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I. Forord

Denne athandling er udarbejdet i perioden august til medio december 2007. Afhandlingen er udar-
bejdet med henblik p4 at klarlzgge, hvorvidt geeldende danske regler for omstruktureringer og prak-
sis herfor reelt lever op til EF-domstolens feellesskabsretlige bestemmelser o g fortolkninger p4 om-
radet.

Relevansen af athandlingens analyse understreges af de veesentlige tiltag pa omradet indenfor dansk
lovgivning samt hejaktuelle domme fra EF-domstolen, som formodes af f3 stor indflydelse pa bade
dansk ret og praksis pa omradet. Af samme drsag er bide det teoretiske grundlag i opgaven samt

selve analysen af delomraderne opdelt ud fra, om der er krav om tilladelse eller gj.
Der skal herved lyde en stor tak til statsautoriseret revisor F inn J.Vammen, statsautoriseret revisor
Jacob V. Kvist og statsautoriseret revisor Anders Flensted Nielsen for konstruktiv kritik samt spar-

ring i forhold til vaesentlige problemstillinger indenfor delomriderme.

Endelig en stor tak til vejleder Henrik V. Andersen for engageret og god vejledning i forbindelse

med udarbejdelsen af denne athandling.

Aalborg den 19. december 2007

Thomas Hedegaard Pedersen
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1. Summary

Restructuring transactions, such as exchanges of shares, divisions and transfers of assets concerning
companies in Denmark are necessary in order to ensure an effective competitive position compared
to other Member States within the European union.

Whereas these transactions ought not to be hampered by restrictions and disadvantages from the
fiscal provisions of each Member State, it has been necessary to introduce a Directive which is
neutral from the point of view of competition and thereby establish a common set of rules which
allow the companies of each Member State to increase the productivity and competitive strength

within the European Union and towards the international level.

The main purpose of this master’s thesis is to analyze whether the Danish principles and fiscal
legislation for restructuring is implemented and used according to the common legislations in the

Council Directive 90/434 from a fiscal point of view.

The common regulation in Directive 90/434 EEC is to be considered as the basis from which the

Danish restructuring legislation is developed.

The first part of this master’s thesis is therefore considering the details of this Directive.
Expounding the details in the Directive 90/434 provides the reader with the necessary knowledge to
understand the principles and basis in Danish restructuring and related legislation for exchanges of

shares, divisions and transfers of assets.

Therefore the second part of this master’s thesis is considering a detailed expounding of the most
important rules and regulations in Danish restructuring according to the Directive.

The three Danish models for restructuring which has been chosen to express the connection and
level of implementation of the Directive 90/434, is especially based on the non-taxable transactions

according to the succession principle.

The succession principle means that the receiver of the shares succeeds in acquisition-time, -place
and ~intention of the transferor. This is the main principle in order to avoid the imposition of tax in

connection with exchanges of shares, divisions and transfers of assets. During this master’s thesis
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these transactions might be referred to as non-taxable transfers, but that is not completely what is

happening. To be more exact these transactions usually results in tax postponement.

The deferral of the taxation of the capital gains rélating to the assets transferred until their actual
disposal is the basis of both the Danish principles of legislation for restructuring and the Directive
90/434. Therefore it is very important to analyze if the Danish restructuring principles and related
tax legislation are fully implemented according to the Directive 90/434. The importance of this
analysis is determined by the implementation of the new Danish track of non-taxable exchanges of

shares, divisions and transfers of assets without asking approval.

This analysis is carried out in part three of this master’s thesis by comparing the interpretation of
the principles and related tax legislation for restructuring by the Danish-Tax Department and the

Danish Court of justice with the interpretation of the Directive from the European Court of justice.

According to the analysis the Danish system for restructuring is well updated and the Directive is
successfully implemented in Danish restructuring models and related tax legislation except for two
conditions related to exchanges of shares and divisions. These two conditions tend to discriminate
companies outside Denmark compared to Danish companies in the action of using the new track of
non approval restructuring.

As aresult of the judgment of the Court of C-321/05 Hans Markus Kofoed, it is expectable that the
Danish government are going to update the models for restructuring and related tax legislation

according to achieve a full implementation of article 11 from the Directive 90/434.

We might also see a change in the principle of detecting which amounts to consider as a cash paid
to realize a non-taxable restructuring and amounts which is not to be considered as a part of the

restructuring process.
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2. Indledning

Arsagerne til at fortage en omstrukturering kan veere serdeles varierende. Disse vil i vid udstrek-
ning atheenge af de involverede parter samt hvilke muligheder og udfordringer disse stér over for.
Motiverne kan sledes vaere drevet af bade udefra kommende forhold samt forhold, som bunder i
interne forhold. |

I en globaliseret verden, som Danmark er en del af ikke mindst via EU, er det yderst vasentligt, at
Danmark lever op til de retningslinier og standarder, der sattes fra facllesskabsrettens side. Det er
séledes af stor vasentlighed, at Danmark ikke forringer erhvervslivets konkurrencemaessige afsaet i
forhold til gvrige EU lande og tredjelande.

Dette er hovedérsagen til, at en analyse af hvorvidt Danmark falger og iever op til faellesskabsretli-

ge bestemmelser i forhold til skatteneutrale omstruktureringer af selskaber, er yderst vasentlig.

Med vedtagelsen af lov nr. 343 af 18. april 2007 samt lov nr 110 A er der saledes skabt et rent
dansk spor for omstruktureringer sidelebende med det hidtidige direktivstyrede spor. Hovedessen-
sen i dette nye danske spor er muligheden for at undlade at sege tilladelse til at gennemfare en skat-
tefri omstrukturering. Der er saledes lagt op til en forggelse af rddgivers ansvar i forbindelse med en
omstrukturering, da der ikke umiddelbart er lagt op til objektive eller subjektive lempelser pa omra-

det men derimod rent administrative lempelser.

Vesentligheden af ovenstaende analyse understreges eksempelvis af nylig afségt dom' fra EF-
domstolen samt indferelsen af det nye danske spor?, som med stor sandsynlighed vil komme til at
praege dansk lovgivning og ikke mindst dansk praksis i kommende fremtid. Herved henledes op-
mearksomheden specielt pd problemstillingen vedrerende omkvalificering af udbytte til en del af

den kontante udligningssum samt erhvervsmeessige betragtninger kontra ikke erhvervsmessige be-

tragtninger.

! Se eventuelt afsnit 12.2.1.3.2 vedr. C-321/05 af 5. juli 2007 Hans Markus Kofoed.
% Termen ”det nye danske spor” dekker over de muligheder / begransninger, som er indfert ved lov nr. 343 af 18. april
2007 samt lov nr. 110 A. Herved forstas et ikke direktivstyret lovgrundlag, men et egentligt dansk tiltag.
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3. Problemformulering

Hovedformalet med denne afhandling er at identificere og redeggre for skattemessige problemstil-
linger / forskelle mellem kendte danske omstruktureringsmodeller og EU’s fusionsdirektiv.

For at belyse ovennavnte skattemessige problemstillinger / forskelle tilsigtes det at udarbejde et
veldefineret og struktureret vurderingsgrundlag. For at opnd den tilstreebte kvalitet af vurderings-
grundlaget er det nedvendigt at behandle EU's fusionsdirektiv i forhold til gzeldende danske om-
struktureringsmodeller.

Gennem denne behandﬁng vil der blive lagt veegt pd skattemeessige aspekter samt seneste lovaend-

ringer pa de enkelte omréder, da der bade via teori og praksis er stor fokus pa disse.

Denne afhandling vil tage afset i en gennemgang af EUs fusionsdirektiv med henblik pé at belyse

forskelle og paralleller til udvalgte geeldende danske omstruktureringsmodeller.

For at opnd det nedvendige sammenligningsgrundlag vil grundsatningerne i danske omstrukture-
ringsmodeller blive analyseret og efterfelgende blive behandlet i forhold til praksis og EU’s Fusi-
onsdirektiv.

Teori og lovgrundlag indenfor de udvalgte danske omstruktureringsmodeller vil blive gennemarbe;-
det med henblik p4 at klarleegge eventuelle paralleller og misforhold til EU’s fusionsdirektiv.
Eventuelt identificerede forhold vil blive diskuteret og analyseret i forbindelse med analysen af den

enkelte omstruktureringsmodel.
Ovenstdende vil danne grundlag for besvarelsen af nedenstdende hovedspergsmal:

Opfylder de danske omstruktureringsmodeller teoretisk og praktisk retningslinierne i EU’s Fusions-

direktiv set fra et skattemaessigt perspektiv?

Tilneermes dansk lovgivning og deraf folgende praksis EU’s Fusionsdirektiv med vedtagelsen af

”det nye danske spor”.
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Med udgangspunkt i de identificerede forhold mellem danske omstruktureringsmodeller og EU’s
fusionsdirektiv vil afhandlingens afsluttende del bestd af en praktisk analyse af udvalgte danske
bmstruktureringsmodeller samt opfelgning og perspektivering af de identificerede problemstillin-

gers indvirkning pé praksis set fra et skattemaessigt perspektiv.

Konklusionsafsnittet vil vare baseret pa besvarelsen af athandlingens hovedproblemstilling.

For at opnd en valid besvarelse, vil dette afsnit tage udgangspunkt i en opsamling af de i afhandlin-
gen behandlede problemstillinger bade i teori og praksis for pa dette grundlag enten be- eller af-
kraefte athandlingens hovedproblemstillinger.

4. Afgrensning

Hovedformalet med athandlingen er praesenteret i problemformuleringen. For at gge kvaliteten af
behandlingen af de i athandlingen udvalgte omréder er det séledes fundet konstruktivt at foretage en

afgreensning i forhold til relaterede emner.

I denne afhandling er hovedproblemstillingen sammenhzngen mellem de danske omstrukture-
ringsmodeller i teori og praksis versus EU’s Fusionsdirektiv 90/343 EQF i teori og praksis.

Denne sammenhaeng vil blive behandlet med udgangspunkt i en detaljeret teoretisk gennemgang af
sével dansk lovgivning som Fusionsdirektivet opfulgt af en efterfalgende analysedel. Denne analy-
sedel baseres pa udvalgte problemstillinger, som er behandlet i henholdsvis dansk praksis og praksis
fra EF-domstolen.

Med henblik pa at opnd en hgj kvalitet af de i afhandlingen behandlede modeller og tilherende lov-
givning, er modellen samt lovgivningen for fusion ikke behandlet. Dette begrundes med, at ret-
ningslinierne for spaltning ligger meget tet op af fusionsomradet. Dette galder for bade selskabsret-

lige regler samt skatteretlige regler.

Ligeledes er reglerne for sambeskatning kun bergrt meget kortfattet i de enkelte teoriafsnit. Dette
skyldes, at fokus i athandlingen enskes fastholdt omkring forholdet mellem de danske omstrukture-
ringsmodeller versus Fusionsdirektivet 90/434 EQF og ikke efterfalgende skattemassige konse-

kvenser i forhold til driftsover- og underskud.
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Da athandlingens hovedproblemstillinger er baseret pa forholdet mellem dansk lovgivning og prak-
sis versus EU’s Fusionsdirektiv og deraf folgende praksis, er problemstillingerne omkring SE og
SCE selskaber séledes ikke behandlet indgdende i athandlingen.

De forskellige former for investeringsforeninger behandles ikke indgende i forhold til de udvalgte

omstruktureringsmodeller. Dette skyldes omfangsmassige drsager.

5. Metode

De objektive krav til de udvalgte danske modeller er behandlet ud fra et objektivt synspunkt om-
kring hvad lovgrundlaget indeholder. Det sgges i videst mulig omfang at anvende primeere kilder
for at undga fejlfortolkninger og mindske risikoen for anvendelse af fejlkilder.

Saledes er behandlingen af Fusionsdirektivet 90/434 EQF direkte baseret pa direktivteksten. Dette
resulterer i en direkte og objektiv behandling af feellesskabsrettens lovgrundlag i forhold til de ud-

valgte danske omstruktureringsmodeller.

Det danske lovgrundlag for den skattemassige del af udvalgte omstruktureringsmodeller behandles
med udgangspunkt i lovteksten i AL, FUL og ABL. For at opné den bedst mulige sandsynliggarelse
af det teoretiske grundlag, anvendes sekundeere kilder i form af artikler, tidsskrifter og bager af fo-

rende eksperter pa omradet.

Afhandlingens hovedproblemstilling belyses via en analyse af sammenhzngen mellem dansk lov-
tekst fortolket ved danske domstole og SKAT sammenholdt med lovteksten i Fusionsdirektivet for-
tolket ved EF-domstolen.

Som metode for at udvaelge de vaesentligste problemstillinger og begreber fra lovteksten til brug i
den praktiske analyse anvendes faglige erfaringer og identificerede problemstillinger fra fungerende

statsautoriserede revisorer.

Den tilstrebte validitet og kvalitet af undersggelsen realiseres ved at basere analysen direkte pé
domstolenes fortolkning af lovteksten. Herved opnés en reel afspejling af henholdsvis dansk praksis
og praksis fra EF-domstolen uden risiko for indvirkning fra sekundere kilder og andre interesser i

avrigt.

11
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6. Athandlingens opbygning

Afhandlingens opbygning er baseret pa fire afsnit omhandlende geldende lovgivning pa omstruktu-
reringsomrédet. Det ferste afsnit bestér af de artikler i EU’s Fusionsdirektiv, som danner grundlag
for aktieombytning, spaltning og tilfersel af aktiver. Disse tre modeller er efterfolgende behandlet

rent teoretisk.

Ved en detaljeret gennemgang af det teoretiske grundlag for henholdsvis de tre udvalgte danske
modeller samt tilherende artikler i EU’s Fusionsdirektiv er der sédledes skabt et beeredygtigt grund-
lag for at foretage analysen af dansk lovgivning og praksis vedrerende akticombytning, spaltning og
tilforsel af aktiver versus EF-domstolens fortolkning af Fusionsdirektivet.

Denne analyse er sdledes foretaget via direkte behandling af domstolenes fortolkning og domme i

forhold til de identificerede problemstillinger og veasentlige begreber indenfor de enkelte omréader.

Ud fra analysen af det danske lovgrundlag og praksis i forhold til EF-domstolens fortolkninger af
Fusionsdirektivet er det saledes muligt at na frem til en afsluttende konklusion pé opgavens hoved-

problemstilling.
7. EU’s Fusionsdirektiv

Nedenstdende vil EU’s Fusionsdirektiv blive behandlet farst ved fastleeggelse af betydningen ved
udstedelse af et direktiv, og hvordan det opstar samt efterfelgende krav til medlemsstaterne. Der-

naest behandles direktivet detaljeret under hensynstagen til eendringerne af 17. februar 2005°.

Lovgivningsproceduren er opdelt mellem EU’s nedennsvnte institutioner. Udgangspunktet vil i
langt de fleste tilfzelde bero pa et lovforslag fra kommissionen, som efterfelgende behandles og ved-
tages 1 Radet og Europa-Parlamentet, efter eventuelle rettelser er gennemfort. Stort set alle retsakter

indenfor EU vedtages i henhold til legalitetsprincippet, det vil sige med dokumenteret hjemmel*.

? Westlaw Danmark, EUDIR 1990434, Radets direktiv af 23. juli 1990 som sndret ved Rdir 2005/19(*)
* Kilde: Dansk Privat Ret af Paul Kriiger Andersen mfl. s. 8
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Jeevnfer art 249° EF udsteder Rédet, Europa-Parlamentet og Kommissionen pd grundlag af trakta-
tens forskrifter forordninger, direktiver og beslutninger.
For at fastleegge substansen af et direktiv ses det i denne forbindelse som en nedvendighed at f3

placeret direktivet i forhold til gvrige retsakter fra EU.

7.1 Forordninger

Forordninger kan karakteriseres ved, at de er almengyldige og umiddelbart gzldende overfor EU's
medlemsstater. Dette geelder ligeledes for disses virksomheder og borgere. Det vil sige, at forord-
ningerne medfarer en objektiv forpligtigelse eller rettighed for virksomhederne eller borgene i den
enkelte medlemsstat uden hensyn til national ret.

Forordningerne er ligeledes karakteriseret ved, at de ikke behaver eller i visse tilfelde ikke mé ind-
arbejdes 1 national ret.

Tidsmassigt er forordningerne galdende for medlemsstaterne samt disses virksomheder og borgere

umiddelbart efter vedtagelsen i ovennavnte institutioner.

7.2 Direktiver

Til forskel fra forordningemne bliver direktiverne udarbejdet med henblik pé senere indarbejdning i
de enkelte medlemsstaters nationale ret. Ved udstedelsen af et direktiv bliver det dermed pélagt den
enkelte medlemsstat at indarbejde direktivet i national lovgivning, s& denne efterfelgende skal tol-
kes i overensstemmelse med det ” tilsigtede mal ° i direktivet.

Da direktiverne udstedes med henblik pé indarbejdelse i national lovgivning, er det siledes nedven-
digt med en vis tidsfrist for den enkelte medlemsstat til at gennemfere den praktiske omskrivning
den bererte lovtekst.

Fristen for indarbejdelsen vil oftest blive fastlagt fra EU.

Det er her 1 landet et krav, at eendringen foretages med hjemmel i en dansk lov, hvorfor det er folke-
tinget, eller den minister, som bestrider det enkelte fagomréde, som stér for den praktiske omskriv-

ning / tilretning af national ret.

% Kilde: Dansk Privat Ret af Paul Kriiger Andersen mfl. s. 9
8 Kilde: Do nr. 5
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7.3 Beslutninger

Beslutninger kan betegnes som den mildeste form for retsakter, som foranlediges af EU. Dette skal
dog forstés pd den méde, at de er bindende for den eller de personer / virksomheder, de henvendes
til.

I visse tilfzlde kan Kommissionen udarbejde henstillinger eller udtalelser, hvis det skennes, at vee-
re nedvendigt i den enkelte situation.

Disse har ikke retsvirkning overfor medlemsstaterne eller disses virksomheder / personer. Henstil-
lingerne og udtalelserne anvendes derfor i praksis som retnings indikatorer, nér EU's indstilling

vurderes i forhold til konkrete sager og tvivisspergsmal.
7.4 Baggrunden for EU’s Fusionsdirektiv’

Fusionsdirektivet er opstdet med udgangspunkt i den helt grundleeggende EU-tankegang omkring et
europeisk samarbejde med udgangspunkt i beredygtig udvikling via samhandel pa tvers af gren-
serne indenfor det europaiske fllesskab. Denne grundleeggende tankegang har gennem &rene med-
fert, at det pa mange omrader har veeret nedvendigt, at tilneerme de enkelte medlemsstaters nationa-

le lovgivning til hinanden - ikke mindst pé skatteomridet.

Et af de omréder, hvor det har veret seerligt vigtigt at koordinere medlemsstaternes nationale lov-
tekster i retning af en felles tankegang, er indenfor beskatning af ikke transparente enheder. EU’s

Fusionsdirektiv beskaeftiger sig udelukkende med skattemessige omstruktureringsmodeller.

Det tilsigtede mal med Fusionsdirektivet 90/434 af 23. juli 1990 var at opn4, at der tilnermet regu-
leres ens medlemsstaterne imellem pa omraderne: fusion, spaltning, tilfersel af aktiver og ombyt-
ning af aktier®. Denne ensretning tilsigtes for at undg, at virksomhederne i enkelte medlemsstater
har mulighed for at opné bedre vilkar end virksomhederne i andre medlemsstater. Med bedre vilkar
henledes opmerksomheden specielt p& konkurrenceforvridning p& grund af skattemassige eller
selskabsretlige hindringer eller restriktioner, som kun gelder i en eller flere medlemsstater. Sddanne
retslige hindringer vil kunne betyde vaesentlige forskydninger i grundlaget for at drive national og

international virksomhed fra de medlemsstater, som ikke er tilnermet den fzlles EU-ret. Ngdven-

" Kilde: EUR-Lex — 3199010434 - DA
¥ Kilde: Forslag til Radets direktiv — Bruelles, den 17.10.2003, 2003/0239 side 2
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digheden af konkurrencemaessige neutrale skatteregler medlemsstaterne imellem, understreges af
grundtanken med etableringen af EF og senere EU med at hejne levestandarden gennem en bare-
dygtig udvikling baseret pa fri bevaegelighed for varer, tjenesteydelser og arbejdskraft som i et indre

marked’.

Behovet for at koordinere skattereglerne for skattemaessige omstruktureringer understreges ligele-
des af etableringsfriheden. Netop denne mulighed er med til, at virksomhederne i moderne tider vil
kunne flytte rundt pa produktionsanleeg og ikke mindst de “hovedkvarterer”, som styrer den enkelte
koncern, efter hvor netop skattelovgivning og gvrige vilkar passer bedst til den enkelte virksomheds

art, aktivitet og ikke mindst gkonomisk formaen.

Det er dog ikke kun med henblik p& EU-interne forhold, at Fusionsdirektivet tilstraber at gge kon-
kurrenceevnen blandt virksomhederne. Med en tilnzrmet felles lovgivning pd netop omstrukture-
ringsomradet vil det i mange tilfeelde kunne styﬂce medlemsstaternes virksomheder i konkurrencen
pé verdensmarkedet. Ensretningen af de skattemeessige omstruktureringsregler skal ligeledes bidra-
ge til pget fleksibilitet for virksomhederne, s& disse lettere kan tilpasse sig markedemes skiftende
krav og muligheder. Fleksibiliteten er fundamental for EU-virksomhederne'® i konkurrencen med

internationale koncerner.

Et andet vigtigt element i grundlaget for at udvikle Fusionsdirektivet er, at det i langt de fleste med-
lemslande ikke ville vaere muligt at omskrive national geeldende ret omkring skattemessige om-
struktureringer til at omfatte virksomheder pa tvers af landegrenser indenfor EU. Dermed var det
nedvendigt fra centralt hold at udvikle et regelsat, som de enkelte medlemsstater sa efterfelgende

kan tilneerme national gecldende skatteret til.

Selve udviklingen af Fusionsdirektivet kan betegnes som en balancegang mellem pa den ene side at
opnd felles ordninger for at undgé beskatning af fusion, spaltning, tilfersel af aktiver og aktieom-
bytning og pd den anden side undga at underminere nationale ekonomiske interesser. En undermi-
nering af nationale gkonomiske interesser kunne eksempelvis udspille sig i, at den enkelte med-

lemsstat mister en beskatningsmulighed, som er vaesentlig for statens indkomst. Et af hovedelemen-

? Kilde: Forslag til Radets direktiv — Bruelles, den 17.10.2003, 2003/0239 side 2 -4
1 Virksomheder med hjemsted indenfor EU
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terne 1 at undgé at fratage den enkelte medlemsstat beskatningsmuligheden pa delomrader er opniet
gennem vedtagelse af feenomenet beskatningsudskydelse. Det vil i praksis sige, at beskatningen af
en aktuel kapitalvinding ferst beskattes, nir gevinsten realiseres'’, og en beskatning kan gennemfo-
res i den medlemsstat, hvor det selskab, som foretager en transaktion, der medferer en kapitalge-

vinst, er hjemherende.

For at Fusionsdirektivet kan fungere i overensstemmelse med det tilsigtede mal, er det nedvendigt,
at den enkelte medlemsstat opstiller retningslinier for behandling af finansielle poster som henlag-
gelser, reserver og tab. Derudover er det en nedvendighed, at den nationale lovgivning indrettes pa
en sddan maéde, s& der ikke udleses skat, nar et selskab tildeles kapitalandele i et andet. Dette for-

hold gezlder ligeledes for selskabsdeltagerne.

Fusionsdirektivet var i sin oprindelige form defineret for smalt, hvilket gav sig udtryk i, Fusionsdi-
rektivets anvendelsesomrade var for begraenset set i forhold til det behov, som har udviklet sig i EU.
Der blev derfor besluttet at arbejde pa en udvidelse af anvendelsesorﬁré’tdet og listen over de selska-
ber, direktivet var geldende for. Dette forhold understregede allerede i ar 2000'? behovet for at fa
en endelig definition for mere fleksible selskabsformer, som skulle kunne fungere pa tvers af gran-
serne 1 EU. SE og SCE selskaber vil kun blive behandlet i begreenset omfang under hensynstagen til

athandlingens hovedproblemstillinger.

I nedenstdende vil udvalgte artikler i EU’s Fusionsdirektiv blive behandlet detaljeret. De udvalgte
artikler er vaesentlige i forhold de i danske omstruktureringsmodeller, som er udvalgt til behandling

i senere afsnit.

! Anvendes ligeledes i forbindelse med veerdipapirer som aktier og obligationer - realisationsprincippet.
' Kilde: Pressemeddelelse 453 nr. 13861/00, Bruxells den 26.11.2000 af Radet.
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7.5 Detaljeret gennemgang af Fusionsdirektivet
Fusionsdirektivet er opdelt i folgende hovedafsnit':

Afsnit I: Almindelige bestemmelser

Afsnit II: ~ Bestemmelser vedrarende fusion, spaltning, partiel spaltning og ombytning af aktier
Afsnit III: ~ Regler for tilforsel af aktiver

Afsnit TV:  Seertilfeeldet: Tilforsel af et fastdriftssted

Afsnit IV a: Sertilfzeldet: Transparente enheder

Afsnit IV b: Regler vedrarende flytning af et SE's'* eller SCE's" Vedtéegtsmaassige hjemsted
Afsnit V:  Afsluttende bestemmelser

7.5.1 Afsnit I: Almindelige bestemmelser

Artikel 1 skitserer kort og preecist omraderne fusion, spaltning, partiel spaltning, tilfersel af aktiver
og ombytning af aktier.’

Det er dermed klarlagt, at det er indenfor disse omréder, direktivet er udarbejdet med henblik pa at
underbygge en national regulering i ovennavnte situationer. Derudover behandler artikel 1 de 2 ny
inter-europaiske selskabsformer SE og SCE selskaber. Disse selskabsformer er etableret ved hen-
holdsvis Radets forordning EF 2157/2001 af 8. ohober 2001 og Rédets forordning EF 1435/2003 af
22. juli 2003. Begge disse selskabsformers succes er fundamentalt afheengig af de beskatningsfor-
mer, som fastsattes for disse. Det kan veere en af arsagerne til, at Rddet og Kommissionen har valgt
at nevne disse direkte i Fusionsdirektivet. Al form for tvivl omkring det tilsigtede mal for beskat-
ning af disse selskabsformer skulle dermed vere fjernet fra centralt hold. Med etableringen af SE og
SCE selskabsformerne er det hensigten at sikre mulighederne for erhvervsmaessig omstrukturering
pa tveers af landegraenser indenfor EU. Der er dermed taget et stort skridt imod en harmoniseret

selskabsskattelovgivning pa EU plan'®,

13 Kilde: Westlaw Danmark, EUDIR 1990434 inklusiv sendringer ved Rdir 2005/19(*)

14 SE er en forkortelse for: "Societas Europaea”. Stiftelse 4 mader: 1. fusion, 2. etablering af holding, 3. etablering af
datterselskab, 4. omdannelse af et nationalt aktieselskab. Min, Krav til kapital: 120.000 EUR. Hjemsted fastsattes ved-
teegtsmeessigt.

15 SCE selskab er betegnelsen for et europzeisk anpartsselskab. Min. Kapital EUR 30.000.

16 Radets direktiv af 23. juli 1990, som sndret ved Rdir 2005/19 side 1
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Artikel 2 a indeholder en teoretisk definition af en fusion. Denne behandles i henhold til afgrens-

ningen ikke yderligere.

Artikel 2 litra b omtaler spaltning. Direktivet definerer spaltning som den transaktion, hvor et sel-
skab ved samtidig oplesning uden likvidation indskyder de samlede aktiver og passiver til to eller
flere allerede eksisterende eller nystiftede selskaber. Vederleggelsen for denne transaktion udferes i
henhold til direktivet via en pro rata'’ tildeling af aktier eller anparter i de modtagende selskaber til
det indskydende selskabs ejerkreds.

I overensstemmelse med principperne for vederlaeggelse af fusion er der ved spaltning jevnfer di-
rektivet ligeledes mulighed for, at der i forbindelse med vederlaeggelsen af selskabsdeltagerne i det
indskydende selskab udbetales kontante vederlag op til et maksimum pé 10 %!*? af aktiernes eller
anparternes palydende veerdi. Hvis denne veerdi ikke kan identificeres, tillader direktivet, at den

senest bogfarte vaerdi anvendes eller der beregnes en nominelvardi af aktierne eller anparterne.

Artikel 2 litra b-a definerer forholdet omkring partiel spaltning. Denne transaktion adskiller sig ved,
at det indskydende selskab ikke opleses, da det kun overferer en eller flere grene af virksomheden
til et eller flere nystiftede eller eksisterende selskaber. Det er et krav, at der opretholdes mindst en
gren 1 det indskydende selskab, for at begrebet paftiel spaltning kan opfyldes. Denne gren skal sta-
dig kunne fungere for egne midler og fremsta som en egentlig virksomhed"’,

Vederlzggelsen af selskabsdeltagerne i det indskydende selskab foretages i henhold til samme prin-
cipper som ved en normal spaltning — artikel 2 litra b. Beregningen af vederlagets starrelse statter
ligeledes ret pd samme principper som spaltning artikel 2 litra b.

Forskellen for selskabsdeltagerne i forbindelse med gennemforelsen af en partiel spaltning i forhold
til en *normal” spaltning er, at de stadig vil eje aktier eller anparter i det indskydende selskab, samt

at dette stadig er aktiv med driften af den tilbagevarende virksomhedsgren.

Artikel 2 litra ¢ omtaler forholdet, hvor et selskab tilferer en eller flere grene til et andet selskab,
uden at der sker en oplesning eller likvidation af det tilferende selskab. Den grundleeggende forskel

i definitionen af denne transaktion i forhold til ovenstiende spaltning og partiel spaltning er, hvem

17 Afskaffet i Danmark pr. 1. juli 2002

" Denne greense er ikke relevant i dansk lovgivning — 2002.

19 Dette er ikke et umiddelbart krav i dansk lovgivning, dog skerpet bevigenhed omkring forretningsmessig begrundel-
se ved grenspaltning af et pengetanks lignende selskab.
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vederlaget for den tilferte gren tilfalder. Ved tilfersel af aktiver andrer transaktionen ikke pé ejer-
forholdet for selskabsdeltagerne i det tilferende selskab. Transaktionen endrer derimod pa selska-
bets forhold, da dette ikke leengere ejer den virksomhedsgren, som er tilfart det andet selskab, men
kommer til at eje en andel af det selskab, som grenen er tilfert. Dette sker i kraft af, at det er selska-
bet og ikke ejerkredsen, som modtager vederlaget i form af aktier eller anparter.

Der er under artikel 2 litra ¢ ikke anfert mulighed for at modtage en del af vederlaget i andet end
aktier eller anparter i det modtagende selskab.

Artikel 2 litra d omhandler ombytning af aktier. Denne transaktion er fastlagt ved, at et selskab er-
hverver en sterre eller mindre andel af et andet selskabs aktie- eller anpartskapital, og dermed opnér
et flertal af stemmerne 1 dette selskab.

Ombytningsdelen bestér i, at selskabsdeltagerne i det selskab, hvor aktiemne eller anparterne ombyt-
tes, modtager aktier eller anparter 1 det selskab, som tilegner sig flertallet af stemmerne i det ombyt-
tede selskab.

Der er i direktivets definition af denne transaktion &bnet mulighed for, at ombytningen foretages af
flere gange, nar blot der sker overgang af flertallet af stemmerne ved forste ombytning. Det vil der-
med sige, at de selskabsdeltagere, som oprindeligt har ejet det selskab, som understir ombytningen,
stadig kan eje endnu ikke ombyttede aktier eller anparter. Disse vil senere kunne ombyttes efter
principperne jevnfer ovenstaende.

Vederlaget vil jevnfor direktivet kunne bestd af dels aktier i det selskab, som har eller overtager
flertallet af aktierne eller anparterne, og dels en kontént udligningssum?° op til samme starrelsesfor-
hold, som skitseret under artikel 2 litra b. Det vil sjeeldent vere et problem at identificere den pély-
dende veerdi pd ombytningstidspunktet, men direktivet abner mulighed for at anvende den bogfarte

veerdi som grundlag for beregningen af vederlaget, hvis den pélydende vaerdi ikke kan identificeres.

Artikel 2 litra e til og med i fastleegger de termer, som ber benyttes i forbindelse med anvendelse af
de 1 direktivet oplistede omstruktureringsmodeller. }

I definitionen ”indskydende selskab” (litra €) ligger, at der er selskabets aktiviteter eller grene heraf,
som indskydes i et eller flere selskabet. Det vil sige, at vederlaget tildeles det indskydende selskab,
hvis dette ikke opherer. Ejerkredsen vederleegges sdledes ikke.

2 Denne grense er saledes heller ikke relevant i dansk lovgivning.
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Et ”modtagende selskab” (litra f) er det selskab, som modtager en eller flere aktiviteter fra det ind-
skydende selskab. Da der stadig er tale om en transaktion, som indebarer flytning” af aktiviteter,
er vederlagsforholdet stadig begranset til selskabsniveau, sa leenge det indskydende selskab ikke

ophgrer.

Et ”erhvervet selskab” (litra g). Betegnelsen knytter sig til transaktionen, som omfatter aktieombyt-
ning. I dette tilfzelde er det ikke kun det erhvervede selskabs aktiviteter, som erhverves. Det er det
erhvervede selskabs aktier eller anparter, som ombyttes med aktier eller anparter i det erhvervende

selskab. Vederlazggelsen sker dermed pé selskabsdeltager niveau.

Et “erhvervende selskab” (litra h) knytter sig ligeledes til transaktionen ”aktieombytning”. Det er-
hvervende selskab erhverver aktier eller anparter i det erhvervede selskab. Det vil sige, at vederlaeg-

gelsen foretages pa selskabsdeltager niveau.

En ”gren” af en virksomhed karakteriseres ved, at der er tale om en samling af aktiver og passiver,
som isoleret set kan fungere som en aktivitet for sig. Dette angér sével organisatorisk og som @gko-

nomisk.

Artikel 2 litra j definerer kort forholdet for flytning af et vedteegtsmeessigt hjemsted. Dette er speci-
elt mentet pd SE og SCE selskaber, som via &ndring af vedtegterne kan flyttes fra en medlemsstat
til en anden, uden at der skiftes fra en juridisk person til en anden, og uden at selskabet opleses eller

endres 1 sit oprindelige form.

Fusionsdirektivets artikel 3 litra a opremser de selskabsformer direktivet er geldende for. I denne
forbindelse henvises til bilag 1.

Udover oplistningen af de enkelte selskabsformer stiller artikel 3 litra b krav til, at det enkelte sel-
skab skal vere skatteretligt hjemherende i en EU medlemsstat og ikke i henhold til indgéede dob-
beltbeskatningsoverenskomster med 3. lande vaere hjemhgrende i et af disse.

Det er ligeledes vaesentligt, at man 1 forbindelse med vurderingen af, om et selskab er pligtig eller

har ret til at henholde sig til Fusionsdirektivet, at det er omfattet af national selskabsretligt eller
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skatteretlig lovgivning i en EU medlemsstat. Listen over disse love er opstillet under artikel 3 litra

C.

7.5.2 Afsnit II: Bestemmelser vedrerende fusion, spaltning, partiel spaltning og ombytning af
aktier

Artikel 4 regulerer selve indgangsvinklen til beskatning af indkomst, overskud eller kapitalvinding
ved gennemferelsen af fusion, spaltning, partiel spaltning og ombytning af aktier.

Litra a fastleegger den skattemeessige veerdi” til at svare til det grundlag tab eller gevinst ved afsta-
else af aktiverne og passiverne, som kan beregnes, hvis disse var blevet solgt pd samme tidspunkt
som fusionen, spaltningen, partiel spaltning eller akticombytningen finder sted. Det vil sige, at akti-
verne og passiverne sammenligningsvist anses at veere solgt pd et velfungerende marked til en pris
efter modellen for udbud og efterspergsel.

