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Nar deltagere i transparente selskaber
seetter sig selv pa aktier

Af advokat (L) Bodil Christiansen, Advotax Advokatfirma
advokat (H), cand. merc. (R) Tommy V. Christiansen
www.v.dk

Skatteradet har ved en afgarelse af 25. maj 2021 udvidet muligheden for at
sette sig selv pa aktier” for personer, der driver selvstendig erhvervs-
virksomhed som deltager i et transparent selskab (interessentskab eller
partnerselskab).

”Seette sig selv pa aktier”

Ved begrebet “sette sig selv pa aktier” forstas den disposition, hvor en fysisk person,
der driver erhvervsmaessig virksomhed, omdanner sin virksomhed til et aktie- eller an-
partsselskab, kaldet et kapitalselskab.

I neervaerende sammenhang anvendes dette udtryk om det tilfeelde, hvor en fysisk per-
son som deltager i et interessentskab overdrager sin andel i interessentskabet til et kapi-
talselskab (aktieselskab eller anpartsselskab), som herefter er deltager i interessentska-
bet, og dermed er rette indkomstmodtager af afkastet af en ejerandel fra interessentska-
bet, medens personen nu modtager lgn og eventuelt udbytte fra kapitalselskabet.

Selvstendig erhvervsmaessig virksomhed ved deltagelse i et transparent selskab

Et transparent selskab er karakteriseret ved, at selskabet er en selvstaendig juridisk en-
hed, men at driftsresultatet skal beskattes hos ejerkredsen. Det geelder eksempelvis et
interessentskab, et partnerselskab og et kommanditselskab. En person, der deltager i et
interessentskab, skal saledes beskattes af sin andel af over- og underskud i interessent-
skabet
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Ligningslovens § 4
Folketinget vedtog den 8. juni 2017 en sarregel om virksomhedsdrift i et transparent
selskab. Seerreglen, ligningslovens § 4, har fglgende ordlyd:

“Deltagelse i et skattemassigt transparent selskab er ikke i sig selv tilstraekkeligt til, at
deltagerens indkomst fra det skattemaessigt transparente selskab kan anses for indkomst

ved selvstendig erhvervsvirksomhed.”

Denne bestemmelse om deltagelse i et transparent selskab retter sig mod fysiske perso-
ner, da der kun sjeldent er tvivl om, hvorvidt selskabet i sig selv (partnerselskabet eller
interessentskabet som sadant) driver selvsteendig erhvervsmaessig virksomhed.

For lovendringen var problemet nermere, at der forekom eksempler pa optagelse af
lanmodtagere som nye partnere i partnerselskaber, hvor de ny partnere fik formel status
af selvstendige erhvervsdrivende med bl.a. adgang til at anvende de lempeligere skatte-
regler for erhvervsdrivende, herunder eksempelvis anvendelse af virksomhedsskatte-
ordningen, men hvor de pagaldende nye partnerne i forhold til gkonomisk risiko og
indflydelse pa partnerselskabets virksomhed i overvejende grad (fortsat) med rette kun-

ne anses som lgnmodtagere.

Under den forudgaende hgring af et udkast til lovforslaget var interessentskaber ikke
omfattet. Da lovforslaget efter hgringsfasen blev fremsat, var interessentskaber nu ogsa
omfattet af bestemmelse, men fik en noget stedmoderlig behandling i forarbejderne.

Hvornar driver en deltager i et transparent selskab selvstaendig erhvervsvirksom-
hed?

Praksis ved afgrensning af, hvornar en deltager i et transparent selskab driver selvstaen-
dig erhvervsvirksomhed, har selvsagt udviklet sig i overensstemmelse med lovmotiverne
til seerreglen. Der anlaegges en konkret helhedsvurdering, hvor sarligt to forhold indgar
ved bedgmmelsen af, om en deltager i et transparent selskab skatteretligt kan anses for
at drive selvstendig erhvervsvirksomhed.
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Det drejer sig - meget summarisk - om fglgende forhold:

1. Omfanget af den gkonomiske risiko, som den enkeltes ejerskab indebarer, her-

under vederlagsform, og

2. Omfanget af den enkeltes indflydelse i virksomheden.

Ved opgarelsen af den gkonomiske risiko indtager sterrelsen af indskuddet i det trans-
parente selskab en central placering, sdledes at et stort indskud peger i retning af stor
gkonomisk risiko og dermed understatter, at der er tale om selvstendig erhvervsvirk-
somhed, mens en lille indskud peger i retning af et lanmodtagerforhold.

Det praciseres, at der anleegges en helhedsvurdering, hvor indskuddets starrelse indgar
som et blandt flere momenter - men dog som et vigtigt moment.

