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1. Indledning

Formaélet med det indevearende speciale er at undersege hvordan fusion gennemfores pé tveers af
medlemsstaternes graeenser indenfor EU og E@S. Grenseoverskridende fusioner udger en meget
effektiv metode til omstrukturering der efterfalgende kan bidrage til at styrke det internationale
marked. Som resultat af det europaiske indre marked (og for den sags skyld globaliseringen)
krydser selskaber landegranser oftere nu end nogensinde for, da det ofte er blevet en integreret del
af deres vaekststrategi. Igennem fusioner kan selskaber vokse hurtigt i deres sektor eller pa deres
oprindelsessted; eller de kan udvide deres forretning til nye omrader eller nye placeringer uden at

oprette eksempelvis et datterselskab, en filial eller et joint venture.

Néar man gennemforer en fusion mellem selskaber som hjemmeherer i forskellige lande indenfor
EU og EGS er det nedvendigt at have selskabs- og skatteretslig lovhjemmel som ger det muligt for
selskaber at gennemfore en sddan fusion pa en lovlig made. Ellers kan sddanne fusioner fore til
selskabsretlig likvidation og gjeblikkelig beskatning og det skaber bade juridisk og skonomisk set

negative konsekvenser for de involverede selskaber og deres selskabsdeltagere.

Fusion inden for EU og E@S lande er ikke kun reguleret efter felleseuropaisk selskabsret men ogsé
efter de deltagende selskabers egen nationale lovgivning. Derfor er det muligt at der vil opst& nogle
uklarheder eller problemer pa grund af den manglende harmonisering mellem de forskellige

nationale lovgivninger samt mellem de felleseuropaiske og de nationale love.

Udover de ovennavnte arsager, har jeg valgt dette emne fordi det er interessant at undersoge
hvordan de forskellige lovgivninger spiller sammen; iser i forhold til at finde lgsninger i
feellesskabet samtidig med at medlemsstaternes egne offentlige interesser s& vidt muligt skal
beskyttes. Dermed diskuteres fusion i EU-retlig basis ud over den nationale lovgivning.
”Granseoverskridende fusioner indenfor EU/E@S” er et komplekst emne som indebarer
eksistensen af uklarheder og usikkerhed pé nogle omrader, men som ogsé skaber mulighed for

forbedringer. Kort sagt er det et emne der vokser i takt med disse udfordringer.



1.1. Problemformulering
De folgende omréder vil blive behandlet i denne kandidatathandling:

1. Der vil blive redegjort for og identificeret hvordan fusion gennemfores pa tvers af
landegranserne indenfor EU/E@S. Herunder vil betydningen af bdde EU og national lovhjemmel

blive diskuteret.

2. Der vil blive redegjort for betingelserne for skattefri fusioner og diskuteret hvilke skattemassige
konsekvenser der er for de involverede selskaber og hvornar selskaber skal sgge tilladelse i

forbindelse med fusion.

3. Det vil blive diskuteret hvorledes den skattemassige behandling er hvis et dansk selskab opherer
ved fusion med et udenlandsk EU/E@S-selskab og hvis et EU-selskab opherer ved fusion med et
modtagende dansk selskab. Der vil vare fokus pa bade fusion mellem uath@ngige selskaber og

koncerninterne fusioner.

4, Eventuelle problemstillinger som opstér i situationer hvor de nationale regler er i strid med EUs

regler vil blive diskuteret. Herunder vil der ogsa vaere fokus pa behandlingen af exit-beskatning.

5. Den internationale omgaelsesklausuls anvendelse i dansk ret, som har betydning for alle

grenseoverskridende transaktioner, vil blive diskuteret.

1.2. Afhandlingens afgraensning

Som emnet “grenseoverskridende fusion indenfor EU/EQS” viser, har indevarende athandling
udelukkende et fokus pa fusion. Sagt anderledes, vil omstruktureringsformer sdsom spaltning,
tilforsel af aktiver og aktieombytning ikke blive behandlet. Men de vil dog kort blive nevnt
undervejs som eksempler, hvor det har relevans for hoveddiskussionen. Der vil ogsa vere et fokus
p4 emnet flytning af det vedtegtsmassige hjemmested”, fordi det kan betragtes som et alternativ
til greenseoverskridende fusion. Desuden vil athandlingen kun dreje sig om selskaber fra EU- og

E@S-lande og altsé dermed slet ikke med selskaber hjemmehgrende udenfor EU/E@S-landene.