Til beregning af forskellen mellem den indre veerdi og den skattemassige veerdi tages ligeledes hej-
de for veerdien af de aktiver og passiver, som efter gennemforelsen af fusionen, spaltningen, partiel
spaltning eller aktieombytningen har tilknytning til det modtagende selskabs faste driftssteder i det
indskydende selskabs medlemsstat. Det er dog et krav, at disse har betydning for de opnéede resul-
tater, der lzgges til grund for skatteberegningen.

Stk. 2 fraskriver en medlemsstat, hvori et indskydende selskab ikke er hjemherende, muligheden for
at beskatte selskabsdeltagerne i dette sifremt medlemsstaten betragter det indskydende selskab som
skattemessigt transparent i forhold til indkomst, overskud og kapitalvinding, som matte knytte sig
til overforte aktiver og passiver. Det vil sige, at medlemsstaten jaevnfer direktivet i et sidan tilfeelde
kun vil have mulighed for at beskatte indkomst, overskud og kapitalvinding, som knytter sig til de
aktiver og passiver, som eventuelt bevares i det indskydende selskab. Stk. 2 geelder dog kun safremt
det modtagende selskab regulerer verdierne af de overforte aktiver og passiver i overensstemmelse
med de retningslinier, som ville gelde for det indskydende selskab, hvis den skattemzssige om-
strukturering ikke havde fundet sted.

Stk. 4 &bner dog for, at en vardiregulering kan beregnes af det modtagende selskab efter de regler,

som nationalt gzlder i den indskydende selskabs medlemsstat.
Artikel 5 overferer ansvaret for, at de enkelte medlemsstater sikrer, at aktiver og passiver kan over-

tages af det modtagende selskab i det indskydende selskabs medlemsstat efter successionsprincip-

pet.
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Begreber som hensattelser og reserver defineres som ethvert skattefradrag, som 1 henhold til visse
betingelser skal tilbagefores desuagtet om disse henseattelser og reserver navnt i den nationale lov-
givning®'. Dette forhold modvirker, at selskaberne udnytter huller i national lovgivning til at afsatte
til mere eller mindre svart kvantificerbare omkostninger i forbindelse med en skattemessig om-

strukturering efter dette direktiv.

Artikel 6 nevner dog muligheden for, at modtagende selskabs fastedriftssted i indskydende selskabs
medlemsstat kan succedere i tab, som ikke er anvendt i det indskydende selskab inden skaringsda-

toen for den skattemaessige omstrukturering.

Artikel 7 regulerer det forhold, der opstér nar det modtagende selskab i forvejen ejer over mindste
greensen (1. jan. 2007 = 15 %>*) af det indskydende selskab og genererer en kapitalvinding i forbin-
delse med annullering dets aktier eller anparter i det indskydende selskab. I denne situation fore-
skriver direktivet, at der ikke skal ske beskatning — dog stk. 2, hvis det modtagende selskab ikke
opfylder ejerandelskravet, er der lagt op til, at de enkelte medlemsstater kan beskatte en eventuel

kapitalvinding®.

Artikel 8. Det forhold, at en selskabsdeltager i det indskydende eller erhvervede selskab modtager
aktier eller anparter i det modtagende eller erhvervende selskab, medfarer jeevnfer direktivet ikke
nogen direkte beskatningsadgang. Der er dog indfert i radsprotokollen®®, at medlemsstaten med
beskatningsadgangen i forhold til ovennaevnte selskabsdeltagere har mulighed for at beskatte belgb,
som fortjenesten i foregdende &r kan vaere nedsat med pa grundlag af national gaeldende ret. Det vil
sige, at medlemsstaten ikke har en egentlig ret til at beskatte en eventuel fortjeneste ved modtagel-
sen af aktier i det eller de modtagende / erhvervende selskaber, men deﬁmod kun har ret til at efter-

beskatte tidligere afgivne “skatterabatter”, som er udtrykt i den nationale lovgivning.

>! Westlaw Danmark, Ad Rdir 90/434, note 7 side 6
2 Fra 1. januar 2009 er graensen 10 %.
23 Ligeledes inspireret af: (KOM(2003) 613 endelig — 2003/0239 COD) 3.5.1.

2% Westlaw Danmark, Ad Rdir 90/434, note 9 side 6
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Stk. 2 afger, at selskabsdeltagere ikke beskattes af modtagne aktier eller anparter som folge af an-
vendelsen af regelsettet for partiel spaltning.

Stk. 3 henvender sig til den situation, hvor en selskabsdeltager anses for at vare skattemassig
transparent, og det dermed er de personlige interesser bag selskabsdeltageren, som vurderes af med-
lemsstaten i skattemessigsammenheaeng. P4 samme made som direktivets afsnit II artikel 4 stk. 2
tillades det ikke medlemsstaten at beskatte disse personer af indkomst, overskud og kapitalvinding

som folge af modtagelsen af aktier eller anparter i det modtagende eller erhvervende selskab.

Stk. 4 forudsatter dog anvendelsen af stk. 1 og 3 er athangig af, at veerdiansettelsen af de modtag-
ne aktier eller anparter fastsattes til en hgjere veerdi, end de ombyttede aktier eller anparter havde

umiddelbart for gennemforelsen af den skattemeessige omstrukturering.
Stk. 5 regulerer samme forhold blot pa baggrund af benyttelse af reglerne for partiel spaltning.

Stk. 6. Til trods for at den skattemaessige omstrukturering foretages skatteftit, tildeler direktivet
medlemsstaterne muligheden for at beskatte en senere realiseret fortjeneste ved afhendelse af de
ved omstruktureringen modtagne aktier eller anparter.

Dette gelder ligeledes fortjeneste, som matte veere opndet pé aktierne eller anparterne inden om-

struktureringen fandt sted.

Stk. 7. Den skattemassige vaerdi defineres som den verdi en eventuel fortjeneste eller tab skal be-

regnes ud fra i forbindelse med athaendelse af de erhvervede aktier eller anparter.

Stk. 8. Er der i den enkelte medlemsstat nationalt retsgrundlag for at veelge en alternativ beskat-
ningsform i forhold til den, som er beskrevet i stk. 4 og 5, og er denne valgt, geelder direktivets stk.
1 til 3 ikke.

Stk. 9 tildeler medlemsstaten muligheden for at beskatte den del af vederlaget i forbindelse med

fusionen, spaltningen, partielle spaltning eller aktieombytningen, som bestér af en eventuel kontant

udligningssum.
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7.5.3 Afsnit II1: Regler for tilfersel af aktiver

Artikel 9. Direktivet henviser til reglerne, som er beskrevet under artikel 4-6.
Det skal i denne forbindelse fremheeves, at hvis der gennemfares en tilfersel af en virksomhedsgren
jevnier artikel 2, kan der kun overtages de hensettelser og reserver som omtalt i artikel 5 og 6, der

vedrerer denne specifikke gren.

7.5.4 Afsnit IV: Saertilfaeldet: Tilforsel af et fast driftssted

Artikel 10: Hvis et af de indskudte aktiver er et fastdriftssted, som ikke er beliggende i samme med-
lemsstat som det indskydende selskab, fratages medlemsstaten, hvor det indskydende selskab er
beliggende, beskatningsretten til dette driftssted. Medlemsstaten hvor det indskydende selskab er
hjemherende, bevarer dog retten til at modregne det indskydende selskabs skattepligtige overskud i
tidligere &rs underskud af det faste driftssted. Der er dog kun adgang til modregning, s& lenge de
tidligere fratrukne underskud ikke er udlignet.

For det modtagende selskab af et fast driftssted fra et indskydende selskab gzlder det, at dette blot
anser den stat, hvor det faste driftssted er beliggende som den stat, hvor det indskydende selskab er
hjemherende. Dette forhold gelder ligeledes, sifremt det faste driftssted er beliggende i den stat,
hvor det modtagende selskab er hjemherende.

Stk. 2. Anvendes globalindkomstprincippet har den stat, hvor det indskydende selskab er hjemhe-
rende, beskatningsretten til overskud eller kapitalvinding, som tilflyder det faste driftssted som fal-
ge af gennemforelsen af fusionen, spaltningen, partiel spaltning eller tilferslen af aktiver. Dette
gelder dog kun, hvis hjemstaten for det indskydende selskab afstér fra beskatning af overskud eller

kapitalvinding i den medlemsstat, hvor det faste driftssted er beliggende.

7.5.4.1 Afsnit IV a: Transparente enheder

Artikel 10 a vedrerende transparente skatteenheder behandles ikke yderligere i denne afhandling

under hensyn til afgreensningen samt athandlingens hovedproblemstillinger.

7.5.5 Afsnit IV b: Regler vedrorende flytning af et SEs eller SCE s vedtzegtsmzessige hjem-
sted ‘
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Artikel 10 b regulerer det forhold, som medfarer en skatteudskydelsesordning, som finder anven-
delse, nar SE eller SCE selskaber flytter fra deres vedtegtsmassige hjemsted. Dette forhold be-
handles ikke yderligere i denne athandling under hensyn til afgrensningen samt afhandlingens ho-

vedproblemstillinger.

7.5.6 Afsnit V: Afsluttende bestemmelser

Artikel 11 gor det klart, at medlemsstaterne kan se bort fra direktivets krav og muligheder, hvis den
planlagte transaktion har til formal at opnd skatteunddragelse eller direkte skattesvig. Af rddsproto-
kollen fremgar det ligeledes, at bestemmelserne i artikel 4 og artikel 9 kan betinges af en forhands-
godkendelse af de nationale skattemyndigheder.

Den planlagte omstrukturering mé heller ikke fortages uden nedvendig ekonomisk forsvarlighed.
Dette understreges ligeledes i Leur-Bloem sagen C-28/95%.

Det er dog i strid med direktivet at formulere national lovgivning, som afskerer enkelte former for
selskaber eller transaktioner at opna skattefordele.

Der leegges ligeledes stor veegt pa, at selskaber som indleder en af dette direktiv omfattet transaktion
ikke ma forringe en eventuel medarbejderrepreaesentations indflydelse eller vilkar via en sddan trans-

aktion.

Artikel 12 og 13 fremsetter krav om implementering i medlemsstaternes nationale lovgivning og
tidsmaessige perspektiver i denne forbindelse. Det understreges ligeledes, at direktivet er rettet til

medlemsstaterne.
7.6 Sammenfatning

Rédets direktiv karakteriseres ved, at det pd en objektiv og entydig made definerer de betingelser,
hvorpa fusion, spaltning, tilfersel af aktiver og aktieombytning skal gennemferes i EU’s medlems-
stater. Den enkelte artikel er formuleret pa en sddan méade, at der ikke bliver lagt op til, at de skal

fortolkes bredt ud fra helheds-, realitets- eller forméalsbetragtninger. Den grundleggende fortolkning

5 En afledt konsekvens af Leur-Bloem sagen var, at der blev indfart en dansk ordning med klageadgang, til Landsskat-
teretten og senere domstolene i sager, hvor anseger métte pnske dette. Leur-Bloem sagen er indgéende behandlet under
afsnit 12.2.1.1.
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ma derimod tage udgangspunkt i det juridiske indhold af den transaktion, som vedrerer en af de fire
hovedomstruktureringsmodeller, som direktivet beskaeftigér sig med.

Klarheden i definitionerne af den enkelte artikel ligger i, at forhold, som ligger forud for og efter
gennemferelsen af en omstrukturering i henhold til et af de 4 hovedprincipper, kun kan pévirkes af
forhold, som aftales at have direkte og bindende indflydelse pa omstruktureringens gennemfarsel.
Det vil eksempelvis sige, at en eventuel kontant overfersel kun kan betragtes at vare en del af den
transaktion der finder sted ved gennemferelsen af omstruktureringen, hvis denne fremstér som en
aftalt og integreret del af omstruktureringen.

I forbindelse med en helhedsvurdering af om der kan stattes ret pd grundseetningerne i Fusionsdi-
rektivet 1 forbindelse med gennemferelsen af en af de fire omstruktureringsmodeller uden at udlese
skat, er der séledes lagt op til, at myndighederne i den aktuelle delstat opstiller neermere retningsli-
nier for denne vurdering. Dette bevirker, at Fusionsdirektivet kan bevare sin korte og objektive
form. Det bevirker ligeledes, at der er risiko for, at medlemsstaterne opbygger en vurderingspraksis
for hvornér grundlaget for gennemforsel af en omstrukturering ikke er i overensstemmelse med den
grundfortolkning, som tilstrebes fra EF-domstolens side. Af samme &rsag er der i EF-traktaten®®
dbnet mulighed for, at den demmende magt i den enkelte medlemsstat kan sgge EF-domstolen om
en preejudiciel afgerelse 1 sager, hvor der er tvivl om, hvorvidt en aktuel omstrukturering overholder

principperne i Fusionsdirektivet og dermed kan gennemferes uden at udlese skat.

8. Dansk lovgivning

I nedenstdende tre afsnit vil de veaesentligste elementer i den danske lovgivning vedrerende aktie-
ombytning, spaltning og tilfersel af aktiver blive behandlet. Lovgrundlaget vil sdledes blive behand-
let objektivt ud fra gzldende lovgivning pd de ovenfor anferte omrdder. Denne gennemgang vil
sammen med ovenstiende teoretiske behandling af EU’s Fusionsdirektiv give leser et godt grund-
lag for at opna et optimalt udbytte af analysedelens identificering af paralleller og uligheder vedre-

rende de danske omstruktureringsmodeller versus EU’s Fusionsdirektiv.

% Artikel 234 EF
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9. Aktieombytning

9.1 Indledning

Adgangen til skattefri aktieombytning hjemles i Aktieavancebeskatningslovens (ABL) § 36. Der er
indfert @ndringer til denne i forbindelse med vedtagelsen af lov nr. 1413 af 21. december 2005.
Disse ndringer er implementeret som folge af vedtagelsen af L 19 vedrerende implementering af
Rédets direktiv 2005/19/EF af 17. februar 2005. Dette indeholder @ndringer til det oprindelige Fu-
sionsdirektiv af 23. juli 1990 — 90/434/E@F*’. Ovenstiende lovgrundlag anvendes til at gennemfare
den transaktion, der kendetegnes ved, at en aktioneer/anpartshaver ombytter aktierne eller anparter-
ne i det erhvervede selskab til aktier/anparter i det erthvervende selskab uden at udlese skat. En skat-
tefri aktieombytning anvendes ofte i situationer, hvor der kan opnds en mere gunstig situation for de

implicerede selskaber ved at endre pé ej erstrukturen®.

9.2 Skattefri aktiecombytning med tilladelse

9.2.1 Hvilke selskaber er omfattet / objektive krav
Der er visse krav og betingelser, som skal vere opfyldt, for der kan gennemfores en skattefri aktie-

'ombytning. Disse krav og betingelser kan opdeles i henholdsvis objektive og subjektive krav.
Overordnet indeholder de objektive reguleringer krav og betingelser for genstanden, som ligger til
grund for ombytningen, formen af vederlaget, indflydelse i det ethvervede selskab samt tidshorisont
ved aktieombytningen.

De subjektive krav og betingelser bestér overordnet af bestemmelser vedrerende vurderingen af de
aktuelle vilkar, hvorpd en skattefri aktieombytning kan gennemferes. Disse vurderinger beror ek-
sempelvis p& hensigten og maden, hvorpd en aktieombytning med forventet succession gennemfe-
res. v

ABL § 36 indeholder grundlaeggende 2 regelset. ABL § 36 stk. 1 og 2 regulerer de tilfzlde, hvor
savel det erhvervende som det erhvervede selskab reelt kan betegnes som et selskab i henhold til

Fusionsdirektivets artikel 3%,

¥ Kilde: Westlaw Danmark — EUDIR 1990434 samt Den Europziske Unions Tidende L 58/19 DA
28 Se neermere herom i nedenstiende eksempler.
¥ Qe bilag 1
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Dertil kommer de tilfaelde, som omfatter danske aktie og anpartsselskéber, som gennemferer trans-
aktionen i henhold til betingelsen om, at det erhvervende selskab erhverver flertallet af stemmerne i

det erhvervede selskab.

9.2.2 Ombytning i medfer af § 36, stk. 1
Som det er defineret i ABL § 36 stk. 1, er udgangspunktet for at gennemfere en skattefri aktieom-

bytning efter reglerne i denne, at der er tale om selskaber, som kan klassificeres som SE, SCE eller
danske aktie- eller anpartsselskaber. Dette krav geelder bade det erhvervende og erhvervede selskab.
Det er dog ikke kun den danske lovgivning, som skal tageé i betragtning ved vurderingen, om hvor-
vidt et selskab kan statte ret pa ABL § 36 henholdsvis 36 A. Det fremgér direkte af ABL § 36 stk.
1, at alle selskaber, som er nevnt i direktivet 90/434/EQ@F artikel 3 og dertil herende bilag30, kan
anvende reglerne om skattefri aktieombytning.

Denne artikel opstiller saledes 3 krav, som skal veere opfyldt, fer en aktieombytning efter dette re-
gelsat er mulig.

1. Selskabet antager en form, som er anfert i bilaget til artikel 3°'

2. Selskabet er skatteretligt hjemherende i en EU medlemsstat og anses ikke i henhold til en
indgéet dobbeltbeskatningsindkomst for at veere skattemeessigt hjemherende i et ikke EU
land. '

3. Selskabet er juridisk bundet af de i artikel 3 oplistede skattegrundlag®.

Ovenstdende bevirker, at selskaberne, som er part i en aktieombytning, ikke nedvendigvis skal vare
hjemherende i Danmark, men blot vaere underlagt EU’s fusionsdirektiv. Den danske aktieavancebe-
skatningslov geelder saledes, hvor en aktioner er skattemaessigt hjemherende i Danmark. Er ingen
af aktionzrerne, som indgér i aktieombytningen, skattemeessigt hjemherende i Danmark, beskattes
disse i henhold til den nationale lovgivning i den delstat, de anses for skattemassigt hjemherende

i3,

0 Se bilag 1.

3! ge bilag 1.

32 Qe eventuelt afsnit om EU’s Fusionsdirektiv vedrerende artikel 3.
3 Kilde: LVL 2007-3 Selskaber og aktionzrer, S.G.18.3
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For SE og SCE selskaber vil det vere det vedtzgtsmessige hjemsted, der vil ligge til grund for vur-
deringen af, hvor selskabet skattemaessigt har hjemsted. For aktie- og anpartsselskaber vil domicil /
hovedkvarter samt aktivitet veere grundlaget for den skattemassige hjemstedsvurdering SEL § 1.
Vurderingen af skattemeessigt hjemsted er dog ikke nok til, at man som aktioner kan vaere 100 %
sikker p4, at der kan stattes ret pd ABL § 36 i forbindelse med en aktieombytning. Herved henledes
opmerksomheden pa SKM 2005.463*, hvor parterne i ansggningen om skattefri aktiecombytning
fik afslag pa grund af, at disse var kooperationsbeskattet3 > { henhold til SEL § 1 stk. 1 nr. 3. Netop
det forhold, at parterne var underlagt kooperationsbeskatning, bevirkede, at de ikke kan anses for at
here under de i direktivets artikel 3 navnte beskatningsgrundlag og dermed ikke er omfattet af reg-
lerne for skattefri aktieombytning®.

Det er dog ikke kun aktier og anparter, som kan ombyttes med hjemmel i ABL § 36. Der er jeevnfor
ABL § 1 stk. 4 mulighed for at tegningsretter, som er omfattet af ligningslovens § 28, kan ombyttes
til tegningsretter i det erhvervende selskab med hjemmel i ABL 36. Disse tegningsretter betegnes
ogsi som sdkaldte warrants. Warrants er i gvrigt ikke udover denne undtagelse at sztte i forbindelse
med ABL.

ABL § 36 stk. 1 afskriver muligheden for at gennemfore en aktieombytning med hjemmel i ABL §
36 stk. 1-4, hvis et af de af ombytningen omfattede selskaber anses for at vere skattemassig trans-
parent®’. I demne forbindelse er det dog veesentligt at bemerke, at der ikke er noget til hinder for, at
ombytte aktier eller anparter, der stammer fra en skattefii eller skattepligtig virksomhedsomdannel-
se. En virksomhedsejer vil dermed have mulighed for at benytte sig af den stadig geldende mulig-
hed for at fa tilladelse til at gennemfere en skattefri aktieombytning af de aktier eller anparter, han

métte modtage som vederlag for omdannelsen af en personlig drevet virksomhed.

¥ Rilde: www.skat.dk/ domme og afgerelser.

35 Andelsforeninger skal opfylde 3 betingelser for at blive underlagt den sarlige kooperationsbeskatning. For det forste
skal andelsforeningen udeve kooperativ virksomhed, hvilket vil sige, at foreningen skal have som formél at fremme
mindst 10 medlemmers felles erthvervsmessige interesser gennem deres deltagelse i foreningens virksomhed som afta-
gere, leveranderer eller pa anden lignede méde. For det andet ma andelsforeningens omsetning med ikke-medlemmer
ikke vaesentligt eller lzngerevarende overskride 25% af den samlede omsztning. For det tredje skal andelsforeningen
anvende den stedfundne omseetning med medlemmerne som grundlag for udlodning til disse, idet der dog tillades nor-
mal forrentning af en indbetalt medlemskapital. (BDO Scanrevision 3. maj 2006)

36 Kilde: LVL 2007-4 S.G.18.3 ABL § 36, stk. 1 og 2.

¥ Kilde: LVL 2007-4 S.G.18.3 ABL § 36, stk. 1 og 2. - Beskatningen sker ved selskabsdeltageren.
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9.2.3 Ombytning i medfer af § 36, stk. 2
Stemmeflertalskravet reguleres af ABL § 36 stk. 2. Det er et af de grundleggende krav, som skal

veere opfyldt for, at der kan blive tale om at gennemfere en aktieombytning med succession. Ved
flertallet af stemmerne er det af stor vigtighed, at parterne ikke kun ser pé fordelingen af aktierne,
da disse meget vel kan have forskellig stemmefordeling. Det vil dermed sige, at fordelingen af
stemmerne er yderst'vmsentlig i forhold til, hvorvidt aktiecombytningen kan gennemfores eller €;.
Der er i praksis statueret flere eksempler pd, hvorndr en part i en skattefri aktieombytning anses for
at besidde flertallet af stemmerne, og hvorndr dette ikke er tilfaldet.

Eksempelvis er der givet afslag for gennemforsel af skattefri aktieombytning i en situation, hvor to
majoritetsaktionzrer besiddende majoriteten af stemmerne, ikke ansés for at kunne opna et reelt
flertal af stemmerne, da de @vrige aktionzrer jevnfor aktionaroverenskomsten kunne blokere for
beslutninger af den form jeevnfor SKM 2001.241 / TS 2001.590.

I denne situation blev der fra skattemyndighederne lagt veegt pé, at det ikke er nok at besidde et
formelt flertal, men at det er nedvendigt, at der samtidig kan opnds et reelt flertal. Skattemyndighe-
derne har dermed statueret et eksempel, som peger i retning af, at der skal leegges veegt pa de reelle
omstendigheder omkring aktieombytningen frem for de formelle omstendigheder.

I 2005 er ABL § 36 stk. 2 udvidet pa grundlag af EU’s Fusionsdirektiv vedrerende den situation,
hvor det erhvervende selskab besidder flertallet af stemmerne inden aktieombytningen finder sted
og efterfalgende erhverver yderligere en andel af det erhvervede selskab. Denne transaktion gen-
nemfares under hensyn til, at bide ejendomsretten til aktierne savel som de dertil knyttede stemmer

tildeles det erhvervende selskab®®.

9.2.4 Figur 1 Eksempel p4 aktieombytning ved erhvervelse af bestemmende flertal:

Aktioner Aktionzer Aktioneer Aktioneer
1 2 1 2
100% Aktieombytning 95%
Erhvervende 55% Erhvervende
A/S ‘ A/S
45% . Erhvervede 75% | Erhvervede
o A/S i A/S

38 Kilde: Seren Halling-Overgaard & Birgitte Selvker Olesen, ” Generationsskifte” side 165
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Som det fremgér af ovenstéende figur, er det muligt for det erhvervende selskab at tilegne sig fler-
tallet af stemmerne gennem en aktieombytning. Der er ikke noget til hinder for, at det erhvervende
selskab allerede ejer en del af aktierne i det erthvervede selskab. Det er dog et krav, at der erhverves
bestemmende indflydelse i det erhvervede selskab. Det er i denne forbindelse jevnfer ovenstdende
af stor vigtighed, at der er fokus pé, at der er tale om béde reelt og formelt flertal®. Aktionzrkred-
sen i det erhvervede selskab modtager som betaling for de ombyttede aktier, sdledes aktier i det

erhvervende selskab eventuelt sammen med en kontant udligningssum.

9.2.5 Ombytning i medfer af § 36, stk. 3
ABL § 36 stk. 3 er en dansk bestemmelse, og stetter som udgangspunkt ikke ret pd EU’s fusionsdi-

rektiv. Stykke 3 regulerer dermed de tilfelde, hvor parterne i transaktionen ikke opfylder definitio-
nen pa et selskab i en medlemsstat*’. En anden forskel i forhold til ABL § 36 stk. 1 og 2 er, at der i
dette tilfzelde er krav om, at det erhvervende selskab erhverver 100 % ejerskab i det erhvervede sel-
skab.

9.2.6 Grundlzggende principper / betingelser for gennemforelse af akticombytning
De grundlzeggende principper for aktieombytning er, at en aktionzrkreds ombytter deres aktiebe-

siddelse i et selskab til aktier i et nyt eller bestidende selskab. Denne transaktion kan 1 princippet
sidestilles med afstielse af de hidtil ejede aktier og dermed keb at de ”nye” aktier i nyt eller besta-
ende selskab. Denne transaktion vil i almindelighed medfere realisationsbeskatning pa de afstdede
aktier. Det er dermed grundlaget i ABL § 36 at udskyde en sadan beskatning p tidspunktet, hvor
aktieombytningen finder sted.

Den model, som kommer narmest princippeme for aktieombytning, er fusion. Forskellen mellem
disse to transaktionstyper er, at ved en fusion o{ferdrages alle aktiver og passiver fra det indskyden-
de selskab til det modtagende selskab. Det bevirker séledes, at de to selskaber sammensmeltes til et
selskab. Ved aktieombytningen er det kun aktierne, der indskydes i det modtagende selskab og akti-
onzrerne i dette modtager efterfolgende aktier i det modtagende selskab. Begge selskaber fortsetter

dermed som to uafhengige juridiske enheder. I visse sammenhenge er transaktionen aktieombyt-

39713 1998.678 (Ligningsradet). Afslag pa skattefri akticombytning, da en aktionaer kun ejede flertallet af stemmerne i
form af en aktionzroverenskomst. Dette ansés ikke for at vere nok til at statuere et reelt og formeldt flertal pa trods af
en uigenkaldelig fuldmagt.

0 Kilde: LVL 2007-4 S.G.18 Skattefri akticombytning, Indledning
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ning blevet betegnet som en uegentlig fusion. Dette skyldes, at det forhold, at et selskab indlemmes
1 et andet ved overtagelse af aktier, minder om princippet i den transaktion, hvor et selskab sam-
mensmeltes med et andet. Den store forskel er dog stadig, at der ved aktieombytning kun er tale om
aktierne og ved fusibn er tale om de fysiske aktiver og passiver.

Beskatningen udskydes ved skattefri aktieombytning til det tidspunkt, hvor aktionaren afstar de

aktier, som denne har faet i bytte for aktierne i det erhvervede selskab.

9.2.7 Vederlaget
Vederlaget til aktionererne i det erhvervede selskab kan ske i henholdsvis aktier i det erhvervende

selskab og en kontant kebesum. Der har siden juli 2002 ikke veeret krav om opfyldelse af pro rata
vederlzeggelse, og 10 % graensen for kontant vederlag er ligeledes afskaffet'!. Den mest anvendte
vederlagsmetode jevnfer geldende praksis er, at vederlaget modtages i form af aktier i det erhver-
vende selskab. Det skyldes, at denne model ma betegnes som varende den “rene” aktieombytning,
hvor der ikke udleses skat af nogen art. Sa snart vederlaget delvist bestar af en kontant udlignings-
sum, beskattes denne del efter de normale regler for aktieavancebeskatning i ABL afhengig af, om
parterne er personer eller selskaber.

For at der er tale om en egentlig aktiecombytning, skal transaktionen indeholde det forhold, at mindst
en aktie modtages som vederlag udover den kontante udligningssum. Sker dette ikke, er der tale om
et almindeligt aktiesalg, og beskatning af parterne i henhold til ABL’s normale aktieavancebeskat-
ningsbestemmelser.

Der er ikke krav om, at den kontante udligningssum faktisk skal bestd af kontanter. Denne kunne
meget vel besta af et anfordringslén eller eventuelt et geeldsbrev.

Er vederlaget bdde sammensat af aktier i det erhvervende selskab og en kontant udligningssum,

behandles situationen i praksis som falger:

Ombyttes der eksempelvis aktier til en nominel veerdi af kr. 400.000 til en fastsat handelsveerdi pa
ombytningstidspunktet til kr. 800.000, og der samtidig betales en kontant sum til aktionarerne i det
erhvervede selskab pd kr. 20.000, succederes der udelukkende i aktier til en nominel veerdi af kr.

*! Disse krav geelder stadig i Fusionsdirektivet jf art. 2 litra b.
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390.000 til en veerdi pé kr. 780.000. De resterende aktier med en nominel verdi pa kr. 10.000 anses

for afstdet efter realisationsprincippet med deraf falgende avancebeskatning™.

Som det fremgar af ovenstdende, er det vigtigt, at der skelnes mellem nominelle vardier og han-
delsvaerdier. Det er sdledes heller ikke muligt at gennemfore en skattefri aktieombytning pa grund-
lag af et erhvervet selskab, som har en negativ egenkapital. Det skyldes det faktum, at der ikke kan
erleegges et vederlag for aktier, som ikke reprasenterer nogen reel vaerdi. Kan der ikke erlegges et

vederlag, falder transaktionen ikke ind under modellen for aktieombytn_ing43 .

9.2.8 Fristen for gennemforelsen af aktieombytningen
En aktieombytning skal gennemfores i lobet af en periode, som maksimum ma streekke sig over 6

maneder ABL § 36 stk. 4. Perioden regnes fra den dato, hvor selskabet har fremsat tilbud om aktie-
ombytning, til beslutningen er vedtaget pa begge selskabers generalforsamlinger, og de enkelte ak-
tionaerer enten har accepteret eller afslaet tilbudet, samt vederlaget er fastlagt og afregnet.

Helt grundleeggende er perioden fastsat, for at der skal vaere en tidshorisont til selskaberne at handle
indenfor. Dette skyldes, at gar der mere end 6 méneder, kan det i visse tilfelde medfere, at de vil-
kér, som skal veere opfyldt for, at selskaberne kan gennemfere en aktieombytning med hjemmel 1
ABL § 36, ikke leengere kan overholdes af selskaberne. Det vil i sidste ende betyde, at det grundlag
en eventuel tilladelse er givet p4, ikke vil veere geldende den dag, ombytningen finder sted, og til-
ladelsens oprindelige grundlag vil ikke vare anvendeligt.

Har selskaberne af en eller anden &rsag ikke veeret i stand til at gennemfore akticombytningen i lo-
bet af de 6 maneder, som er den geldende frist, har selskaberne stadig mulighed for at forlenge
fristen. Dette kraever, at der indsendes en ny ansggning til den samme myndighed, som behandlede
den ferste ansggning. Det er dog ikke nogen betingelse, at selskaberne benytter sig af en eventuel
tilladelse. Selve udnyttelsen er valgfti, nér blot alle betingelser er overholdt i det tilfzlde tilladelsen
udnyttes.

6 méaneders perioden kan betragtes som den maksimum periode, det mé tage at gennemfore aktie-
ombytningen jevnfer ovenstiende. Det vil ligeledes sige, at er der flere aktionzrer i det erhvervede

selskab, kan disse godt acceptere tilbudet om aktieombytning lebende, nér blot de holder sig inden

*2 Inspireret af LVL 2007-4, Selskaber og aktionerer, S.G.18.5.1., Kontantvederlag samt Seren Halling-Overgaard &
Birgitte Selvkeer Olesen, ” Generationsskifte” side 176
3 Inspireret af LVL 2007-4, Selskaber og aktionzrer, S.G.18.5.1, Negativ egenkapital

33



Udvalgte danske omstruktureringsmodeller
versus
EU’s Fusionsdirektiv 90/434/EQF

for 6 maneders fristen. De aktionarer, som maétte beslutte sig efter fristen, vil have afstéet deres
aktier pa normale vilkdr og udlese realisationsbeskatning. Gennemferelsen af en glidende aktieom-
bytning over en 6 méaneders periode skal dog gennemfares under hensyn til kravet om overtagelse
af formelt og reelt flertal.

En anden risiko for at misligholde bestemmelserne i en eventuel tilladelse er, at det endelige veder-
lag ikke kan fastleegges inden for 6 maneders fristen. Herved kan aktieombytningen ikke anses for
afsluttet indenfor den tilladte periode, og en eventuel tilladelse vil bortfalde jeevnfer praksis eksem-
pelvis SKM 2005.272. Afslaget i denne sag var baseret p4, at det endelige vederlag reelt forst ville
blive fastlagt efter en &rrakke. Det var séledes lagt op til, at der skulle ske vederlag ved lgbende
ydelser over en arreekke fra 2004 til 2008.

9.2.9 Tilbagevirkende kraft
Flere steder indenfor selskabsretten er det muligt at foretage omstruktureringer med tilbagevirkende

kraft. Eksempelvis er der under normale omstendigheder ikke noget til hinder for, at et selskab stif-
tes pa grundlag af en skattefri virksomhedsomdannelse med tilbagevirkende kraft. Dette sker dog
under hensynstagen til tidspunktet for seneste aflagte arsrapport for den private virksomhed. Skat-
temassigt kan aktierne dog ikke anses for ombyttet med tilbagevirkende kraft, da aftaledatoen anses

for at vaere ikrafttredelsesdatoen™.

9.2.10 Tilladelsen
Alle skattefrie aktieombytninger, som gennemfores efter AL § 36, kraever tilladelse fra SKAT. Der

anseges normalt til det lokale skattecenter, derefter vil ansegningen blive behandlet eller sendt vide-
re til et af SKAT udpeget kompetencecenter.

SKAT kan i forbindelse med en eventuel tilladelse fastsztte vilkar, som skal overholdes for at und-
g4, at tilladelsen treekkes tilbage. Disse vilkér er ofte kendetegnet ved ejertidsvikér eller vilkér om-
kring kapitalnedsaettelse45 .

Udover de tidsbegrensede vilkar kan der fra SKAT side stilles krav om, at veesentlige @ndringer 1
de forhold, hvorp4 ansggningen er udarbejdet, anmeldes til SKAT senest 3 méneder for den veesent-

lige eendring forventes gennemfort.

# 1.VL 2007-4, S.G.18.5.1. Objektive betingelser, tilbagevirkende kraft
# Kilde: S.G.18.2.1 Ansggningsprocedure
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Udebliver en sddan anmeldelse, vil det i yderste konsekvens kunne medfare, at SKAT kan tilbage-
kalde den oprindelige tilladelse, og transaktionen bliver skattepligtig.

9.2.11 Klageadgang
Ansegger har adgang til at pdklage SKAT’s afgerelse i forhold til opnielse af tilladelse til skattefri

aktieombytning. En sédan klage skal indbringes for Landsskatteretten senest 3 méneder efter, afgo-
relsen fra SKAT er modtaget*’. Denne klageadgang blev indfert i dansk praksis, efter Leur-Bloem
dommen blev afsagt ved EF-domstolen i juli 1997.

Der er i forhold til SKAT indsat et anmeldelsesvilkar vedrerende veasentlige &ndringer. Disse skal
anmeldes 3 méneder forud for ndringens gennemferelse. Der vil vere tilfzlde, hvor &ndringen ma
anses for at veere uforudsigelig for ansgger. I disse tilfelde skal aandrihgen anmeldes senest 1 ma-

ned efter, ansgger er blevet bekendt med denne.

