette var tydeligt ud fra, at der pa investeringsselskabets egen
hjemmeside stod, at de fungerede som investeringspartner, og at de gennem projekter tilbed investe-
ringsprodukter som et solidt alternativ til volatile aktier og lavt forrentede obligationer. Der var altsa
tale om en investering gennem en investeringspartner (partnerselskaberne), som fuldt ud administre-
rede investeringerne uden indflydelse eller deltagelse fra ejerskabet.

Ejerskabets deltagelse i driften af virksomheden og omfanget heraf har varet behandlet i flere afgo-
relser efter lovaendringen 1 2017, hvoraf et udvalg analyseres 1 det folgende.

8.2. SKM 2023.236 LSR%:

Sagen angik et dedsbo, hvorfra der var sket udlodning med skattemaessig succession til afdedes to
bern B og C. Dadsboet ejede datterselskabet H1 ApS, der fuldt ud ejede selskabet A/S G1, der igen
ejede alle aktierne i et udenlandsk selskab (driftsselskabet). Driftsselskabet drev virksomhed ved at
drive og erhverve skov- og landbrugsjord. Selskabet ejede desuden en skovejendom 1 udlandet, hvor-
fra der blev drevet skovvirksomhed. Udlodningen af aktierne fra dedsboet skulle overholde reglerne
for skattemassig succession 1 DBSL § 29, hvor der ikke kunne ske succession, hvis der var tale om
passiv kapitalanbringelse. Vurderingen af aktivet efter DBSL § 29 er den samme som der foretages
for overdragelse af aktier med succession iht. ABL § 34. Bade Skattestyrelsen og Landsskatteretten
kom ligeledes frem til, at der var tale om passiv kapitalanbringelse, hvorfor udlodningen ikke skulle
vaere sket med succession, jf. DBSL § 29, stk. 3, 6. pkt., og ABL § 34, stk. 6, 1. pkt.”°.

% Den Juridiske Vejledning 2024-1, afsnit C.B.2.13.1, punkt "Familieoverdragelse med succession”.

% SKM 2023.236 LSR omhandlede generationsskifte ved ded, hvorfor reglerne i DBSL § 29 fandt anvendelse frem for
ABL. Pengetankreglen i DBSL § 29 svarer dog til pengetankreglen i ABL § 34, hvorfor afgerelsen er relevant for emnet.
Sperger havde faet afgorelse fra Skattestyrelsen og herefter paklaget det til Landsskatteretten, hvorfor sagen ikke har
veret behandlet 1 Skatteradet.

70 Undtagelsesbestemmelsen i DBSL § 29, stk. 3, 4. pkt., hvor bortforpagtning af fast skovejendomme, ikke anses for at
vare passiv kapitalanbringelse, er ikke relevant for denne sag, da der her ikke er tale om at skovejendommen er bortfor-
pagtet.
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Skatteyder argumenterede for, at der var tale om en aktiv erhvervsvirksomhed, fordi det var driftssel-
skabet, der foretog driften af skovejendommen, herunder vedligeholdelse af skov, skovning, videre-
salg af hesten, genbeplantning og andre administrative opgaver. Skattestyrelsen var dog ikke enig og
vurderede fortsat, at skovejendommen var passiv kapitalanbringelse, hvorfor udlodningen ikke skulle
vaere sket med skattemaessig succession.

I den videre behandling ved Skatteankestyrelsen, efter skatteyder paklagede sagen, har Skattestyrel-
sen 1 deres argumentation indbragt momentet om ejerskabets deltagelse i driften. Her blev der lagt
vaegt pa, at dedsboet havde kebt sig ind 1 selskabet, A/S G1, og forst kort tid inden udlodningen havde
opnéet det fulde ejerskab. Udlodningen til B og C skete kun 12 dage efter, at de sidste aktier i A/S G1
var erhvervet og derudover havde det vaeret en betingelse for erhvervelsen, at selskabet blev ejer af
en vis mangde skov. Det rejste spergsmalet, om sperger havde forsegt at tilkebe “aktivitet”, i form
af ejerskab af skovejendommen ud fra den formodning, at det skulle medtages 1 pengetankopgerelsen
som aktiv kapitalanbringelse, og dermed undgé, at udlodningen blev beskattet. Det ma ud fra resul-
tatet af afgerelsen antages, at det ikke var tilstreekkeligt at tilkebe aktivitet” for at der ikke var tale
om passiv kapitalanbringelse.