Afhandlingen vil hovedsageligt bygge pé et dansk selskabsskatteretligt grundlag og fokus vil iser
veere pé hvordan fusionering gennemferes mellem et dansk selskab og et udenlandske selskab inden
for EU- og E@S-landene. Selvom retsgrundlaget for greenseoverskridende fusion vil blive
behandlet, vil SE/SCE-ordningerne ikke blive diskuteret bredt. Her har jeg valgt kun at anvende den

relevante lovgivning.

Afhandlingen vil ikke gennemgé hvorvidt interessegrupper sdsom aktionarerne/
mindretalsaktionzrerne, lenmodtagerne, kreditorerne osv. vil blive beskyttet ved
greenseoverskridende fusion. Bestemmelserne om fusionskontrol, formalia der er relateret til

anmeldelse og registrering, frister osv. vil heller ikke indga i athandlingen.

1.3. Metodebeskrivelsen
Emnet for athandlingen behandles ved at anvende retsdogmatisk metode og dermed anvendes den

geldende offentlige EU-ret og dansk ret og retsgkonomisk metode i forbindelse med at analysere
samspillet mellem EU og dansk lovgivning som led i de selskabs- og skatteretlig problemstillinger.
Desuden anvendes retskildeleren som den juridiske metode herunder EU-traktaten, direktiver og
forordninger samt lovbekendtgerelser, SKATSs vejledning og domstolenes afgerelser i forbindelse

med emnet.

1.4. Afhandlingens opbygning
Afhandlingen indeholder syv kapitler. Det 1. kapitel er indledningen. Det 2. kapitel diskuterer det

EU-retlige grundlag for greenseoverskridende fusioner og bidrager efterfelgende til de andre
kapitler, nemlig nir dansk lov i EU-retligt perspektiv skal diskuteres. Det 3. kapitel diskuterer
selskabs- og skatteretlige definitioner af fusion. Derudover diskuteres forskellige former for fusion
samt skattepligtig og skattefri fusion. I det 4. kapitel redegeres der for de betingelser, der skal vare
til stede for at gennemfore skattefri fusion. I det 5. kapitel diskuteres hvordan selskaber behandles
skattemassigt ved grenseoverskridende fusion. Af hensyn til lesevenligheden og
sammenhangskraften i opgaven, vil enkelte af kapitlerne blive afrundet med en delkonklusion. Det
6. kapitel er fokuseret pa serlige emner og spergsmail, nemlig hvorvidt dansk ophersbeskatning er i
strid med EU-lovgivningen, den internationale omgaelsesklausul og dens anvendelse samt
underskudsfremforelse ved fusion mellem koncernforbundne selskaber. I det 7. kapitel gives der en

sammenfattende konklusion pa hele athandlingen.



2. Retsgrundlaget for gennemforsel af fusion
2.1. Indledning

Ved en grenseoverskridende fusion forstas en sammensmeltning mellem kapitalselskaber der
hjemmeherer til forskellige medlemsstater indenfor EU og EQS. Selskabsretlig og skatteretlig
lovhjemmel til gennemforsel af greenseoverskridende fusion reguleres ikke alene pé& grundlag af
feelles europeisk selskabsret men ogsa pa basis af national lovgivning.

Der kan findes tre retsgrundlag for greenseoverskridende fusion, nemlig etableringsbestemmelse i

primer EU-ret samt SE/SCE-ordningerne og CBM-direktivet i sekundeer EU-ret.!

2.2. Fusion efter EUF-traktatens etableringsbestemmelser
Adgang til skattefri fusion inden for medlemsstaterne bygger primart pd EUF-traktatens

etableringsbestemmelse i art. 49-54. Det forhindrer medlemsstaterne i at lave restriktioner for
oprettelse af nye selskaber, fusioner, filialer og oprettelse af datterselskaber i en anden medlemsstat.
Ifolge art. 49 (tidl. art. 43 i TEF):

Inden for rammerne af nedenncevnte bestemmelser er der forbud mod restriktioner,
som hindrer statsborgere i en medlemsstat i frit at etablere sig pd en anden
medlemsstats omrade. Dette forbud omfatter ogsa hindringer for, at statsborgere i en
medlemsstat, bosat pa en medlemsstats omrade, opretter agenturer, filialer eller
datterselskaber.