9.2.12 Udlodninger
Det er dog ikke udelukkende pd ombytningstidspunktet, at der stilles krav til henholdsvis anseger

og radgiver. Da aktieombytningen ofte kendetegnes ved, at der indskydes et holdingselskab over et
allerede etableret driftsselskab, kan der ofte vare betydelige midler opsparet i dette driftsselskab.
En veesentlig udlodning af disse midler kraever, at dette anmeldes for bade holdingselskabet og dat-
terselskabet*’. SKAT har jevnfer hidtidig praksis haft tradition for at omkvalificere sterre udlod-
ninger, som er fortaget indenfor en kortere periode efter selve aktieombytningen er gennemfart.

Denne problemstilling vil blive behandlet indgédende i analysedelen under aktieombytning.

9.2.13 Subjektive betingelser

9.2.14 Formailet baseres pa en forretningsmeessig begrundelse
Ved ansegning om tilladelse til gennemforelse af en skattefri aktieombytning har SKAT gennem

drene via fast praksis lagt stor vagt pd det forretningsmeessige krav, som indeholdes i EU’s Fusi-

onsdirektiv artikel 11 stk. 1, litra a. Grundleeggende bygger dette krav pa, at en skattefri aktieom-

“S Inspireret af Seren Halling-Overgaard & Birgitte Salvkeer Olesen, "Generationsskifte” side 182
*7 Inspireret af Seren Halling-Overgaard & Birgitte Sglvkeer Olesen, ”Generationsskifte” side 204
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bytning ikke m& gennemfoares ud fra et hovedformél, som bygger pd skatteundgéelse eller skatte-
unddragelse®®. Der er derfor en gennemfort tradition for serdeles detaljerede vurderinger i denne
forbindelse.

Det er dog ikke nok, at ansgger opfylder kravet om, at hensigten skal vare forretningsmessigt be-
grundet. Der er ligeledes krav om, at transaktionen skal foregd ud fra forsvarlige ekonomiske be-
tragtninger. En skattefri aktieombytning kan saledes heller ikke tillades gennemfert i de tilfzlde,
hvor transaktionen vil vare en gkonomisk ulempe for en eller flere af de implicerede selskaber. Det
kan eksempelvis vere i tilfelde, hvor transaktionen ma formodes at medfere storre ekonomiske
fordele for eventuelle personlige aktionarer end for selskabernes fremtidige drift.

Det er op til ansgger og dennes radgiver at frembringe klare og utvetydige argumenter for indholdet

af den patenkte aktieombytning®.

9.2.15 Skattemaessige konsekvenser

9.2.15.1 For aktionzererne
Safremt der opnés tilladelse til skattefri aktieombytning, og denne sdledes gennemfares efter aktie-

avancebeskatningslovens § 36, stk. 1 og fusionsskattelovens § 11, udleser dette ikke nogen form for
skattebetaling. Denne skattefritagelse begrundes i successionsprincippet, hvorefter den skattemaes-
sige anskaffelsessum og hensigt overfares til de aktier, overdrageren modtager som vederlag for
ombytningen.

Opnés der ikke tilladelse til gennemforelse af skattefri aktieombytning, er alternativet, at der udle-
ses realisationsbeskatning, jeevnfer aktieavancebeskatningslovens almindelige regler FUL § 9, hvis

transaktionen gennemfores.

9.2.15.2 For erhvervende selskab
Det erhvervende selskab erhverver aktierne pr. ombytningsdatoen til handelsvaerdi.

“® Fusionsdirektivet 90/434 EQF artikel 11 litra a
® Kilde: S.G.18.5.2 subjektive betingelser LVL 2007-3
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9.2.16 Etablering af sambeskatning
Ved etablering af holdingstruktur indtreeder selskaberne automatisk™ 1 sambeskatningsforhold

jeevnfer de normale regler i SEL § 31 C, stk. 1-6. Holdingselskabet bliver administrationsselskab,

da dette overtager stemmemajoriteten i datterselskabet.

9.3 Skattefri akticombytning uden tilladelse

9.3.1 De omfattede selskaber
Udgangspunktet for de selskaber, der er omfattet af denne bestemmelse, er defineret i Fusionsdirek-

tivet 90/434/EQF. Der henvises séledes til bilag 1.

9.3.2 Lovgrundlag — ABL § 36 A
Som folge af vedtagelsen af lov nr. 343 af 18. april 2007 og lov nr. 110 A er der indsat en § 36 A.

Denne regulerer ligeledes en rzekke objektive betingelser og krav. Disse har dog stor indvirkning pé
de krav og betingelser, som hidtil har veret at betegne som subjektive. Herved henledes opmeerk-
somheden specielt pa det forhold, at der ikke lengere er krav om en redegerelse for hensigten med
at gennemfore en skattefri aktieombytning. Det skal i denne forbindelse fremhaves, at der er tale
om et dansk spor51, som virker sidelgbende med det hidtidige tilladelsesspor. Der er séledes mulig-
hed for at veelge hvilket spor, man ensker at folge. Hovedarsagen til at indfere dette nye danske
spor er, jevnfer ovenstiende at opnd administrative lettelser i kraft af, at en del af ansvaret for, at de
objektive og subjektive betingelser til en aktieombytning overholdes, i hajere grad lagges over pa
radgiver. Herved burde SKAT opné en tidsbesparelse i kraft af, at der ikke umiddelbart skal foreta-
ges en konkret vurdering af forholdene i den enkelte sag eksempelvis vedrerende forretningsmeassig

begrundelse.

50 Selskaber som er skattemassig hjemherende i Danmark.
5! Dette lovgrundlag er ikke direkte direktiv styret, men narmere en dansk formulering, for at opna administrative lem-
pelser.
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9.3.3 Objektiverede regler — administrative lettelser>>

9.3.3.1 Akticombytning i henhold til § 36 A, stk. 1
Det ma udledes af ABL § 36 A stk. 1, at denne dakker de situationer, hvor et erhvervende selskab

erhverver flertallet af stemmerne i det erhvervede selskab, hvis ikke det erhvervende selskab allere-
de var 1 besiddelse af dette flertal inden. Det alt afgerende er, at der er tale om et bade reelt og for-
melt flertal, som nermere gennemgaet i ovenstdende ved "Ombytning i medfer af § 36, stk. 2” i

afsnittet for skattefri aktiecombytning med tilladelse.

9.3.3.2 Aktieombytning i henhold til § 36 A, stk. 2
ABL § 36 A stk. 2 omfatter den situation, hvor det erhvervende selskab erhverver en yderligere del

eller hele aktiekapitalen i det selskab, hvor det erhvervende selskab i forvejen ejer en del af aktieka-
pitalen. Denne bestemmelse medferer, at det er muligt at lave en skattefri aktieombytning i den si-
tuation, hvor et eller begge selskaber ikke er omfattet af begrebet selskab i en EU stat og heller ikke
svarer til et aktie- eller anpartsselskab, nér blot de veerdipapirer, som enskes ombyttet, er omfattet af
ABL”.

9.3.3.3 Vederlaget
Det er en betingelse, at veerdien af vederlagsaktierne inklusiv en eventuel kontant udligningssum

fastseettes til markedspris / handelsvaerdi®®. Dette forhold er fundamentalt for gennemfarelsen uden
tilladelse fra SKAT. Det bevirker, at anses ombytningsforholdet ikke at vare fastsat til handelsveer-
di, bliver akticombytningen skattepligtig. Der skal siledes vare balance i den verdi de ombyttede

aktier repressenterer, og det vederlag aktionaeren i det erhvervede selskab modtager™.

9.3.3.4 Verdiansattelse
Da handelsverdien altid er geeldende i en aktieombytning efter ovenstdende principper, vil verdien

af de indskudte aktier ved stiftelsen af et nyt selskab altid svare til handelsveerdien pd ombytnings-

52 Se eventuelt afsnit 14.2 bilag 2 for skematisk oversigt.

33 Kilde: www.SKAT.dk: ”Objektivering af reglerne om skattefri omstrukturering af selskaber”, afsnit 5.2

5% Der mé ikke ske en forskydning af rettigheder og formueforhold mellem de i ombytningen implicerede aktionzrer.
%3 Kilde: www.SKAT.dk: ”Objektivering af reglerne om skattefri omstrukturering af selskaber”, afsnit 5.3
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tidspunktet. Veerdifastsettelsen kan stadig gennemferes i overensstemmelse med TS cir. 2000-9 og
10°®. Selve behandlingen af aktierne i det nye selskabs dbningsbalance reguleres af aktieselskabslo-
vens §§ 6 a til 6 b om apportindskud samt arsregnskabsloven omkring veerdiansettelse ved forste
indregning. Dermed er det ikke sikkert, at aktierne optages til den handelsveerdi, som er fastsat 1

forbindelse med aktieombytningen.

9.3.4 Anskaffelsessum og tidspunkt

9.3.4.1 Aktionzer - fysisk person
Aktionzreme i det erhvervede selskab behandler vederlagsaktierne efter successionsprincippet, det

vil sige, som om de var erhvervet pd samme tidspunkt til samme anskaffelsessum og med samme

hensigt som de ombyttede aktier FUL §§ 9-11.

9.3.4.2 Aktionzer - selskab
Er en aktioner et selskab, og var denne bade aktioner i det erhvervede sével som det erhvervende

selskab for ombytningen, skal vederlagsaktierne behandles som om, de er anskaffet pa tidspunktet
for aktieombytningen og til denne handelsveerdi. Dette foretages dog under hensyn til 3 &rs reglen
for savel aktierne i det erhvervede som det erhvervende selskab. Denne regel, som vedrerer aktio-
nerer, der er selskaber bevirker, at der ikke kan spekuleres i at omgé 3 rs reglen ABL § 8 stk. 1
ved at ombytte aktier ejet under 3 til aktier ejet over 3 &r og efterfalgende i sammenspil med FIFO
og gennemsnitsmetoden realisere en skattefri gevinst.

Udgangspunktet for den skattemessige anskaffelsessum pa de aktier det erhvervende selskab over-
tager, er den oprindelige anskaffelsessum. Aktierne anses dog for anskaffet pa ombytningstidspunk-
tet. Det, at aktierne anses for anskaffet p ombytningstidspunktet, bevirker, at det erhvervende sel-
skab skal beholde aktierne i 3 &r for at kunne afhznde dem skattefrit. Det kan i visse tilfzlde opstd
en situation, hvor den oprindelige anskaffelsessum er hgjere end handelsvaerdien pa ombytnings-
tidspunktet. Dette vil medfare, at den skattemeassige anskaffelsessum vil skulle fastsattes til han-
delsvaerdien pi ombytningstidspunktet jeevnfar ABL § 36 A stk. 5%

56 Kilde: Eksempel Manual 2007/08 side 228
57 Kilde: www.SKAT.dk: ”Objektivering af reglerne om skattefri omstrukturering af selskaber”, afsnit 5.4 samt 5.5
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9.3.5 Efterfelgende udlodninger
Udbytte kan udloddes skattefrit fra det erhvervede selskab til det erhvervende selskab ved en pédbe-

gyndt ejertids periode pd 12 méneder SEL § 13 stk. 1, nr. 2. Denne periode pabegyndes forfra ved
den situation, som er beskrevet i ovenstdende med en aktioner, som er et selskab og har ¢jet aktier i
bade erhvervende og det erhvervede selskab®®. Startes perioden forfra inden det erhvervende sel-
skab har ejet aktierne i 12 méneder, er udbytte udloddet i perioden dermed skattepligtig.

Ved aktieombytninger uden tilladelse er det ligeledes et krav, at der ikke udloddes mere end selska-
bets ordinzre resultat over en periode pa 3 ér efter aktieombytningen ABL § 36 A, stk. 7. Dette er
en meget vesentlig veernsregel i denne nye bestemmelse. Det skyldes, at overskrides udbyttebe-

graensningen, anses forholdet pa den made, at aktierne er afstdet til tredj emand”.

9.3.6 ABL § 36 A, stk. 7 og 8 vedrerende investeringsselskaber

Disse vil ikke blive behandlet yderligere jevnfer afgrensning.

9.3.7 Aktieavancebeskatningslovens § 36 A, stk. 10 — Tilladelse krzeves alligevel”
Den situation, hvor et selskab med bestemmende indflydelse i henhold til LL § 2 stk. 2 i det erhver-

vede selskab, har ejet aktierne i mindre end 3 &r og ensker at gennemfare en aktieombytning til ak-
tier i et selskab, som ikke er hjemhegrende i Danmark, skal soge SKAT om tilladelse til at gennem-
fore denne ombytning efter successionsprincippet jevnfer ABL § 36 A, stk. 10%. Grunden til at
netop denne situation ikke er fritaget for ansegning om tilladelse er, at der fra SKAT's side enskes
at demme op for, at en skattepligtig afstdelse af aktierne i det ethvervede selskab konverteres til en
aktieavance ved et modtagende selskab udenfor Danmark via en skattefri aktieombytning. Det skyl-
des i den sidste ende, at en sddan avance ikke vil kunne beskattes i Danmark, nar det nye erhver-

vende selskab ikke er skattemassigt hjemherende her.

58 Kilde: www.SKAT.dk: ”Objektivering af reglerne om skattefri omstrukturering af selskaber”, afsnit 5.4 samt 5.7
59 Kilde: Seren Halling-Overgaard & Birgitte Sglvkeer Olesen, “"Generationsskifte” side 224
% Kilde: www.SKAT.dk: ”Objektivering af reglerne om skattefri omstrukturering af selskaber”, afsnit 5.4 samt 5.9
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9.3.8 Skattemzessige konsekvenser

9.3.8.1 Aktionzerer
De skattemassige virkninger af en skattefri aktiecombytning er, at aktionrerne modtager aktier i

erhvervende selskab som vederlag for de aktier, disse ejede i det oprindelige selskab. Disse aktier er
anskaffet pa grundlag af successionsprincippet61 og anses dermed anskaffet pa det oprindelige tids-
punkt for anskaffelsen af aktierne i det erhvervede selskab. Aktierne i det erhvervende selskab anses

ligeledes for at vaere anskaffet til den oprindelige anskaffelsessum jevnfer ABL § 36 A, stk. 4.

9.3.8.2 Erhvervende selskab
For holdingselskabets vedkommende anses de erhvervede aktier for anskaffet til den fysiske per-

sons oprindelige anskaffelsessum men pa ombytningstidspunktet ABL § 36 A, stk. 5 opgjort efter
ABL § 26. Holdingselskabet ejer dermed aktierne under hensyn til kravet om 3 érs ejertid for at
muliggere et skattefrit salg.

10. Spaltning

10.1 Indledning

Visse selskaber kan ved lengerevarende drift udvikle sig til at have flere forretningsomrader. Dette
kan betyde, at der kan opstd behov for at {3 adskilt disse i flere juridiske enheder. Axrsagen til at op-
n4 en adskillelse kan variere meget athengig af selskabets aktiviteter, mal, strategisk plan eller helt
andre arsager som generationsskifte eller salg. Der kan ligeledes vaere driftsmassige hensigter for-
bunden med at gennemfare en spaltning. Disse kan eksempelvis veere risikoafgreensning, stordrifts-
fordele samt andre mere praktisk betonede arsager. Netop risikobegransningen kan vere en vasent-
lig faktor, specielt i selskaber, som er velkonsoliderede og har oparbejdet en stor aktivmasse. I disse
situationer kan det vaere szrdeles hensigtsmeessigt at spalte eventuelle hej-risiko aktiviteter ud af

den juridiske enhed, som ejer den store aktivmasse.

Ved forberedelser i forbindelse med salg eller generationsskifte kan spaltning veere et nyttigt veerk-
tgj til at mindske kapitalbehovet hos keber eller den nye generation af aktionzrer. Dette skal forstas

pé den méade, at selskabet kan ngjes med at szlge eller generationsskifte den udspaltede aktivitet.

8! Via henvisning i ABL § 36, stk. 1 til FUL § 11
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10.2 Lovhjemmel

Overordnet er Danmarks nationale regler for spaltning udarbejdet med udgangspunkt i EU’s Fusi-
ons direktiv 90/434/E@F med senere endringer i februar 2005.

Den nationale lovhjemmel for spaltning af selskaber findes i flere forskellige love. Det skyldes, at
der ved en spaltning er forbundet en rekke selskabsretlige forhold og ikke kun skattemassige for-
hold. De selskabsretlige forhold reguleres af aktieselskabslovens § 136 til 136 %2, Dertil er der et
regelszt omkring apportindskud i AL §§ 6a til 6b. Spaltmngen gennemferes under hensynstagen til
disse athengig af hvilken slags spaltning, der er tale om. Regleme er ligeledes geldende for an-
partsselskaber. Her er der dog indskrevet en paragraf 67 a, som ligeledes henviser analogt til oven-
navnte regler.

Det er fastlagt, at bade aktie- og anpartsselskaber kan stette ret pd reglerne i AL §§ 136 — 1361.

De skattemessige forhold vedrerende spaltning reguleres som udgangspunkt af Fusionsskattelovens
§§ 15 a og 15 b, mens det i tilfzelde af en opnéet avance pa aktier / anparter, og denne som folge af
gvrige forhold er skattepligtig, vil det vaere ngdvendigt at opgere denne efter reglerne i Aktieavan-
cebeskatningslovenG3 .

Der er mulighed for at gennemfare en spaltning enten som en skattepligtig transaktion eller som en

skattefri. Gennemferes spaltningen skattefrit, er det med udgangspunkt i FUL 15 aog 15 b.
10.3 Inden spaltningen gennemfores

For en egentlig igangsettelse af spaltningsfasen ber selskabsdeltagerne ngje overveje folgerne.
Overvejelserne ber bide indeholde skatteretlige og selskabsretlige hensyn. Det er ligeledes yderst
vigtigt, at de likviditetsmassige hensyn tages i betragtning. Det skyldes primeert, at det enkelte sel-
skab skal have et beredygtigt likviditetsberedskab til at fortseette driften egenhendigt efter spalt-

ningen64.

10.4 Spaltning generelt

62 §e ogsa lovbekg. Nr. 649 af 15/06/2006 med efterfalgende sendringer.
8 Kilde: LVL 2007-4, S.D.2 Spaltning
6 Revisor Gruppen Danmark, Produkthandbog — Revision / Fusion og spaltning. Side 3
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Er det hensigten at gennemfore en skattefri spaltning, er det vigtigt at overveje forhold omkring
universalsuccession og heeftelsesvilkér.

Der er flere former for universalsuccession. Grundlazggende betyder det, at krav og fordringer pa
det eventuelt opherende selskab overfares pa det eller de fortsattende selskaber. Andre former for
krav og rettigheder kan ligeledes folge det fortsattende selskab®®. Kendetegnende er ligeledes, at
kreditorer ikke opnér yderligere sikkerhed, end disse métte have haft i det opherte selskab. Dette
forhold kan dog endres, hvis vurderingsmandenes rapport viser, at der er en forringelse i aktiv-
grundlaget som folge af spaltningen.

For at det er muligt at gennemfare en spaltning, er der enkelte forhold, som skal veere pa plads. Det
indskydende selskab m4 ikke veere under konkursbehandling eller likvidation. I begge tilfelde at
udlodningen ikke er pdbegyndt.

Der kan for danske aktionerer tillades spaltning i henhold til successionsprincippet, nér disse er

aktionzrer i udenlandske selskaber, og der gennemferes en spaltning af de udenlandske selskaber®.

10.4.1 Universalsuccession
Grundleeggende er universalsuccession udtryk for indtraeden i anden parts retsstilling. Ved skatte-

meessig universalsuccession anses den vedrerte part at indtreede i en anden parts skattemaessige stil-
ling ogsa i forhold -til en modpart. Denne modpart kunne meget vel veere SKAT. Der kan i visse
tilfzlde veere forskel p civilretlig og skatteretlig universalsuccession. -Grundsetningen i den civil-
retlige succession er, at al ret og pligt overtages.af den indtreedende juridiske person. Skattemaessigt
kan der vaere undtagelser. Eksempelvis omkring fii bil i det indskydende selskab. Her @ndrer be-
skatningsgrundlaget sig i forbindelse med spaltningen til handelsverdi pa beslutningstidspunktet.

10.4.2 Heeftelsen
Alle modtagende selskaber heefter solidarisk for alle forpligtelser, der matte vaere pé spaltningstids-

punktet. Det enkelte selskab heefter dog kun med de indskudte nettoaktiver uden hensyn til fremti-
dig indtjening jeevnfer AL § 136, stk. 2.

65 Kilde; LVL 2007-4 $.D.2.10
% Kilde: LVL 2007-4, S.D.2.12.

43



Udvalgte danske omstruktureringsmodeller
versus
EU’s Fusionsdirektiv 90/434/E@QF

10.4.3 To former for spaltning
Ved gennemforelse af en spaltning er der mulighed for pd overordnet plan at gennemfere denne

efter to forskellige modeller. Den ene er grundformen og den egentlige spaltningsmodel. Denne
model betegnes som ophersspaltning jeevnfer FUL 15 a, stk. 2. Arsagen er, at ved denne transaktion
opherer det spaltede selskab og overfarer dets aktiver og passiver til 2 eller flere nye eller eksiste-
rende selskaber. Den anden model er gren-spaltning eller som tilfajet i EU’s Fusionsdirektiv *parti-
el-spaltning”®’.

Specielt for spaltning efter ophersmetoden er, at der ikke foreleegger krav om, at der skal etableres
en egentlig drift i begge de modtagende selskaber. Det vil sige, at det ene selskab godt kan besta af
en ejendom eller et sdkaldt ’pengetanksselskab”.

Betegnelsen “pengetanksselskab” deekker over et selskab, hvis aktivitet bestér af passiv kapitalan-

bringelse. Det vil sige eventuel drift af udlejningsejendomme eller blot investering i verdipapirer

uden, at det kan betegnes som naringsdrivende med dette.
Oph;arsspaltningsrhodellen er iser populer i tilfeelde, hvor aktioneerkredsen ensker at forberede et

selskab eller rettere en aktivitet til generationsskifte. Det skyldes, at det p4 denne made er muligt at

fraspalte kapitaltunge aktiviteter fra den gvrige drift.

Figur 10.4.3.1: Ophersspaltning

Aktionaer Alktioneer
Ophersspaltning
—_— >
100% 100% 100%
Opharsspalt Modtagende Modtagende
A/S A/S1 A/S2

Kilde: Egen tilvirkning

57 For nermere gennemgang af grenkravet henvises herved til afsnittet 11.3.2 — “grenkravet”
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Af ovenstdende figur 10.4.3.1 fremgéar det, at Ophersspalt A/S opherer ved spaltningen og aktiver
og passiver bliver spaltet ud i to modtagende selskaber. Der er saledes mulighed for, at det ene af de

to modtagende selskaber fungerer som en reel pengetank.

Den anden model betegnes jeevnfer ovenstiende grenspaltning eller partielspaltning. Denne transak-
tion kendetegnes ved, at det spaltede selskab fortsetter sin drift. Det er 1 denne forbindelse et krav,
at det modtagende selskab overtager aktiver, forpligtelser og likviditet, sa en fremtidig og selvsten-
dig drift er mulig for den fraspaltede aktivitet. Den fraspaltede aktivitet kan bade indskydes i nystif-
tede og eksisterende selskaber. Det kreves dog, at det udelukkende er aktiver og passiver, som til-
herer en gren af det spaltede selskab. Overfores aktiver eller passiver, som kan defineres som tilhe-
rende en anden gren af selskabet, er der tale om endnu en spaltning.

Nedenstaende er der skitseret en sikaldt grenspaltning.

Figur 10.4.3.2: Grenspaltning

Aktionzer Aktionzer
Grenspaltning
L
100% 100% 100%
Fortsatdrift Fortsatdrift Nydrift
A/S A/S A/S

Kilde: Egen tilvirkning

Som det fremgér af ovenstiende figur 10.4.3.2, fortsatter det spaltede selskab driften af den tilba-
gevaerende aktivitet. Nydrift A/S har saledes modtaget en delaktivitet i overensstemmelse med gren-

kravet.
10.5 Sammenligning med modellen *Tilforsel af aktiver”

P4 trods af at den overordnede transaktion grenspaltning og transaktionen tilfersel af aktiver minder

en del om hinanden, ma disse under alle omstzendigheder ikke forveksles.
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I nedenstdende redeggres kort for forskellen mellem disse to omstruktureringsmodeller.

Vederlagsmeassigt er der en gennemgribende forskel pa hvem, der modtager vederlaget for den ind-
skudte aktivitet. Ved grenspaltningen tilkommer vederlaget det modtagende selskabs aktionarer.
Det skyldes, at der jeevnfer ovenstaende figur stiftes et sosterselskab ved grenspaltningen, eller ak-
tiviteten indskydes i et allerede eksisterende sgsterselskab.

Er der tale om tilfersel af aktiver, tilfalder vederlaget det indskydende selskab. Dette forhold grun-
der i, at der ved tilfersel af aktiver stiftes et datterselskab til det indskydende selskab.

En anden veasentlig forskel findes i forhold til det indskydende selskabs kreditorer. Ved tilfersel af
aktiver er det et krav, at der sker accept fra kreditorerne, inden transaktionen kan gennemferes. Det-
te er ikke et krav for gennemferslen af en grenspaltning. Der skal dog i denne forbindelse henvises

til vurderingsmaendenes erklering omkring kreditorernes sikkerhed jevnfar AL § 136 %,

10.6 Spaltning med tilladelse

10.6.1 Betingelser
Forretningsmeessig begrundelse for spaltning

De objektive betingelser for benyttelsen af fusionsskattelovens §§ 15 a og 15 b i forbindelse med
spaltning udspringer af EU’s fusionsdirektiv artikel 2 litra b og ba. Det er ligeledes i Fusionsdirek-
tivet baggrunden for SKAT’s subjektive vurdering i de enkelte spaltninger grundlegges. Der til-
skyndes fra Fusionsdirektivets side, at den enkelte medlemsstats skattemyndighed vurderer det
grundlag, den enkelte spaltning enskes gennemfort pa jeevnfer artikel 11, stk. 1 litra a. Det skyldes,
at der for den enkelte medlemsstat skal veere mulighed for at tilsidesatte direktivets retningslinier,
safremt der métte vare mistanke om, at formalet med spaltningen er enten skatteunddragelse eller
direkte undggelse®. Denne problemstilling er sardeles relevant i forhold til spergsmélet om ansgg-
ning om tilladelse fra SKAT eller ¢j. Dette forhold bliver behandlet nermere i nedenstdende afsnit
omkring tilladelse.

Der stilles fra SKAT s side ligeledes krav til, at spaltningen skal gennemfares med udgangspunkt i

forsvarlige skonomiske hensigter .

68 Kilde: Revisor Gruppen Danmark, Produkthdndbog — Revision / Fusion og spaltning. Afsnit 1.2
% Kilde: Direktiv 90/434 EF/ EQF, artikel 11
" Kilde: SKAT: Ligningsve;jl. Selskaber og aktionerer 2007-3, S.D.2.7.4.
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Som underbygning af vesentligheden i at spaltningen repraesenterer et reelt gkonomisk formél, som
ikke tager udgangspunkt i skatteunddragelse og undgaelse, henvises til fast praksis. Herved forstés
eventuelt EF-domstolenis c-28/95 af 17. juli 1997 — A. Leur-Bloem / SU 1997.257. Herved statueres
det, at fortolkningen af Fusionsdirektivets artikel 11 fortolkes med hovedvagt pé forsvarlige gko-
nomiske dispositioner fastlagt ved en konkret vurdering af den enkelte sag. Der er sdledes efter af-
gorelsen af Leur-Bloem sagen indfert klageadgang til henholdsvis Landsskatteretten og efterfelgen-

de domstolene.

10.6.2 Forlebet ved spaltning
Ved gennemfarslen af en spaltning er det af stor vigtighed, at de formelle selskabsretlige krav over-

holdes. Da hovedvagten i dette kapital baseres pé skatteretlige krav, sammenhznge og problemstil-
linger, vil gennemgangen af de selskabsretlige krav vare nedtonet i omfanget set i forhold til skatte-
retten. Det vurderes dog at have stor relevans, at de selskabsretlige regler behandles, da opfyldelse
af disse danner grundlaget for, at der overhovedet kan gennemferes en skatteretlig omstrukturering.

Nedenstiende figur viser det selskabsretlige og tidsmeessige forleb ved gennemfersien af en spalt-

ning71.

Figur 10.6.2.1: Forlgbet ved spaltning - grafisk
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Kilde: Revisor Gruppen Danmark, Produkthéndbog 1, Revision — Fusion og spaltning, 5.20.02

"1 Kilde: RGD — Produkthandbog / fusion og spaltning afsnit 1.6

chikunitnice, 6. gk, 4
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De selskabsretlige retningslinier er grundleeggende for at spaltningen kan gennemferes. Disse vil

dog ikke blive behandlet yderligere, da fokus enskes fastholdt pa det skattemessige aspekt.

10.6.3 Vederlaget
P4 dette omrade ma den danske lovgivning anses for at have veret lidt pa forkant med udviklingen i

forhold til EU’s Fusionsdirektiv. Dette bygger p8, at Danmark allerede pr. 1. juli 2002 afskaffede
henholdsvis pro rata-kravet og grensen pd 10 % for vederleggelse med kontanter. Denne @ndring
har séledes betydet, at spaltning som redskab i forhold til omstruktureringer, er blevet langt mere
anvendelig. Efter nugéldende regler, skal der ske vederleggelse af aktionarerne i det indskydende
selskab i henhold til deres hidtidige ejerandel i dette. Den alt overskyggende forskel til de gamle
regler er dog, at denne vederleggelse ikke behgver at foregd proratarisk. Der kan séledes aftales
vederleggelse i aktier eller anparter i et eller flere af de modtagende selskaber samt eventuelt kon-

tant vederleeggelse af nogle aktionarer eller blot en del af vederlaget’™.

10.6.4 Fastszettelse af vilkar
Efter samme principper som for de gvrige omstruktureringsmodeller, kan SKAT meddele tilladelse

til skattefri spaltning under hensynstagen til, at de stillede vilkdr overholdes. Det mest anvendte
vilkar har gennem tiderne veeret ejertidsvilkaret p4 3 &r. Det er normalt hensigten med ejertidsvilka-
ret, at opné en yderligere sikkerhed for overholdelse af grenkravet. Dette argument bygger pa, at
kan den udspaltede gren fungere organisatorisk og for egne midler i minimum 3 &r, er der en be-

grundet formodning om, at grenkravet er overholdt™.

10.6.5 Skattemzessige konsekvenser

10.6.5.1 Implicerede selskaber
FUL § 15 b, stk. 4 regulerer selskabsdeltagernes skattemaessige stilling ved gennemfarelsen af en

spaltning efter reglerne i FUL § 15 b, stk. 1 og 2. Situationerne er delt op imellem de to typer af
spaltning. I denne forbindelse henledes opmzrksomheden péd, om det indskydende selskab opherer

" Kilde: Seren Halling Overgaard & Birgitte Selvkaer Olesen, ”Generationsskifte” side 377
" Kilde: LVL 2007-4, Selskaber og aktionzrer, $.D.2.7.1
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eller forsatter efter spaltningen. Dertil kommer, at der skal tages hensyn til, om der er tale om en
skattefri eller skattepligtig spaltning. I nedenstdende tages der udgangspunkt i skattefri spaltning
geldende for bade ophers- og grenspaltning

10.6.5.2 Sambeskatning
Overordnet skal det forst praeciseres, at der med implementeringen af de nye sambeskatningsregler 1

vedtaget ved lov nr. 426 af 6. juni 2005 ikke nedvendigvis er den samme spaltningsdato, som er
geeldende for henholdsvis det indskydende og det modtagende selskab. Dette forhold afklares efter-
falgende af implementeringen af lov nr. 343 af 18. april 2007. Her gores det siledes klart, at det er
spaltningsdatoen for det indskydende selskab, der skal lzgges til grund for opgarelsen af beskatnin-
gen jeevnfer FUL § 15 b, stk. 4™,

Selve ligningen og opgerelsen af den skattemessige anskaffelsessum udarbejdes i forbindelse med
selvangivelsen for dét ar, hvor den enkelte selskabsdeltager har veret part i en spaltning FUL § 15
b, stk. 5

Et veesentligt forhold i forbindelse med opgerelsen af sambeskatningsindkomst er, at et selskab al-
drig m4 stilles darligere, end hvis det var beskattet som et enkeltstdende selskab’.

Der skal fastleegges en fast fordelingsprocedure indenfor den enkelte koncern. Det vil sige, at kon-
cerninterne selskaber, som har overskydende skat til gode, mindst skal modtage en godtgarelse pa

2,3 procent af denne.

10.6.5.3 Konsekvenser nar indskydende selskab opherer
Hvis aktionererne vederleegges med andet end aktier eller anparter, anses den del af aktierne for

solgt til tredje mand pr. spaltningsdatoen og til den pé spaltningsdatoen opgjorte kurs jevnier FUL
§ 15 b, stk. 4, 2. pkt. De gvrige modtagne aktier eller anparter i modtagende selskab, som tildeles
aktionarerne i det indskydende selskab, betragtes som ombyttet pr. spaltningsdatoen til kursverdien
pa denne dato.

Anskaffelsessummen fordeles forholdsmaessigt efter kursvardien af aktierne eller anparterne i hvert
enkelt af det modtagende selskab mod den samlede kursveerdi i de modtagende selskaber.

Overordnet kan det dermed formuleres som folger:

™ Kilde: Ligningsvejl. Selskaber og aktionzrer 2007-3, S.D.2.11.
3 Kilde: Guldmand, Winther og Werlauff — Sambeskatning 2007/08 fra Magnus Informatik side 99
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Bestér vederlaget af aktier eller anparter, indtreeder aktionzrerne i succession.
Bestér vederlaget af andet end aktier eller anparter, anses forholdet som afstielse, og ABL's regler

finder anvendelse ved opgerelse af beskatningen®.

10.6.5.4 Konsekvenser nair indskydende selskab ikke ophsrer
Modtager aktionzrerne udelukkende aktier eller anparter som vederlag, anses disse for anskaffet pa

samme tidspunkt, som det var tilfaeldet med aktierne eller anparterne i det indskydende selskab FUL
§ 15 b, stk. 4, 4. pkt.. Her gelder det ligeledes, at der sker en forholdsmessig fordeling, hvis der
modtages aktier eller anparter i flere modtagende selskaber. Denne fordeling beregnes i forhold til
kursveerdien af indskydende selskab pa spaltningsdatoen FUL § 15 b, stk. 4, 11. og 12. pkt..

Til forskel fra ophersspaltning anses vederlag i andet end aktier eller anparter for udbytte FUL § 15
b, stk. 4, 4. pkt.

Ved skattefri spaltning er der mulighed for at foretage spaltningen med tilbagevirkende kraft dog
under hensynstagen til AL § 136 b, stk. 27"

10.6.5.5 Konsekvenser for danske aktionzerer ved spalthing af udenlandske selskaber.
FUL § 15 b, stk. 6 behandler den situation, hvor et udenlandsk selskab har fast driftssted eller fast

gjendom i Danmark. Spaltes et sddan selskab, er successions spergsmalet kun aktuelt pd aktionar
siden. Det er dermed muligt at opna tilladelse til succession pé aktioner siden og dermed anvendel-
se af reglerne i FUL § 15 b, stk. 4, 2. — 14. pkt. Ved vurderingen leegges der vagt pd, om substansen
1 spaltningen af det udenlandske selskab minder om den transaktion, som er omhandlet i den danske
fusionsskattelov’®. Opmerksomheden ber dog skarpes vedrerende aktionaren — fysisk eller juri-

disk person.

10.6.6 Skattepligtig spaltning
Denne transaktion er ikke relevant i forhold til opgavens hovedproblemstillinger, hvorfor den ikke

er behandlet yderligere.