Skatteyderen var uenig i Skattestyrelsens bemarkninger og henset til den daglige drift blev det frem-
lagt, at ejerne og ledelsen af H1 ApS deltog aktivt i ledelsen af driftsselskabet og deres virksomhed
med skovarbejde, idet de var medlemmer af bestyrelsen.

I Landsskatterettens afgerelse vurderede de, i overensstemmelse med Skattestyrelsen, at der var tale
om passiv kapitalanbringelse, hvorfor udlodningen var i strid med reglerne om succession, jf. DBSL
§ 29, stk. 3, 6. pkt., og ABL § 34, stk. 6, 1. pkt. Landsskatterettens premisser viste, at de i deres
afgerelse havde lagt vaegt pé, at C havde varet medlem af bestyrelsen 1 A/S G1 pa tidspunktet for
udlodningen og at han forst blev indsat i bestyrelsen efter den fulde erhvervelse af A/S G1. Lands-
skatteretten lagde derfor vaegt p4, at C var den eneste fra ejerskabet, der var repraesenteret i bestyrelsen
for A/S G1, og at han kun havde veret medlem herafi 7 dage, da udlodningen skete. Landsskatteretten
mente derfor ikke, at det var tilstrekkeligt bevist, at C og B havde deltaget aktivt i driften af skov-
ejendommen. Herunder var det hverken muligt for C, i kraft af sin bestyrelsespost 1 A/S G1, at tegne
selskabet alene, og der var ikke fremlagt dokumentation for C’s deltagelse i driften. Landsskatteretten
mente 1 dette tilfeelde, at driften reelt blev drevet af driftsselskabet, hvormed ejerskabet hertil blot
modtog afkast af deres investering. Det kunne ifelge Landsskatteretten sammenlignes med at mod-
tage afkast af bersnoterede verdipapirer, der anses for at vare passiv kapitalanbringelse, jf. DBSL §
29, stk. 3, 6. pkt., og ABL § 34, stk. 6, 1. pkt.

8.3._Vurdering:
I ovenstdende afgorelse fra Landsskatteretten vurderede de, at investeringen 1 selskabet, var passiv

kapitalanbringelse ud fra en konkret vurdering, hvor Landsskatteretten lagde afgerende vagt pa om-
fanget af ejerskabets deltagelse i1 driften af virksomheden. Landsskatteretten lagde séledes til grund,
at det har en betydning for en investering, at ejerskabet deltager aktivt i virksomheden. I afgerelsen
er den pagaldende skovejendom ikke en aktiv investering, men det ma formodes, at det var forventet
af dedsboet, at denne netop var aktiv. Investeringen i selskabet, der ejede ejendommen, blev foretaget
af dedsboet kort tid for udlodningen af aktier med skattemassig succession.

Det kan derfor vere relevant at overveje om resultatet havde varet det samme, hvis ejerskabet havde
deltaget aktivt i driften af skovvirksomheden igennem en leengere periode. I s fald, havde de stadig
forsegt at tilkebe sig aktivitet, men de havde samtidig involveret sig i driften. Det faktum, at selskabet
blev erhvervet sé kort tid for udlodningen, ma udelukke, at det har kunnet na at blive en reel erhvervs-
aktivitet for virksomheden. Hvorvidt omfanget af ejerskabets deltagelse i1 driften har varet
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eneafgarende, kan ikke konkluderes, da der ogsa var andre momenter, der havde betydning for afge-
relsen. Det kunne ogsa overvejes, om resultatet havde varet det samme, hvis virksomheden var er-
hvervet tidligere, evt. inden det blev et dedsbo. Hvis ejernes aktive deltagelse har en afgerende be-
tydning for vurderingen, kan det betyde, at det ikke er nok at investere i en virksomhed, der umiddel-
bart er aktiv, men at det er et krav, at ejeren samtidig deltager aktivt i driften i et vist omfang.