Med forbehold af bestemmelserne i kapitlet vedrorende kapitalen indebcerer
etableringsfriheden adgang til at optage og udove selvstendig erhvervsvirksomhed
samt til at oprette og lede virksomheder, herunder navnlig selskaber i den i artikel 54
anforte betydning, pa de vilkar, som i etableringslandets lovgivning er fastsat for

landets egne statsborgere.
Udovelse af etableringsret udbredes for juridiske personer med TEUF art. 54:

Selskaber, som er oprettet i overensstemmelse med en medlemsstats lovgivning, og

hvis vedtegtsmessige hjemsted, hovedkontor eller hovedvirksomhed er beliggende

! Erik Werlauff og Thomas Renfeldt, Fusion som etableringsméde, Ugeskrift for retsvasen, nr. 16 (2006), side 181.



inden for Unionen, ligestilles for sd vidt angar anvendelsen i dette kapitel med

personer, der er statsborgere i medlemsstaterne.

Etableringsfriheden geelder for bade primer og sekundar etablering. Den primare EU-ret sikrer
ikke alene etableringsfrihed (dvs. at man frit kan velge at stifte et selskab eller flytte alle sine
aktiviteter til et hvilket som helst andet EU/E@S-land) men ogsa etableringsvalgfrihed. Efter TEUF
art. 49 forste led kan selskaber eller personer frit veelge at oprette en filial, et agentur, et
datterselskab, eller andre ”grene” af et selskab i en andet medlemsstat, som de af
forretningsmaessige og praktiske arsager finder mest hensigtsmassigt.? Selskaber som er registreret
i andre medlemsstater efter disses nationale lovgivning har ret til at drive virksomhed via en filial i
Danmark. Det gelder uanset om selskabet har nogen aktivitet i sit hjemland eller ¢j jf. Centros C-
212/97.

Selvom fysiske personer og selskaber i primer etablering frit kan etablere sig i ethvert land i EU og
EQS, gzlder den rettighed ikke for juridiske personer i forbindelse med flytning af registrerede
hjemmested/at skifte nationalitet. Et eksempel herpa er sag Daily Mail, C-81/87.3
Granseoverskridende flytning af hjemmested er endnu ikke reguleret pA EU-niveau.’ Efter de
nuvarende regler er det sidan at hvis et selskab gerne vil flytte sit registrerede hovedsade, skal
selskabet enten vere underlagt SE-ordningen eller skal flytte vha. greenseoverskridende fusion

(omvendt lodret fusion).>- se afsnit 3.2.1.

Selvom EU-domstolen allerede har taget stilling til etableringsfrihed med hensyn til selskabernes
mobilitet indenfor medlemsstaterne med sagerne Daily Mail, Centros, Uberseering og Inspire Art,
kan Sevic, C-411/03 sagen naevnes som en enestdende dom hvilket hovedsageligt bygger péa
etableringsbestemmelsen i Traktaten i forbindelse med fusion pé tvers af medlemsstaterne.

Dommen slog granseoverskridende fusion fast som en etableringsméde og den paviser

2 Sag 270/83, kommissionen mod Frankrig, preemis 22 og sag C-253/03, CLT -UFA pra&misi4 som nzvnt i Sanne Neve
Damgaard, EU selskabs og skatterettens betydning for selskabers gennemforsel af granseoverskridende
omstrukturering, (2012), side 184.

3 Ulla Neergaard & Ruth Nielsen, EU ret - fri bevagelighed, (2013), side 120.

4 14 direktivet, der omhandler selskabernes mulighed for at flytte pa tvars af landegranser indenfor EU/E@S er ikke
vedtaget.

5 Erik Werlauff, Relocation of a Danish company in another country, Tidsskrift for Skatter og Afgifter, (2008), side
686-690.



virksomhedens ret til at fusionere udenfor leendegranser inden for EU/EJS ved at udeve traktatens

sikrede etableringsfrihed, hvis der er mulighed for at gennemfere en tilsvarende fusion nationalt.’

Muligheden for at gennemfore fusion ved at benytte etableringsbestemmelsen er stadig vigtig
(selvom aktie- og anpartsselskaber fusioneres gennem CBM-direktivet i dag). Nogle juridiske
personer sdsom Andelsselskaber med begraenset haftelse (A.m.b.a), forening med begranset
heftelse (F.m.b.a) og selskaber med begrenset haftelse (S.m.b.a) er ikke omfattet af CBM-
direktivet. S for disse selskaber skal fusion gennemfores ved at benytte etableringsbestemmelsen i

traktaten.’