78 Kilde: LVL 2007-4, Selskaber og aktionerer afsnit S.D.2.11.1
77 Kilde: LVL 2007-4, Selskaber og aktionzrer afsnit $.D.2.11.2
" Kilde: LVL 2007-4, Selskaber og aktionrer afsnit $.D.2.12
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10.7 Skattefri spaltning uden tilladelse

10.7.1 Objektivering af reglerne — administrative lettelser”’

Med udgangspunkt i lov nr. 343 af 18. april 2007 er der lanceret et nyt regelsaet, hvor det herefter er
muligt at gennemfare en skattefri omstrukturering uden forudgaende tilladelse fra SKAT. Det nye
regelsat skal dog anses som en valgmulighed og dermed et supplement til de hidtil geeldende regler.
Arsagen til implementeringen af dette regelsat er, at gere det mere tilgeengeligt for selskaber at fo-
retage disse omstruktureringer med henblik pa hurtige og lettere tilpasning til den erhvervsmessige
udvikling af selskabet.

En anden vesentlig arsag til implementeringen af regelsettet er ligeledes at tilnerme de danske

omstruktureringsregler til EU’s fusionsdirektiv samt gvrige EU medlemsstater.

En folge af lempelsen pa tilladelseskravet er en rekke Vwmsregler, som implementeres via lov nr.
110 A og séledes FUL § 15 a, stk. 1, 4. og 5. pkt. Det er da ogsé stadig muligt for SKAT at under-
kende en skattefri omstrukturering, som er gennemfort uden tilladelse, hvis de objektive regler ikke
er overholdt. Dette forhold vil resultere i, at substansen, som ikke er i overensstemmelse med
SKAT's fortolkning af lovgrundlaget for den aktuelle omstruktureringsmodel, skal tilrettes, og en
ny skattefri omstrukturering gennemferes. SKAT kan desuden gd ind og opstille krav til den aktuel-
le omstrukturering. Alternativt underkendes skattefriheden, og omstruktureringen skal gennemfores
efter principperne for en skattepligtig omstrukturering.

Det nye danske spor er indskrevet i FUL §§ 15 aogb.

10.7.2 Omfattede selskaber
Udgangspunktet for dette nye danske spor er, at det i overensstemmelse med det hidtidige spor gal-

der for et hvert selskab, som er omfattet af Fusionsdirektivets artikel 3 med bilag. Der henvises sé-

ledes til bilag 1%.

™ Se afsnit 14.3 bilag 3 for skematisk oversigt
80 Kilde: Westlaw Danmark, EUDIR 1990434, Réadets direktiv af 23. juli 1990
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10.7.3 Krav om tilladelse
I forbindelse med de administrative lettelser, som samtidig med tilnzermelsen til EU"s fusionsdirek-

tiv, er grundlaget for reglen om gennemfarelse af en skattefri spaltning, uden der nedvendigvis skal
seges tilladelse hos SKAT, er der indfart visse vaernsregler, som skal modvirke utilsigtede handlin-
ger fra selskaber og aktionarer. Disse vaernsregler bygger pa grundprincippet om, at omstrukture-
ringsmodellerne ikke skal anvendes til decideret skatteundgéelse. Det vil sdledes vare n®rliggende,
at gennemfore spaltningen uden tilladelse i de tilfzelde, hvor der ikke er tvivl om, hvorvidt de objek-

tive krav er opfyldt eller e;j.

Det vil blive anset som ukorrekt brug af reglerne om skattefri spaltning uden tilladelse, hvis spalt-
ningen anvendes til at nedbringe veerdien af aktierne i det indskydende selskab. Dette forhold kan
gennemfores ved, at en selskabsaktioneer ved en grenspaltning kun modtager kontanter som veder-
lag, uden at kapitalandelen i det indskydende selskab formindskes. Ovenstéende problemstilling
opstér i den situation, hvor selskabsdeltager i det modtagende selskab har ret til skattefrit udbytte af
aktierne i det indskydende selskab, men er skattepligtig af et eventuelt salg af disse — aktierne er ejet
under 3 ar ABL § 8 stk. 1.

Denne situation vil ligeledes kreeve tilladelse fra SKAT.

10.7.4 Krav til veerdiansattelse
Det er med implementeringen af L110 A ikke hensigten at eendre pé reglerne omkring vaerdianseet-

telse og ombytningsforholdet. Veerdien af de modtagne aktier tillagt en eventuel kontant udlignings-
sum skal svare til handelsvardien for de indskudte aktiver og passiver pr. spaltningsdatoen efter
FUL § 5. Dette er stadig et krav, hvis spaltningen enskes gennemfort uden foregiende ansegning

om tilladelse®’.

10.7.5 Krav om udbyttebegrzensning
Gennemferes spaltningen uden tilladelse, er der i FUL § 15 b stk. 8 indsat regler om, at selskabsdel-

tager, som pé grundlag af ejerandele har adgang til at modtage skattefrit udbytte af sine aktier i de i
spaltningen involverede selskaber, ikke ma modtage udbytte udover dennes ideelle andel af det or-
dinzere resultat over en 3 &rig periode fra spaltningsdatoen. Der ses i denne forbindelse pé hele peri-

oden. Det vil sige, at har selskabsdeltageren modtaget et forholdsméessigt starre udbytte ar 2, kan

81 Kilde: www.skat.dk :Objektivering af reglerne om skattefri omstrukturering af selskaber afsnit 3.1.4
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dette udlignes i &r 3, hvis resultatandelen tillader det. Dermed er reglerne for skattefri spaltning sta-
dig overholdt.

Det er vigtigt at vaere opmeerksom p4, at de i spaltningen implicerede selskaber ikke kan yde tilskud
eller lignende til andre selskaber, som en selskabsdeltager i indskydende eller modtagende selskab
har bestemmende indflydelse i. Et sddant tilskud vil blive medregnet i det udbytte der jevnfer oven-
stdende kan udbetales til den enkelte selskabsdeltager. Vurderingen omkring bestemmende indfly-
delse 1 andre koncernselskaber foretages i henhold til SEL § 31 C.

Det er ikke blot vigtigt at veere opmaerksom pd, hvilke udbetalinger der skal medregnes til det sam-
lede modtagne udbytte for den enkelte selskabsdeltager. Det er ligeledes af stor vigtighed, at dispo-
sitionerne foretages med udgangspunkt i den rigtige periode.

Perioden fastleegges jeevnfer ovenstaende ud fra spaltningsdatoen henholdsvis vedtagelsesdatoen i
det indskydende selskab. Dette har betydning i de tilfelde, hvor spaltningsdatoen i det indskydende
selskab ikke er lig med spaltningsdatoen i det eller de modtagende selskaber.

Det er specielt vigtigt at vaere opmerksom i forbindelse med gennemforelse af spaltning med tilba-
gevirkende kraft. I en sddan situation medregnes udbytte, der er udloddet til selskabsdeltageren i
perioden fra spaltningsdatoen til spaltningen endeligt vedtages pa generalforsamlingen. Dette skyl-
des, at handelsvaerdien er opgjort pr. spaltningsdatoen.

Det er en helt klar hensigt med veernsreglen i FUL § 15 b stk. 8, at SKAT ensker at modvirke, at der
sker en temning af de i spaltningen implicerede selskaber med den hensigt, at en eventuel avance

ved salg af aktierne efter spaltningen bliver nedbragt via skattefri udlodning®?.

10.7.6 Mulighed for succession i anskaffelsestidspunkt for vederlagsaktierne
Der er i denne forbindelse forskel pé, om aktionaren er en fysisk eller juridisk person. Det skyldes,

at selskaber anses for at have anskaffet vederlagsaktierne pr. spaltm'ng_sdatoen83. Dette geelder lige-
ledes for allerede ejede aktier i indskydende selskab, hvis dette ikke opherer ved spaltningen. For en
aktioneer, som er et selskab, geelder det ligeledes, at aktier dette matte eje i det eller de modtagende
selskaber for spaltningen, ligeledes anses som anskaffet pr. spaltningsdatoen uathangigt af, om det
indskydende selskab opherer ved spaltningen eller e;.

De aktionerer, som er fysiske personer, succederer i anskaffelsestid og -pris som hidtil jevnfer

FUL § 151, stk. 4.

82 Kilde: www.skat.dk :Objektivering af reglerne om skattefri omstrukturering af selskaber afsnit 3.4
8 Kilde: www.skat.dk :Objektivering af reglerne om skattefri omstrukturering af selskaber afsnit 3.3
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10.7.7 Krav til forholdet — gzld vs. aktiver FUL § 15 a stk. 2, 3. pkt.
Ved gennemforelsen af skattefri spaltning uden forudgaende tilladelse fra SKAT, skal der vare lig-

hed mellem forholdet af aktiver og passiver i det indskydende selskab og den gren eller aktivitet,
som indskydes 1 det.modtagende selskab®®. Grundtanken i denne regel er ligesom i ovenstiende
eksempler at undga, at selskaber valger at udspalte aktiver via skattefri spaltning og samtidig ind-
skyder uforholdsmeessig store geeldsposter, si disse saledes vil bevirke en lavere avance ved et se-
nere salg af aktierne. Det er vigtigt, at aktionzererne er opmerksomme p4a, at der i denne forbindelse
er tale om gren- eller aktivitetsrelaterede aktiver og gald. Det vil sige, at de aktiver og passiver som
overfares, skal have tilknytning til den aktivitet som udspaltes.

Skulle der opsta en situation, hvor aktiver og geld, som er knyttet til den enkelte aktivitet, ikke pas-
ser ind i forholdet mellem aktiver og gald i det indskydende selskab generelt, kan dette athjelpes
ved at overfere ikke aktivitetsrelaterede likvider.

Det 1 ovenstéende behandlede krav medvirker ligeledes til at forhindre, at det indskydende selskab
stér tilbage med en uforholdsmessig gaeld og realiteten i spaltningen minder om at temme selskabet

for aktiver.

10.7.8 Fremfarsel af kildebestemte tab
Kildebestemte tab som eksempelvis tab pd aktier, kan fremferes pa trods af gennemferelsen af en

skattefri spaltning jevnfer SKM 2006.285-SR. Her behandles den situation, hvor en hovedaktioner
gnsker bade at lave skattefri akticombytning og en skattefri spaltning. Hensigten med dette er, at
opdele en portefalje af bersnoterede aktier fra private equity investeringer. Der var imidlertid reali-
seret et anseeligt tab pa de bersnoterede aktier. Dette tab kunne saledes fremferes og anvendes til

modregning i senere avancer efter gaeldende regler herfor.

10.7.9 Fremforsel og anvendelse af skattemsessige underskud
Hovedreglen vedrgrende fremfersel og senere anvendelse af skattemessige underskud reguleres af

FUL § 8 stk. 6. Det er vigtigt at bemarke, om der i denne forbindelse er tale om det indskydende

eller modtagende selskab.

8 Kilde: www.skat.dk :Objektivering af reglerne om skattefri omstrukturering af selskaber afsnit 3.1.5
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10.7.9.1 Modtagende selskab
Hovedreglen er, at det modtagende selskab ikke kan anvende underskud, som er opstéet forud for

den skattefrie spaltning i enten indskydende eller modtagende selskab. Den eneste undtagelse til
dette er den situation, hvor et moderselskab spalter til sit datterselskab, og disse inden spaltningen
var sambeskattet jevnfer FUL § 8, stk. 6, 2. og 3. pkt. I denne situation vil underskud og tab kunne

fradrages i selskabernes sambeskatningsindkomst®’.

10.7.9.2 Indskydende selskab
Underskud der er opstaet inden gennemferelsen af spaltningen i det indskydende selskab, kan an-

vendes til modregning i senere overskud, hvis det indskydende selskab ikke opherer ved spaltnin-
gen.

Specielt geelder det for perioden mellem spaltningsdatoen og endelig vedtagelse i alle implicerede
selskaber, at underskud, som er opstéet i denne periode, ikke kan nedbringe det skattemassige re-
sultat i modtagende selskab til et lavere belgb end selskabets nettokapitalindteegter med tilleeg af
udlejning af driftsmidler og skibe subsidizrt for fusion jeevnfer FUL § 8, stk. 7.5

FUL § 8, stk. 8 behandler kildebegransede tab i forhold til modtagende og indskydende selskaber.
Her er hovedreglen i princippet den samfne som i ovenstdende vedregrende skattemeessige under-
skud. Det modtagende selskab begraenses dermed i anvendelsen af tab opstaet far spaltningen.

Det indskydende selskab kan, hvis dette ikke opherer ved spaltningen, modregne fremforte tab i

gevinster efter gennemforslen af den skattefrie spaltning.

10.7.10 SKAT
Af de mere formelle krav til gennemferelsen af en skattefri spaltning uden tilladelse er der dels de

selskabsretlige og dels de af SKAT opstillede retningslinier. Vedrarende indsendelse af selskabsret-
lige dokumenter henvises til ovenstdende figur 10.6.2.1, som viser hvilke dokumenter, der er tale

om, samt tidshorisonten for disse.

8 Saren Halling Overgaard og Birgitte Selvkeer, "Generationsskifte” side 405
% Herved henvises ligeledes til ligningsvejledningen 2007-3 Selskaber og aktionzrer $.D.2.9.

55



Udvalgte danske omstruktureringsmodeller
versus
EU’s Fusionsdirektiv 90/434/EQF

Der er pé selskabsselvangivelsen lave et afkrydsningsfelt, som skal anvendes, nar selskabet har vee-
| ret part i en omstrukturering. Dette geelder sdledes ogsa for skattefri spaltning uden tilladelse. Der
afkrydses pé& den selvangivelse, som deekker aret, hvori spaltningen har fundet sted.

Som en afledt folge af, at der er flere vaernsregler, som skal overholdes af selskaberne i en skattefri
spaltning indenfor de forste 3 ar efter spaltningsdatoen, har det vaeret nedvendigt at udvide lignings-
fristen for disse. Det skyldes, at det med de hidtidige tidsgraenser for genoptagelse af ligningen for
et bestemt indkomstér i visse tilfeelde ikke vil veere muligt for SKAT at korrigere for uoverens-

stemmelser med geldende skattelovgivning®’.

10.7.11 Ansegning om tilladelse efter underkendt skattefri omstrukturering
Er der foretaget en skattefri spaltning i henhold til de objektiverede regler vedtaget ved L 110 A, og

denne senere underkendes af SKAT, er der stadig mulighed for, at sgge om tilladelse til at gennem-
fore en ny skattefri spaltning. Der vil dog udleses skat vedrarende den spaltning, som er underkendt
af SKAT. Opnés denne tilladelse, vil der veere mulighed for at undgé de vermsregler, som felger
skattefrie omstruktureringer uden tilladelse.

Skulle der opsta tvivlsspergsmadl i forbindelse med forberedelsen af en skattefri spaltning, er der
mulighed for at sgge om bindende svar fra SKAT pa enkelte omrader, inden spaltningen gennemfo-

res eller korrigere vaerdien ved tilfersel af likvider.

10.7.12 Skattemsessige konsekvenser

10.7.12.1 De implicerede selskaber
De skattemaessige konsekvenser for de implicerede selskaber reguleres efter FUL § 15 b, stk. 1 og

2. Den umiddelbare forskel pé stk. 1 og 2 er, at nr. 1 anvendes i forbindelse med selskaber, som er
skattemzssigt hjemherende 1 udlandet. Stk. 2 henvender sig séledes til selskaber, som er skatte-

maessigt hjemharende i Danmark®®.

87 Kilde: www.skat.dk :Objektivering af reglerne om skattefri omstrukturering af selskaber afsnit 3.3
88 Kilde: Seren Halling Overgaard & Birgitte Selvkzr Olesen, “generationsskifte” side 404
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10.7.12.2 Indskydende selskab
Der vil ikke umiddelbart vare skattemassige konsekvenser for det indskydende selskab, da spalt-

ningen gennemfores i overensstemmelse med successionsprincippet.

10.7.12.3 Modtagende selskab
Som felge af successionsprincippet vil modtagende selskaber indtrzede i det indskydende selskabs

skattemeessige position i forhold til de aktiver og passiver, som indskydes. ’

10.7.12.4 Aktionzererne
Aktionzrerne beskattes i henhold til FUL § 15 b, stk. 4, 3. pkt.

I forbindelse med en ophersspaltning beskattes aktionzrerne efter ABL efter samme princip, som
var der gennemfort et salg til tredjemand.

Ved grenspaltninger beskattes den del af vederlaget, som er kontanter, som udbytte®.

11. Tilfersel af aktiver

11.1 Indledning
Tilfersel af aktiver kan karakteriseres ved, at et selskab indskyder en aktivitet, som dermed udger
béde aktiver og passiver til et andet selskab. Den indskudte aktivitet forsatter derefter driften i det
modtagende selskab. Som vederlag for den indskudte aktivitet modtager det indskydende selskab
aktier eller anparter i det modtagende selskab.

Denne model ma dog pa intet tidspunkt forveksles med spaltning. De to altoverskyggende modset-
ninger kendetegnes ved, at det er det indskydende selskab, som modtager vederlaget og ikke aktio-
nererne i dette. Den anden veesentlige forskel til spaltning er, at koncernen udvides vertikalt ved en
tilfersel af aktiver, hvor den udvides horisontalt ved en spaltning. Det vil sige, at ved gennemforslen
af den transaktion, som kendetegner tilforsel af aktiver, oprettes et datterselskab til det indskydende

selskab i modsatning til spaltningen, hvor der indskydes horisontalt i sosterselskaber eller lignende.

% Kilde: Sgren Halling Overgaard & Birgitte Selvkeer Olesen, ”generationsskifte” side 405
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Den simple form for gennemferslen af tilfarsel af aktiver gennemfores ved, at en aktivitet tilferes et
underleeggende selskab, hvorved det indskydende selskab realisationsbeskattes af den avance, som

kan beregnes pa grundlag af handelsvaerdien pr. tilferselsdatoen.

Der er dog mulighed for at gennemfere transaktionen efter reglerne i FUL §§ 15 c og 15 d. Dette
bevirker, at der er mulighed for at gennemfore tilferslen uden at udlese skat.

De to transaktionstyper behandles narmere i nedenstdende afsnit.
11.2 Tilfersel af aktiver generelt

De selskabsretlige og skatteretlige begreber kan opdeles som felger:

Det skatteretlige begreb > tilfersel af aktiver” karakteriseres som folger: Ved tilforsel af aktiver for-
stds den transaktion, hvorved et selskab uden at veere oplest tilforer den samlede eller en eller flere
grene af sin virksomhed til et andet selskab mod at fa tildelt aktier eller anparter i det modtagende
selskabs kapital’’.

Tilfersel af aktiver defineres ikke direkte rent selskabsretligt. Der er dog selskabsretlige bestemmel-
ser vedrerende apportindskud AL § 6 a og b, hvorfor dette begreb ma anses for at vare det sel-
skabsretlige grundlag for skatterettens tilfarsel af aktiver.

Apportindskud karakteriseres ved, at der er tale om indskud af andet end kontanter. Grundlaget for
apportindskud hjemles af AL § 6 og defineres séledes af AL § 6 stk. 1 nr. 1.
De danske regler i FUL §§ 15 ¢ og 15 d bygger grundleggende pd EU’s fusionsdirektiv

90/434/EQF artikel 2, c.

Modellen for tilfersel af aktiver generelt kan sammensettes pd mange mader. Det ath@nger hoved-

sageligt af, hvilken hensigt der fra aktionarernes side laegges til grund for tilfersien.

% Kilde: FUL § 15 ¢, stk. 2, 1. pkt.
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11.2.1 Modellerne pa listeform:

1. Hele aktiviteten indskydes i et datterselskab
2. Kun en del af en virksomhed neermere betegnet en virksomhedsgren indskydes
3. Flere grene indskydes i et eller flere selskaber

Figur 11.2.1.1
Grundlag for model 1 og 2.
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Kilde: Egen tilvirkning

Ovenstidende model 1 baseres p4, at et selskab temmes for den aktivitet, som udger hele driften i
selskabet. Det vil sige, at hele driften indskydes i et underleggende datterselskab, og det indsky-
dende selskab modtager aktier eller anparter som vederlag. Herefter er der dannet en holding struk-
tur, hvor det indskydénde selskab efterfalgende fungerer som holdingselskab til det underleggende
datterselskab.
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Model 2 bygger pa det forhold, at det kun er en del af en virksomhed der indskydes i et underlzeg-
gende driftsselskab. Der vil dermed stadig veere aktiv drift i det indskydende selskab. I denne situa-
tion vil det modtagende selskab ligeledes vederlegge det indskydende selskab med aktier eller an-
parter. Den indskudte gren skal kunne fungere uathengigt af stette fra det indskydende selskab.
Denne model kan illustreres i overensstemmelse med ovenstdende Figur 11.2.1.1 / Model 1. Eneste

forskel er, at Holding A/S vil have drift i form af den tilbagevarende aktivitet.
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Model 3 bygger pa det princip, at flere grene indskydes i et eller flere modtagende selskaber. Som
ved model nr. 2 er det vigtigt at veere opmasrksom pa, at den enkelte gren skal kunne fungere for
egne midler uden stgtte fra indskydende selskab. Denne model kraver, at der er drevet en form for
virksomhed i det indskydende selskab, hvor driften kan opdeles i flere grene, som kan fungere en-
keltvis.

Figur 11.2.1.2
Grundlag for model 3
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Som navnt i ovenstiende er valget og dermed sammensatningen af tilferslen baseret pa lgsning af
individuelle behov for det enkelte selskab og i sidste ende det indskydende selskabs aktionarer.
Sammensatningen af tilfarslen kan baseres pa risikobegraznsende hensyn, eller alternativt kan for-
malet vare at slanke det indskydende selskab som forberedelse til et eventuelt generationsskifte.

Metoden for tilfersel af aktiver anvendes ikke kun med udgangspunkt i gkonomiske hensyn, men

ogsa 1 organisatoriske. Ved at fraskille en aktivitet til et andet selskab og eventuel en anden fysisk
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placering kan der opnés fordele omkring samarbejde og eventuel adskillelse af personer eller afde-
linger, som ikke kan samarbejde.

Ved adskillelsen af medarbejdere, risikofyldte aktiviteter vs. passive og sikre aktiver og andre for-
hold, som kan styrkes via en adskillelse, fastholder aktionzrerne i det indskydende selskab stadig
den fulde bestemmende indflydelse over de udskilte aktiviteter.

Ikke mindst vil det vaere muligt at szlge aktierne eller anparterne, som er modtaget som vederlag
for den indskudte aktivitet skattefrit efter 3 ars ejertid ABL § 9 stk. 1, og i mellemtiden vil der kun-
ne udloddes skattefri udbytte til det indskydende selskab efter geeldende regler herom SEL § 13 stk.
1, or. 2.

11.3 Skattefri tilforsel af aktiver med tilladelse

11.3.1 Grundlzeggende betingelser for tilfersel af aktiver
De grundleggende betingelser for selskaber, som indleder en tilfersel af aktiver, udspringer jeevnfer

ovenstdende af EU's fusionsdirektiv artikel 2, litra c. Herved anferes det: “tilforsel af aktiver, den
transaktion, hvorved et selskab uden at veere oplost tilforer den samlede eller en eller flere grene af
sin virksomhed til et andet selskab mod at fa tildelt aktier eller anparter i det modtagende selskabs
kapital.”

Det er overordnet denne formulering, dansk ret er udarbejdet efter og baseret pa. Udover denne
grunddefinition af tilfersel af aktiver suppleres med definitionen af bestanddelen i en gren af en
virksomhed. Dette forhold formuleres i direktivet artikel 2 litra i som falger:

” en gren af en virksomhed, alle aktiver og passiver i en afdeling af et selskab, som ud fra et orga-
nisationsmeessigt synspunkt udgor en selvstendig bedrifi, dvs. en samlet enhed, der kan fungere ved
hjcelp af egne midler. ”

Dette grenkrav er defineret i overensstemmelse med det grenkrav, som geelder for partielle spaltnin-

ger’ eller gren spaltning, som er den danske betegnelse FUL § 15 c stk. 2.

Udover ovenstdende definitioner er det et grundleeggende krav, at de 1 tilferslen implicerede selska-
ber falder under betegnelsen > selskab i en médlemsstat ” jevnfer EU’s fusionsdirektiv artikel 3

samt tilherende bilag®™.

' EU’s fusionsdirektiv artikel 2 litra ba)
%2 Se eventuelt bilag 1
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Er ovenstaende forrriuleringer dekkende for de implicerede selskaber, er der grundlag for, at de
danske regler i FUL §§ 15 c og 15 d anvendes.
Det er sledes i det danske lovgrundlag, og dermed folgende specialbetingelser, tilforsel af aktiver

her 1 landet skal udferes.

Alt athengig af, om der er tale om skattepligtig eller skattefti tilforsel af aktiver, defineres der fra

dansk side szrregler pé flere omréder. Disse vil blive behandlet indgiende i efterfelgende afsnit.

11.3.2 Grenkravet
Som tidligere anfert er grenkravet ved tilfarsel af aktiver sammenfaldende med grenkravet i forbin-

delse med grenspaltning”.

Som anfert og illustreret i ovenstiende figurer 11.2.1.1 og 11.2.1.2 udskilles en gren af det indsky-
dende selskab. Denne gren sammenseettes i overensstemmelse med FUL § 15 c stk. 2, 2. pkt. For-
muleringen i dette punkt ligger meget teet op af ovenstdende formulering gengivet fra EU’s fusions-
direktiv artikel 2 litra i.

Ud fra gzldende praksis p& omradet er det af stor vigtighed, at der er tale om reel og formel gren af
selskabets drift®®. Der er generelt i praksis lagt veegt p4, at det indskydende selskab ikke tilbagehol-
der regnskabsposter, som reelt og formelt har sammenheng med den del af driften, som tilferes det
modtagende selskab. Eksempelvis er der 1 TfS 1996.821 ( Ligningsrddet ) og senere TfS 1998.110
LR lagt vagt pd, at anvendelsen af modellen for tilforsel af aktiver baseres pa, at debitormassen
overfores sammen med den adskilte virksomhedsgren.

Dette forhold kan specielt vare kompliceret i en virksomhed, hvor der faktureres centralt for alle
vitksomhedens ydelser. I et sddant tilfeelde ma vurderingen af hvilke debitorer, som skal felge en
aktuel adskilt aktivitet, bero pa en konkret vurdering af den enkelte debitor.

En debitormasse kan dermed betragtes som en veasentlig faktor i kapitalberedskabet for en gren af
en virksomhed, som tilferes et underleeggende selskab. Dette forhold ber saledes tages i betragtning
i forbindelse med vurderingen af, om den adskilte gren kan fungere for egne midler.

Departementet har imidlertid fortolket grenkravet ud fra en betragtning, som bygger pé yderligere

opmerksomhed pa at det skal veere en materiel identificerbar enhed pd tilferselstidspunktet. Der er

% Kilde: LVL 2007-04, Selskaber og aktionzrer, S.D.3.2.
% Kilde: Seren Halling Overgaard & Birgitte Selvkeer Olesen, “Generationsskifte” side 271
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ligeledes lagt yderligere veegt pa at det skal veare en enhed ud fra en organisationsmessig betragt-

ning”.

11.3.3 Medarbejderne
Der er adskillige eksempler pa, at praksis afspejler subjektive vurderinger fra sag til sag. I TfS

2001.147 (Ligningsrédet) fastholdes det, at medarbejdere, som faktisk tilherer den adskilte gren,
ogsé skal folge denne ved tilfersel til et andet selskab. Denne konklusion m4 antages at veere baseret
pé en selskabsretlig og skatteretlig vinkel. Ses sagen omkring flytning af medarbejderne fra et civil-
retligt synspunkt, er det uklart, hvorvidt medarbejderne kan inddrages i en tilfersel af aktiver eller
¢j. Der vil veere en del formalia omkring ansattelseskontrakter, som skal tages i betragtning ved en

sddan overforsel til en anden juridisk enhed.

11.3.4 Passivsiden
P4 passivsiden er et ofte behandlet emne optagelse af 1&n og vurderingen af, hvorvidt 14net vedrerer

den udskilte gren af virksomheden eller ¢j°°. Et forhold, som via praksis er gjort klart i denne for-
bindelse er, at det generelt ikke er muligt at adskille et 14neprovenu fra selve gzlden jevnfor Lig-
ningsrddet SKM 2001.73 og senere C-43/00 EF, hvor Landskatteretten bad EF-domstolen om at
svare pa prajudicielle spergsmél vedrerende denne problemstilling. Denne er neermere behandlet i

analysedelen under afsnit 12.4.2.

Som felge af, at der generelt ved tilforsel af aktiver bliver lagt stor vaegt pa de subjektive vurderin-
ger i den enkelte sag, har Ligningsradet jaevnligt fastsat vilkar til den enkelte sag, som skal efterle-
ves for at opné tilladelse til at gennemfore tilferslen. Herved henvises specielt til SKM 2001.73,
hvor Ligningsrédet fastsatte vilkar for, at tilferslen kunne gennemfares. Disse vilkar er senere af-
provet ved EF-domstolen. EF-domstolens fortolkning af disse vilkdr behandles narmere i analyse-

delen under ovennavnte afsnit 12.4.2.

% Kilde: LVL 2007-04, Selskaber og aktionzrer, $.D.3.2
% Kilde: Seren Halling Overgaard & Birgitte Selvkeer Olesen, “Generationsskifte” side 306 -307
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11.3.5 Immaterielle balanceposter
Som det fremgér af ordlyden i EU’s fusionsdirektiv artikel 2 litra c og i, at alle henholdsvis de sam-

lede aktiver og passiver indskydes sammen med den tilferte aktivitet, skal immaterielle poster lige-
ledes folge grenen. Herved henledes opmarksomheden pd goodwill og udskudt skat, som direkte
knytter sig til virksomhedsgrenen ogsa felger denne ved tilferslen til et andet selskab.

Det er vigtigt, at den udskudte skat vises i dbningsbalancen for det modtagende selskab””.

11.3.6 Materielle balanceposter
Behandlingen af de enkelte materielle aktiver udfares i overensstemmelse med grenkravet, og den

alt overskyggende hovedregel er, at aktivernes tilhersforhold vurderes med udgangspunkt i det en-
kelte aktiv. '

Der er dog specielle regler, nar det galder fast ejendom”®, som har virket som en del af den tilforte
driftsaktivitet. I denne forbindelse kan ledelsen i det indskydende selskab afgere, hvorvidt ejen-
dommen skal falge driftsaktiviteten, eller den skal blive tilbage i det indskydende selskab.

Der er stadig mulighed for, at den tilferte driftsaktivitet kan drives fra ejendommen, som holdes
udenfor overferslen. Dette kraever dog, at der betales leje fra det modtagende selskab til det selskab,
som matte eje den pdgeeldende ejendom. Denne transaktion veerdiansattes efter armslengde prin-
cippet (transfer pricing).

Ovenstaende struktur er sdledes beskrevet i SKM 2006.574 LSR som folger: ” De aktiviteter, som
blev tilbage i det indskydende selskab, var herefter ejendomsudlejning og vedligeholdelse af ejen-
domme,...”

Det er sdledes anerkendt efter dansk praksis, at erhvervsejendomme kan udgere en virksomheds-

gren 1 sig selv.

11.3.7 Vederlaget
I modsetning til muligheden for at sammenseette vederlaget for den indskudte aktivitet af bade akti-

er/anparter og kontanter ved skattepligtig tilfersel af aktiver, er dette ikke en mulighed ved skattefri
tilfarsel af aktiver. Hele vederlaget skal saledes besta af aktier eller anparter i det modtagende sel-
skab.

%7 Kilde: Seren Halling Overgaard & Birgitte Selvkar Olesen, "Generationsskifte” side 280
%Kilde: Seren Halling Overgaard & Birgitte Selvkaer Olesen, ”Generationsskifte” side 278
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I henhold til FUL § 15 d, stk. 4 vaerdiansettes vederlaget til at udgere den skattemaessige veerdi af
den tilforte aktivitet. Denne veardi opgeres i overensstemmelse med reglerne 1 lov om skattefri virk-
somhedsomdannelse § 4 stk. 2.

Verdien fremkommer ved at tage udgangspunkt i det kontante belgb, som ville vere opniet ved et
normalt salg. Dette belgb fratreekkes den skattemessige fortjeneste, som vil kunne beregnes i sam-
me forbindelse.

Opmerksomheden ber i denne forbindelse henledes pé, at sker der vederleeggelse til indskydende
selskab i andet end aktier eller anparter, kan tilferslen ikke gennemfores efter reglerne i FUL §§ 15
c og d, og transaktionen vil dermed vare skattepligtig.

Der vil vare tilfelde, som kan medfere en negativ anskaffelsessum pé aktierne eller anparterne.
Denne indregnes i den skattepligtige fortjeneste eller tab ved en eventuel senere afstielse jeevnfor

FUL § 154, stk. 6, 1. pkt.

11.3.8 Skyldigt udbytte i indskydende selskab
Problemstillingen vedrerende skyldigt udbytte kendetegnes ved, at der kan opsté en vis tvivl om,

hvilket selskab denne passivpost skal tilhere. Da denne gaeldspost reelt afspejler en geld til aktio-
nererne i det indskydende selskab, vil der ikke vaere grundlag for at tilfere denne til det modtagen-
de selskab. Posten vil ligeledes fa karakter af en mellemregning, hvis den blev tilfert det modtagen-

de selskab, hvilket ikke kan lade sig gore under hensyn til kravet om vederlzggelse i ejerandele™.

11.4 ”Skattepligtig” tilfersel af aktiver

En skattepligtig tilfersel af aktiver gennemfoares efter principperne om apportindskud jevnfer reg-
lernei AL § 6 a ogb samt SEL § 4 stk. 5.

Aktivitetens aktiver og passiver opgeres til handelsvardi pr. tilferselsdatoen / beslutningsdatoen.
Skeringsdatoen er i dette tilfaelde aﬂlaerigig af det indskydende selskabs regnskabsar. I denne for-
bindelse skal det naevnes, at der er mulighed for skattepligtig tilfersel med tilbagevirkende kraft.
Dette kan ske, nir det modtagende selskab er nystiftet og bliver et helejet datterselskab til det ind-
skydende selskab. Placeringen af indkomst i perioden fra skeringsdatoen til den endelige beslutning
om skattepligtig tilfersel indregnes 1 indkomstopgaerelsen for datterselskabet i henhold til SEL § 4,

stk. 5. Det er saledes en betingelse, at stiftelsen af datterselskabet finder sted senest 6 méneder efter

% Kilde: Seren Halling Overgaard & Birgitte Selvkaer Olesen, “Generationsskifte” side 297
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den valgte skaringsdato, samt at selskabet indsender de i selskabslovgivningen foreskrevne doku-
menter senest en méaned efter stiftelsen.

I forhold til skattefri tilfersel af aktiver opnér datterselskabet ved skattepligtig tilforsel et hgjere
afskrivningsgrundlag. Det skyldes, at datterselskabet overtager aktiverne til handelsvardi. Det ind-
skydende selskab bliver saledes beskattet af en eventuel fortjeneste pa den indskudte aktivitet.
Vederlaget kan sammensattes af bade aktier/anparter i det modtagende selskab samt kontanter.

Transaktionen kan sidestilles med et salg.

11.5 Skattefri tilfersel af aktiver uden tilladelse

11.5.1 Objektivering af reglerne — administrative lettelser'®
Skattefri tilfersel af aktiver er ligeledes berart af eendringerne ved lov nr. 343 af 18. april 2007. For

nermere begrundelse for gennemforslen af denne lovaendring henvises til afsnittet » Objektivering
af reglerne — administrative lettelser” under spaltning.

Efterfolgende vil vaesentlige sndringer i reglerne omkring skattefti tilfersel af aktiver blive behand-
let under hensyn til L 110 A.