SKM 2023.236 LSR er behandlet i to artikler fra hhv. 2023 og 20247!, hvor forfatterne i begge artikler
har forholdt sig kritisk til afgerelsen, fordi Landsskatteretten har inddraget momentet om omfanget
af ejerskabets deltagelse. Forfatterne af den ene artikel har direkte beskrevet afgerelsen fra Lands-
skatteretten som et “fejlskud” 72. Kritikken stiller et interessant spargsmal om afgerelse af sager uden
for omradet af solceller og vindmeller; om det skal vere et kriterium, at driften 1 et datterselskab skal
have sammenhang med virksomheden i holdingselskabet, samt at ejerskabet af holdingselskabet skal
have deltaget aktivt i driften i datterselskabet”. Afgarelsen er et eksempel pa, at momentet om om-
fanget af ejerskabets deltagelse er udvidet til vurdering af andre aktiver end blot sager om solcellean-
leeg og vindmeller. Spergsmélet er dog om Landsskatteretsafgorelsen er udtryk for geeldende ret, og
om denne vurdering skal foretages i flere afgerelser uden for omradet af solceller og vindmeller eller
om der var tale om et enkeltstdende tilfzlde. I sagen var det nok naermere afgerende, at ejeren havde
deltaget 1 bestyrelsen i sé kort tid, og dedsboet havde kebt sig ind i selskabet kort forinden udlodnin-
gen, at det ikke kunne forsvare, at udlodningen kunne ske med skattemaessig succession. P4 baggrund
af de omstaendigheder kunne sagen ikke have fort til et andet resultat. Hvor langt den konkrete vur-
dering straekker sig, og hvorvidt momentet far betydning for andre sager end de afgerelser, der har
vaeret om solceller og vindmeller, er dog usikkert, da SKM 2023.236 LSR ikke er blevet indbragt for
domstolene. Et udvalg af afgerelser, der omhandler momentet ift. solcelleanleg og vindmeller, er
behandlet i det folgende.

8.4. SKM 2024.47 SR:

Sagen SKM 2024.47 SR angik en sporger, der fuldt ud ejede selskabet H ApS, der drev tre vindmeller
og tre udlejningsejendomme. Selskabets indtagt bestod af indtagter fra salg af el fra vindmellerne
og lejeindtagter fra ejendommene. Spergsmalet til Skatteradet var, om vindmellerne skulle kvalifi-
ceres som passiv kapitalanbringelse, jf. ABL § 34, stk. 1, nr. 3, jf. stk. 6. Det var hertil oplyst, at
indtegterne fra vindmellerne udgjorde mellem 70-80 pct. af de samlede indtaegter, og verdien af
vindmellerne udgjorde mellem 40-50 pct. af alle aktiverne. Sperger stod selv for den daglige drift,
herunder sorgede for, at mellerne var smurte samt havde opsyn med, at de kerte, bdde dagligt og til
tider om natten. Sperger foretog ogsé selv alle reparationer, udbedringer og gennemgange af mol-
lerne. Det eneste, sporger ikke selv foretog, var to arlige lovpligtige eftersyn, der blev foretaget af et
servicefirma. Derudover sergede sporger for at holde omraderne omkring mellerne frie og holde ve-
jene dertil 1 orden. Det medferte, at sperger i alt brugte mellem 200-400 timer &rligt til drift af mel-
lerne.

Det afgerende for den narverende sag blev, om H ApS udfoerte reel erhvervsaktivitet ved salg og
produktion af strem fra vindmellerne. Ud fra en konkret vurdering mente Skatterddet, at investeringen
i vindmellerne var en reel erhvervsaktivitet og ikke en investering, hvor der alene blev oppebéret et
passivt afkast af investeringen. Der blev lagt veegt pa den aktive deltagelse som sperger udferte ved
driften af vindmellerne, hvor der kun benyttedes udefrakommende hjlp til de lovpligtige eftersyn.
Al anden form for drift, reparationer og vedligeholdelse blev foretaget af sparger selv. Selskabet drev

"' Ole B. Sorensen m.fl. i SR 2023.287 og Troels Behnke Skak m.fI. i SR 2024.21
2 Ole B. Sorensen, m.fl. i SR 2023.287, s. 3.
3 Troels Behnke Skak m.fl. i SR 2024.21, s. 5f.
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dermed reel erhvervsvirksomhed med drift og salg af strem fra vindmellerne, hvorfor vindmellerne
ikke skulle kvalificeres som passiv kapitalanbringelse, jf. ABL § 34, stk. 1, nr. 3, jf. stk. 6.