Vedrgrende muligheden for at "seette sig selv pa aktier” fremgar det blot af forarbej-
derne til serreglen, at dette er muligt, hvis personen forud herfor driver selvstendig er-
hvervsmaessig virksomhed qua sin deltagelse i det transparente selskab.

Hverken lovbestemmelsen som sadan eller forarbejderne opstiller - alt i overensstem-
melse med hidtil geldende praksis - foraggede krav eller forudsetninger for at ”satte sig

selv pa aktier”.

Skatteradets afgarelse af 25. maj 2021

| en sag afgjort af Skatteradet den 25. maj 2021 traf radet en principiel afggrelse i hen-
seende til, hvilke krav, der kan stilles til det kapitalselskab (aktie- eller anpartsselskab),
som indtreeder som deltager i et interessentskab, hvis interessenten gnsker at ”sztte sig

selv pa aktier”.

Med andre ord: Hvis en person som fglge af indflydelse og skonomisk risiko m.v. ma
anses som selvstendig erhvervsdrivende ved personlig deltagelse i et transparent sel-
skab, (i denne sag et interessentskab), er spgrgsmalet: Kan den pageldende da ved at

"seette sig selv pa aktier” reducere sin gkonomiske risiko derved, at egenkapitalen i ak-
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tie-/anpartsselskabet, der nu indtreeder som interessent, er mindre end indskuddet i inte-
ressentskabet?

Skattestyrelsens udkast til begrundelse
I den konkrete sag anfarte Skattestyrelsen i denne sammenhang falgende i styrelsens
indstilling til afggrelse til Skatteradet:

Det fremgar af de sarlige bemaerkninger til ligningslovens § 4, at deltagere i inte-
ressentskaber som udgangspunkt i hgjere grad end deltagere i partner- eller kom-
manditselskaber vil opfylde kriterierne for at kunne blive anset for selvstendig er-
hvervsdrivende, fordi deltagere i interessentskaber - modsat deltagere i partner- eller
kommanditselskaber, der alene hefter begranset - som udgangspunkt har en person-
lig, direkte, solidarisk og ubegraenset haftelse for interessentskabets forpligtelser.

Det er Skattestyrelsens opfattelse, at i det tilfelde, hvor deltagelsen sker via et sel-
skab, vil den ultimative ejers ....(dvs. personen, nedenfor benavnt B).....risiko kunne
begraenses af vaerdien af det deltagende selskab. Ud fra regnskabsoplysningerne ved-
rerende ... (kapitalselskabet)..... ma det leegges til grund, at .....(B"s).... deltagelse via
det nevnte selskab ikke vaesentlig begranser den risiko, .....(B).... har ved deltagelse

i interessentskabet, idet selskabet har en egenkapital pa x mio. kr.

Denne risiko ma anses for tilstraekkelig, saledes at .....(B).... ville blive anset for selv-
steendig erhvervsdrivende, hvis han personligt havde deltaget interessentskabet.”

Herefter ndede Skattestyrelsen i sin indstilling frem til, at den pagaldende interessent
kunne “sette sig selv pa aktier”.

Skatteradet tilsidesatte Skattestyrelsen begrundelse
Skatteradet var enig i Skattestyrelsens forslag til afgerelse, men uenig i Skattestyrelsens

begrundelse for denne afgarelse. Skatteradet udtalte saledes, at:
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”Det er Skatteradets opfattelse, at der ikke i ligningslovens § 4 er den forngdne
hjemmel til at stille krav til kapitalforholdene i et kapitalselskab, i den situation, hvor
en deltager i et interessentskab, der er anset for selvsteendigt erhvervsdrivende, vel-
ger at deltage gennem et kapitalselskab. Nar det saledes i Skattestyrelsens indstilling
til begrundelse ..... konkluderes, at B kunne anses for selvstendigt erhvervsdrivende,
hvis han havde deltaget personligt i interessentskabet, kan der efter Skatteradets op-
fattelse ikke stilles krav til kapitalforholdene i .... (kapitalselskabet), ... (Kapitalsel-
skabet)... er derfor rette indkomstmodtager af den overskudsandel, der falger ejer-
skabet i interessentskabet.”

Begrundelse for synspunktet om manglende hjemmel

Pa den ene side kan anfgres, at safremt en partner i et partnerselskab - hvor indskuddet
er anset som tilstreekkeligt stort til, at den pagaldende partner kan anses for at drive
selvsteendig virksomhed — gnsker at "satte sig selv pa aktier” med en ganske beskeden
egenkapital i kapitalselskabet, vil dette medfgre en udhulning af kravet i serreglen om
en given gkonomisk risiko. Og videre ma det medgives Skattestyrelsen, at lovmotiverne
ikke klart sondrer mellem partnerselskaber og interessentskaber, nar bortset fra de oven-

nevnte, af Skattestyrelsen, citerede bemaerkninger.