2.2.1. Etableringsfrihedens raekkevidde
Fri bevaegelighed medferer bade et restriktions- og diskriminationsforbud.? Som det navnes i TEUF

art. 49, 1. del er der forbud imod restriktioner hvilket begranser de andre EU-borgerers ret til at
flytte ind eller egne statsborgeres ret til at flytte ud. TEUF art. 49, 2. del angiver et
diskriminationsforbud hvilket forpligter medlemsstaterne til at behandle borgere eller selskaber fra
de andre EU/E@S-lande pé de samme vilkar, som i etableringslandets lovgivning er fastsat for
landets egne statsborgere. Eksempelvis kan et tysk selskab frit vaelge at stifte et datterselskab eller
en filial i Danmark og udeve sine erhverv under de samme vilkar som de danske selskaber.
Traktatens etableringsbestemmelse giver ikke kun beskyttelse ved flytning eller i etableringsfasen

af en virksomhed men ogsi efterfelgende, nér virksomheden udeves i et hvilket som helst EU-land.

Diskriminationsforbuddet kan ogsé defineres som et forbud mod forskelsbehandling’ jf. traktatens
art. 40 stk. 3, 2. afsnit og det er et udtryk for et generelt lighedsprincip.'? Ifalge dette m& man ikke
behandle ensartede situationer forskelligt eller forskellige situationer ens, medmindre en sédan

behandling er objektivt begrundet.!! Diskriminationen kan enten veere direkte eller indirekte. Den

direkte diskrimination eller benlys diskrimination foreligger nar forskelsbehandling udeves pa

6 Erik Werlauff & Thomas Renfeldt, Fusion som etableringsméde, Ugeskrift for retsvasen, ([Arg. 140], nr. 16 (2006),
side 181-182.

7 Erik Werlauff, Selskabsskatteret, 16 udgave, 2014/2015, side 540.

8 Sanne Neve Damgaard, EU selskabs og skatterettens betydning for selskabers gennemfarsel af greenseoverskridende
omstrukturering, (2012), side 38.

% Ulla Neergaard og Ruth Nielsen, EU ret - Fri bevagelighed, (2013), side 30.

10 Sag C-3/88, Kommissionen mod Italien, Sml. s. 4035, premis 8.

I' Sag 125/77, Koninklijke Scholten-Honig N.V. Saml 1978 pramisser 26 og 27, sag 810/79, Uberschér, Sml. s. 2747,
premis 16.



grundlag af nationalitet. dvs. at indfare strengere regler for udenlandske selskab end sine egne
selskaber. Et eksempel herpd er sag C-375/92, kommissionen mod Spanien, hvor kun statens egne
statsborgere ma udeve erhvervet som turistferer. Men i den indirekte diskrimination eller skjulte
diskrimination, udeves der forskelsbehandling pa grund af andet grundlag end nationalitet eller

oprindelse. Men det forer reelt til det samme resultat som en direkte forskelsbehandling. 2

Restriktioner omfatter diskrimination, men begrebet “restriktionsforbuddet” er mere udvidet end
diskrimination.'? Efter domstolens praksis kan restriktioner defineres som: at nationale
foranstaltninger, der kan h&emme udevelsen af de ved traktaten sikrede grundlaeggende friheder
eller gore udovelsen heraf mindre tiltreekkende”.!* De direkte og de indirekte diskriminerende
foranstaltninger samt restriktioner er som udgangspunkt forbudt i EU-retten. Men den indirekte
diskrimination og restriktioner er dog i szrlige undtagelsestilfzlde tilladt sa leenge
foranstaltningerne kan retfzerdiggeres med henblik pé et lovligt formal som er foreneligt med
traktaten og er begrundet i tvingende almene hensyn: ”Selv restriktioner, der ikke indeberer nogen
forskelsbehandling, vil kun blive accepteret, hvis de er begrundet i tvingende nedvendige
samfundsmassige hensyn baseret pa objektive, stabile og gennemsigtige kriterier, og hvis der ikke

findes andre, mindre restriktive midler til at na de enskede mal”."

Det tvingende almene hensyn kan eksempelvis veere at beskytte kreditorernes,
mindretalsaktionzrernes og lenmodtagernes interesser samt at opretholde effektiv skattekontrol og
god handelsskik.'® Direkte diskriminerede foranstaltninger kan kun begrundes med traktathjemlede
hensyn.!” Det er i s4 fald desuden ngdvendigt, at foranstaltningens gennemforelse er egnet til at
sikre virkeliggorelsen af det pigeldende mél og ikke gar ud over, hvad der er nedvendigt for at n&
dette mal.'® Det vil sige at proportionalitetsprincippet ogsa skal veere til stede ud over det tvingende

almene hensyn.