8.5.. SKM 2024.174 SR:

Denne sag omhandlede et holdingselskab, der gennem et datterselskab patankte at erhverve solcel-
leanlaeg 1 Frankrig. I den forbindelse anmodede de Skatteradet om bindende svar pa, om den pataenkte
investering skulle kvalificeres som passiv kapitalanbringelse efter ABL § 34. Skatterddet mente ikke,
at der var tale om passiv kapitalanbringelse ud fra en konkret vurdering af investeringen. Sperger
ejede 100 pct. af holdingselskabet, og dette drev virksomhed som aktivt og professionelt investerings-
selskab 1 mange forskelligartede virksomheder. I dette tilfeelde var det forventet, at datterselskabet
ville kabe solcelleanleeggene ved at erhverve de franske selskaber, der ejede anleeggene. Dattersel-
skabet ville 1 den forbindelse overtage alle forvaltningsmaessige, dispositionsmassige og skonomiske
rettigheder og forpligtelser i selskaberne. Desuden ville sparger og hans barn indtraede i bestyrelsen 1
datterselskabet, og spergers barn ville indtreede som direktor 1 datterselskabet samt de franske selska-
ber. Man ville dog efter behov fa hjelp fra en lokal driftstekniker til at foretage visse administrative
og tekniske opgaver. Holdingselskabet ville have fuld adgang til drifts- og produktionstal, og ledelsen
ville foretage kontrolbesog og have kontakt med relevante leveranderer.

Skattestyrelsen nevnte specifikt 1 deres afgerelse, at der var lagt vagt pa, at datterselskabet skulle
overtage alle forvaltningsmessige, dispositionsmassige og skonomiske rettigheder og forpligtelser,
samt at de ville fi fuld adgang til alle drifts- og produktionstal, at de skulle have lgbende kontakt med
Frankrig, og at der efter behov ville blive foretaget kontrolbesog samt kontakt til leveranderer i Frank-
rig. Dette forte til, at Skattestyrelsen mente, at den pataenkte investering var en reel erhvervsaktivitet,
hvorfor den ikke skulle kvalificeres som passiv kapitalanbringelse.

Skatterddet tiltradte indstillingen og begrundelsen fra Skattestyrelsen. De henviste bl.a. til forarbej-
derne til &ndringen af ABL, da pengetankreglen blev indsat i § 34, hvor der stod, at holdingselskaber
ofte vil vaere passiv kapitalanbringelse, da deres aktivitet alene er at besidde aktier i et datterselskab’*.
Derfor valgte man at indsatte reglen om, at det er indtegterne og aktiverne i datterselskabet, der er
afgerende for, at et holdingselskabs aktier i et reelt erhvervsaktivt datterselskab kan overdrages med
skattemeessig succession i henhold til ABL § 34, nér de andre betingelser for succession ogsa er op-
fyldt. De franske selskaber, som sperger planlagde at opkebe, var transparente, hvorfor det skulle
vurderes, om der var tale om aktiv kapitalanbringelse for datterselskabet. I dette tilfzelde fastlagde
man, at datterselskabet drev reel erhvervsaktiv virksomhed, hvorfor det for holdingselskabet kunne
medregnes som aktiv i pengetankopgerelsen.