Pa den anden side omfatter ordlyden af selve loven, som navnt ovenfor, kun spgrgsma-
let om en fysisk persons deltagelse i et transparent selskab. Loven opstiller saledes intet

krav til kapitalselskabets egenkapital.

Heller ikke lovmotiverne til serreglen giver beleg for, at der kan eller skal stilles krav
til kapitalselskabets egenkapital i tilfeelde, hvor det forudgaende er anerkendt, at en inte-
ressent ma anses for selvsteendig erhvervsdrivende i kraft af sin deltagelse i interessent-
skabet.

Hertil kan fgjes Skattedepartementets udtalelser i TfS 1998, 137, hvorfra der kan citeres
falgende uddrag:
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’Skatteministeriet har her pa baggrund af de hgjesteretsdomme, som ministeriet tab-
te 1 1996, foretaget en undersggelse af, hvad der nermere kan udledes af dommene
om Hgjesterets holdning til skattemyndighedernes afgerelser.

Den vasentligste hovedkonklusion er, at Hgjesteret synes at have indskeerpet kravet

om klar hjemmel til beskatning i lovgivningen.

Synspunktet er formentlig, at er der tvivl om hjemmelsgrundlaget, er dette ubetinget
myndighedernes problem. Heri ligger ikke blot, at der ikke kan fortolkes i skaerpende
retning, ud over hvad lovens tekst - og eventuelt klare lovmotiver - berettiger til; men
tillige, at usikkerhed om raekkevidden af en hjemmel traekker i retning af en udviden-
de fortolkning, hvor dette er til gunst for skatteyderen.”

Som allerede navnt giver hverken lovens ordlyd eller lovmotiverne klart grundlag for en
skaerpelse af den hidtidige praksis, hvorefter kravet for at "satte sig selv pa aktier” er, at
den pageldende driver selvstendig erhvervsmaessig virksomhed. Og at der i gvrigt ikke
stilles krav til kapitalselskabets egenkapital. Formalet med at "satte sig selv pa aktier”
vil i sagens natur ofte vaere begrundet med, at den pagaeldende person gnsker at begraen-
se sin haftelse, hvilket i sig selv formentligt kan anerkende som varende udslag af en

forretningsmeaessig overvejelse

Reale hensyn i forhold til interessentskaber

Efter min opfattelse kan der herudover anfgres en raeekke reale hensyn, der farer frem til,
at der ikke er grundlag for den udledning, at der kan stilles krav til starrelsen af kapital-
selskabets egenkapital i tilfeelde, hvor en interessent "satter sig selv pa aktier”. Hensyn,
der dog ikke kan overfares til partnerselskaber eller kommanditselskaber.

Det beror saledes efter min opfattelse pa en underliggende fejlslutning at basere be-
dgmmelsen af interessentens (personens) gkonomiske risiko ved deltagelse i interessent-
skabet pa starrelsen af personens indskud i interessentskabet i den farste fase, hvor der
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skal tages stilling til, om person som interessent kan anses som selvstaendig erhvervsdri-

vende.

Ret beset forholder det sig omvendt, saledes at jo sterre indskud interessenterne (perso-
nerne) har i interessentskabet, desto mindre gkonomisk risiko for den enkelte interes-
sent, hvilket kan illustreres med et par enkle eksempler:

Et eksempel - et udgangspunkt

Med henvisning til, at bedgmmelsen i relation til ligningslovens § 4 beror pa en konkret
helhedsvurdering kan spergsmalet om indskuddets stgrrelse isoleres ved - i fglgende
steerkt forenklede eksempel - at opstille fglgende gvrige forudsaetninger, der ikke kolli-

derer med ligningslovens § 4:

En murermester og en tgmrermester slar sig sammen og stifter et interessentskab, hvor
de bygger huse, som de salger med fortjeneste. De har lige stor indflydelse og ejerandel
I interessentskabet. Deres arbejdsindsats er lige store, og de deler overskuddet lige, lige-
som de hver isar hafter fuldt ud som interessenter for interessentskabets geld, dvs. med

hele deres formue. Dvs. haftelsen er personlig, direkte, solidarisk og ubegranset.

Samtlige forudsatninger peger i retning af, at de to interessenter driver selvstendig er-

hvervsvirksomhed i relation til ligningslovens § 4.

Tilbage star alene spargsmalet betydningen af indskuddets starrelse

Indskuddet er spinkelt

Med ovennavnte momenter gaelder det, at selv om de to interessenters indskud er spin-
kelt, vil dette ikke &ndre pa det udgangspunkt, at de begge i relation til ligningslovens §
4 ma anses som selvstendige erhvervsdrivende ved deltagelse i interessentskabet.
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Interessentens gkonomiske risiko ved stort eller lille indskud fra interessenterne
Med ovennagvnte udgangspunkt kan man videre rejse det i naerveerende sammenhang
helt centrale spgrgsmal, om den gkonomiske risiko er stigende med et stigende indskud i
interessentskabet.