12 Henrik Kure, EU- ret kompendium, 5. udgave, (2014), side 38, Sag C-237/94, O'Flynn, preemis 18-20.

13 Ulla Neergaard og Ruth Nielsen, EU ret fri bevagelighed, (2013), side 32.

14 Gebhard, C -55/94, premis 37.

5 http://europa.eu/rapid/press-release_IP-97-477_da.htm. (Frie kapitalbevagelser og etableringsret: EU-interne
investeringer).

16 Sag C-411/03, Sevic Systems AG, premis 24.

17 Henrik Kure, EU- ret kompendium, 5. udgave, (2014), side 39.

'8 Dom af 21.11.2002, sag C-436/00, X og Y, Sml. I, s. 10829, preemis 49, og af11.3.2004, sag C-9/02, De Lasteyrie du
Saillant, Sml. I, s. 2409, premis 49.



Domstolen angiver ikke nogle bestemte restriktioner om hvad medlemsstaterne ma opstille i forhold
til f.eks. at beskytte medarbejdere. Men alle restriktioner vurderes efter den konkrete sag i forhold
til hvorvidt de kan retfeerdiggeres efter 4 opstillede kriterier: uden forskelsbehandling, de skal vere
begrundet i tvingende almene hensyn, de skal vere egnede til at sikre virkeliggorelsen af det formal

de forfolger, og de skal respektere proportionalitetsprincippet.'

Selv restriktioner der er begrundet i forhold til at forhindre omgaelse af selskabsretlig krav f.eks.
mindstekapitalkravet jf. sagen Centros og sagen Inspire Art er ikke anerkendt fordi de ikke kan
opfylde de 4 ovenfornavnte kriterier. Dermed kan selskaber som er lovligt stiftet men uden eller
med ringe mindste kapital i lande som England, Frankrig, Irland osv. frit {2 lov til at drive filialer 1
lande som Tyskland uden at overholde dette lands hgjere kapitalkrav. Men selvom selskaber far
mulighed for at omg3 stiftelseskravet i tilflytningslandet, skal udenlandske selskab stadig holde sig
til de regler som er malrettet til at beskytte kreditorerne. Det geelder f.eks. direkterens personlige

ansvar i forbindelse med indgivelse af konkursbegaring inden for 3 ugers fristen i Tyskland.?’

2.2.2. Nzgtelse af registrering af graenseoverskridende fusion efter traktatens bestemmelser
Fusion er en etableringsform og retten til at fusionere udenfor landegraenser inden for EU/EOS-

lande er beskyttet af traktatens etableringsbestemmelser. Der er mindst to medlemsstater involveret
i en graenseoverskridende fusion og der kraeves tilladelse fra bdde fraflytningsstaten og
tilflytningsstaten. Ifalge TEUF art. 49, 1. del er der forbud mod restriktioner, som hindrer

statsborgere i en medlemsstat i frit at etablere sig i en anden medlemsstat.

Dermed skal fraflytningsstaten respektere selskabets ret til at flytte ud af landet og staten skal tillade
at et af dets selskab opherer uden likvidation séfremt lovgivningen i det modtagende selskabsland
tillader sidan en fusion nationalt. Fraflytningsstaten skal derfor altid anerkende et af dets selskabers
gnske om at ophere ved fusion, medmindre selskabs- og skatteretlig foranstaltninger kan begrundes

i tvingende almen hensyn og er proportionelle.?!

19 Sag C -167/01 Inspire Art, pr&mis 132-133.

20 Berlingske Business, Tyskland og etableringsfrihed i EU, tirsdag d. 19. februar 2002.

21 Sag C-210/06, Cart.esio, premis 113, Sanne Neve Damgaard, EU selskabs og skatterettens betydning for selskabers
gennemforsel af grenseoverskridende omstrukturering, (2012), side 51.



Et eksempel er Cartesio, C- 210/06, hvor selskabet, stiftet efter ungarsk ret, gerne ville flytte sit

hjemmested til Italien. Domstolen tog stilling hertil i preejudicielle spergsmal 4, preemis 112:

I sidstneevnte tilfeelde kan den befojelse, som er ncevnt i denne doms preemis 110, som
langt fra indebcerer nogen form for immunitet for den nationale lovgivning om
stiftelse og oplosning af selskaber i forhold til EF-traktatens regler om
etableringsfrihed, navnlig ikke begrunde, at stiftelsesmedlemsstaten ved at foreskrive
oplosning og likvidation af dette selskab forhindrer dette i at blive omdannet til et
selskab efter den anden medlemsstats nationale lovgivning, for sa vidt som dette er

tilladt efter denne lovgivning.