Det skal dog fremheves, at der stadig er mulighed for at sgge om tilladelse eller bindende svar i
forbindelse med gennemferelsen af en skattefri tilfersel af aktiver. De nye regler, som er geldende
for omstruktureringer foretaget fra 1. januar 2007, udelukker ikke brugen af det gamle tilladelsessy-
stem. Der er ligeledes mulighed for at fa et bindende svar i forbindelse med den konkrete sag.
Fordelene ved anvendelse af de nye regler er sdledes, at omstruktureringer hurtigere kan gennemfo-
res uden at indblande SKAT og bruge ressourcer pa formuleringer omkring hensigten med den en-
kelte omstrukturering. Herved er der mulighed for at undga de faste veernsregler, som en objektive-
ret omstrukturering ellers medferer'®'. De normale objektive krav i FUL §§ 15 c og d skal dog sta-
dig overholdes.

11.5.2 Krav om tilladelse
Efter vedtagelsen og implementeringen af Lov nr. 343 af 18. april og L 110 A er det ikke laengere et

krav at opna tilladelse fra SKAT til gennemfoarsel af en tilfarsel af aktiver. Dette kraever dog, at de i

19 Se afsnit 14.4 bilag 4 for skematisk oversigt
190 Kilde: SKAT — Objektivering af reglerne om skattefri omstrukturering af selskaber side 4 af 22
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FUL § 15 d, stk. 8 beskrevne krav overholdes. Der er séledes ikke tale om, at der for de deltagende
selskaber er dbnet mulighed for omgéelse af de normale objektive regler for skattefii tilfersel af
aktiver. Derimod kan de tilfgjelser, som er indsat ved L 110 A nermere ses som en stramning. Der
er ikke tale om en stramning i forhold til at gere det vanskeligere for selskaberne at opfylde kravene
til gennemforsel af skattefti tilfersel af aktiver. Der er naermere tale om en strukturering og preecise-
ring, s4 SKAT i hgjre grad kan sikre sig, at de objektive regler overholdes, selvom den enkelte til-
forsel af aktiver ikke direkte er gennemfert med tilladelse fra SKAT.

En afledt folge af denne objektivering er, at det danske regelsat i heojere grad tilneermes EU’s fusi-
onsdirektiv. |

Der er dog stadig tilfelde, hvor en tilladelse fra SKAT stadig er pakraevet for gennemferelse af en
tilforsel af aktiver. Eksempelvis hvor et selskab er skattemzessigt hjemherende i udlandet, har fast
driftssted i Danmark og har bestemmende indflydelse p4 det modtagende selskab i henhold til LL §
2 stk. 2. Dette tilfelde vil stadig krave en tilladelse, da selskaberne i forbindelse med tilferslen har
mulighed for at udfere veerdier til udenlandske selskaber og dermed afskare Danmark fra beskat-

ningsretten til en eventuel avance.

11.5.3 Krav til anskaffelsestidspunktet for vederlags aktierne / anparterne
Vederlagsaktierne / anparterne anses for at vere anskaffet pd tidspunktet for tilferslen. I de tilfeelde,

hvor det indskydendé selskab allerede ejer aktier eller anparter i det modtagende selskab pa tilfer-
selstidspunktet, anses disse ligeledes for anskaffet pé tidspunktet for den seneste tilfersel FUL § 15
d, stk. 4, 3. og 4. pkt.

Denne bestemmelse skal bidrage til at forhindre, at det indskydende selskab bruger en skattefri til-
farsel til at overfare vesentlige aktiver fra et selskab, hvor aktierne har varet ejet under 3 &r til et
selskab, hvor aktierne har varet ejet over 3 4r, og dermed gere en gevinst ved salg skattefri jeevnfer

ABL § 9'%,

11.5.4 Krav om udbyttebegransning
Denne begreensning regulerer sterrelsen af, hvor stort et skattefrit udbytte, der ma udloddes fra det

modtagende selskab til det indskydende selskab over en 3 érig periode, FUL § 15 d, stk. 8. Starrel-

sen af det samlede skattefrie udbytte, der kan modtages over demme periode, svarer til summen af

102 gi1de: www.Skat.dk. - Objektivering af reglerne om skattefri omstrukturering af selskaber afsnit 4.3
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det modtagende selskabs ordinare resultat i forhold til det indskydende selskabs ejerandel'®. Nega-
tive resultater modregnes i det samlede belgb. Konsekvensen af en overskridelse af det udloddede
udbytte er defineret ret klart i forhold til, at tilferslen séledes bliver skattepligtig, og aktiverne anses
for at veere solgt til det modtagende selskab pé tilferselstidspunktet. Datoen for tilferslen fastlegges
i henhold til FUL § 5. Der vil dog ikke umiddelbart ske underkendelse af skattefriheden i den situa-
tion, hvor der er udloddet i henhold til reglerne de ferste 2 4r og der i det 3. indkomstér realiseres et
underskud, som underminerer selskabets mulighed for at overholde vearnsreglen omkring maksi-
mum udlodning.

Den eneste mulighed for at overskride graensen for udloddet udbytte over 3 ars perioden er et beleb,
som svarer til det indskydende selskabs andel af endnu ikke udloddet udbytte fra det indkomstr,
som ligger forud for det &r, hvor tilferslen finder sted.

Det har i praksis vist sig at veere szerdeles vigtigt at have fokus pa hvilke belgb, som skal medregnes
til det maksimum belgb, der kan udloddes i skattefrit udbytte til det indskydende selskab. Det skyl-
des, at ethvert tilskud og udbytte af eventuelle preferenceaktier til selskaber i samme koncern som
det modtagende selskab indregnes i maksimumbelgbet for skattefrit udbytte. Dette er uanset, at det
modtagende selskab ikke har direkte bestemmende indflydelse efter SEL § 31 C i forhold til de

koncernforbundne selskaber.

11.5.5 Mulighed for succession i anskaffelsessum for vederlagsaktierne / anparterne
Der er ikke tale om direkte succession, da anskaffelsessummen for vederlagsaktiene opgeres pa

grundlag af retningslinierne i VOL § 4 stk. 2 jaevnfer FUL § 15 d, stk. 4, 2. pkt. Der kan dermed

ikke drages en parallel til definitionen af skattemassig succession i forhold til anskaffelsessummen.

11.5.6 Krav til forholdet mellem gzeld og aktiver
Der er ingen krav til forholdet mellem gzld og aktiver i den tilforte aktivitet'®*. Grenkravet skal do g

stadig veere overholdt, og aktiviteten skal kunne fungere for egne midler. Forholdet mellem aktiver
og geld er ikke si vaesentligt som ved spaltning, da der jeevnfer ovenstiende ikke er tale om succes-
sion, men en decideret opgerelse af anskaffelsessum til skattemaessig vaerdi. Der kan ikke udledes

fordele af at lave en forskydning i et geeldsforhold vedrerende en overfart aktivitet i forhold til an-

193 Kilde: www.Skat.dk. - Objektivering af reglerne om skattefri omstrukturering af selskaber afsnit 4.5
1% Kilde: SR — SKAT 3/2007 Skattefrie omstruktureringer — skematisk oversigt s, 220 og 221
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skaffelsessummen pa vederlagsaktierne / anparterne. Det er ikke muligt at tilgodese en selskabsdel-

tager ved en @ndring i forholdet mellem aktive og passiver i det modtagende selskab.

11.5.7 Begreensning i fradragsretten for tab pa aktier / anparter
Det er ikke muligt for det indskydende selskab at fradrage fremfort uudnyttet tab pa aktier i avancen

pé salg af aktierne i det modtagende selskab. Dette skyldes primert, at det ikke skal veere muligt for
indskydende selskab at konvertere et skattepligtigt salg af hele eller en del af en virksomhed til en
skattepligtig aktieavance, hvor der kan fradrages kildebegransede tab fra salg af aktier.

Hvis FUL § 15 d, stk. 7 ikke var indfert, ville reglen om, at gevinst og tab vedrerende de tilfarte
aktiver og passiver indregnes i det modtagende selskabs indkomstopgerelse jeevnfer FUL § 15 d,

stk. 4, 1. pkt, veere irrelevant.

11.5.8 Skattemeessige underskud
Udgangspunktet for behandling af skattemaessige underskud fra tidligere indkomstér er, at disse

ikke kan fradrages i det modtagende selskabs indkomstopgerelse jevnfer FUL § 8 stk. 6. Der er dog
en undtagelse, hvor det indskydende og modtagende selskab har veret sambeskattet, inden tilfarslen
blev gennemfort. I dette tilfeelde kan skattemeessige underskud fra tidligere ar bringes til fradrag ved
indkomstopgerelsen i henholdsvis det indskydende og modtagende selskab athangig af, hvor dette
er opstaet.

Er der i tidligere ar konstateret kildeartsbestemte tab efter ABL, EBL og KGL, kan disse ikke fra-
drages ved indkomstopgerelsen i det modtagende selskab jevnfer FUL § 8 stk. 8 ved fortjeneste pa

salg af aktierne i modtagende selskab'®.

11.5.9 SKAT
Der er uanset omsatningssterrelse krav om, at det modtagende selskab skal angive, at det har varet

part i en tilforsel af aktiver pé selvangivelsen for det indkomstar, hvori tilferslen er besluttet.
Modtagende selskab indsender senest mellem 1-6 méneder efter tilferselsdatoen en genpart af sel-
skabsretlige dokumenter til Erhvervs- og Selskabsstyrelsen samt SKAT afhengigt af hvilke doku-
menter, der er tale om. Herved henledes opmeerksomheden pa geldende frister i VOL.

105 Kilde: www.Skat.dk. - Objektivering af reglerne om skattefri omstrukturering af selskaber afsnit 4.4
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11.5.10 Ansggning om tilladelse efter underkendt skattefri omstrukturering
Det er stadig muligt at ansege om tilladelse til at gennemfere en omstrukturering med tilladelse

efter, at en allerede gennemfort omstrukturering er gennemfert og underkendt. Den underkendte
omstrukturering vil dog medfere realisationsbeskatning af den gennemforte tilfersel. De objektive-
rede regler vedrerende tilladelse skal ses som et supplement til de gamle regler, hvor det var et krav

at f3 en tilladelse fra SKAT til en planlagt omstrukturering'®.

11.5.11 Mulighed for tilbagevirkende kraft
Der er mulighed for at gennemfere en tilforsel af aktiver skattefrit med tilbagevirkende kraft. Op-

marksomheden bar dog i denne forbindelse henledes pa eventuel udbytte, som udloddes til det ind-
skydende selskab i perioden for vedtagelsen, men efter tilferselsdatoen, pa grundlag af de aktier,
dette matte eje, inden tilferslen finder sted. Dette udbytte indregnes i den sum, som maksimalt m4
udloddes til det indskydende selskab fra det modtagende selskab indenfor de forste 3 ar.

Ved denne bestemmelse elimineres risikoen for, at det indskydende selskab blot minimerer vardien
af det modtagende selskab for umiddelbart efter vedtagelsen af tilferslen at szlge aktierne med en

kunstigt nedbragt fortjeneste'®’.
12. Danske omstruktureringsmodeller versus EU’s Fusionsdirektiv

12.1 Indledning

Nedenstdende analyseres den faktiske fortolkning af udvalgte artikler fra EU’s fusionsdirektiv kon-
tra dansk fortolkning af grundleggende retningslinier indenfor geeldende omstruktureringsmodeller.
Da det er selve fortolkningen af de enkelte omrader i direktivet, som danner grundlag for sammen-
ligningen med de danske omstruktureringsmodeller og méden, hvorpé lovgrundlaget for disse for-
tolkes af danske myndigheder, er det vigtigt at identificere den korrekte fortolkning. For at opné den
pnskede kvalitet af fortolkningsgrundlaget og dermed analysegrundlaget, er nedenstdende afsnit
udarbejdet med udgaﬁgspunkt i afsagte domme fra henholdsvis SKAT samt danske domstole samt

1% Kilde: SR — SKAT 3/2007 Skattefrie omstruktureringer — skematisk oversigt s, 220 og 221
197 Kilde: SKAT — Objektivering af reglerne for skattefri omstrukturering af selskaber afsnit 4.5,
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EF-domstolen. Det vurderes, at denne kilde, i henhold til Traktaten om oprettelse af det europeiske
feellesskab (Konsolidveret Nice), art 234'%® er den mest valide og direkte kilde, der kan anvendes i
forhold til en klarleegning af fortolkningerne af de enkelte artikler.

Da det ikke er aktuelt med en uddybende fortolkning af hver enkelt artikel 1 Fusionsdirektivet, er
enkelte hovedomrader valgt ud. Disse vil blive sammenholdt med dansk lovgivning og fortolknin-

gen af dansk lovgivning pa det aktuelle omréde.

Som anfert i Fusionsdirektivets artikel 11 er det op til den enkelte medlemsstat at foretage eventuel-
le subjektive vurderinger i de enkelte sager. Det er séledes op til den enkelte medlemsstat at pase, at
national lovgivning overholdes under hensyn til de retningslinier, der er fastlagt via Fusionsdirekti-
vet. Herved henledes opmarksomheden specielt pa formélet med gennemforelsen af omstrukture-
ringen. Medlemsstaten kan séledes nagte eller tilbagekalde anvendelsen af regleme i Fusionsdirek-
tivet / national lovgivning, hvis hovedformélet er at opna skatteundgdaelse eller direkte skatteund-
dragelse'®.

I Danmark har der siden implementeringen af EU’s Fusionsdirektiv udviklet sig en lovhjemmel,
som i hovedtraek bygger pd Fusionsdirektivet samt enkelte danske tiltag. Det er netop disse sékaldte
danske tiltag, der er arsagen til, at der kan opsté situationer, hvor virksomheder, som foretager om-
struktureringer pé grundlag af hjemmel i ABL § 36 (A) eller FUL, bliver behandlet anderledes nati-
onalt, end det ville havet veeret tilfaeldet, hvis omstruktureringen blev gennemfort efter en mere ren-
dyrket direktiv linie med ansggning om tilladelse.

Da direktivet via national lovgivning har direkte retsvirkning i den enkelte medlemsstat, er det af

stor vigtighed, at de nationale supplerende regler sammensattes pa en sddan maéde, at de ikke be-

108 Kilde: Artikel 234:

Domstolen har kompetence til at afgere preejudicielle spergsmal:

a) om fortolkningen af denne traktat

b) om gyldigheden og fortolkningen af retsakter udstedt af Fellesskabets institutioner og ECB

¢) om fortolkningen af vedtegter for organer, der oprettes af Ridet, nir bestemmelse herom findes i de pdgeldende vedtagter.
Séfremt et sddant spergsmal rejses ved en ret i en af medlemsstaterne, kan denne ret, hvis den skenner, at en afgerelse af dette
spergsmél er nadvendig, for den afsiger sin dom, anmode Domstolen om at afgere spergsmalet.

Séfremt et sddant spergsmal rejses under en retssag ved en national ret, hvis afgerelser ifolge de nationale retsregler ikke kan appelle-

res, er retten pligtig at indbringe sagen for Domstolen.

199 Kilde: EU’s Fusionsdirektiv 90/434 som endret ved 2005/19 artikel 11, a.
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graenser omstruktureringer, som gennemferes i henhold til disse, i forhold til omstruktureringer,
som gennemfpres efter en ren direktiv linie.

Hele grundlaget for EUs Fusionsdirektiv er saledes, at der skal skabes retsgrundlag til omstrukture-
ring af selskaber efter et tilneermelsesvis ens grundlag i alle EU-stater! '°.

I nedenstdende tilstreebes det at identificere eventuelle forskelle og begreensninger mellem det
grundleggende regelsat i Fusionsdirektivet og dansk lovgivning underbygget med eksempler og

praksis fra Danmark og EF-domstolen.
12.2 Aktieombytning

Den oprindelige danske praksis omkriﬁg skattefriaktieombytning karakteriseres af, at det har varet
nedvendigt at sege om tilladelse til at gennemfere aktiecombytningen. Denne tilladelsesproces er
kendetegnet ved, at SKAT hidtil har faet et indgdende kendskab til de enkelte sager. Dette detalje-
rede kendskab har saledes gjort det muligt i praksis at definere de forhold, som efter hidtidig dansk
praksis har vaeret grundleeggende for opnéelse af tilladelse.

Det er en forudsztning for den videre sagsbehandling, at aktierne eller anparterne kan defineres i
overensstemmelse med ABL § 1 for at opnd adgang til ombytning med succession efter ABL §§ 36
0og 36 A.

Efter ABL § 1 stk. 4, 2. pkt. er det dog kun ABL § 36, som anvendes i forhold til tegningsretter pa
aktier, som falder ind under LL § 28. Specielt for disse tegningsretter er, beskatningen forst indtree-
der pa tidspunktet for udnyttelsen af tegningsretten.

Udover at aktierne eller anparterne, som enskes ombyttet, skal kunne defineres i henhold til ABL §
1, skal det erhvervende og erhvervede selskab vare omfattet af begrebet selskab i artikel 3 i direktiv
90/434/EQF'.

10 g jlde: EU’s Fusionsdirektiv 90/434 som sndret ved 2005/19, indledende afsnit nr. 1
11 Se bilag 1 :
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12.2.1 Grundlzeggende begreber i hidtidig praksis med ansegning om tilladelse

12.2.1.1 Forsvarlige forretningsmsessige betragtninger
En del af de grundleeggende forudsatninger for at opnd tilladelse, har hidtil veeret baseret pa subjek-

tive vurderinger i den enkelte ansggning. Et centralt forhold, som SKAT gennem de seneste érs
praksis har lagt stor veegt pé er formélet med aktieombytningen.

Hovedformalet med aktieombytningen ma ikke have karakter af skatteundgéelse eller egentlig skat-
teunddragelse jevnfer EU's fusionsdirektiv afsnit V artikel 11, litra a. Det formuleres samtidig i
Fusionsdirektivets afsnit V artikel 11 litra a: > Forholder det sig sddan, at en af de i artikel 1 ncevn-
te transaktioner ikke foretages af gyldige forretningsmeessige darsager som f.eks. omstrukturering
eller rationalisering af aktiviteterne i de selskaber, som deltager i transaktionen, kan der vere
grund til at formode, at hovedformdlet eller et af hovedformdlene med transaktionen er skatteund-
dragelse eller skatteundgdelse”.

Det er netop denne formulering, som ligger til grund for den praksis, der har udviklet sig til at vaere

baseret pa vurderinger i enkelte sager af subjektiv karakter fra SKAT.

12.2.1.1.1 SKM.2001.37
Et konkret eksempel pé stillingtagen fra 1 dette tilfeelde Landsskatteretten er SKM 2001.37. Denne

omhandler en ene aktioner i et A/S, som havde erhvervet dette 1 forbindelse med en skattefri virk-
somhedsomdannelse. Selskabets formal var at drive friservirksomhed og dermed beslegtet virk-
somhed. I dette tilfeelde var det fra ansegers side hensigten at gennemfere en aktiecombytning ved
stiftelse af et holdingselskab hvor aktierne i det oprindelige A/S indskydes som selskabskapital efter
reglerne for apportindskud AL §§ 6a og 6b. Der ville i sagen ikke ske vederleggelse i kontanter.
Aktionzren ville blot komme til at eje aktierne i det nye holdingselskab i stedet for at eje aktierne 1
det oprindelige A/S og dermed opnd succession i henhold til ABL §§ 9 —11. Anspgerens formél
med aktieombytningen var ensket om at kunne afhsende aktierne i det oprindelige A/S, efter hol-
dingselskabet havde ejet aktierne i 3 &r og dermed bevare salgssummen i holdingselskabet.

Told- og Skattestyrelsen gav ved en afgerelse af 26. maj 2000 afslag p4 anmodningen om at gen-
nemfore den gnskede skattefrie aktieombytning. Afslaget blev begrundet med, at hovedformaélet
med aktieombytningen ansas for at veere udskydelse af aktieavance beskatningen ved afstéelse af

aktierne i det oprindelige A/S.
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Told- og Skattestyrelsen stiller herved et eksempel, hvorved ansggers beskrivelse af hovedformaélet
ikke anses for at vaere i overensstemmelse med formuleringen omkring erhvervsmessig eller forret-
ningsmessig formél. Ydermere papeger Told- og Skattestyrelsen, at ansggers argumentation ikke
indeholder en konkret angivelse af, at transaktionen gennemfores ud fra forsvarlige skonomiske
betragtninger.

Det ma heraf udledes, at det forhold, at anseger tilleegger det stor betydning, at salgssummen fast-
holdes i holdingselskabet, ikke anses at have karakter af tilstreekkelig ekonomisk ansvarlighed i
forhold til fortsat forretningsudvikling, men derimod at underbygge Told- og Skattestyrelsens ar-
gumentation for skatteudskydelse.

Det kan i dette tilfelde diskuteres, hvorvidt en gget argumentation for, at aktieombytningen var
teenkt som et led i en forretningsudvikling med hensyn til yderligere udvidelse og forretningsmees-
sig rationalisering, kunne have vendt billedet og have resulteret i, at ansgger havde opnéet en tilla-
delse.

Ud fra ovenstdende tilleegges argumentationen omkring hensigten umiddelbart stor betydning for,
hvorvidt Told- og Skattestyrelsen er for eller imod en tilladelse. Det kan ikke afvises, at ansegers
rddgiver efterfolgende var blevet opmerksom pé dette, da denne efterfolgende fremsendte yderlige-
re argumentation imod at aktieombytningen skulle gennemferes med henblik pé skatteunddragelse
eller skatteundgéelse. Herved tilferes argumenter omkring senere generationsskifte, yderligere kapi-

talbehov, kreditorbeskyttelse og hard konkurrence.

Disse efterfolgende velformulerede og velvalgte argumenter blev af Landsskatteretten ikke tillagt
tilstreekkelig veegt 1 forhold til at underkende Told- og Skatteregionens afslag pé skattefri aktieom-
bytning. Landsskatteretten henviser til Fusionsdirektivets artikel 11, stk. 1 litra a samt EF-
domstolens fortolkning af forsvarlige ekonomiske betragtninger i Leur-Bloem dommen af 17. juli

1997.

12.2.1.1.2 Leur-Bloem dommen C-28/95 af 17. juli 1997
Netop Leur-Bloem dommen C-28/95 af 17. juli 1997 er vasentlig at tage i betragtning ved vurde-

ring af dansk praksis omkring tilladelse til skattefri aktieombytning.

A. Leur-Bloem var direkter og eneanpartshaver i to hollandske selskaber. A. Leur-Bloem enskede
at gennemfoare en skattefri aktiecombytning saledes, at han ville opna en holdingstruktur ved at stifte
et holdingselskab og indskyde anparterne i de to ApS’er som selskabskapital. Herefter ville A.
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Leur-Bloem komme til at eje anparterne i holdingselskabet. Anparterne i holdingselskabet ville s&-
ledes veaere A. Leur-Bloems eneste vederlag for anparterne i de to ApSer.

A. Leur-Bloem argumenterede for, at der ville vaere mulighed for at modregne skattemessige un-
derskud indenfor koncernen, som ville blive dannet ved transaktionen.

De hollandske myndigheder fandt ikke argumentationen med dannelse af én skatteenhed som til-
straekkelig for at anse den skattefri aktieombytning for at veere gennemfort i overensstemmelse med
forsvarlig skonomisk betragtning.

Afggrelsen ankes, og de hollandske myndigheder ser sig nedsaget til at f4 fortolkningsspergsmél
provet ved EF-domstolen i overensstemmelse med EQF Traktatens (Nice) artikel 234.

Jevnfor EF-domstolens preemis nr. 36 finder Fusionsdirektivets artikel 2, ﬁtra d anvendelse, og
Leur-Bloem er ikke afskéret fra at gennemfere aktieombytningen som folge af, at der opnés en skat-
tefordel ved at modregne senere realiserede underskud i den patenkte koncern, ogsé selvom dette
matte vaere hovedarsagen til gennemforslen af aktieombytningen.

Der er heller ikke noget til hinder for, at Leur-Bloem er eneaktioner og efterfolgende ogsé forbliver
eneaktioner i holdingselskabet jf. artikel 2 litra h. Transaktionen anses stadig for en aktieombytning
1 henhold til artikel 2, litra d — praemis nr. 37.

Leur-Bloem er saledes tilbage i artikel 11 stk.1 litra a, hvor det praciseres, at medlemsstaten kan
fastsette bestemmelser om, at der er formodning for skattesvig eller skatteunddragelse, séfremt de
omhandlede transaktioner ikke foretages ud fra forsvarlige ekonomiske betragtninger — pramis nr.
39. |

Det understreges fra Ridets side, at vurderingen af “forsvarlige skonomiske betragtninger” foreta-
ges ud fra konkrete vurderinger i den enkelte sag frem for generelle kriterier vedrerende de i direk-
tivet omtalte transaktioner — preemis nr. 41.

Opmerksomheden henledes séledes pé premis nr. 48 c: "Begrebet okonomisk forsvarlige betragt-
ninger i direktivets artikel 11 skal fortolkes saledes, at det er mere vidtgdende end hensigten om

blot at opnd en rent skattemcessig fordel, f.eks. i form af en horisontal tabsudligning.”

Ud fra ovenstiende uddrag af fortolkningen af artikel 11 stk. 1, litra a er det dermed ikke muligt for
medlemsstaterne at opstille en generel regel, som atholder selskaber fra at gennemfere en transakti-
on i henhold til Fusionsdirektivet, hvis den nationale skattemyndighed kan undga eller underminere

et skatteunddragelses formal ved at stille et eller flere vilkér til gennemforslen i en aktuel sag.
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Det gores ligeledes klart, at hensigten med at opnd en skattemeessig fordel ikke i sig selv er nok til
at opné tilladelse til at gennemfare eksempelvis en skattefri akticombytning men, at begrundelsen

bar vare baseret pa gkonomisk forsvarlige betragtninger.

I ovenstéende behandling af SKM 2001.37 er det umiddelbart ikke tydeligt, hvilke hensyn der kon-
kret er drsagen til, at der gives afslag i den konkrete sag. Afslaget m& dog begrundes med, at hen-
holdsvis Told- og Skattestyrelsen samt Landsskatteretten tilleegger det forhold, at hovedformalet
eller et af hovedformélene bag transaktionen er skatteunddragelse eller skatteundgielse. Det kan
dog umiddelbart veere sveert at se, hvilke argumenter, der ville have flyttet henholdsvis Told og
Skattestyrelsen og Landsskatterettens holdning til sagen. Der kan dog i denne forbindelse stilles
spergsmélstegn ved maden ansggers rddgiver disponerer sin argumentation pa. Umiddelbart ser det
ud til, at den farste argumentation bliver tillagt stor betydning for sagen. Herved henledes opmeerk-
somheden specielt pd det forhold, at der senere gnskes en atheendelse af aktierne. Netop dette for-
hold indikerer, at anseger ved en senere lejlighed bevist kommer til at udskyde skatten p den even-
tuelt opnaede avance ved salg af aktierne i det oprindelige A/S.

I denne forbindelse kan diskuteres, hvor tungt et sddant argument ber veagtes 1 forhold til de senere
modtagne argumenter omkring gget mulighed for generationsskifte, likviditetsberedskab og egentlig
forretningsudvikling. I ovenstdende tilfeelde kan det konstateres, at hensigten med et senere salg af

aktierne i det oprindelige A/S underminerer de gvrige forretningsbaserede argumenter.

Overordnet kan det udledes, at dansk praksis i ovenstiende tilfelde stotter sig gennemgéende op ad
adgangen til at fortage en konkret vurdering i den enkelte sag og muligheden for at give afslag med
udgangspunkt i en mere eller mindre skjult dagsorden i den enkelte sag, hvis denne kan medfare
skatteunddragelse eller skatteundgaelse. Det kan i forhold til SKM 2001.37 diskuteres, om der reelt
var tale om, at aktionzren ville opnd en skatteunddragelse eller skatteundgéelse ved et salg 3 ar
efter en skattefri aktieombytning var gennemfert. Salgssummen ville godt nok tilgd holdingselska-
bet skattefrit, men ville senere blive beskattet ved udlodning eller salg af holdingselskabet. Der vil i

realiteten séledes rettere vaere tale om en skatteudskydelse.
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Grundleggende ligger dansk praksis stor veegt pa, at der skal forelegge en tilstreekkelig forret-

ningsmeaessig begrundelss’e112 ”

, og at denne er baseret pa hensigter i forhold til selskabet og ikke i
forhold til den eller de bagved stdende aktionarer.

Inden forste indsendelse af ansggningen til at gennemfere en skattefri aktieombytning ma det derfor
tilrddes, at ansgger og dennes radgivere har en helt klar strategi for hensigten med omstrukturerin-
gen. Det er i denne forbindelse af stor vigtighed, at den medsendte argumentation er konkret og
anskueliggor samtlige veesentlige forhold omkring den pétenkte aktieombytning, sdledes at grund-
fortolkningen'" 1 Fusionsdirektivets artikel 11 stk. 1 litra a overholdes.

Selvom dansk praksis tog en drejning efter Leur-Bloem sagen i 1997 fra at bygge pé et generelt 3
ars ejertidsvilkdr til at afgerelsen af, hvorvidt der skal gives tilladelse eller ej, i hej grad er baseret
pa ansggerens oplysninger 1 en konkret sag og eksplicitte hensigter. P4 trods af denne drejning kan

der ikke umiddelbart udledes deciderede “trylleord” eller faste vendinger, som kan forventes at

medfere en tilladelse hver gang.

12.2.1.1.3 SKM 2005.167
Dette understreges af en senere dom fra @stre Landsret SKM 2005.167 et afslag pé tilladelse til

skattefri aktieombytning stadfzestes pa trods af, at ansggningen var indgéende begrundet som felger:
” Begrundelsen for anmodningen om anpartsombytningen er onsket om at minimere driftsrisikoen
ved, at en del af den uforholdsmeessigt store egenkapital i HI ApS kan udloddes til holdingselskabet
og dels onsket om pd sigt at forberede et generationsskifte af vognmandsvirksomheden. Et holding-
selskab vil endvidere give mulighed for stiftelse af yderligere datterselskaber i fremtiden, hvorved

investeringsmulighederne oges vedrorende overskydende likviditet."'*

I sagsfremstillingen fra anseger indgar jeevnfer ovenstdende overbevisende argumenter som mini-
mering af driftsrisiko, mulighed for at forberede et generationsskifte, stiftelse af yderligere datter-
selskaber og deraf ggede investeringsmuligheder. Det skal i samme forbindelse fremhaves, at an-

partshaver ikke havde til hensigt at seelge anparterne efter 3 ar.

112 ¥ilde: LVL Selskaber og aktionzrer afsnit S.G.18 under punkt ” — Forsvarlige skonomiske betragtninger / gyldige
forretningsmasssige arsager”

113 Herved forstés ordlyden i Leur-Bloem af 17. juli 1997 — premis nr. 48 b.

14 gilde: SKM 2005.167: argumentation fra ansegers advokat Michael Serup.
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P& trods af de umiddelbart forretningsbaserede og ekonomisk forsvarlige argumenter stadfaestede
@stre Landsret alligevel afslaget pa tilladelsen til skattefri ombytning af anparterne i vognmands-
virksomheden med udgangspunkt i folgende argumentation:

1.” at sagsoger ikke anses "pa tilstreekkelig vis " at have godtgjort, at hovedformalet ikke var skatte-
unddragelse ”

Dette statueres ved, at der ved forste ansggning blev indtaget en forhandsformodning om, at de fak-
tiske forhold i sagen vaegtéde i retning af en skatteudskydelse i forhold til at opna mulighed for at
szlge anparterne i driftsselskabet skattefrit efter 3 ar.

Forhindsformodningen blev grundlagt af Kommunen og kunne tiltreedes af den lokale Told-
skatteregion. Forhéndsformodningen blev baseret pa felgende hovedargumenter:

at A har drevet sin virksomhed i personligt regi siden 1970, og forst har stiftet selskabet i december
2001. Begrundelsen om at minimere drifisrisikoen ved stiftelsen af holdingselskabet findes derfor
ikke at veere et afgorende moment.

» at A nermer sig pensionsalderen. En afhcendelse af vognmandsvirksomheden eller anpar-
terne vil derfor pd kortere sigt vaere en neerliggende mulighed. Bemeerkningerne omkring
holdingselskabets mulighed for stiftelse af yderligere datterselskaber i fremtiden findes der-
for ikke at veere et aktuelt enske for A. |

> at afhender holdingselskabet efter mere end 3 ars ejertid anparter i datterselskabet, opnds
der en skatteudskydelse, idet holdingselskabet vil kunne afhcende anparterne skattefrit, jf.
aktieavancebeskatningslovens § 4, stk. 1 og stk. 6.

> at afhender A derimod selv anparterne efter mere end 3 ars ejertid, vil en avance udlose ak-
tieindkomstskat. Herved vil den negative anskaffelsessum pd anparterne komme til beskat-
ning.

> at det pa sigt er hensigten at afheende en del af anparterne i forbindelse med et generations-
skifte, og at den omstendighed, at holdingselskabet vil bevare ejerandelen i det fremtidige
datterselskab i mindst 3 dr, sammenholdt med det oplyste formal i ovrigt, ikke giver grund-
lag for at antage, at hovedformdlet eller et af hovedformdlene med transaktionen ikke er
skatteunddragelse eller skatteundgdelse’”.

I forhold til ovenstdende argumenter fremsat af henholdsvis Kommunen og den lokale Told-

skatteregion, kan det umiddelbart udledes, at ansgger belastes af faktiske forhold som alder og mé-

115 Kilde: SKM 2005.167 — Argumenter fra kommunen og den lokale Told — skatteregion.
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den, hvorpa virksomheden hidtil har vaeret drevet. Det fremgér, at vognmandsvirksomheden forst
blev omdannet til et selskab ved gennemforslen af en virksomhedsomdannelse i december 2001.
Vognmandsvirksomheden havde siledes veret drevet i personligt regi tidsrummet 1970 til 2001.
Kommunen og skatteregionen tillegger dette forhold s meget veegt 1 forhold til den evrige argu-
mentation, at dette danner grundlag for at underminere ansggers pastand om hensigten med at opna
risikobegraeensning ved en aktieombytning.

I samme forbindelse henledes opmearksomheden jevnfer ovenstdende pa ansegers alder. Kommu-
nen og skatteregionen undergraver det forretningsmeessige argument med gget mulighed for stiftel-
se af datterselskaber og dermed en ekspansions muligheder med at argumentere for, at det 1 henhold
til at ansgger narmer sig pensionsalderen vil vare narliggende at szlge anparterne indenfor en
overskuelig arrekke.

Det kan i denne sammenheng diskuteres, hvorvidt det er rimeligt, at en objektiv instans tilleegger
ansgger den hensigt, nar der helt konkret bliver argumenteret for det modsatte ved eventuel stiftelse
af datterselskaber samt forventede ggede investeringsmuligheder.

Ydermere undermineres ansggers pastand om at beholde anparterne i mere end 3 &r ved, at Kom-
munen og Skatteregionen paviser, at der ligger en reel skattefordel''® i at aktieombytte, s& skatten af
en eventuel avance efter 3 ar udskydes. Ligeledes udskydes den merbeskatning, som ville vare rea-
liseret pd grundlag af en negativ anskaffelsessum pa anparterne. Merbeskatningen ligger i, at an-
skaffelsessummen for anparterne er negativ, og der séledes realiseres en sterre avance end det ville

have veret tilfeeldet ved en positiv anskaffelsessum.

Da landsretten ved dom tiltreeder Kommunens og Told- og skatteregionens tidligere fremsatte ar-
gumenter, kan det sdledes diskuteres, hvorvidt praksis vegter ansggers faktiske argumentation 1
forhold til en forhindsformodning, som bygger pad ansegers aldersmassige forhold samt méden,

hvorpa dennes virksomhed hidtil har vaeret drevet.

Som en opsummering skal det understreges, at ansgger og dennes raddgivere ikke har veeret i stand
til at overbevise @stre Landsret om, at et eller flere af hovedformélene med aktieombytningen ikke
var at udskyde en aktieavancebeskatning, og at transaktionen som helhed levede op til kravene om

forsvarlig ekonomisk betragtning jeevnfer Fusionsdirektivets artikel 11, stk. 1 litra a.