Det kan umiddelbart konstateres, at som fglge af en interessents personlige, ubegraense-
de og direkte heftelse for interessentskabets geeld er det som udgangspunkt uden betyd-
ning, hvorvidt der er foretaget et indskud eller ej,

I ovennavnte eksempel hefter de to interessenter personligt, ubegranset og direkte med
alt, hvad de ejer, for geeld, der har sit udspring i interessentskabets drift. Disse kreditorer
benavnes “felleskreditorer” i modsetning til den enkelte interessents gvrige kreditorer,
benavnt “seerkreditorer”.

Begge interessenter har imidlertid en interesse i, at der foretages et positivt indskud i
interessentskabet svarende til summen af feelleskreditorernes krav ud fra et egennyttigt
synspunkt:

Jo starre indskud, jo mere er der til deekning af feelleskreditorernes krav. Er interessent-
skabets kapital ikke tilstrekkelig til deekning af feelleskreditorernes krav, hafter interes-
senterne med deres egenkapital udenfor interessentskabet. Er der tale om et lille eller
intet indskud, forgger det fglgelig den enkelte interessents gkonomiske risiko — saledes
risikoen for at skulle betale en uforholdsmaessig stor del af feelleskreditorerne krav i for-

hold til den situation, hvor alle interessenterne har foretaget et stort indskud.

Den maksimale risiko for den enkelte interessent opstar i det tilfeelde, hvor interessen-
ternes indskud ligefrem er negativt som falge af, at interessenterne har trukket mere ud
af interessentskabet, end der var daekning for i kraft af overskud i selskabet. Til overflod
kan bemerkes, at i det omfang en interessent som fglge af haeftelsen skal udrede en del

af den gald, der i den sidste ende pahviler en anden interessent, vil farstnaevnte langt fra
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altid opna skattemaessig fradragsret for et eventuelt tab pa fordringen mod den anden
interessent.

Sammenfattende kan det anfares, at hvis man antager, at den gkonomiske risiko gges i
takt med interessenternes forggelse af indskuddet, er det at vende tingene pa hovedet.

Kilden til denne fejlslutning er formentligt den enkle, at man i lovmotiverne har haft
fokus pa partnerselskaber, hvor haftelsen er begranset til indskuddet, men nappe har
gennemtaenkt synspunktets gennemslagskraft i forhold til interessentskaber. (9

Til overflod kan i denne sammenhang bemarkes, at det er meningslgst at sammenligne
en persons gkonomiske risiko i form af pa den ene side indskuddets starrelse ved per-
sonlig deltagelse i interessentskabet med pa den anden side starrelsen af kapitalselska-
bets egenkapital, allerede fordi indskuddets starrelse ved personlig deltagelse i interes-
sentskabet ikke viser noget om hverken den gkonomiske risiko eller den reelle haeftelse,
men kun om felleskreditorernes fortrinsret. En interessent hafter jo ikke blot med sit
indskud og alle sine private aktiver. En interessent hefter tillige med andre erhvervs-
maessige aktiver, uanset at disse ikke indgar i interessentskabet.

D Professor Liselotte Madsen anfgrer med rette i Den skatteretlige behandling af personselskaber, 2011,
s. 28 ff., at der i litteraturen er enighed om, at felleskreditorerne har fortrinsret til interessentskabets
aktiver, men at det i de forlgbne omkring 100 ar stedse har veeret omtvistet, hvad der er den nermere

begrundelse for denne ulovhjemlede fortrinsret..

I vores artikel i Revision & Regnskabsvasen 2018 nr. 7, Nye regler om begreansning af underskuds-
fremfarsel i interessentskaber, partnerselskaber, kommanditselskaber mv om narveerende emne, er
pavist, at svaret herpa findes i voteringsprotokollen til en hidtil upaagtet Hgjesteretsdom U 1954.1.H.
Undertegnede fik for nogle ar siden mulighed for at gennemse denne voteringsprotokol. Det fremgar
af voteringsprotokollen, at falleskreditorernes fortrinsret anerkendes primart af hensynet til interes-
senterne, der har en selvstendig interesse i, at selskabsformuen fortrinsvis anvendes til fyldestgarelse
af selskabskreditorerne, da interessenterne hefter personligt, direkte og solidarisk for denne geeld.
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Partnerselskaber

Udsagnet i Skatteradets begrundelse - at saerreglen ikke skaber hjemmel til at stille krav
til kapitalselskabets egenkapital - gelder i sagens natur alle transparente selskaber, og
altsa ikke kun interessentskaber som i sagen afgjort af Skatteradet den 25. maj 2021.

De gvrige ovenfor ovenanfarte “reale hensyn” geelder dog kun, nar der er tale om inte-

ressentskaber.
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