Ifolge dette mé en fraflytningsstat ikke kreeve oplesning eller likvidation af selskabet ved flytning sa
lnge tilflytningsstaten anerkender sddan en omdannelse i dens nationale lovgivning. P4 den anden
side skal tilflytningsstaten tillade et af dets hjemmeherende selskaber at optage det indskydende

selskab, si leenge det kan foretages nationalt.

Sevic, C-411/03, Tysk selskab Sevic (modtagende selskab) fik afslag pa selskabets anmodning om
fusion med Security Vision, Luxemborg, fordi fusion kun var mulig mellem tyske selskaber ifalge
tysk lov. Naegtelsen af registreringen kom i strid med etableringsbestemmelsen fordi der var
forskelsbehandling mellem national og granseoverskridende fusion. Omvendt kan sagen fortolkes
som hvis det ikke var muligt at gennemfore fusionen nationalt, s& kunne Tyskland godt negte

anmodningen om fusion.??

Nar man vurderer Sevic-sagen i dansk selskabsretlig forstand sa var fusion mulig mellem aktie- og
anpartsselskaber uden likvidation, men loven galder kun for de selskaber som er registreret i
Danmark jf. Aktieselskabsloven §134 og anpartsselskabsloven §652° hvilket er baseret pa 3.
direktivet.?* Hvis der opstod en situation som i Sevic-sagen, skulle Danmark ogs4 tillade en

anmodning om fusion fordi de danske regler tillader at gennemfore en tilsvarende fusion nationalt.

22 Sanne Neve Damgaard, EU selskabs og skatterettens betydning for selskabers gennemforsel af grenseoverskridende
omstrukturering, (2012), side 55, side 186.

B Aflest af selskabsloven.

2 https://www.djoef-forlag.dk/sites/ntsdemo/PDF/2006_2/NTS02_2006_075_083.pdf



2.3. Fusion i forbindelse med stiftelse af et europaeisk aktieselskab
I dansk selskabsretlig forstand var fusion kun mulig mellem danske selskaber indtil 2004. Det blev

forst muligt for danske selskaber at fusionere med et andet EU-selskab efter implementeringen af
SE-ordningen.?’ Inden ikrafttreeden af SE-ordningen, kunne granseoverskridende fusion ikke
gennemfores og man kunne slet ikke f3 tilladelse til ansegningen om s&dan en fusion fordi den

manglende selskabsretlige lovhjemmel forer til en selskabsretlig likvidation jf. Tf$1998.797 LR.2

I den sekundaere EU-ret (siden 8. oktober 2001) kan fusion gennemfores ved at danne et SE selskab
jf. SE-forordning nr. 2157/2001 (tradte i kraft i 2004). Ifglge SE ordningen skal mindst to af
selskaberne komme fra forskellige EU-lande og de kan danne et felles europaisk aktieselskab ved
fusion.?” Eksempelvis kan et Dansk A/S fusionere med et Engelsk PLC og registrere det
fortsettende eller det nye selskab som et SE-selskab. SE-selskabets vedtegtsmaessig hjemmested og
hovedkontor skal vare beliggende i samme medlemsstat. Hvis selskabets hovedkontor ligger i en
kommune i Danmark, s& skal Danmark betragtes som dets vedtzgtsmassige hjemmested. 28

Men man har dog mulighed for at flytte sit hjemmested uden oplesning.

SE-selskabet med hovedkontor i et EU-land herer under bade forordningsbestemmelsen og den
nationale lovgivning. Regler i forbindelse med stiftelses- og ledelsesform reguleres efter
forordningsbestemmelser, mens de aspekter som ikke blev dakket af forordningen sésom
oplesning, likvidation, konkursbehandling og betalingsstandsning behandles efter den nationale
lovgivning. Et SE-selskab som registreres og drives i Danmark skal stadig holde sig til den danske

lovgivning som galder for danske aktieselskaber.

Et SE-selskab kan fusionere skattefrit jf. SKM2006.79.SKAT:

...lwvor SKAT har meddelt tilladelse til skattefri fusion af et dansk selskab med
sasterselskaber i Norge, Finland og Sverige. Ved fusionen omdannedes det svenske
modtagende selskab til SE-selskab med hjemsted i Sverige. Tilladelsen til skattefri

fusion geelder alene de aktiver og passiver i det indskydende selskab, der ved fusionen

5 De andre mader at stifte et SE selskab end igennem granseoverskridende fusion vil vare ved stiftelse af et europzisk
holdingselskab, ved stiftelse af et felles europaisk datterselskab eller ved omdannelse fra aktieselskab til SE selskab.