116 Herved henvises modsaetningsvist til argumentationen i SKM2007.807.DEP.
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Det mi i denne forbindelse anses for at have vaegtet meget tungt, at anpartshaveren ville opné skat-

tefordele af at gennemfore en skattefri aktieombytning,

12.2.1.1.4 SKM2007.806.LSR og SKM2007.807.DEP
Senest har skatteministeriet statueret et eksempel ved at “acceptere”, at der i forbindelse med en

ansggning om tilladelse til skattefii aktieombytning efterfulgt af en skattefri spaltning, var en eller
flere aktionzrer, som i realiteten ville opnd en skattemaessig gunstig situation. Herved henledes op-
marksomheden pa i forste omgang stadfestet afslag fra Landsskatteretten SKM2007.806.LSR,
hvorefter skatteministeriet tager bekreftende til genmele og bekrefter, at der i den konkrete sag
ikke var grundlag for at fastsla, at hovedformalet med omstruktureringen var skatteundgielse
SKM2007.807.DEP. Skatteministeriet begrundede sin stillingstagen med hovedvagt pa hensigts-
massig finansiering af generationsskiftet, samt at den hidtidige hovedaktionzr A havde et reelt al-
ternativ til omstruktureringen — overdragelse af aktiepost til de to medarbejdere med succession
efter reglerne i ABL § 35.

Det mé i forhold til hidtidig dansk praksis anses som vasentligt, at der fra Skatteministeriets side
blev set bort fra en af klageren péstiet “forhdndsformodning”, som Landsskatteretten afveaergede
ved at afvise overtreedelse af henholdsvis lighedsgrundsatningen samt proportionalprincippet. |
Spergsmaélet er, om denne sag statuerer eksempel pé, at radgivere i fremtiden har en reel mulighed
for at argumentere sig ud af Fusionsdirektivets artikel 11, stk. 1, litra a i tilfzelde, hvor SKAT alle-
rede har givet afslag i henhold til denne samt henvisninger til fortolkningen i Leur-Bloem sagen,

hvilket der efter hidtidig fast praksis ikke har veeret tradition for.

12.2.1.2 Tilladelse med vilkar
Da der i henhold til Fusionsdirektivet og EF-dommen angéende Leur-Bloem palegges skattemyn-

dighederne i den enkelte medlemsstat at vurdere aktuelle ansggninger om aktieombytninger, og i
samme forbindelse gives kompetence til, at disse kan opstille betingelser og vilkar for gennemfors-
len af omstruktureringerne, er der opstéet behov for, at skattemyndighederne har mulighed for at
kunne folge udviklingen, efter en tilladelse er givet. Dette gores konkret ved krav om anmeldelse af
vaesentlige eendringer i forhold'!”, som m4 anses som centrale i forhold til den oprindelige tilladelse.

Dette forhold stiller i hgj grad krav til ansggers evne til at anskueliggere de reelle hensigter med en

"7 Kilde: Sern Hallling-Overgaard & Birgitte Sglvkeer Olesen, ”Generationsskifte” side 195
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aktuel akticombytning. Undlades en sddan efterfelgende anmeldelse af ®ndrede forhold, vil det i

mange tilfeelde resultere i, at den oprindelige tilladelse tilbagekaldes.

12.2.1.2.1 TS 1997. 186 LR
I forhold til praksis kan det diskuteres, hvorvidt den meget anvendte 3 ars granse for et eventuelt

salg af aktier eller anparter, som har indgaet i en skattefri aktieombytning, har nogen egentlig be-
tydning, da der kan rejses tvivl om, hvor lang tid der skal gé fra aktieombytningens gennemforelse
til, at der kan ske et egentligt salg af datterselskabet, uden dette skal anmeldes og der séledes risike-
res en tilbagetreekning af den oprindelige tilladelse.

Der er umiddelbart ikke grundlag i praksis eller lovhjemmel til at stille vilkér, som strekker sig
udover den gengse 3 &rs regel. Dette understreges af TfS 1997. 186 LR, hvor en skatteregion for-
segte at opstille et vilkar for tilladelsen til skattefri aktieombytning, hvor successionen ophgarte hvis
datterselskabet szlges efter en ejertid pa 3 ar. Dette vilkér ville i sd fald resultere i, at aktioneren
ville blive beskattet af en eventuel aktieavance ved et salg eksempelvis efter 10 &r eller mere. Lig-
ningsradet kunne i dette tilfelde ikke imgdekomme skatteregionens alternative vilkdr, og tilladelsen
blev givet med vilkéret om, at helejerskabet af datterselskabet skulle bevares i 3 ar efter ombytnin-
gen.

Er det hensigten pa ansggningstidspunktet at athende aktierne i datterselskabet umiddelbart efter 3
ars perioden, skal dette da ogsd meddeles i forbindelse med ansggningen.

Dette forhold m4 begrundes med, at skattemyndighederne skal have de bedst mulige vilkér for at

vurdere hovedformélene / hensigten med den enkelte aktieombytning.

12.2.1.3 Omkvalificering af udlodninger ved skattefri aktieombytning
Et andet vigtigt element i processen omkring ansegning om tilladelse til at gennemfere en skattefri

aktieombytning er, anmeldelse af ekstraordinere udlodninger. Der legges jevnfer dansk praksis
stor vaegt pa, at der skal ske anmeldelse af udlodninger, som overstiger &rets ordinere resultat.
Grunden til at udlodninger har stor bevdgenhed fra SKAT's side er, at det efter en skattefri aktie-
ombytning er nerliggende at overfore anseelige midler via skattefrit udbytte fra datter til modersel-
skab. Det kan i visse tilfalde resultere i vasentlige kapitalforskydninger selskaberne imellem. Re-
sultatet af manglende anmeldelse kan meget vel veere, at en ellers opnéet tilladelse bortfalder, og

selskaberne/aktionzren realisationsbeskattes af den gennemfarte omstrukturering.
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12.2.1.3.1 SKM 2001.288.TSS
Séledes resulterede planerne om en sterre udlodning for en aktieombytning i afslag jf. SKM

2001.288.TSS. I dette tilfelde var hensigten at udlodde umiddelbart inden gennemferslen af aktie-
ombytningen. Det vitale i denne sag var, at Told- og Skattestyrelsen argumenterede for, at udlod-
ningen skulle omkvalificeres til at indga i den kontante del af vederlaget. P4 dette tidspunkt var reg-
len, at 10 % af det samlede vederlag matte besta af kontanter. Dette krav blev dog afskaffet i pr. 1.
juli 2002''8. Efterfolgende var der saledes ikke nogen 10 % regel at tage hensyn til. Det bemaerkel-
sesverdige og kendetegnende for dansk praksis er dog ogsé, at udlodningen af udbytte blev omkva-
lificeret til at vaere kontant vederlag i forbindelse med en eventuel efterfolgende skattefri aktieom-
bytning.

En sidan omkvalificering medferer ligeledes, at der indtraeder aktieavancebeskatning af den del af

de afstdede aktier, som svarer til kontantvederlaget.

Det har séledes varet en velkendt trend i dansk praksis, at skattemyndighederne har omkvalificeret
udlodninger for og efter en skattefri aktieombytning, til at vaere en del af det kontante vederlag.
Sterrelsen af det kontante vederlag medferer dog jeevnfer ovenstdende ikke noget problem efter 1.

juli 2002.

12.2.1.3.2 C — 321/05 af 5. juli 2007 omhandlende Hans Markus Kofoed mod Skatteministeri-
et.

Sagen gik i korte traek ud p4, at to personer tilbage i 1993 ombyttede deres anparter i et dansk ApS
til nyudstedte aktier i et selskab, som var hjemharende 1 Irland. Fa dage efter ombytningsdatoen og
stiftelsen af det irske selskab modtog dette 26 mio. kr. fra sit danske datterselskab i udbytte. Efter-
folgende besluttede generalforsamlingen i det irske selskab, at udlodde 26 mio. kr. i udbytte til de to
aktionarer, som ejede dette med fordelingen 50 / 50.

I overensstemmelse med fast dansk praksis ansé de danske skattemyndigheder udlodningen som en
del af selve ombytningen, hvilket resulterede i, at udlodningen blev regnet for en kontant udlig-
ningssum. Herved overskred denne den dagaldende 10 % graense, og ombytning var efter dansk
praksis at anse for skattepligtig.

De to person-aktionzrer indbragte efterfalgende sagen for @stre Landsret. @stre Landsret har i den-

ne forbindelse anmodet EF-domstolen om pragjudiciel afgerelse vedrarende problematikken om-

U8 Kilde: Generationsskifte af Sgren Halling-Overgaard og Birgitte Selvkeer Olesen side 204
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kring, hvorvidt der er grundlag for at henregne den efterfelgende udlodning til den kontante anskaf-
felsessum, altsa foretage en omkvalificering.
Det er i denne sammenhang veesentligt at understrege, at der ikke forela en retligt bindende aftale

om denne udlodning pd omdannelsestidspunktet.

Ligeledes gnskede Jstre Landsret svar vedrerende muligheden for tilbagekaldelse af tidligere givet
tilladelse til skattefri aktieombytning, nar Fusionsdirektivets artikel 11 ikke var implementeret 1

dansk lovgivning. Dette skulle gennemfares ved henvisning til retsmisbrug.

Det blev fra EF domstolen gjort klart, at transaktionen kunne anses som en aktieombytning i hen-
hold til Fusionsdirektivets artikel 2 litra d''°. Det skal derved bemerkes, at Fusionsdirektivets arti-
kel 8, stk. 1 forbyder, at selskabsdeltagerne i det erhvervende selskab beskattes af tildelingen af

aktier eller anparter i forbindelse med en ombytning af aktier eller anparteruo.

Det er i denne forbindeise yderst veesentligt, at EF domstolen ikke anser den efterfalgende udlod-
ning for at veere en del af aktieombytningen samt, at der ikke er retligt grundlag for at indregne og
omkvalificere denne til en kontant udligningssum. Dette baseres pé, at der ved ombytningen ikke
forela en retligt bindende aftale om, at denne udlodning skulle indgé som en del af ombytningen.
Derved var den daveerende 10 % graense for kontant udligningssum heller ikke overskredet jevnfer

EF C —321/05 af 5. juli 2007 preemis nr. 28 samt yderligere understreget af praemis nr. 31 121,

Endelig fastlegger EF-domstolen, at der skal foreligge specifik dansk lovgrundlag for af Fusionsdi-
rektivets artikel 11, stk. 1, litra a far fuld virkning'**. Det er dermed afgjort, at dansk retspraksis
ikke umiddelbart kan paberdbe sig en direktivbestemmelse til ugunst for aktionarerne i denne sag

samt borgere i almindelighed'®.

Som opfalgning kan det herved fastlegges, at der ikke er umiddelbar dansk lovhjemmel til omkva-
lificering af udbytte til kontant vederlag samt en eventuel tilbagetreekning af en tidligere tilladelse

19 Kilde: EF-domstolen C-321/05 af 5. juli 2007 preemis nr. 25

120 ¥ i1de: EF-domstolen C-321/05 af 5. juli 2007 praemis nr. 24

120 »Bylgelig kan en pengeydelse, som et erhvervende selskab erleegger til selskabsdeltagerne i det erhvervede selskab,
ikke kvalificeres som en <kontant udligningssum>....

122 yevnfor Artikel 10 EF og 249 EF — praemis nr. 41 EF-domstolen C-321/05 af 5. juli 2007

123 BF-domstolen C-321/05 af 5. juli 2007 preemis nr. 42.
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til gennemfeorsel af en skattefri aktieombytning. Denne afggrelse fra EF-domstolen kan f& omfatten-
de indflydelse pa dansk retspraksis — nermere herom i nedenstaende afsnit ** Dansk praksis med

tilladelse i forhold til EU-praksis ” — kommentarer til sagen vedrerende Hans Markus Kofoed.

12.2.1.4 Dansk praksis med tilladelse i forhold til EU-praksis

Dansk praksis omkring tilladelse til skattefrie akticombytninger er i hej grad praget af de danske
domstoles fortolkning af Leur-Bloem dommen. Dette er i sig selv positivt 1 forhold til, at dansk
retspraksis séaledes vil tilneerme sig Fusionsdirektivet. Der kan dog stilles spargsmaélstegn ved, hvor
objektiv og ensartet den danske proces er i forhold til ansggning om tilladelse til skattefrie aktieom-
bytninger. Herved henledes opmarksomheden p4, at det hidtil har veret lokale skatteregioner, som 1
forste instans skulle tage stilling til, hvorvidt der skulle gives tilladelse eller ej. Det kan i den for-
bindelse ikke undgas, at der vil vare mindre afvigelser i, hvordan den ene region vurderer aktuelle
argumenter i forhold til en anden region. Dette er imidlertid opvejet af, at klageadgangen nu er har-
moniseret til, at alle afgerelser vedrgrende tilladelse kan indbringes for Landsskatteretten og efter-
folgende domstolene jevnfer skatteforvaltningslovens § 11 stk. 1, nr.. 1 124 Dette vil efter en péklage
af afgarelsen 1 forste instans give en mere ensartet vurdering fra sag til sag. Herved har der siledes
ogsa vearet forskel pa, hvor meget dokumentation de enkelte skatteregioner har kraevet for, at de af
ansggeren fremsatte begrundelser og argumenter kan anses for at vere reelle hensigter jevnfer ud-
talelse fra @stre Landsret vedrarende SKM 2005.167:

“Hvad angadr sagsegerens synspunkter om administrativ praksis bemeerkes, at det er korrekt, at der
kan peges pa afgerelser, hvor myndighederne ikke har foretaget neermere undersogelser af, om de
Sformal, der heevdedes at ligge bag ensket om tilladelse til en skattefri omstrukturering, ogsa var de
reelle formal.”

Ovenstdende udtalelse fra @stre Landsret underbygger argumentet om, at der i dansk praksis har
vaeret indbygget en létent risiko for, at ansggere ikke er blevet behandlet og vurderet ens. Ydermere
understreger @stre Landsret i samme forbindelse, at det er i overensstemmelse med fast praksis, at
Told- og Skattestyrelsen efter en konkret vurdering kan velge at kreeve yderligere dokumentation
for fremsatte argumenter omkring hensigten med gennemfersel af en aktuel aktieombytning: ” Den

omsteendighed, at Told- og Skattestyrelsen i de af sagsegeren paberdbte afgorelser abenbart har

124 Kilde: Generationsskifte af Seren Halling-Overgaard og Birgitte Selvkzr Olesen side 182
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ment, at det matte leegges til grund, at de paberdabte formal ogsa matte anses for de reelle begrun-
delser bag onsket om tilladelse til skattefrie omstruktureringer, kan imidlertid ikke anses for at ud-
gore en administrativ praksis, der afskcerer myndighederne fra - nar de finder anledning til at stille
sporgsmalstegn ved, om de pdberdbte begrundelser ogsa er de reelle - at stille krav om yderligere
konkretisering af/dokumentation for de paberabte begrundelser.”

En egentlig forskelsbehandling mellem vurderingsmyndighederne i forste instans mé& dermed anses

for at veere legaliseret.

Det ma anses for at veere tankevaekkende, at vi 1 mange ar har haft et system, som ikke effektivt
minimerer risikoen for forskelsbehandling 1 forbindelse med opnéelse af tilladelse til skattefri aktie-
ombytning. Det er dog positivt i denne sammenheng, at processen er udviklet til, at omstrukture-
ringskontoret indblandes i principielle sager og sager af mere kompleks karakter. Herved opnas det,

at det er de samme mennesker, som skal foretage vurderingerne fra sag til sag.

I forhold til EU har Leur-Bloem dommen fra 1997 haft stor pragjudiciel betydning for udviklingen 1
dansk praksis.

Dansk praksis ma dog forventes at tage en drejﬁjng nu, hvor hidtidig praksis reelt er undermineret
af EF-domstolens afgerelse vedrerende Hans Markus Kofoed EF C —321/05 af 5. juli 2007 under-
streger, at der siledes ikke leengere er grundlag for, at dansk praksis i lige sa hgj grad som hidtil
inddrager forudgdende og efterfelgende forhold i bedemmelsen af, om de objektive betingelser er
opfyldt. Der kan séledes stilles spergsmalstegn ved, om dansk praksis i forhold til godkendelse af
aktieombytninger har veeret lovlig.

I forhold til aktieombytning henledes opmeerksomheden specielt pé afslag, der er givet frem til af-
skaffelsen af 10 % graensen pr. 1. juli 2002. Sager der er domt skattepligtige som felge af en af
myndighederne péstaet overskridelse af 10 % graensen i kraft af forudgéende eller efterfelgende
udlodninger. Den omkvalificering af eksempelvis udbytte, der gennem &rene har varet en fast be-
standdel af dansk praksis, er siledes ved EF-dom blevet fastlagt til at overtreede det danske legali-

tetsprincip, som i forhold til feellesskabsretten betegnes som retssikkerhedsprincippet'?. Dette gar

125 Kilde: SKAT — Debat og ny litteratur: 592 Udbytte er udbytte — og kan ikke vilkarligt omkvalificeres til at vaere
f.eks. en kontant udligningssum”. Af Ph.d-stipendiat, Cand. Merc. Jur. Thomas Renfeldt og professor, dr. Jur. Erik
Werlauff, Aalborg Universitet side 3
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ud pa, at SKAT, domstole uden forneden hjemmel har omkvalificeret en ellers civilretlig fastlagt

transaktion til at vaere noget andet end det den civilretligt er fastlagt til at veere'?S.

Jeevnfer Hans Markus Kofoed EF C —321/05 af 5. juli 2007 skal de obj’ektive betingelser i langt
hgjere grad vurderes pa tidspunktet for gennemferslen af aktieombytningen og i mindre grad leegges
vaegt pa forudgaende og efterfelgende forhold. Dette resulterer i, at sager, hvor stemmeflertalskrite-
riet har veeret genstand for tilbagetraekning af tilladelse eller direkte afslag, ligeledes kan genopta-
ges. Disse sager vil i hgj grad athange af, om andringen i stemmefordelingen kan anses for at vaere

en integreret del af ombytningstransaktionen eller ej'*’.

12.2.2 Det nye spor i dansk lovgivning — ikke kray om tilladelse

Efter vedtagelsen af lov nr. 343 af 18. april 2007 samt lov nr. 110 a og deraf felgende mulighed for
at gennemfore skattefrie aktieombytninger uden forudgéende tilladelse fra SKAT er der skabt et nyt
spor i dansk ret. For aktieombytning medferte dette saledes indsaettelsen af ABL § 36 A.

Den gennemgribende nyskabning ligger i, at skatteforvaltningens hidtidigt omfattende praksis med
vurdering af sdvel objektive som subjektive forhold i hver enkelt sag er endret markant. Der er ef-
terfolgende grundlag for at vurdere, at ansvaret 1 hgjere grad er lagt over pa radgiverne. Det kan
begrundes med, at det i hgj grad efterfelgende vil veere dem, som i ferste omgang skal tilse, at ob-
jektive og subjektive betingelser er overholdt. Det er saledes ikke leengere nedvendigt at formulere
det grundlaeggende princip omkring en forretningsmaessig begrundelse overfor skatteforvaltningen.
Der er dermed banet vej for, at der kan gennemfares en skattefri aktieombytning uden denne ned-
vendigvis eksplicit er forretningsmaessigt begrundet. Dermed er der grundlag for at vurdere, at det
nye danske spor, i forhold til dette element, ligger teettere pd EF-domstolens fortolkning af artikel 8,
stk. 1 i Fusionsdirektiv 90/434. Denne bestemmelse forbyder principielt medlemsstaternes beskat-
ning af ombytninger, som kan defineres ved Fusionsdirektivets artikel 2, litra d medmindre national
lovgivning ”om retsmisbrug, skattesvig eller skatteunddragelse kan fortolkes i overensstemmelse

med ncevnte direktivs artikel 11, stk. 1, litra a8,

126 SR AT — Debat og ny litteratur: 592 Udbytte er udbytte — og kan ikke vilkarligt omkvalificeres til at vaere f.eks. en
kontant udligningssum”, Af Ph.d-stipendiat, Cand. Merc. Jur. Thomas Renfeldt og professor, dr. Jur. Erik Werlauff,
Aalborg Universitet.

127 Bech-Bruun Nyhedsbrev 08-2007 af Michael Serup

128 EF-domstolen C-321/05 af 5. juli 2007 praemis nr. 48
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Det er séledes op til national lovgivning at begrunde en eventuel beskatning uden dette strider imod
grundprincipperne i EU’s Fusionsdirektiv.

Pa trods af sammenligningen med EU’s Fusionsdirektiv skal fokus dog holdes p4, at det spor, som
er indfert ved at indseette ABL § 36 A, er et egenﬂigA dansk spor, som fungerer sidelobende med de
gamle regler om tilladelse — det direktivstyrede spor.

Dette afspejler sig da ogsd i visse elementer, som er indeholdt i det nye danske spor. Herved henle-
des opmarksomheden specielt pa det meget anvendte krav om 3 ars ejertid af aktierne i det erhver-
vede selskab. Dette element er indskrevet som et objektivt krav i de nye regler. Dette ma begrundes
med, at det i henhold til hidtidig praksis har veret skatteforvaltningens udgangspunkt, at transaktio-
nen er forretningsmeessigt begrundet, safremt aktierne i det erhvervede selskab beholdes i minimum

3 4r, og der séledes ikke sker et hurtigt salg af disse'>.

De foreskrevne 3 ars ejertid kan opnés ved succession jevnfer nedenstdende SKM2007.791.SR —
bindende svar.

Resume:

Rédgiver ensker bindende svar vedrarende skattefri aktieombytning og skattefri spaltning uden til-
ladelse. |

Fire sgskende, som er hjemherende i Danmark, ejer personligt aktierne i et schweizisk selskab A
AG. De har alle ejet aktierne over 3 ar.

A AG’s eneste aktivitet er, at eje aktierne i B Ltd, som herved gnskes overdraget til den ene af de
fire sgskende til handelsveerdi.

Transaktionen gnskes gennemfort ved, at de tre af sgskende indskyder deres aktier i et holdingsel-
skab, som efterfolgende enskes spaltet ud i 3 nye holdingselskaber.

Den fjerde indleser sine aktier i A AG ved tilbagesalg og deraf aktieavancebeskatning. Herved op-
nds den situation, hvor de 3 tilbagevarende aktionzrer ejer hele kapitalen i A AG. Den fjerde er

dermed ude af ejerkredsen.

12 Generationsskifte af Seren Halling-Overgaard og Birgitte Selvkar Olesen side 214
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12.2.2.1 Ejertids vilkaret
Den efterfalgende spaltning af det nystiftede holding kan saledes kun gennemfores i henhold til

FUL § 15 astk. 1 fordi det jeevnfer skatterddets kommentarer er muligt at opné den kraevede ejertid

via successions reglen. Herved kan den efterfelgende spaltning gennemfares uden tilladelse'*".

12.2.2.2 Vaesentlig vaernsbestemmelse i forhold til EU’s Fusionsdirektiv 90/434
Jevnfer EU’s Fusionsdirektiv 90/434 er det op til medlemsstaterne at vedtage de nedvendige love

og administrative beétemmelser for at efterkomme fellesskabsretten i ovennaevnte direktiv'®'. Det
er siledes medlemsstaternes ansvar, at de nationalt vedtagne love ikke strider mod direktivets
grundlzeggende bestemmelser — fortolket ved preemis nr. 32 1 EF-dom €-321/05 af 5. juli 2007 samt
artikel 11 stk. 1 litra 2",

I forhold til denne betragtning er det veesentligt at vurdere de nyligt vedtagne danske regler. Der er
umiddelbart ikke tvivl om, at det danske spor for gennemfersel af skattefrie aktieombytninger uden
tilladelse er lovligt i kraft af, at det kerer sidelebende med de gamle regler omkring tilladelse. Der
er dog enkelte elementer, hvorved der kan stilles spargsmalstegn i forhold til overholdelse af felles-
skabsretten. Den nye regel i ABL § 36 A, stk. 10 ” Stk. 1-7 og 9 finder ikke anvendelse pd en aktie-
ombytning, hvor en aktioncer, der er et selskab med bestemmende indflydelse i det erhvervede sel-
skab, ombyiter aktier i dette selskab, der har veeret ejet i mindre end 3 dr, med aktier i et selskab,
der er hjemmehorende i udlandet”.

Denne bestemmelse resulterer siledes i, at et selskab, som ifalder den i stk. 10 neevnte definition, er
afskéret fra at gennemfoare en skattefri aktieombytning uden tilladelse. |

Tanken med stk. 10 har uden tvivl veret at fastholde muligheden for beskatning af en eventuel
avance af aktier ejet under 3 ar ejet af et selskab. Gennemfores en sidan aktieombytning efter de
normale bestemmelser overfores disse med succession til et udenlandsk selskab, som Danmark ikke

har beskatningsretten til.

130 SKM2007.791.SR SKAT s indstilling og begrundelse, Ad spergsmal 2 — spaltning afsnit 2 og 3

131 EU’s Fusionsdirektiv 90/434 som endret ved Rdir 2005/19, artikel 12, stk. 1

132 » Denne fortolkning bekreeftes af formdlet med direktiv 90/434, som bestdr i at fjerne skattemessige hindringer for
graenseoverskridende omstruktureringer af virksomheder....” samt preemis 37: Medlemsstaterne kan kun afslé at anven-
de direktivets bestemmelser, hvis hovedformalet er skattesvig / skatteunddragelse eller transaktionen ikke gennemfares
ud fra forsvarlige forretningsmasssige betragtninger.
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Det forhold, at et selskab som opfylder definitionen i stk. 10 afskeeres fra at gennemfore en skattefri
aktieombytning uden tilladelse og dermed pa lige vilkar med andre selskaber i danmark, tangerer til,
at der udeves en forskelsbehandling, som strider mod hensigten med direktiv 90/434.

Da det 1 forhold til direktiv 90/434 ikke er hensigtsmessigt med et direkte forbud, kunne Skattemi-
nisteriet have opndet samme resultat ved en blgdere formulering — eksempelvis “at skattepligten
pahviler det oprindelige ejerselskab, indtil 3-4rs perioden er udlgbet'*>”.

Hvordan forholdet behandles i praksis ma tiden vise, men det er sandsynligt, forholdet vil blive

provet ved EF-domstolen, hvis ikke Skatteministeriet ved ferst kommende lejlighed omformulerer

ABL § 36 A, stk. 10 til at have en mere smidig konsekvens end et direkte forbud.
12.3 Spaltning

Der er indenfor spaltningsomridet kun udstedt et begraenset antal cirkuleerer og vejledninger, som
kan bidrage til fortolkning af reglerne og dermed klarleeggelse af retsgrundlaget. Nedenstdende ana-
lyse er derfor udarbejdet med udgangspunkt i den opfattende praksis, som er opstdet pad omradet via
skatteforvaltningen og Landsskatteretten.

For god ordens skyld skal det fremhaves, at det nu er de 5 udvalgte skattecentre/ kompetencecentre,
som tager stilling til sager vedrerende spaltning i ferste instans'**.

Grundsatningen i spaltning er séledes, at aktiver og passiver indskydes fra indskydende selskab til
modtagende selskab. Vederlaget for de indskudte aktiver og passiver bestar af aktier i det modta-
gende selskab og / eller kontanter. Dette er den altoverskyggende grundsztning for, at der kan blive
tale om benyttelse af spaltningsreglerne jeevnfer FUL § 15 a, stk. 2.

Der er fra SKAT ikke udvist “hard” praksis, nér reglemne er fortolket, men det skal dog understre-
ges, at de materielle regler skal vaere opfyldt. Der er dermed ikke grundlag for at “beje” grundseet-
ningen. Herved henledes opmarksomheden pa TfS.1999.257.LR, hvof der blev givet afslag pa til-
ladelse, da aktiverne ikke blev indskudt i et selskab men derimod overfart til aktioneren uden

egentligt vederlag til gengeeld. Dette forhold overskred det centrale begreb, at aktiver og passiver

skal overfares til et selskab mod vederlag. Ligningsradet udtalte sdledes “bestemmelsen dbner ikke

133 SKAT — Debat og ny litteratur: 592 Udbytte er udbytte — og kan ikke vilkarligt omkvalificeres til at vare f.eks. en
kontant udligningssum”. Af Ph.d-stipendiat, Cand. Merc. Jur. Thomas Ranfeldt og professor, dr. Jur. Erik Werlauff,
Aalborg Universitet.

13 Skattecenter Aalborg, Arhus, Esbjerg, Korsar og Kabenhavn,
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mulighed for en mere fri fortolkning af spaltningsbegrebet. Spaltningsdefinitionen i fusionsskattelo-
vens § 15 b, stk. 2, skal sdledes opfyldes™.

12.3.1 Grznseoverskridende spaltning - EF-dom C-411/03 Sevic Systems
I afdekningen af hvilke selskaber, der kan deltage i en skattefri spaltning, er det indarbejdet i dansk

lovgivning ved FUL § 15 a, stk. 1. Det vasentlige i denne forbindelse er, at der som falge af vedta-
gelsen af Radets Direktiv 2005/56/EF af 26. oktober 2005 er sket en implementering af direktivets
grundsatninger i dansk ret ved lov nr. 573 af 6. juni 2007. Der er herved fastlagt et dansk lovgrund-
lag for grenseoverskridende fusioner og spaltninger. Forskellen mellem direktivet og dansk lovgiv-
ning er i denne forbindelse, at direktivet kun behandler greenseoverskridende fusioner.

Her har dansk lovgivning dog veeret en smule pa forkant ved at hense til afsagte EF-dom C-411/03
af 13. december 2005 — Sevic Systems.

* Anvendelsesomrédet for etableringsfriheden omfatter enhver foranstalining, som muliggor, eller
blot letter, adgangen til en anden medlemsstat end etableringsmedlemsstaten og udpvelse af er-
hvervsmeessig virksomhed i denne stat, hvorved de berorte erhvervsdrivende far mulighed for reelt
at deltage i denne medlemsstats erhvervsliv pa samme betingelser som dem, der geelder for inden-
landske erhvervsdrivende.

Greenseoverskridende fusioner opfylder ligesom andre selskabsomdannelser behovet for samarbej-
de mellem og sammenlegning af selskaber med hjemsted i forskellige medlemsstater. De er scerlige
fremtreedelsesformer i forbindelse med udovelsen af etableringsfriheden, som er vigtige for det in-
dre markeds tilfredsstillende funktion, og horer dermed til blandt de erhvervsmeessige aktiviteter,
med hensyn til hvilke medlemsstaterne er forpligtede til at respektere den ved artikel 43 EF fore-
skrevne etableringsfrihed.

(if- preemis 18 og 19)135”

Dommen gor jevnfer ovenstaende klart, at etableringsfriheden omfatter den transaktion, som kan
lette eller direkte muliggere adgangen til etablering i en anden medlemsstat. Herved indtog det dan-
ske skatteministerium den opfattelse, at denne dom havde pragjudiciel virkning for bade fusioner og
spaltninger. Séledes er der fra og med 1. juli 2007 overordnet samme nﬁuligheder for spaltninger og

fusioner pa tvers af greenserne i EU som i Danmark. Selvom lov nr. 573 specielt henvender sig til

135 Kilde: Sag C-411/03, SEVIC Systems AG, (anmodning om prajudiciel afgerelse indgivet af Landgericht Koblenz)
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det selskabsretlige aspekt, er dette jo en grundleeggende forudsatning for, at den danske lovgivning
kan fungere efter hensigten med EU"s Fusionsdirektiv 90/434.

De afledte skattemeessige konsekvenser af lov nr. 573 af 6. juni 2007 er siledes, at der i overens-
stemmelse med selskabsretten er mulighed for at gennemfere spaltninger pd tveers af lande i
EU/E@F", hvis disse har en national lovgivning, som regulerer spaltningsomradet’,

Reglerne &bner séledes for skattefri spaltning i felgende situationer:

1. Et dansk selskab spalter til et andet EU/E@F-land, hvor der nationalt forefindes lovgivning
pé omradet.

2. En dansk aktioner i et selskab, som er hjemherende i et EU/E@S land, hvor der forefindes
lovgivning pa omrédet og selskabet spaltes til et andet EU/E@S land, som ligeledes opfylder
kravene til national lovgivning.

For nermere behandling af Fusionsdirektivets forretningsmeessige betragtninger samt artikel 11 i
gvrigt henvises til ovenstéende afsnit ” Grundleeggende begreber i hidtidig praksis med ansegning

om tilladelse ” under aktieombytning samt gennemgangen af Leur-Bloem sagen samt nedenstiende

afsnit, som vedrerer den forretningsmeessige begrundelse.

12.3.2 Praksis og vurdering af forretningsmaessig begrundelse for spaltning

12.3.2.1 Uenighed blandt aktionzererne - SKM?2005.429.TSS
Det er veesentligt 1 forhold til spaltning at naevne, at ngdvendigheden i at vurdere, hvorvidt der er

tale om en skatteundgdelse eller skatteudskydelse, er forveerret i forbindelse med afskaffelsen af
prorata-kravet og begransningen omkring kontantvederlag i juli 2002. Dette skyldes helt konkret, at
EU’s fusionsdirektiv ligger op til, at selskaber og aktionerer skal kunne undgé beskatning i de til-
feelde, hvor der ligger en forretningsmeessig arsag til grund for spaltningen. Dette gelder ogsé selv-

om spaltningen métte indeholde det faktum, at en eller flere parter opnér en skattemassig fordel.

Da det jeevnfor ovenstdende samt EU’s Fusionsdirektiv artikel 11 stk. 1, litra a er szrdeles afggren-

de i forbindelse med at opna tilladelse til at gennemfore en spaltning, at der er tale om en forret-

136 Jf. Radets Direktiv 2005/56/EF af 26. oktober 2005.
137 Kilde: Generationsskifte af Sgren Halling-Overgaard og Birgitte Sglvker Olesen side 350

92



Udvalgte danske omstruktureringsmodeller
versus
EU's Fusionsdirektiv 90/434/EQF

ningsmaessig begrundelse, har dette aspekt gennem érene vaeret genstand for en mange sager og er
saledes i1 hgj grad stettet af praksis. Som det er tilfzldet ved aktieombytning, har der séledes veret
fra ansggemes og radgivernes side vaeret stor interesse for at finde frem til argumenter, som i over-
vejende grad ville medfere en tilladelse fra SKAT hver gang. Den grundleggende forskel til ek-
sempelvis aktieombytning pa dette omrade er de begreber, som kendetegner, at der er tale om en
forretningsmeessig begrundelse for omstruktureringen.

Af naturlige arsager kendetegnes disse begreber i forhold til spaltning ved begreber, som kan un-
derbygge nedvendigheden af at opdele aktiviteter, personer, interesser og skonomiske hensyn. Et af
de vaesentlige begreber i denne forbindelse har saledes varet “uenighed mellem aktionarerne”.

Pé trods af andre argumenter for at opna tilladelse til gennemfarelsen af en spaltning har denne pro-
blemstilling gentagne gange endt med at vaere hovedformélet med gennemfoarelsen af spaltningen.
Det har derfor vaeret en vasentlig problemstilling at vurdere 1 forhold til praksisdannelsen.

Et eksempel pé at SKAT har lagt stor vegt pa argumentet omkring » uenighed mellem aktionarer-
ne” er SKM2005.429.TSS.

Denne konkrete sag omhandlede to bredre, som drev transportvirksomhed. Koncernstrukturen var
som folger:

De to bradre ejede aktierne 1 X Holding med 50/50. X Holding ejede 100 % af datterselskabet X og
60 % af Holding Z.

Bredrene ansggte SKAT om tilladelse til at gennemfere en skattefri spaltning med det formal, at
ophersspalte X Holding til 2 modtagende Holdingselskaber.

Det ene af de modtagende selskaber skulle efterfolgende eje samtlige aktier i datterselskabet X. Det
andet af de modtagende holdingselskaber skulle saledes eje de 60 % af Holding Z.