8.6._ Anden praksis:

At inddrage ejerskabets involvering og omfanget af deres deltagelse i driften af virksomheden i den
konkrete vurdering er der flere eksempler pa i praksis fra for afsigelsen af SKM 2023.168 H. I hgje-
steretsdommen navnte Hojesteret i deres premisser, at der i sagen var tale om en investering gennem
en investeringspartner, der stod for al driften af solcelle- og vindmelleanleeggene, og at ejerskabet
dermed ikke deltog i driften. Denne investeringspartner reklamerede selv med at vare et alternativ til
investering 1 volatile aktier og lavtforrentede obligationer, hvorfor Hejesteret ikke ansa investeringen
som en del af en reel erhvervsaktiv virksomhed. Inden afsigelsen af hgjesteretsdommen havde der
varet flere afgerelser, der ligeledes havde behandlet omfanget af ejerskabets deltagelse.

Forst afsagde Landsskatteretten afgerelse i SKM 2020.24 LSR (2-1 afgerelse), hvor flertallet af rets-
medlemmerne vurderede, at selskabet ikke deltog aktivt 1 driften af de pagaldende solcelleanlaeg,

" FT L78, 2005/06, Tilleg A, sp. 2258.
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men alene oppebar et afkast af investeringen. Det var saledes ikke en reel erhvervsaktivitet for sel-
skabet, men derimod var det passiv kapitalanbringelse. Skattestyrelsen havde 1 deres indstilling til
afgorelsen 1 Skatteradet, der 14 til grund for klagen til Landsskatteretten, anfort, at spargers haeftelse
var begranset til den kapital, der var investeret 1 projektet, og at investeringen kun lod pa at tilfore
kapital og modtage et eventuelt afkast heraf.

I SKM 2020.52 SR var der tale om investering 1 bdde vindmeller og solceller. Skatterddet fandt, at
andelene i vindmellerne var et passivt aktiv, men at solcelleanleegget derimod var et aktivt aktiv. Det
forskellige resultat, som Skatterddet kom frem til, hvad angik solcelleanlegget og vindmellerne, skyl-
des isa@r ejerskabets involvering i driften. Der blev lagt veegt pa, at angdende solcelleanlegget foretog
sporgerne og deres barn manedlige kontrolbesog samt kontakt til teknikere og servicepartnere. De
havde desuden elektronisk adgang til drifts- og produktionstallene og kontrollerede og fulgte op ved
kontakt med driftscontrolleren. Desuden blev alle beslutninger vedrerende solcelleanlaegget truffet af
bestyrelsen, der bestod af spergerne og deres bern, herunder beslutninger om vedligehold, nye inve-
steringer, salg af el, refinansiering osv. I modsa&tning til spergernes deltagelse 1 driften af solcellerne
var spoargerne ikke en del af bestyrelsen og der var ikke dokumentation for, at de deltog i driften af
vindmellerne. I denne afgerelse var det serligt tydeligt, at der blev lagt vaegt pa omfanget af ejerska-
bets deltagelse 1 driften, nér det skulle vurderes om solcelleanlegget og vindmellerne var passiv ka-
pitalanbringelse.

Tilsvarende vurdering blev foretaget i SKM 2021.193 SR, der ogsé omhandlede et solcelleanleg. Her
skete investeringen gennem et kommanditselskab, og der blev derfor lagt vaegt pa, at anleggene blev
ledet af komplementarselskabet, der var ejet af H1, dermed endeligt ejet af sparger. Det métte saledes
indga i H1’s aktive virksomhed. Der blev i den konkrete vurdering i sagen lagt veegt p4, at sperger og
dennes son lgbende besigtigede solcelleanlegget, havde kontakt med de lokale teknikere, samt over-
vagede anlagget jevnligt. Derudover deltog sperger i ledelsen, der blev modtaget data om den lo-
bende produktion og salg, og ledelsen traf beslutninger om alle vedligeholdelsesarbejder, der oversteg
EUR 2.500. Ogsa i denne afgerelse var Skatterddet inde og se pa, hvordan ejerskabet af virksomheden
deltog 1 driften af aktiverne for at vurdere, om der var tale om aktiv eller passiv kapitalanbringelse.