%6 Skats juridiske vejledning C.D.5.4.1 Generelt om fusion med/mellem udenlandske selskaber.

27 Forordningens art.2, stk. 1, jf. art..17-31.

28 LBK nr. 654 af 15/06/2006, Bekendtgerelse af lov om det europziske selskab, Kap. 1, §3.
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knyttes til den danske filial af det svenske SE-selskab, og derved forbliver under dansk

beskatning.?’

I virkeligheden er der ikke sa mange selskaber som benytter SE-ordningen og indtil videre er der
kun 12 selskaber registreret som SE-selskaber i Danmark, mens kun 3 af dem har status som

normal, jf. Erhvervs- og Selskabsstyrelsens database pr. 11/12/2015.3°

Senere er SCE-forordningen blevet introduceret og dermed fik andelsselskaber mulighed for at
deltage i greenseoverskridende fusion. Dette speciale vil ikke gennemga SE/SCE-ordningerne 1
dybden. Men blot henvise til LBK nr. 654 af 15/06/2006 - Bekendtgerelse af lov om det europaiske
selskab/SE-loven) samt LOV nr. 454 af 22/05/2006 - Lov om det europaiske andelsselskab/SCE-

loven) for flere oplysninger.

2.4. Fusion efter CBM-regler

Fusion indenfor EU/E@S blev desuden reguleret i den sekundaere EU-ret ved at introducere det 10.
direktiv - CBM-direktivet om grenseoverskridende fusion - 2005/56. Tidligere var fusion kun
selskabsretligt mulig ved anvendelse af SE-ordningen. Men efter CBM-direktivet er det muligt at
lave fusion mellem aktie - eller anparts selskaber inden for EU og E@S uden at stifte et SE-selskab.
Iser de sma og mellemstore virksomheder som ikke er interesserede i eller ikke lever op til kravene

for at oprette et SE-selskab, vil med fordel kunne anvende CBM-direktivet.

Selvom traktatens etableringsbestemmelse jf. Sevic-sagen allerede sikrer mulighed for fusion inden
for medlemsstaterne, markerer CBM-direktivet et vendepunkt med henblik pa at fjerne de
resterende usikkerhedsmomenter. Men det er vigtigt at bemarke at CBM ikke dekker privatretlige
transaktioner pa samme méde (fusion i bred forstand) f.eks. i forhold til salg og kab af
aktier/aktiver.’!

Det oprindelige forslag om grenseoverskridende fusion indenfor EU omhandlede alene

aktieselskaber. Men senere blev det udvidet og nu finder det anvendelse pa alle kapitalselskaber i

2 https://pro.karnovgroup.dk/document/70003 18660/ 1#SKM20060079.

30 CVR.dk. 9 selskaber har status som slettet og kun 3 selskaber navnlig Fritrade SE, Invest of 1999 SE og AMF
Continued har status som normal.

31 http://corporize.com/publications/directive-on-cross-border-mergers
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EU der i overensstemmelse med en fzlles definition i samtlige medlemsstater har status af juridiske

personer og ejer en separat formue, som alene hafter for virksomhedens forpligtelser:*?

Direktivet geelder for fusioner af kapitalselskaber:

* der er oprettet i overensstemmelse med en medlemsstats lovgivning

o hvis vedteegtsmeessige hjemsted, hovedkontor eller hovedvirksomhed er beliggende i
Fellesskabet

* hvis mindst to af dem henhorer under forskellige medlemsstaters lovgivning.
Medlemsstaterne kan beslutte ikke at anvende direktivet pa greenseoverskridende
Sfusioner, der omfatter et andelsselskab, selv i tilfeelde, hvor dette er omfattet af
begrebet kapitalselskab. Endelig geelder direktivet ikke for selskaber for kollektive

investeringer i veerdipapirer.®

Ved lov nr. 573 af 6. juni 2007 blev EUs 10. selskabsdirektiv implementeret i dansk ret og det
tridte i kraft i juli 2007. Ifelge de danske regler kan folgende fusionere greenseoverskridende:
aktieselskaber, anpartsselskaber, virksomheder med begrenset ansvar der omfattet af lov om
erhvervsdrivende virksomheder, og i visse tilfeelde erhvervsdrivende fonde, som herer under mindst
to forskellige EU/E@S-landes lovgivning.>* Lovgivningen i den medlemsstat, hvor selskabet har sit
vedtegtsmassige hjemmested er geeldende i forbindelse med gennemforsel af fusion. De regler der
geelder for greenseoverskridende fusion skal veere mest muligt identiske i forhold til de regler gelder

ved nationale fusioner.?’