Denne fordeling ville ligeledes passe med deres daglige engagement i de enkelte driftsselskaber.
Den altoverskyggende problemstilling opstod ved, at den ene bror havde valgt at benytte ulovlig
arbejdskraft i det selskab, han var direkter for til daglig. Som felge heraf blev den anden bror og
den del af koncernen, som denne drev, sat i et darligt lys i forhold til branchen.

Denne tvist resulterede i, at bradrene ikke kunne varetage den daglige ledelse af den samlede kon-
cern, og grundlaget for driften i de enkelte selskaber var sdledes i fare.

For at understrege rigtigheden af, at der var en reel uenighed mellem de to bredre, anvendte radgi-

ver en artikel om de to fra et dagblad.
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I SKAT’s vurdering af, om der skulle gives tilladelse til den ansggte skattefrie ophersspaltning, blev
der lagt vaegt pa, at uoverensstemmelserne ikke var eneste grund til gennemforelsen af opharsspalt-
ningen. Det ansés for at veere fundamentalt, at uoverensstemmelserne havde relation til den daglige
drift af selskaberne. Det kan dermed udledes, at havde omdrejningspunktet i uoverensstemmelserne
veeret preeget af aktionzrrelaterede forhold eksempelvis udtreeden eller udbytteforhold, ville en til-
ladelse ikke vare opnéet i den konkrete sag.

I den konkrete sag var der siledes heller ikke tale om, at en af bredrene skulle stoppe med at drive

virksomhed, men blot en opdeling af driften'?,

12.3.2.2 Pengetanksreglen
Der er dog en yderligere problemstilling i sagen. For at vederleeggelsen til de to bragdre i forbindelse

med spaltningen belgber sig til det samme, er det nedvendigt, at den ene brors holdingselskab mod-
tager 17 mio. kr. i kontanter. Dette kunne tale for, at der var tale om vederleeggelse under “penge-
tanks” lignende forhold. Var dette tilfzldet ville det medfere en skaerpelse af bevisbyrden for, at der
1 sagen var tale om reelle forretningsmessige betragtninger. Pengetanks forholdet ansds dog af
SKAT for at vere lost ved, at der foruden ovenstdende kontante sum var tale om aktier i et egentligt
driftsselskab'>.

Det skal i denne forbindelse fremhaeves, at der omkring ” pengetanksreglen ” er vaesentlig forskel
pa, om der er tale om en grenspaltning eller en ophersspaltning. Dette skyldes, at der ved ophers-
spaltning ikke er krav omkring karakteren af det spaltede. Ved ophersspaltning er det sdledes mu-
ligt, at et af de modtagende selskaber ikke har karakter af en selvstaendig virksomhed i henhold til
Grenkravet. Der vil siledes kunne drives passiv virksomhed fra dette selskab eksempelvis ved, at

eneste aktivitet er besiddelse af aktier og obligationer — passiv kapitalanbringelsem.

12.3.2.3 Generationsskifte - T£S.2004.206.TSS
Spaltning har jevnfer praksis veeret et yndet redskab i forbindelse med generationsskifte af selska-

ber. I denne forbindelse er det muligt at lgse problemstillinger ved generationsskifter som manglen-

138 Inspireret af LVL 2007-3 Selskaber og aktionarer, S.D.2.7.4. Subjektive betingelser nr. 4 samt Generationsskifte af
Seren Halling-Overgaard og Birgitte Salvkar Olesen side 367-368

139 pengetanksgrensen hevet til 75 %.

10 Inspireret af LVL 2007-3 Selskaber og aktionarer, S.D.2.7.4. Subjektive betingelser nr. 2
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de likviditetsberedskab ved den nye generation, udskillelse af aktiviteter og jevnfer ovenstiende
adskillelse af drift fra, i forhold til denne, overfledig akkumuleret kapital.

Begrebet generationsskifte har siledes bidraget veesentligt i forbindelse med praksisdannelsen om-
kring godkendte forretningsmeessige betragtninger.

Ligesom det er tilfzeldet ved vurderingen af forretningsmessige betraétninger omkring * uenighed
blandt aktionzrerne ”, er den driftsmassige forbindelse fundamental ved generationsskifte. Det
understregs saledes, at det ikke anses for en forretningsmeessig begrundelse, at en eller flere aktio-
neerer gnsker at treede ud af ejerkredsen samt opnéelse af skattemeaessige fordele.

En af &rsagerne til at netop generationsskiftebegrebet har veeret genstand for en del praksisdannelse
er, at EU’s Fusionsdirektiv 90/434 per definition anser generationsskifte for en forretningsmaessig
begrundelse. Det har derfor i hej grad veeret op til SKAT at vurdere konsistensen i den enkelte an-
segning om skattefri spaltning p& grundlag af et hovedargument som generationsskifte.
Ovenstdende forhold har ofte medfert at en tilladelse blev givet med vilkér. Vilkiret som er mest
anvendt i denne forbindelse, 3 ars ejertid efter spaltningen er gennemfert. Dette vil i de fleste situa-
tioner bidrage til en understregning af, at omstruktureringen var forretningsmaessigt begrundet.
Ovenstdende forhold underbygges af praksis ved eksempelvis T£S.2004.206.TSS.

Her blev i forste omgang givet tilladelse til en ophersspaltning med de formal, at to aktionzrer op-
ndde bedre mulighed for opstart at ny drift hver iser samt at bidrage til gennemforelsen af den enes
generationsskifte.

Tilladelsen blev dog givet ud fra forudssetninger omkring, at spaltningen havde direkte driftsmeessi-
ge formal, samt den ved spaltningen opndede struktur ville blive fastholdt i minimum 3 &r.

Da den ene af de to aktionarer blev syg umiddelbart efter tilladelsen var givet, gnskede denne at
afstd sine aktier ved tilbagesalg til udstedende selskab. Dette ville saledes i kraft af succession i
ejertid ved spaltningen medfere, at aktionzren kunne udtrede skattefrit. Dette forhold ansd SKAT
ikke som hensigtsmassigt i henhold til fastpraksis omkring skatteundgdelse og skatteunddragelse —
Fusionsdirektivets artikel 11 stk. 1, litra a — Leur-Bloem C-28/95. Det kunne séledes ikke gives til-
ladelse til ophersspaltningen, séfremt den oprindelige model og ejertids vilkaret ikke kunne over-
holdes.

SKAT baserede siledes ikke tilladelsen udelukkende pa argumentet omkring generationsskifte, men
segte at underbygge det med et ejertidsvilkar samt et driftsmeessigt argument om at opretholde den

oprindelige struktur i minimum 3 &r efter spaltningen.
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Det kan heraf udledes, at dansk praksis ikke blot leegger veegt pa den faktiske situation pa spalt-
ningstidspunktet, men ligeledes nedvendigger, at der er realitet bag de i ansggningen pastdede hen-

sigter ved 3 ars kravet.

12.3.2.4 Grenkravet / grzenseoverskridende spaltning
Vedrerer spaltningen i udlandet en dansk aktioner, er det alt afgerende, at spaltningen gennemfores

pa vilkér, som matcher de vilkér en lignende spaltning ville vaere gennemfert efter her i landet. Det
er siledes afgerende for at den danske aktionzr opnir mulighed for 'skattemaessig succession, at
sammensatningen af den enkelte spaltning overholder definitionen i FUL § 15 b samt gvrige vilkar
i henhold til Fusionsdirektivet 90/434'*!. Grenkravet er saledes et szrdeles vigtigt punkt for opfyl-
delse af lovgrundlaget i FUL § 15 a og b. Til trods for at der er tale om en udenlandsk spaltning,
gennemferer SKAT jevnfer fast praksis en detaljeret vurdering af den konkrete sag. Denne om-
steendighed blev sledes udfaldsgivende i SKM2001.315.TSS. I dette tilfzlde var problemstillingen,
hvorvidt der var grundlag for succession pé aktionzrsiden eller €;.

Det nermere sagsforhold var som felger:

Et teleselskab hjemherende i Mexico gennemfarer en transaktion, som tilneermelsesvis kan sam-
menlignes med en grenspaltning efter danske forhold. Kernen i omstruktureringen kan videre base-
res pA FUL § 15 b, stk. 1. Det vil sige, at et udenlandsk selskab spaltes, og selskabet har ikke aktiver
og passiver tilknyttet et fast driftssted eller en fast ejendom i Danmark. Der er siledes javnfor
ovenstiende kun grundlag for at behandle problemstillingen omkring succession for danske aktio-
nerer i det indskydende mexicanske selskab.

Som det stér anfert i afgerelsen fra SKAT, er det centrale i vurderingen af denne sag, at ” spaltning
af et udenlandsk selskab skal den udenlandske spalining gennemfores pd samme mdde som en til-
svarende dansk spaltning, eller i hvert fald have sd mange lighedspunkter med en dansk spaltning
efter fusionsskattelovens regler, at den kan sidestilles hermed'# ». Deri er grundseetningen 1 Fusi-
onsdirektivets artikel 11 stk. 1, litra a samt gvrige materielle krav indeholdt.

Ved SKAT’s gennemgang af den konkrete sag skulle det siledes vise sig, at grenkravet blev den
afgerende faktor. Den ”gren”, som blev udspaltet af det indskydende selskab, viste sig udelukkende
at besta af aktier. Da aktiebesiddelse efter fast dansk praksis i langt de fleste tilfzlde anses for pas-

142 SKM2001.315.TSS
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siv virksomhed og derfor ikke opfylder kriterierne for, at der er tale om en egentlig gren af en virk-
somhed.

Da det ikke var muligt for ansgger at fremskaffe den nedvendige dokumentation for, at grenkravet
var overholdt, kunne SKAT ikke give tilladelse til succession i vederlagsaktierne for de danske ak-

tionerer i det indskydende selskab efter FUL § 15 b, stk. 6.

Til trods for at der i ovenstiende sag ikke var indblandet danske selskaber, understreges grundighe-
den i undersggelsen af den konkrete sag ved fast dansk praksis. Der er saledes ikke tegn p4, at der
bliver taget let pa enkelte forhold, selvom der ikke var danske selskaber indblandet. Det kan siledes
konkluderes, at overholdes ordlyden i FUL § 15 b, stk. 2 ikke, og transaktionen ikke er i lighed med
maden, hvorpd en lignende spaltning ville vare gennemfert i Danmark, er der ikke grundlag for
opnéelse af tilladelse til succession, og anvendelsen af FUL § 15 b, stk. 6 vil deraf rent praktisk
vaere vaesentligt begranset.

Det henleder opmearksomheden p4, at dansk praksis er serdeles formalitets orienteret i vurderingen
af processen i udenlandsk praksis. Det er derved ikke nok, at omstruktureringerne i udenlandske
selskaber med forbindelse til danske aktionzrer ender med en situation, som vil svare til den situa-
tion, som ville veere opnédet ved gennemforelse efter danske retningslinier. Det er i szrdeleshed vee-
sentligt, hvordan processen frem mod “maélet” har veeret. Dette forhold understreges af afgarelsen i
SKM.2001.510.TSS, hvor det var de interne transaktioner i omstruktureringen, der af SKAT vurde-
redes til at veere af en sddan art, at de ikke kunne sidestilles med den transaktion, som er kendeteg-

net ved en spaltning efter danske regler'®

. Dette afslag blev gjort galdende pé trods af, at det ende-
lige resultat af omstruktureringen var stort set identisk med det, der ville vare opnéet ved spaltning
efter danske regler.

Der kan ud af ovenstiende udledes, at der ved hidtidig dansk praksis har veeret meget begrensede
muligheder for at opné succession for danske aktionzrer, som ejer aktier i udenlandske selskaber.
Dette kan hovedsageligt begrundes jevnfor ovenstdende ved, at de vurderinger praksis bliver
grundlagt pd, er meget formelt fokuseret i forhold til processen mod mélet frem for, hvad der faktisk
opnas ved transaktionen.

Som det fremgér af nedenstdende citat, havde det sandsynligvis vret et andet billede, hvis spalt-

ningen foregér indenfor EU. Det skyldes dels, at medlemslandene her har Fusionsdirektivet 90/434

'3 Kilde: Generationsskifte af Seren Halling-Overgaard og Birgitte Selvker Olesen side 352-253
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EF/EQF at gé ud fra, samt at det generelt via for nevnte Fusionsdirektiv tilskyndes, at aktionerer
har samme muligheder for at drive erhvervsvirksomhed i et andet EU land, som denne ville have i
sit eget hjemland jf. ” Som generaladvokaten har anfort i punkt 30 i forslaget til afgarelse, omfatter
anvendelsesomrddet for etableringsfriheden enhver foranstaltning, som muliggor, eller blot letter,
adgangen til en anden medlemsstat end etableringsmedlemsstaten og udpvelse af erhvervsmessig
virksomhed i denne stat, hvorved de berorte erhvervsdrivende fir mulighed for reelt at deltage i
denne medlemsstats erhvervsliv pd samme betingelser som dem, der geelder for indenlandske er-

hvervsdrivende. 1 ”,

12.3.3. Dansk praksis med tilladelse i forhold til EU-praksis

Med udgangspunkt i- dansk praksis omkring tilladelse til skattefyi ophers- og grenspaltning er det
veesentligt at fremhaeve centrale problemstillinger i forhold til EU-praksis.

Det er jeevnfor ovenstdende almindelig brug, at der i dansk praksis fastseettes et vilkdr omkring 3 &rs
ejertid eller 3 4rs fastholdelse af den med spaltningen opnéede selskabsstruktur. Det kan imidlertid
diskuteres i forhold til EU-praksis, hvorvidt et sidant krav er i overensstemmelse med grundfor-
tolkningen af Fusionsdirektivet 90/434 EQF. Det skal i denne forbindelse fremhaves, at EF-
domstolen ved nyere praksis i hgjere grad baserer vurderingen af, hvorvidt en skattefri omstrukture-
ring kan anses for forretningsmessigt begrundet pa tidspunktet for gennemferelsen af denne frem
for, at ligge laengere varende argumenter til grund. At der ved EF-domstolen tilsigtes en mere kon-
kret opdeling af hvilke elementer, som skal henregnes i selve vurderingen af, om retningslinierne i
Fusionsdirektivets artikel 11 stk. 1, litra a er opfyldt pd omstruktureringstidspunktet, og hvilke der
ma anses for at vaere sagen uvedkommende, henledes opmerksomheden pé at EF-domstolen laver
en skarp opdeling af hvilke transaktioner, som ubetinget er den del af omstruktureringen, og hvilke
der ikke er jevnfer C-321/05 Hans Markus Kofoed premis 31. Herved skal det fremhaves, at en
pengeydelse ikke kan henses at vare en del af den skattefrie omstrukturering > alene ud pé grund af
en vis tidsmeessig eller anden form for forbindelse med erhvervelsen eller en eventuel svigagtig hen-
sigt”. Hovedessensen i den konkrete sag var som behandlet under ovenstiende afsnit om aktieom-
bytning at klarlegge problemstillingen omkring omkvalificering af udbytte til en kontant udlig-

ningssum. Det anses dog for relevant at fremheeve det tidsmassige perspektiv i problemstillingen.

144 Kilde: sag C-411/03 - SEVIC Systems AG premis nr. 18
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Herved ger EF-domstolen det klart, at pd trods af at pengeoverfarslen foretages meget hurtigt efter
omstruktureringen, anses denne ikke for at veere en del af omstruktureringen.

Det er sdledes veesentligt at diskutere det faktum, at dansk praksis i gentagne tilfzlde har tillagt ef-
terfelgende hensigter eller reelle transaktioner til grund for et afslag til eksempelvis skattefri spalt-
ning i et tidsrum pé op til 3 &r.

Der er ingen tvivl om, at &rsagen til den hyppige brug af 3 &rs vilkéret i dansk praksis grunder i et
enske om at minimere mulighederne for skatteunddragelse og skatteundgielse. Der er heller ingen
tvivl om, at fastsaettelsen af vilkaret er lovligt i forhold til Fusionsdirektivet 90/434 EQF artikel 11
stk. 1, litra a, men opmearksomheden ber i visse tilfelde henledes pa opfyldelsen af for nevnte arti-
kel pd spaltningstidspunktet frem for efterfolgende eventuelle hensigter og muligheder.

Det kunne i forbindelse med denne diskussion veare relevant at overveje, hvorvidt bestemmelsen
omkring ejertidskravet pd 3 ar for at opnd adgang til skattefrit salg, hvis aktionaren er et selskab,
kunne afskaffes. En afskaffelse ville spare SKAT for mange vurderinger og fastsattelser af vilkar i
forbindelse med skattefrie omstruktureringer.

Derudover anses en afskaffelse af reglen ikke for et problem i forhold til at opretholde muligheden
for at gennemfare skattefrie omstruktureringer. Det vil ligeledes medfare en vaesentlig administrativ
lempelse, hvis reglerne for beskatning ved selskabers afstdelse af aktier blev tilnarmet reglerne for
beskatning ved personers afstaelse af aktier.

Afskaffes 3 ars reglen omkring ejertid kontra adgang til skattefrit salg af aktier for selskaber, vil der
ligeledes vaere mulighed for at gere elementer i de nye bestemmelser omkring skattefri spaltning
uden tilladelse mindre komplekse. Herved henledes opmearksomheden specielt p& bestemmelsen i
FUL § 15 a, stk. 1, 6. pkt. Det vil sdledes veere underordnet, om én eller flere af disse selskabsdelta-
gere har varet selskabsdeltager i mindre end 3 &r. Resultatet af en sidan situation vil nok neermere
g pa, om de 3 4r er en rimelig graense, eller denne ber tilnzrmes 12 méaneders gransen, som er
geeldende i forhold til udlodning af skattefrit udbytte til selskabsaktionarer med en ejerandel over
15 %.
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12.3.4 Det nye spor i dansk lovgivning
Som det fremgar af ovenstaende teoriafsnit vedrerende spaltning, er der ved lov nr. 343 af 18. april

2007 indfert regler i Fusionsskattelovens §§ 15 a og b omkring gennemferelse af skattefri spaltning
uden forudgéende tilladelse.

Praktisk set havde det vzaret mere tilgengeligt, hvis de nyligt tilskrevne regler var indskrevet i en
serskilt paragraf, som det er tilfzldet ved aktieombytning'®.

Oprettelsen af dette danske spor, som fungerer sidelebende med det  gamle tilladelsesregler, kan
umiddelbart virke som en tilnzrmelse til EUs Fusionsdirektiv 90/434 EQF. Dette begrundes umid-
delbart ved, at adgangen til benyttelse af reglerne i FUL samt ABL § 36 A bliver mere tilgeengelig
for selskaberne. Herved tankes specielt pa hele den oprindelige procedure omkring formulering af
hensigten med og baggrunden for gnsket om gennemferelsen af en skattefri spaltning.

Dette forhold skal dog ikke ses som en lempelse omkring opfyldelse af Fusionsdirektivets krav,
men mere som en overforsel af fokus fra at fremsaette argumenter til at overbevise SKAT om opné-
else af en tilladelse til fokus pé reel overholdelse af materielle, objektive og subjektive forhold. Det-
te ansvar vurderes saledes i hejere grad at veere placeret hos ridgiveren ved gennemforelse af en

skattefri spaltning uden tilladelse.

12.3.5 V=sentlige vaernsregler i forhold til EU’s Fusionsdirektiv

En er de i seerdeleshed vasentlige og bemerkelsesvardige vamsregler, det nye regelsat opstiller i
forhold til skattefrispaltning uden tilladelse, er bestemmelsen i FUL § 15 a stk. 1, 8. pkt. ” 4. pkt.
finder heller ikke anvendelse, hvis en selskabsdeltager, der er hjemmehorende i udlandet, har be-
stemmende indflydelse i det indskydende selskab.”. Der er hersker ingen tvivl om, at hensigten med
denne afgrensning er, at Danmark skal bevare beskatningsretten af en eventuel avance ved salg
inden 3 ars ejertid. |

Bestemmelsen er dog formuleret pd en méde, sa det sker en fuldstendig udelukkelse for at anvende
reglerne for skattefri spaltning uden tilladelse, hvis retningslinierne i denne formulering opfyldes af
de implicerede selskaber. Denne formulering m& dog anses for at virke diskriminerende overfor

udenlandske selskaber med bestemmende indflydelse i et dansk selskab.

145 Inspireret af Generationsskifte af Spren Halling-Overgaard og Birgitte Sglvkar Olesen side 390
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Det bemerkes herved, at fortolkningen af EU’s Fusionsdirektiv 90/434 EQF nermere understreger,
at der skal veere lige édgang for selskaber, som er hjemherende i en EU medlemsstat til at opna ad-
gang til skattefri omstrukturering som for nationale selskaber jeevnfer Fusionsdirektivets artikel 8
stk. 1 samt C-321/05 Hans Markus Kofoed praemis nr. 3 — Faellesskabsbestemmelser.

Det mé séledes formodes, at Skatteministeriet kunne have opndet samme virkning med en “bladere”
formulering end et direkte forbud mod benyttelse af reglerne om skattefri spaltning uden tilladel-
sel46.

Dansk praksis omkring skattefrie spaltninger uden tilladelse er stadig begrenset, da muligheden
farst blev indfert ved lov nr. 343 af 18. april 2007 samt L 110 A.

12.3.5.1 SKM2007.818.SR
Der er dog behandlet en enkelt af de opstillede varmsregler i FUL § 15 a, stk. 1. Det drejer sig 1

denne forbindelse om varnsreglen under 6. pkt. Problemstillingen i anmodningen om bindende svar
offentliggjort ved SKM2007.818.SR bunder siledes i fortolkningen af, hvorvidt en selskabsdeltager
skal have ejet samtlige aktier eller anparter i det indskydende selskab i mere end 3 &r for at have
adgang til at benytte reglerne for gennemfarelse af en skattefri spaltning uden tilladelse. SKAT be-
svarer problemstillingen ved, at der ikke ses grundlag for at kraeve ejerskab af samtlige aktier eller
anparter i mere end 3 &r. I det aktuelle tilflde havde de 3 vedrerte anpartshavere alle ejet over 94
% af anparterne i mere end 3 &r. Der opstilles ikke noget minimum for, hvor mange procent af den
enkelte anpartshavers anparter som skal vere ejet i mere end 3 &r. Det gor fra SKAT's side blot
klart, at der foreleegger krav om, at den enkelte skal have varet selskabsdeltager i mere end 3 &r.
Dette krav kunne alle 4 anpartshavere leve op til, hvorfor spergsmalet ogsa er besvaret bekrzftende
fra SKAT.

12.4 Tilfersel af aktiver
Tilfersel af aktiver adskiller sig som bekendt fra henholdsvis aktieombytning og spaltning ved, at

det ikke er selskabsdeltagerne, som vederlegges, men selskabet som tilfarer en aktivitet til et datter-

selskab. Derfor er det ogsé andre begreber og problemstillinger, som danner grundlag for praksis pé

146 Inspireret af Generationsskifte af Sgren Halling-Overgaard og Birgitte Sglvker Olesen side 398 samt artiklen: ”
Udbytte er udbytte — og kan ikke vilkarligt omkvalificeres til at vaere f.eks. en kontant udligningssum af Ph.d — stipen-
diat,

Cand.merc.jur. Thomas Renfeldt og professor, dr. Jur. Erik Werlauff, begge Aalborg Universitet.
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omrédet. Der er dog grundleeggende elementer, som ligeledes skal vaer opfyldt for at opna tilladelse
til at gennemfore en tilfersel af aktiver.

Eksempelvis omkring det forhold, at tilferslen skal vare forretningsmeessigt begrundet, og hensig-
ten ikke hovedsageligt mé baseres pd skatteundgfelse og skatteunddragelse. For en nzrmere gen-
nemgang af grundprincipperne i begrebet forretningsmeessigt” henvises herved til afsnit 12.2.1.1.
Her behandles hensynet til ekonomiske forsvarlige betragtninger indgdende. De i ovennavnte afsnit
vaesentlige betragtninger er saledes ogsd geeldende for tilfersel af aktiver jeevnfer EU’s Fusionsdi-
rektiv artikel 11.

Der er dog en tendens til en smule lempeligere praksis, nér det gelder opnéelse af tilladelse til til-
forsel af aktiver end til aktieombytning. Dette kan eventuelt begrundes med, at der i praksis let kan
opstéd en negativ anskaffelsessum for aktierne i datterselskabet, som aktiviteten er tilfert ved skatte-
fii tilfersel af aktiver'*’. Denne situation vil medfere, at der uanset, om der bliver tale om salg til
tredjemand eller udstedende selskab, vil ske beskatning, hvis salget foretages indenfor 3 &r. Forskel-
len ligger i, at ved en aktieombytning modtager holdingselskabet aktierne i datterselskabet til han-
delsvaerdi pd ombytningstidspunktet, hvor der ved skattefti tilfersel af aktiver succederes i den skat-
temaessige verdi forl aktiviteten. Ved skattefri aktieombytning er der siledes allerede pd ombyt-
ningstidspunktet indregnet en eventuel fortjeneste ved salg af aktierne. Derfor ses det nedvendigt
fra SKAT’s side at vaerne om beskatningsretten til denne. Ved skattefti tilforsel af aktiver er adgan-
gen til beskatning indeﬁ for 3 &r efter tilforslen mere lige til, da den skattemeessige fortjeneste uan-
set kaber / szlger forholdet vil realisere en eventuel gevinst og dermed beskatning.

P4 trods af en generel lempeligere praksis for opnielse af tilladelse til skattefri tilfarsel af aktiver i
forhold til skattefri aktieombytning er der dog problemstillinger og begreber, som er vasentlige at
forholde sig til fra ansegers side jeevnfor fast praksis. Herved henledes opmzarksomheden ligeledes
pad FUL § 15 ¢, som omhandler de materielle krav.

12.4.1 En samlet virksomhed eller en gren af en virksomhed
Det er ikke muligt via dansk praksis at udlede en endegyldig definition pd, hvornér der er tale om en

egentlig virksomhed eller en gren af en virksomhed. Overordnet m4 det dog udledes, at en indgéen-
de vurdering er nedvendig i de enkelte tilfeelde. I forbindelse med en sidan vurdering er det statue-

ret i praksis, at det er de materielle forhold, der er afgerende. En tilladelse er séledes ikke sikker

147 Kilde: Generationsskifte af Seren Halling-Overgaard og Birgitte Sglvkeer Olesen side 266
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blot fordi de mere formelle forhold er overholdt omkring transaktionen skattefri tilfersel af aktiver.
Efter praksis er der faktorer, som markant taler for, at der er tale om en selvsteendig virksomhed.
Disse kunne eksempelvis vaere som folger: Selvstendig adresse, serskilt bogholderi, og eventuel
seerskilt ledelse. Det er dog ikke en generel ngdvendighed, at et eller flere af ovenstiende forhold
kan efterleves i forbindelse med vurderingen af, om der reelt er tale om en selvsteendig virksomhed
/ gren af en virksomhed.

Der er situationer, hvor en konkret vurdering er mere nedvendig end andre. Herved vil der i de fle-
ste tilfeelde veere stor forskel pé, om alle det indskydende selskabs aktiver tilferes, eller der reelt er
tale om at en gren af virksomheden udskilles.

Er der tale om, at alle aktiver og passiver i et selskab overfores, lettesl vurderingen veesentligt, da det
blot er relevant at konstatere, om selskabet hidtil har fungeret for egne midler og veret selvsteendig
set ud fra et organisationsmeessigt synspunkt.

Niér der sker en reel udskillelse af en aktivitet, stilles der siledes sterre krav til den faktiske vurde-
ring. Dette skyldes, at der ikke foreligger noget bevis for, at “grenen” an fungere selvstendigt for

egne midler og med egen selvsteendig organisation FUL § 15 ¢, stk. 2, 2. pkt'*.

12.4.2 Fordeling af aktiver og passiver
Netop udskillelsen af en gren af en virksomhed henleder uvilkarligt opmerksomheden pa spergs-

mélet om, hvilke aktiver og forpligtelser som rent faktisk m4 anses for at tilhere den tilforte gren. I
denne forbindelse kan ud af praksis overordnet udledes, at aktiver og forpligtelser, som m4 anses

for naturligt tilherende den udskilte gren, skal folge grenen.

12.4.2.1 TS 2000.616 LR
Jevnfor fast dansk praksis, er der dannet en trend for, at de aktiver og passiver, som skal folge gre-

nen vurderes ud fra et organisatorisk synspunkt. Der er siledes ikke praksis for, at bersnoterede
aktier mé anses for at veere organisatorisk forbundet til en virksomheds gren. Netop denne problem-
stilling er dog behandlet i TS 2000.616 LR — Et forsikringsselskab gnskede af driftsmaessige hen-
syn at opné en struktur, hvor det hidtidige moderselskab fik status af holdingselskab. I denne for-
bindelse var det nedvendigt at opdele driften. Aktiverne i forsikringsselskabet bestod hovedsageligt

af bersnoterede aktier, datterselskabsaktier og fordringer. Med relation til forsikringslovgivningen

¥ Kilde: LVL selskaber og aktionerer, $.D.3.2 — Gren af en virksomhed, afsnit: Departementets praksisstramning samt
T£51996.899.DEP
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anses aktier og fordringer ligesom obligationer for investeringsaktiver. Da FUL § 15 ¢ leegger op til,
at obligationer kan fordeles efter ansggers ensker mellem indskydende og modtagende selskab,
samt at der i disse aktiver var stillet sikkerhed i henhold til forsikringslovgivningen, gav ligningsra-
det tilladelse til at ovennaevnte aktiver fulgte den udskilte gren og gennemforelse af en skattefti til-
farsel af aktiver.

Afggrelsen fra Ligningsradet var saledes lodret modsat normal praksis p& omradet. Det blev dog
fastslaet, at der ikke var tale om en generel praksisendring.

Om der var tale om en praksisendring eller ej, er dog ikke det vaesentligste spergsmal i denne for-
bindelse. Hovedproblemstillingen ligger derimod i det forhold, at Ligningsradet har tolket fusions-
skattelovens bestemmelser modstridende i forhold til EU’s Fusionsdirektiv. Denne *lejlighedsvise”
andrede fortolkning kan stride mod grundtanken i Fusionsdirektivet omkring undgéelse af forskels-
behandling og deraf konkurrence forvridning af medlemsstatens selskaber imellem. Problemstillin-
gen er siledes direkte tolket i C-28/95 A. Leur-Bloem premis nr. 32, hvoraf det fremgér: ”
Saafremt den i national ret valgte regulering af rent interne forhold er tilpasset faellesskabsretten,
bla. for at undgaa forskelsbehandling af statens egne statsborgere, eller, som i hovedsagen, for at
undgaa konkurrencefordrejninger, er det afgjort i Faellesskabets interesse, at bestemmelser eller
begreber, der er hentet fra faellesskabsretten, fortolkes ensartet, uanset de vilkaar, hvorunder de
skal anvendes, saaledes at senere fortolkningsuoversensstemmelser undgaas ( jf. i denne retning
Dzodzi-dommen, praemis 37 %)

Ovenstéende afgerelse fra Ligningsradet bringer siledes spergsméalet op om, hvorvidt selskaber selv
kan velge hvilke aktiver, der ber folge en tilfort gren, udelukkende ved henvisning til definitioner
anden dansk lovgivning og en ellers saglig begrundelse herfor. Som det fremgér af ovenstiende, er
dette ikke umiddelbart hensigten med Fusionsdirektivet og EF-domstolen. Derfor ma der stilles
spergsmélstegn ved, om praksis i denne sag reelt er modstridende fusionsskatteloven, som er grund-

laget for implementeringen af Fusionsdirektivet i dansk lovgivning'>’.

12.4.2.2 C-43/00 EF Andersen og Jensen ApS
Det er dog ikke kun pé aktivsiden, at dansk praksis og national lovgivning er provet i forhold til

EU’s Fusionsdirektiv. Der er siledes i TfS og senere C-43/00 EF Andersen og Jensen ApS af 15.
januar 2002, taget stilling til, hvorvidt det er muligt at adskille et 1aneprovenu fra passivposten Ved

tilfersel af passivposten til et datterselskab.

' Kilde: EUR-Lex-6199570028 — DA preemis nr. 32
130 Inspireret af Generationsskifte af Seren Halling-Overgaard og Birgitte Selvkar Olesen side 278
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Sagen drejede sig i hovedtreek om et selskab, som drev engros salg af sportstej, tilferte hele virk-
somheden til et datterselskab med undtagelse af en mindre aktiepost i et tredje selskab. Inden den
skattefrie tilforsel skulle gennemfores, optog indskydende selskab et 14n p4 10 mio.. Provenuet skul-
le efter ansggers planer blive i det indskydende selskab, hvorimod passivposten skulle tilfares sam-
men med gvrige aktiver og passiver til det underlaeggende datterselskab.
Arsagen til at kun passivposten skulle tilferes datterselskabet var ifelge anseger, at man enskede at
nedbringe egenkapitalen i datterselskabet og dermed lette adgangen til generationsskifte.
Ligningsrddet fastsatte ved skrivelse af 6. juni 1996, at en sidan skattefii tilfarsel udelukkende kun-
ne gennemfores pé falgende vilkar'':
1. Léaneprovenuet med tilhorende geldforpligtelse skulle enten Jorblive samlet i det indskyden-
de selskab eller overfores til det modtagende selskab.
2. Der mdtte ikke fra det indskydende selskab, de personlige hovedaktioneerer eller tredjemand
I ovrigt veere ydet sikkerhed i form af kaution, pant, indestSende eller lignende til fordel for

det modtagende selskab.

Disse vilkér skulle senere vise sig at stemme overens med den fortolkning, EF-domstolen foretog af
Fusionsdirektivet i C-43/00 EF Andersen og Jensen ApS af 15. januar 2002 — preejudicielle spergs-
maél vedrerende samme.

Her blev siledes lagt veegt p4, at der i henhold til Fusionsdirektivets artikel 2, litra ¢ og i ikke var
tale om, at hele virksomheden blev tilfert det underleggende datterselskab, hvorfor det er bestem-
melserne omkring tilforsel af en gren af en virksomhed, der ligger til grund for afgerelsen. Det slut-
tes dog af Generaladvokat Antonio Tizzano i forslag til afgerelse af 11. september 2001 preemis nr.
23, at kravet om at modtagende selskab skal kunne fungere for egne midler ikke ville veere anderle-
des, hvis der reelt havde vzret tale om tilfarsel af alle virksomhedens aktiver o g passiver.

Det mé dermed udledes af EF-domstolens afgerelse, at der uanset om der er tale om tilforsel af en
gren af en virksomhed eller alle virksomhedens aktiver og passiver, bliver lagt stor vegt pa, om det
modtagende selskab kan fungere for egne midler og udgere en selvstandig skonomisk og organisa-
torisk enhed. I denne forbindelse er det sdledes nedvendigt at vurdere evnen til at opnd kredit fra

tredje mand. Kan en kreditfacilitet udelukkende opnés via kaution fra aktionerer eller indskydende

Bl Kilde: Forslag til afgerelse fra generaladvokat Antonio Tizzano af 11. september 2001 preemis nr. 10
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selskab, vil dette i vid udstraekning bidrage til tvivlen om, hvorvidt modtagende selskab kan opfylde
bestemmelsen i Fusionsdirektivets artikel 2 litra i.

I tilknytning til ovenstaende problemstilling omkring adskillelse af 1&neprovenu og geldsforpligtel-
se er det relevant at behandle det tidsmassige perspektiv og hensigten bag laneoptagelsen'*>. Hen-
sigten kan i sagens natur variere meget. Lanet kan vere optaget i det indskydende selskab med hen-
blik pé at finansiere en fremtidig drifts- eller investerings aktivitet. Samtidig kan hensigten ogsa
baseres pa generationsskifte overvejelser, som det var tilfldet i ovenstiende sag om Andersen og
Jensen ApS. Der er jevnfer bide dansk og EU praksis ikke umiddelbart grundlag for at adskille
geldsforpligtelse og provenu, men det er dog ikke fra EF-domstolen eller dansk praksis udtrykt
tydeligt, hvor leenge et provenu anses for at veere et uadskilleligt provenu. I praksis vil et sddant
provenu ofte blive investeret eksempelvis i driftsmateriel eller andet udstyr, som ved en opdeling af
driften i indskydende selskab vil skulle folge en anden gren, end det vil vare naturligt for selve
geldsforpligtelsen. Denne tvist er dog udlagt til de nationale domstole, da EF-domstolen kun for-
tolker i henhold til Fusionsdirektivet C-43/00 EF Andersen og Jensen ApS af 15. januar 2002 pree-

mis nr. 38.