8.7. Delkonklusion om omfanget af ejerskabets deltagelse:

I de tre ovennavnte afgerelser, SKM 2020.24 LSR, SKM 2020.52 SR og SKM 2021.193 SR, har det
1 alle tilfelde varet afgarende for kvalifikationen af aktivet, om ejerne af selskabet deltog aktivt 1
driften i et betydeligt omfang. Alle afgerelser blev dog afsagt inden hgjesteretsdommen SKM
2023.168 H, hvor det fra domstolenes side blev gjort klart, at dette moment kan have vagt i den
konkrete vurdering. Ud fra SKM 2023.168 H er det dog ikke til sige, om Hgjesteret har lagt afgarende
vaegt pa dette moment. I SKM 2023.168 H var der ogsa andre momenter, der gjorde sig gaeldende i
den konkrete vurdering. Det kan derfor ikke konkluderes, at Hojesteret alene finder det afgerende for
en kvalifikation, om ejerskabet er konkret og aktivt involveret i driften af den pagaeldende virksom-
hed. Da der i hojesteretssagen ogsé var andre momenter galdende, er det usikkert, om resultatet havde
veret det samme, hvis ejerskabet havde vist sig mere aktivt og ikke kun oppebar et passivt afkast af
deres investering. Det er dog stadig vigtigt at huske, at der i sagen var tale om meget sma kapitalpo-
ster, hvilket ogsé har talt for, at aktiverne var passiv kapitalanbringelse.

Ejerskabets deltagelse har dog veret central for de efterfolgende afgerelser. I baide SKM 2024.47 SR
og SKM 2024.174 SR forte den aktive deltagelse fra ejerskabet til, at investeringerne matte anses for
aktiv kapitalanbringelse. Iser i SKM 2024.47 SR, var det klart, at det métte vare aktiv virksomhed
for sparger, da denne foretog al drift og vedligeholdelse af aktiverne, bortset fra de lovpligtige efter-
syn. Anderledes blev resultatet i SKM 2023.236 LSR, hvor manglen pa ejerskabets deltagelse var et
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afgerende moment, der talte for, at der var tale om passiv kapitalanbringelse. Her var der tale om en
skovejendom, der drev aktiv virksomhedsdrift. Henset til manglen pa aktiv deltagelse fra ejerskabet
og den korte tid ejerne havde haft skovejendommen, samt deltaget i bestyrelsen, vurderede Lands-
skatteretten dog, at der var tale om passiv kapitalanbringelse.

Ud fra ovenstaende praksis kan det konkluderes, at omfanget af ejerskabets involvering og deltagelse
1 driften af den padgaldende virksomhed, har en betydning for kvalifikationen af aktivet — isar nér det
angér solcelleparker og vindmeller - hvor en aktiv deltagelse taler for at, aktivet ikke er passiv kapi-
talanbringelse.

9. Endelig konklusion:

Formalet med athandlingen har varet at undersege hvilke aktiver, der er passiv kapitalanbringelse,
hvornér der skal foretages en konkret vurdering og hvilke momenter, der skal legges vagt pa 1 denne
konkrete vurdering. Ovenstaende analyse har vist, at der er nogle tendenser at se i praksis ud fra SKM
2023.168 H angdende de momenter der inddrages i vurderingen. Det er forst og fremmest fastsléet 1
SKM 2023.168 H, at opregningen af aktiver i ABL § 34 ikke er en udtemmende liste, og der ma
séledes foretages en konkret vurdering af aktivet. Ud fra denne konkrete vurdering er der fire mo-
menter, der kan udledes af dommen og som formodentlig har haft betydning for afgerelsen, nemlig
at aktivet kan sammenlignes med fast ejendom, at der er sket investering gennem partnerselskaber, at
ejerandelene af selskaberne har varet meget sma og omfanget af ejerskabets aktive deltagelse 1 drif-
ten.

I SKM 2023.168 H skete investeringerne gennem partnerselskaber. Det talte for, at der var tale om
passiv kapitalanbringelse, da investeringerne i solcelleanleggene og vindmellerne skulle vurderes
efter aktiviteten 1 moderselskabet og ikke 1 partnerselskaberne. Da aktiviteten 1 moderselskabet var
primart passiv, hovedsageligt bestdende af investeringer, matte det tale for, at investeringerne i sol-
celleanleggene og vindmellerne var passiv kapitalanbringelse. Desuden var der tale om meget smé
ejerandele i partnerselskaberne, hvilket ogsa var et moment 1 Hgjesterets begrundelse. Ejerandelene
1 selskaberne var sa sma, at det har veret at sammenligne med verdipapirer iht. ABL § 34, stk. 6, 1.
pkt., der som udgangspunkt er et passivt aktiv.