12.4.3 Vederlaget

Da transaktionen tilforsel af aktiver har en vasentlig anderledes karakter end spaltning og aktieom-
bytning omkring det organisatoriske i, at det er indskydende selskab, der vederlagges og ikke akti-
onzrerne, er det siledes veasentligt, at der er klar praksis omkring vederlaget. Den umiddelbare vur-
dering af, om vederlaget udelukkende omfatter aktier eller anparter, som det kraeves for at tilforse-
len af aktiver kan gennemferes skattefrit efter FUL § 15 ¢, kan synes at vere ret enkel. Det er dog
ikke tilfeeldet i praksis, da der er tradition for at udvide tidsrummet for opregning af vederlag til
ogsé at omfatte perioden efter tilforslen.

Det er séledes afprovet ved Ligningsradet i TS 1997.661 LR, at der ved en tilfarsel skulle oprettes
en mellemregning mellem det modtagende og indskydende selskab. Denne mellemregning opstod
som forskellen pé de tilferte aktiver og passiver, nér der var afsat en lovpligtig selskabskapital pa
kr. 500.000. Mellemregning vil dermed i realiteten kunne sidestilles med fri egenkapital i modta-
gende selskab. Mellemregningen skulle efter rddgiveres plan forrentes og afdrages til indskydende

12 Inspireret af Generationsskifte af Seren Halling-Overgaard og Birgitte Selvkaer Olesen side 292
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selskab i takt med, at modtagende selskab ville fa mulighed herfor. Ligningsradet gav tilladelse til
tilforslen med det vilkar, at mellemregningen skulle udgé af dbningsbalancen.

Ligningsrddet ansd dermed etableringen af mellemregningen og den efterfolgende forrentning som
kontantvederlag. Ved at slette mellemregningen opnds dermed en hgjere anskaffelsessum for akti-
erne i datterselskabet, og vederlaget kan anses for udelukkende at bests af aktier.

Det er reelt uden betydning, at en ved tilfarslen oprettet mellemregning indfries umiddelbart efter,
tilferslen er sket. Javnfar TS 1998 599 LR!3 , hvor det var det tidsmessige aspekt ved, at indfriel-
sen var athengig af en opprioritering af tilferte ejendomme.

Det kan udledes af ovenstiende, at dansk praksis i overensstemmelse med EU praksis kerer en linie,
hvor der helt enkelt ikke tillades nogen form for kontantvederlaggelse i forbindelse med tilforsel af
aktiver i henhold til Fusionsdirektivets artikel 2, litra ¢ samt FUL § 15 ¢, stk. 2, 1. pkt.

12.4.4 Udlodning versus kontantvederlzeggelse
Jeevnfer ovenstiende problemstilling om kvalificering af kontantvederlag har dette forhold veret

grundlag for en del praksisdannelse. Grundet SKAT’s tradition for stor opmearksomhed omkring
hvad der udloddes fra det modtagende selskab til indskydende selskab, har dette forhold siledes stor
vasentlighed i forhold til vurdering af, hvorvidt dansk praksis fal ger EU’s praksis og fortolkning pa

omradet.

12.4.4.1 T1S 2005 237 LSR
Dansk praksis statuerede endnu et eksempel pa omkvalificering af udbytte til kontantvederlag i TfS

2005 237 LSR. I denne sag blev der udloddet et udbytte efter geldende selskabsretlige regler pa
godt kr. 19 mio. pa grundlag af farste ars resultat, som kun lad pa godt kr. 1,8 mio.

Hertil melder der sig 2 problemstillinger. Den ene er, hvorvidt der er grundlag for omkvalificering
af udbytte til kontant vederlag. Den anden bygger p4, hvorvidt de udloddede midler reelt ma henses
at tilhere det modtagende selskab ud fra en gkonomisk og organisatorisk sammenheeng'>*.

SKAT tilbagekaldte efterfolgende tilladelsen til skattefri tilforsel af aktiver. Vegtes de to ovensta-
ende problemstillinger i forhold til hinanden, m4 det udledes, at en tilbagekaldelse af tilladelsen m4
baseres p4, at der er tale om midler, som i henhold til gkonomiske og organisatoriske forhold, kan

anses for at skulle indeholdes i det modtagende selskab.

'3 Generationsskifte af Seren Halling-Overgaard og Birgitte Sglvkar Olesen side 310
13* Generationsskifte af Seren Halling-Overgaard og Birgitte Salvkeer Olesen side 312
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Der er jeevnfer C-321/05 Hans Markus Kofoed og subsidizr tolkning af Fusionsdirektivets artikel 2,
litra d ikke nogen umiddelbar hjemmel for at omkvalificere udloddet udbytte til kontantvederlag.
SKAT har séledes taget bekraeftende til genmeele i netop dette forhold ved SKM2007.843.DEP. Der
ma séledes forventes en praksis drejning i dansk praksis som felge af, at der ikke er grundlag for en
sddan omkvalificering.

Det henses derfor at veere hensigtsmassigt for ovenstiende sag, at det kun er SKAT's argument for,
at det efterfelgende udloddede belab ikke er hensigtsmaessigt i forhold til, at likviderne anses som
veerende en del af det modtagende selskab ud fra gkonomiske og organisatoriske vilkar'*®. Omkvali-
ficeringen anses dermed ikke for at udgere et reelt argument for tilbagetraekning af tilladelsen i TS
2005 237 LSR.

12.4.5 Dansk praksis med tilladelse i forhold til EU-praksis
Opsummerende pa hidtidig dansk praksis i forhold til EF-domstolens tolkning af Fusionsdirektivet

omkring tilfersel af aktiver kan det udledes, at dansk praksis pa langt de fleste omrader fortolker
| fusionsskatteloven i overensstemmelse med Fusionsdirektivet. Der er dog jevnfer ovenstiende
grundlag for en praksisendring omkring omkvalificering af efterfalgende udlodninger. Herved hen-
ses til, at SKAT allerede p&d nuverende tidspunkt har taget bekreeftende til genmale i
SKM?2007.843.DEP.

12.4.6 Det nye spor i dansk lovgivning — ikke krav om tilladelse
I lighed med aktieombytning og spaltning er der ved lov nr. 343 af 18. april 2007 indfert mulighed

for at gennemfere en skattefri tilfersel af aktiver uden forudgdende tilladelse fra SKAT.

Overvejende er kravene vedrerende skattefri tilfersel af aktiver uden tilladelse de samme, som hvis
en tilladelse sages. Der er dog et grundlaggende element, som kommer til at prege det praktiske
arbejde omkring denne transaktion. Der stilles i lighed med aktieombytning og spaltning ikke krav
om, at der skal sammensattes en forretningsmaessig begrundelse. Det er dog hensigten, at gvrige
krav, som er indskrevet i FUL § 15 ¢ og d skal medfere, at transaktionen alligevel kun gennemferes,
hvis der er en klar forretningsmaessig begrundelse jevnfer Fusionsdirektivets artikel 11 stk. 1, litra

a og artikel 2 litra 1.

133 Der henvises herved til neermere behandling af omkvalificerings problematikken under aktieombytning - afsnittet:
Omkvalificering af udlodninger ved skattefrie omstruktureringer”.
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Det er vaesentligt i forhold til dette nye danske spor at fremheeve, at problemstillingen omkring ef-
terfolgende udlodning af store summer til indskydende selskab er elimineret ved indferslen af FUL
§ 15 d, stk. 8. Denne regulering medfarer saledes, at der ikke kan udloddes et hajere udbytte de for-
ste 3 &r, end det der svarer til modtagende selskabs ordinere resultat. Problematikken omkring om-
kvalificering i henhold til hidtidig praksis er ikke lgst ved denne regulering, men den m4 anses at
vaere mindre veesentlig, da der ved anvendelse af det nye danske spor ikke vil forekomme udlodnin-
ger, som kan have praeg af at omga reglerne for kontantvederlag. Opmerksomheden ma i denne
forbindelse henledes pa afgerelsen af C-321/05 Hans Markus Kofoed og SKAT's bekraftende
genmeale i SKM2007.843.DEP.

Overordnet mé reglerne i det nye danske spor anses for at pélegge radgiver et storre ansvar end
hidtil. Det er sdledes op til radgiver at sikre sig, at alle forhold er i overensstemmelse med fusions-
skatteloven og ikke mindst Fusionsdirektivets artikel 2, litra c og i samt artikel 11 stk. 1, litra a. Det
skal dog i denne forbindelse indskeerpes, at der stadig er muli ghed for at sege bindende svar i tvivls-
tilfeelde.
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13. Konklusion

Med udgangspunkt i en detaljeret gennemgang af teorien for de tre udvalgte omstruktureringsmo-
deller og EU's Fusionsdirektiv har det veeret muligt at analysere dansk praksis og teori 1 forhold til
EU praksis og Fusionsdirektivet. Som felge af analysen af udvalgte begreber og omrader indenfor
de danske modeller, samt sammenligning af de vaesentligste forhold med tolkningen af Fusionsdi-
rektivet, har det vist sig, at der pd enkelt omréder er vaesentlige elementer, som i dansk praksis ikke
fortolkes, som det er hensigten efter EU's fusionsdirektiv.

Disse forhold vil i nedenstéende blive fremhavet og behandlet.

Vedrerende aktieombytning er der to helt centrale forskelle mellem henholdsvis dansk praksis og
EU praksis samt dansk lovgivning og EU’s Fusionsdirektiv.

Det skal herved fremhaeves, at dommen C-321/05 fra EF-domstolen har berart et ellers meget fast
princip i dansk praksis. EF-domstolen fastslog siledes ved dom, at en pengeydelse, der udbetales til
selskabsdeltagerne som udbytte, ikke kan omkvalificeres som veerende en kontant udligningssum.
Dansk praksis har sdledes hidtil baseret denne omkvalificering p4 et tidsmassigt perspektiv. Der har
saledes i dansk praksis ikke veret fastlagt et egentligt princip for, hvornér der skal ske omkvalifice-
ring eller ¢j. Dette har fra gang til gang veeret baseret p4 en subjektiv vurdering i forhold til den en-
kelte sag.

Efterfolgende er det fastlagt fra EF-domstolen i ovennavnte dom, at der ikke uden videre kan ske
omkvalificering af eksempelvis udbytte, som eventuelt udloddes kort tid efter en skattefri akticom-
bytning er gennemfert. Det er sledes fastlagt, at vurderingen skal baseres p4, om en eventuel pen-
geydelse har karakter af at veere bindende aftalt som modydelse for de indskudte aktier eller anpar-
ter. Hidtidig dansk praksis, som subjektivt var baseret pa en tidsmaessig faktor eller en belgbsmas-
sig faktor, ma dermed siges at veere en fejlfortolkning af EU's fusionsdirektiv.

Ydermere fastlagde EF-domstolen, at EU-direktiver ikke direkte kan danne hjemmel over for bor-
gerne i en medlemsstat, hvorfor det er nedvendigt for at kunne stotte ret i henhold til direktivet, at
den enkelte artikel er implementeret i dansk lovgivning, Der var sdledes ikke retligt grundlag til at
treekke tilladelsen tilbage i den pageldende sag.

Overordnet kan det sdledes konkluderes, at skattemyndighedernes hidtidige praksis er undermineret
af EF-domstolen via C-321/05 Hans Markus Kofoed.
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6
715

Der er pr. 29. november 200 fra SKAT's side taget bekreftende til genmzele, og det m4 formo-

des, at der vil ske en hurtig implementering af Fusionsdirektivets artikel 11 i dansk skatteret.

Den identificerede forskel pd dansk lovgivning og Fusionsdirektivet vedrerende aktieombytning,
tager udgangspunkt i det nyligt indferte danske spor, hvor der i ABL § 36 stk. 10 er indfajet en
veernsregel, som afskeerer et udenlandsk selskab med bestemmende indflydelse over det erhverven-
de selskab, og samtidig ikke har ejet sine aktier i over 3 4r, ombytter aktierne med aktier i et sel-
skab, der er hjemmehgrende i udlandet.

I forsgget pa at bevare beskatningsretten er der vedtaget en regel, som diskriminerer selskaber i en
anden EU medlemsstat i forhold til danske selskaber.

Det ma herved konkluderes, at denne vaernsregel er i strid med grundleggende principper i EU's
fusionsdirektiv om lighed og konkurrencemzssigt neutrale skatteregler vedrgrende skattefrie om-

struktureringer og etableringsfriheden.

Pa spaltningsomradet har dansk skattelovgivning veret pa forkant med udviklingen ved tidlig ind-
arbejdning af grenspaltning samt ophevelse af prorata-reglen og fjemelse af grensen for kontant-
vederleggelse. Ligeledes har den danske fortolkning af principperne for henholdsvis ophers- og
grenspaltning i overvejende grad veeret i overensstemmelse med EF-domstolens behandling af prin-
cipperne for spaltning.

Der er dog i forbindelse med vedtagelsen af det nye danske spor indfert et element, som enten er
eller graenser til at vare fellesskabsstridigt. Det drejer sig om vaernsreglen i FUL § 15 a, stk. 1, 8.
pkt., hvor en selskabsdeltager, som er hjemherende i udlandet o g har bestemmende indflydelse i det
spaltede selskab, afskeres fra at gennemfere spaltningen skattefrit uden tilladelse.

Denne bestemmelse mé pé linie med ovenstiende ABL § 36 stk. 10 anses for at diskriminere uden-
landske selskabsdeltagere / selskaber i forhold til danske. Vearnsreglen konkluderes séledes at i no-

gen grad at veere fellesskabsstridig jeevnfer ovenstéiende begrundelse.

Med hensyn til modellen for tilfersel af aktiver er der ikke identificeret forhold udover ovenstiende
vedrgrende omkvalificering af efterfalgende pengeydelser, som adskiller sig markant fra EU praksis

og Fusionsdirektivet. Dette forhold er dog yderst vasentligt for denne model, da kontantvederlag

136 SKM2007.807.DEP
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slet ikke tillades i forhold til denne. Det m4 saledes konkluderes, at denne model i forhold til gvrige

krav behandles i overensstemmelse med feellesskabsretlige principper for teori og praksis.

P& grundlag af ovenstiende observationer kan det herved konkluderes, at dansk skatte lovgivning
ved aktieavancebeskatningsloven og fusionsskatteloven overordnet lever op til fellesskabsretten for
skattemassige omstruktureringer ved Fusionsdirektivet 90/434 med undtagelse af ovenstiende
identificerede forhold. Angdende dansk praksis anses det for sandsynligt, at der vil komme en prak-
sis drejning mod et mere direktivpraeget spor. Dette forventes specielt i forhold til principperne om-

kring vurdering af efterfolgende pengeydelser og kontantvederlag.

Der nye spor i dansk lovgivning, som er indfert ved lov nr. 343 af 18. april 2007, m4 anses for at
vaere udformet pa en sddan made, at den generelt ikke er fellesskabsstridig, men nermere danner
grundlag for et alternativ for danske selskaber og rddgivere. Dette nye spor har den altovervejende
fordel, at den forretningsmassige begrundelse kan udelades i forste omgang. Der er dog ikke pa
nogen méde lagt op til en lempelse med hensyn til dette krav, blot en lempelse i forhold til den
praktiske gennemforelse af den enkelte transaktion. Det md dog forventes, at omstruktureringssitua-
tioner, hvor der er udenlandske selskaber og / eller aktionarer indblandet, vil blive provet ved EF-

domstolen grundet ovenstiende uligheder i forhold til danske aktionzrer og selskaber.

Som folge af, at der ikke er fastlagt egentlige “reparations muligheder”, hvis en omstrukturering er
gennemfort uden tilladelse fra SKAT, og denne efterfolgende underkendes, m4 det forventes, at
dette nye regelszt overvejende vil blive anvendt i situationer, som er ukomplicerede. De admini-
strative lettelser, som det nye spor kan forventes at medfere, er siledes begraenset til de tilfelde,
hvor omstruktureringen er simpel i forhold til objektive og subjektive krav. Alternativt er der en
risiko for, at det nye spor anvendes i tilfeelde, hvor objektive sdvel som subjektive regler ikke kan
overholdes. Denne risiko begraenses dog af, at der er oplysningspligt pa selvangivelsen samt udvidet

ligningsperiode.

Overordnet mé det sdledes konkluderes i forhold til det nye danske spor, at det ikke direkte frem-
skynder tilnzrmelsesprocessen til EU’s Fusionsdirektiv, men nermere barer praeg af at lose natio-
nale problemstillinger i forhold til administrative lettelser og i visse tilfzlde bidrager til at fastholde

beskatningsretten til en eventuel avance i Danmark.
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14. Bilag

14.1 Bilag 1 Selskaber omfattet af EU’s Fusionsdirektiv art. 3 litra a
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LISTE OVER DE SELSKABER, DER ER OMHANDLET { ARTIKEL 3, LIYRA 5)

De selskaber, der ér mpfstreret § henhold o} ftidets forordring (BF) nr, 21572007 of R, oktoher 2001 om start for
det enropeeiske selskab (SE) op Ridets direky 2001/B6/EF of 8, oktober 2001 om fstsmrtelse af supplarende
bestermmmelser ] statnt for det europadishe seldals (55} for =3 vidt snglr medarbejderindllydelse, og de andelsselskaber,
der er repistrerer § henhold ] Riduts forordning (EF) nr, 1435{2003 af 22, juli 2003 om statut for det epropeiske
andelssudeliab {SCE} of Ridets disektiv 2003(72(EF of 22, juli 2003 o supplerende bestemmelser ] statunten for det
curopmiske andelsselskab for s vidt anglr medarbeiderindflydelse

de selskaber, der 1 belgisk ret Denevnes soclétd snonymeqmnamloze vennootschapy, rscidté en commandice par
activiiseeommanditaie vennootschap op amdelens, xsaci8ts privée 3 respousabilicd Eniinéesfibesloten vennootschap
met beperkte aansprakelijicheide, wodf coopérative 3 responsebifit? eitferobpemtiove. venneotschap met
beperkie aansprakelijitheide, wociété coopérative 4 responsabilité illimitéerfrcodperatiove wonnootschap met. onbe-
perkte ansprakeljkhieids, ssociété en nom collectiffvennaotschup onder Brmay, wuciété e commandite simples
Jrgewone commanditaire vennontschape, offentlige forctagender, des har antget e af de ovennevnte etlipe former
og ande selskaber, der e oprotter ofter belgisk rer op undedagt belpisk selskabisbeskatming

de selshaber, der § fekdesk ret benmvnes sakciovd spoletneste op aspoletnos s ruenim emesngie

de selskaber, der § dinsk rev benzvnes wikiioselskabs op sanpartsselskobe, Andre selskeber, der er skattepligrige
henhold ol selskabsdareloven, forudsat at derey skavtepligtipe Indkomst berepes og beskartes | heahold 4l de
almindelige skatterrgler, der gadder for raktieselskabers

de selskaber, der { tysk ret benmvnes vAkienpesellschafts, Kommandigesellschiaft asf Akriens, WGesellschaft st
beschrinkter Maflunge op sVersicherunpeverein suf Gepenselpkeite, sErwerbs und Wirtschaftspenossenschafis,
wBetriebe gewerblicher Arc von juristischen Personen des éffentlichen Rechtse op andre sclskaber, der er oprottet
efter gysk ret op underiagt tysk selskatubeskatning

de selskaber, der | estisk ret benmvnes stiisithingy, susaldusithings, soseiihinge, wkidasese, stulundusilbistue
de selskaber, der | prassk rer benevnes wovdvupy enupelae og sermpeln mepopiopimg g (RITE)

te selskaber, der } spansk ret benevnies esocledad andntings, ssocledad comandiiaria poe teclones og stocledad de
tesponsabilidad fimitadax samt offendigretlige enheder, der driver virksombed under de privatretlige bestemmedser

de selshaber, der | fransk ver benemes asoeléod anonymer, «ockitd ea commandite par actionss, ssociéeé 3 responsa-
bilité Jimitées, ssociéeés par actions simplifies, woriftés dassarances nistelliss, weaisses d¥épargme et de prévoyirices,
aseciétds civilfesr, som awtomatisk ynderkastes solskabsbeskntning, scoppértivess, sonions de conpérativess, offentlige
industrielie op kommerdelle vicksombreder of farctagender o andre selskaber, dor er oprettec efiee fransk rer oy
underlagt fransk selsksbsbeskatning

de selskabes, dee er registrerct eller virker { henbold dl irsk ret, virksomiheder segistreres | hienhold 1 Indusirial and
Provident Sucteties Act, shuilding societiess registeret 1 henhold 1l Bullding Socleties Acs og srustee savings bankss |
benbold 4l Trustes Savings Banks Act, 198¢

de selskaber, dee § draliensk rer benvevnes ssociesh per azlonds, wocieth In accomundia per azionls, sscith a
responssbiitl linritatss, ssocierd cooperativee of ssocletd di muna asskourazlones samt offentlige op private virk-
somheder, der helt eller overvejende driver handefsvicksomhed

de selskaber, der  cypriotick ret benmvnes serogelenx som defineret § indkomstskattelovgivningen

m) de selskaber, der § letisk ret berizvnes sskeiju sshidrbar ug rsabiedeiba ar ferobezotn atbildibu

1) de selskaber, dot et repistrerat | henhold 6] Jitawisk ret
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de seiskaber, der 1 luxembousgele ver benzevnes ssociét anonymies, ssociétd en commandits par actionss, ssociité §
vesponsabiliie Himitdes, sociite coopérativey, wociié coopérative organisée COMME UNE SoCCHE anonymen, sassoriatinn
d'assyrances mutuellesr, sussoclation d'éparpne-pensions of sentrepse de nature comumerciale, industrielle ou minitre
de Fftat, des communts, des syndicats de commmisnes, des ftablissernents pulsies et dey autres pemonnes mordes de
droit publice og andre selskaber, der er apreties efter Turembourgsk rer og wnderligt luxembourgsk selskabisbeskatning

de slskuber, der i uparsk ret benwevnes skozkeseset thrsasdpe, sbetftl timasion, skbeds villaluts, Korldiolt feleltiosdp
Ersasigs, srtsevénytrsasiye, stgryesilse, Akiizhasand tdmsdar op wrdverkezet

de selskaber, der § maltesisk ret benmvnes «Kumpanill t2' Responsabilite’ Linsitetas oy Sogjeisliet en eommmendie i
beapital 1aghhiom magsurn Pazgjonijiere

de selsksber, der § mederlandsk ret benawnes snaamloze vennnootschapr, besloten vennootsehap et begerkee
aansprakell/kheide, +Open commanditaie vennootschape, «Cobperatie, onderinge wanrborgmastschappli, »Fonds
voor gemene rekenings, svereniging op cobperatieve grondslage op wvereniging welke op ondetlinge prondslay als
versekessar of kredietnstelling opireedw op andre seiskaber, der er oprettet efter nedecdandsle ver op tndedspt
nederhandsk selskabsbeskatning

de selskaber, dor i astrigsk ret henawnes sAkdmgesellschuft, Gesellschaft mit beschefnkter Haftungs og sErwerhs-
und Witschaftspeaossenschinfien

de selekaber, der 1 polsk ret bemevnes sspélka skcyinas og sspdtke 2 opraniczon odpowledalzlnedeize

de handelsselskaber eller almirdelige borgeripe selskaber med handelsmilssering sarmt andre juridicke prrsoner sied
virksomhed inden for handel eller industrl, somn ér registreret § henhold 6l portugisisk et

de selskaber, dor © slovensk rer benwvnes delniSkn drufibm, Jkomandita deiethae og «drugba % oegieno odgovomo-

stjan

w) de selskaher, dor i slovaldsl: rot bensevnies sakciovd spoloBnosts, wspolodnost s rudessin obmedzenrme vg shomandimi

2

spoloinosts

de selekaber, det £ finsk ror benievnes sosakeyhtideaaktiebelagn, sosusleuntoefandelslaps, «siistopankklslsspahank og
avalntusyhite{sftesikringsbolags '

de selskaber, der | svensk ret benevnes sakticholage, ofrikeingsabricholaps, sekariomiska foreningars, wparbenker: op
bmsesidign forsdkringsholags

de selskaber, der er repistreret | henkiold til Diet Forenede Kcmger’igﬁs lorgivrting.c
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14.2 Bilag 2 — Skematisk oversigt det nye spor” skattefri akticombytning uden tilladelse
Inspireret af SR-SKAT 3/2007 samt egen tilvirkning.

Krav og muligheder

Skattefri akticombytning

Lesning og henvisninger

Krav om tilladelse

ABL§ 36 A, stk. 1. Eks. 1: Hovedregel - nej, adgang til skattefri aktieombytning efter objektiverede regler,

Eks. 2: Ja, hvis aktionren er et selskab og har ejet aktierne under 3 &r, har bestemmende indflydelse i det erhvervede
selskab og ensker at ombytte aktierne med et selskab, som ikke har skattemzssigt hjemsted i Danmark.

Krav til veerdiansettelse

ABL § 36 A, stk. 3. Eks. 1: ja, vederlagsaktierne / anparterne samt evt. kontant udligningssum svarer til handelsvasrdien
pé ombytningstidspunktet. ( TS cir. 2000-9 og 2000-10)

Krav til anskaffelsestidspunktet
for aktierne i det erhvervende
selskab

ABL § 36 A, stk. 4 Eks. 1: Aktionar er en person: Vederlagsaktier anses som erhvervet pi samme tidspunkt og til samme
veerdi som de ombyttede aktier. ABL § 36 A stk. 4, 2. pkt. Eks. 2; Aktioner er et selskab og aktionar i bide erhvervende
og erhvervede selskab: Alle aktier i erhvervende selskab anses for anskaffet pa ombytningstidspunktet - dog ikke, hvis
hvis aktionzren har ejet alle sine aktier i begge selskaber over 3 &r.

- Krav til anskaffelsestidspunktet
for aktierne i det erhvervede
selskab

ABL § 36 A, stk. 5. Eks. 1: Aktier i det erhvervede selskab behandles ved indkomstopgerelsen som erhvervet pi ombyt-
ningstidspunktet for den oprindelige anskaffelsessum opgjort efter ABL § 26. Dog til handelsveerdi, hvis oprindelig
anskaffelsessum pa ombytningstidspunktet er hejere end handelsveardien.

Krav om udbyttebegreensning

ABL § 36 A, stk. 7 Eks. 1: Ja, maks. Ordinzrt resultat i forhold til ejerandele over en 3 arig periode, Eks. 2: Summen af
udloddet udbytte kan dog overstige med et belgb svarende til erhvervende selskabs andel af ikke udloddet udbytte for
regnskabséret for ombytningséret.

Mulighed for succession i an- -
skaffelsessum for vederlagsakti-
eme / anparterne

Ja, altid - udger grundtanken i skattefri aktieombytning.

Krav til forholdet - geeld vs
aktiver

Ikke relevant i denne sammenhzeng, da det er pa aktie eller anpartsniveau omstruktureringen foretages.

Begraensning i fradragsretten for

ABL §§ 36 A, stk. 6 samt § 8, stk. 2 og 3, samt § 17 stk. 1 og 2 Eks. 1: Ja, gevinst ved salg af aktierne / anparterne i det

erhvervede selskab, kan ikke modregnes i fremfart undnyttet tab pa aktier / anparter.

tab pa aktier / anparter

SKAT ABL § 36 A, stk. 9 Eks. 1: Det skal anfares p selvangivelsen for det indkomstr, hvor ombytningen har fundet sted, at
selskabet har deltaget i en aktieombytning. Eks. 2: Forlenget ligningsfrist - 1. Maj det 6. Ar efter ombytningen har fundet
sted.

Ansegning om tilladelse efter Eks. 1: Ja, der er mulighed for at ansege SKAT om tilladelse til en ny omstrukturering. SKAT kan fastsatte vilkar for

underkendt skattefri omstruktu- | tilladelsen. Den forste ombytning vil udlese skat ved underkendelse.

rering

Mulighed for tilbagevirkende
kraft

Eks. 1: En aktieombytning ma maks. Vare 6 maneder - dermed ikke tale om tilbagevirkende kraft.
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14.3 Bilag 3 — Skematisk oversigt ’det nye spor” skattefri spaltning uden tilladelse
Inspireret af SR-SKAT 3/2007 samt egen tilvirkning

Krav og muligheder

Skattefri spaltning

Lesning og henvisninger

Krav om tilladelse

FUL § 15 a, stk. 1, 6. pkt. Eks. 1.:Ja, hvis der er mere end én selskabsdeltager i indskydende selskab og en af disse har
gjet aktierne i mindre end 3 &r uden at besidde flertallet af stemmerne, og dette forhold zndres ved samtidig indtreedelse
som aktionaer i modtagende selskab.

FUL § 15 a, stk. 1, 7. pkt. Eks. 2.: Ja, ved grenspaltning, hvis aktionzr er et selskab og vederlaget bestar af andet end
aktier og aktionzren opfylder betingelserne for at modtage skattefrit udbytte samt at et eventuelt salg vil vaere skatteplig-
tigt.

FUL § 15 a, stk, 1,8. Pkt. Eks. 3: Ja, hvis der er en aktionzr, som ikke har skattemassigt hjemsted | Danmark, og denne
har bestemmende indflydelse.

Krav til veerdiansaettelse

FUL § 15 a, stk. 2, 2. pkt. Eks. 1.: Ja, veerdiansattes til handelsvaerdi pa pr. spaltningsdatoen. Se nermere om ombyt-
ningsforholdet. )

Kray til ombytningsforholdet

FUL § 15 a, stk.2, 3. pkt. Eks. 1: Ja, samme forhold mellem aktiver og forpligtelser som i det indskydende selskab

Krav om udbyttebegrensning

FUL 15 b, stk. 8. Eks. 1: Ja, Maks ideel andel af ordinzrt resultat over en 3 arig periode (indskydende selskab i gren-
spaltning). Opmarksomhed pi omkvalifikation af store udbytter til kontantvederlag efter grldende dansk praksis modsat
EFD af 5. Juli 2007 - Kofoed.

Mutlighed for succession i an-
skaffelsestids-punkt for veder-
lagsaktierne

FUL § 15 b stk. 7. Eks. 1: Personer succederer. Eks. 2: For selskaber, faststtes anskaffelsestidspunktet il spaltningsda-
toen. Eks. 3: Ved grenspaltning zndres sivel "gamle" aktier som aktier i modtagne selskab til anskaffet pr. spaltningsda-
toen.

Krav til forholdet - gzld vs
aktiver

FUL § 15 a, stk,. 2, 3. Pkt. Eks. 1: Ja, forholdet mellem aktiver og passiver skal vere det samme som i det indskydende
selskab,

Fremfarsel af kildebestemt tab

ABL§ 8, stk. 3 eks. 1: Ja, mulighed for at aktionwrer kan fremfare tab pd aktier til modregning i avance pé aktierne i
indskydende og modtagende selskab.

SKAT

Eks. 1 Krav om oplysning pé selvangivelsen. Eks. 2: Indsende selskabsretlige dok. Indenfor | maned efter vedtagelsen.
Eks. 3: Forlenget ligningsperiode.

Ansegning om tilladelse efter
underkendt skattefri omstruktu-
rering

Eks. 1: Ja, der er mulighed for at ansege SKAT om tilladelse til en ny omstrukturering. SKAT kan fastseette vilkr for
tilladelsen. )
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14.4 Bilag 4 — Skematisk oversigt ”det nye spor” skattefri tilforsel af aktiver uden tilladelse
Inspireret af SR-SKAT 3/2007 samt egen tilvirkning

Skattefri tilfersel af aktiver

Krav og muligheder | Losning og henvisninger

Krav om tilladelse FUL § 15 ¢, stk. 1, 4. pkt. Bks. 1: Ngj, tilferslen gennemfares under hensyn til FUL § 15 d, stk. 8 og FUL§ 15 d, stk. 4,
4. pkt.
FUL § 15 ¢, stk. 1, 5 pkt. Eks. 2: Ja, hvis hjemherende selskab er skattemassig hjemhsrende i udlandet, har fast driftssted
i DK og har bestemmende indflydelse(LL § 2 stk. 2) i det modtagende selskab.

Krav til veerdiansesttelse

FUL § 15 d, stk. 4 Eks. 1: Ja, verdiansttelse til skattemassig vaerdi under hensyn til reglerne 1 VOL § 4 stk. 2.

Krav til anskaffelsestidspunktet
for vederlags aktierne / anparter-
ne

FUL § 15 d, stk. 4, 3. og 4. pkt. Eks. 1: Ja, bade vederlags aktier og anparter samt eventuelle aktier / anparter, som det
indskydende selskab ejer i forvejen anses for anskaffet pa tilfarsels tidspunktet.

Krav om udbyttebegrensning

FUL § 15 d, stk. 8 Eks. 1: Ja, skattefrit udbytte fra modtagende selskab til indskydende selskab i de farste 3. Ar efter
tilferslen, ma maks ndgere det indskydende selskabs andel af det ordinzre resultat efter ejerandele.

Eks. 2: Ja, tilskud mv. fra direkte eller indirekte koncernforbundne selskaber jf, SEL §3lc

Mulighed for succession i an-
skaffelsessum for vederlagsakti-
eme / anparterne

FUL § 15 d, stk4 Eks. 1: Nej, anskaffelsessummen opgeres efter VOL § 4 stk. 2,

Krav til forholdet - geld vs
aktiver

Nej, ingen krav

Begrensning i fradragsretten for
tab pé aktier / anparter

ABL § 8, stk. 2 og 3, samt § 17 stk. 1 og 2 Eks. 1: Ja, tab ved salg af aktierne / anparterne i modtagende selskab, kan ikke
modregnes i fremfart undnyttet tab pa aktier / anparter.

SKAT

FUL § 15 ¢, stk. 5. Eks. 1: Krav om oplysning pa selvangivelsen i indkomstaret. Eks. 2: Indsende selskabsretlige dok.
Indenfor 1 méned efter vedtagelsen. Eks. 3: Forlnget ligningsperiode.

Ansegning om tilladelse efter
underkendt skattefri omstruktu-
rering

Eks. 1: Ja, der er mulighed for at anspge SKAT om tilladelse til en ny omstrukturering. SKAT kan fastswtte vilkir for
tilladelsen.

Mulighed for tilbagevirkende
kraft

Eks. I: Ja, der er mulighed for at foretage tilfarsel af aktiver skattefrit med tilbagevirkende kraft
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15.5 Domme og afgerelser

C-28/95 Leur-Bloem SKM.2001.241

SKM.2005.463 T£S.2001.590
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SKM.2005.272

SU.1997.257

SKM.2006.285.SR

T1£5.1996.821.LR

T£5.1998.110.LR

T15.2001.147.LR

SKM.2001.73.LR

C-43/00 EF Andersen og Jensen ApS

SKM.2006.574.LSR

SKM.2001.37.LR — friser dommen

SKM.2005.167.9L

SKM.2007.806.LSR

SKM.2007.807.DEP

T£5.1997.186.LR

SKM.2001.288.TSS

C-321/05 Hans Markus Kofoed

SKM.2005.167.0L
SKM.2007.791.SR
T£S.1999.257.LR
C-411/03 Sevic Systems
SKM.2005.429.TSS
T£S.2004.206.TSS
SKM.2001.315.TSS
SKM.ZOOI.SIOTTSS
SKM.2007.818.SR
T£5.2000.616.LR
T£S.1998.599.LR
T£5.1997.661LR
T£S.2005.237.LSR

SKM.2007.843.DEP
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