Ved vurderingen af om et aktiv er omfattet af pengetankreglen, er det fortsat relevant at se pa selve
aktivtypen. Det folger af analysen af de afgerelser, der har omhandlet solcelleanleg og vindmeller,
at disse aktiver er omfattet af ABL § 34, selvom de ikke er opregnet i bestemmelsen. Serligt i SKM
2023.168 H blev dette sldet endeligt fast af Hojesteret. | visse afgarelser har konstruktionen af anlag-
gene varet en del af vurderingen, hvor der blev lagt vaegt pa, at de var stabile, store og bestemt til at
blive pé stedet. Dette taler for, at solcelleanleg og vindmeller er at sammenligne med fast ejendom
og dermed passiv kapitalanbringelse.

Angaende den konkrete vurdering kan der, ud fra analysen, treekkes nogle linjer for hvorndr denne
skal foretages. Der er aktiver, der direkte er fast ejendom, kontanter eller veerdipapirer. Med fa ud-
trykkelige undtagelser fra forarbejderne til 2017-a&ndringerne er disse aktivtyper som udgangspunkt
altid passiv kapitalanbringelse og dermed pengetankaktiver. Disse kan dog konkret kvalificeres som
aktive efter en vurdering af, om de indgar i selskabets aktive virksomhed. Undtaget herfor er udlej-
ningsejendomme, der altid er passiv kapitalanbringelse, jf. serligt SKM 2024.199 SR. Herefter har
vi aktiver, der ligner fast ejendom, kontanter og vardipapirer. Disse er at sidestille hermed, jf.
“el.lign.”, og kan derfor vaere pengetankaktiver. Aktiverne er som udgangspunkt ikke passiv kapital-
anbringelse, men skal underlaegges en konkret vurdering.
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Hvor langt den konkrete vurdering straekker sig, er stadig ikke helt klart. Der er altsa et betydeligt
omrade af aktiver mellem dem, der som udgangspunkt er passive og dem, der som udgangspunkt er
aktive. Vi ved ud fra analysen, at der skal foretages en konkret vurdering af solcelleanleg og vind-
moller. Den konkrete vurdering har, 1 nogen tilfaelde, strakt sig til andre aktiver end solcelleanleg og
vindmeller, som det kunne ses i SKM 2023.236 LSR. Hvorvidt den er udtryk for geeldende ret, og
passive investeringer 1 ellers aktive virksomheder saledes kan omfattes af pengetankreglen, er dog
ikke afklaret, da sagen ikke har varet indbragt for domstolene. Der foreligger mulighed for, at den
konkrete vurdering kan udvides til andre aktiver, men det vil i s fald veere svart at vide, hvor graensen
for pengetankreglen ville gé, hvis enhver mere eller mindre passiv investering med begranset delta-
gelse 1 den aktive drift kan omfattes af pengetankreglen. Det er sveert at finde et endeligt svar pa
spoargsmaélet, set ud fra den gennemgaede analyse, der ogsa viser, at greenserne for pengetankreglen
afproves 1 flere og flere afgerelser. Hvis det fremover viser sig, at der skal foretages en konkret vur-
dering af flere aktiver, herunder passive investeringer i aktive virksomheder, vil pengetankreglen vere
langt mere omfattende end den hidtil har veret. Den vil ogsa vare 1 modstrid med det oprindelige
formal med pengetankreglen og det likviditetshensyn, der ligger bag, nemlig at selskaber, der driver
reel erhvervsaktiv virksomhed, skal kunne generationsskiftes med skattemassig succession.

Der er dog ikke tvivl om, at der med 2017-lovandringerne kom en grundlaeggende @&ndring af pen-
getankreglen, hvor denne er gaet fra at veere en hovedsageligt objektiv regel, til at blive en regel, der
i langt de fleste tilfaelde kraever en konkret vurdering af det pagaeldende aktiv.
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