2.4.1. Direktivets betydning for graenseoverskridende fusion
Fra 2005, som et resultatet af at fusion blev direktivstyret igennem CBM-direktivet, fik aktie- og

anpartsselskaber mulighed for at fusionere pa tvers af greenserne inden for EU og E@S pé basis af
en klar, forudsigelig og struktureret ramme. Det har stor betydning for den frie udveksling af
arbejdskraft og kapital mellem medlemsstaterne og efterfolgende bidrager det til at styrke det

internationale marked. For implementeringen af 10. direktivet var der stor set ikke nogen fusioner

http://www .europarl.europa.ew/meetdocs/2004_2009/documents/com/com_com(2003)0703_/com_com(2003)0703_da
.pdf (Forslag til Europa-parlamentets og ridets direktiv om grenseoverskridende fusioner af kapitalselskaber - side 3).
33 Europa-Parlamentets og Ré&dets direktiv 2005/56/EF af 26. oktober 2005 om grenseoverskridende fusioner af
selskaber med begranset ansvar [Den Europziske Unions Tidende L 310 af 25.11.2005, s. 1].

3 C.D.5.4.1 Generelt om fusion med/mellem udenlandske selskaber - FUL § 15, stk. 1.

35 Lone L. Hansen, International Fusion og Spaltning - s@rligt om medbestemmelse, (2007), side 22-23.
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pé tveers af landegrenser inden for EU og E@S fordi mange landes selskabsretlige lovgivning ikke
gav lovhjemmel til sddanne fusioner. Og selvom der var nogle lande som f.eks. Italien, Spanien og
Frankrig som gav adgang til fusioner med en fremmed stat indenfor EU/E@S, var regleme ikke

harmoniserede og dermed blev processen kompliceret, dyr og uoverskuelig.

Figur 1: CBM-direktivet giver adgang til grenseoverskridende fusioner indenfor EU/E@S.*¢

Til venstre - inden implementeringen af CBM-direktivet. Bl4: lande som havde selskabsretlig
lovhjemmel til greenseoverskridende fusion. Gren: lande som ikke havde selskabsretlig lovhjemmel.
Til hojre - efter implementeringen af CBM-direktivet. Alle medlemsstaterne fik adgang til

grenseoverskridende fusion.

2.5. Samspil mellem EU og dansk lovgivning

EU-retten er delt op i den primeare og den sekundzre lovgivning. Den primere ret bestér af
traktaterne og den er grundlag for alle EUs tiltag. Den primare EU-ret i forbindelse med
greenseoverskridende fusion er baseret pa etableringsbestemmelsen i traktaten (= TEUF49-54).

% Study on the application of the cross border mergers directive for the directorate general for the international market
and services, the European Union by Lexidale & Bech-bruun (2013), side 8.
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Den sekundzre EU-ret bestér af retlige instrumenter sdsom forordninger, direktiver, afgerelser,
henstillinger og udtalelser, der udstedes med hjemmel i traktaterne. De sekundere retskilder i
forbindelse med graenseoverskridende fusion er:
¢ Forordninger - Kontrol med fusioner og virksomheder (forordning nr: 4064/89 med senere
andringer i forordning nr. 139/2004), SE-statutten (forordning nr: 2157/2001), SCE-
statutten (Forordning nr: 1435/2003)
e Direktiver - Fusion (3. dir - 78/855), CBM-direktivet (10.dir. 2005/56), flytning af
hjemmested (14.dir- opgivet).

"En forordning er almengyldig. Den er bindende i alle enkeltheder og gzlder umiddelbart i hver
medlemsstat" (TEUF art.288, stk. 2). Forordninger er totalt harmoniserede med de nationale
lovgivninger. Et eksempel er fusionskontrol (ved forordning nr. 4064/89 med senere &ndringer).
Fusioner med EU-dimensioner skal bede om godkendelse fra EU-kommissionen, uanset hvor
medlemsstaterne har hovedsade.>” Et eksempel herpé er selskaber som Telenor og Teliasonera som
métte droppe deres planlagte fusion i Danmark, idet det ikke lykkedes for dem at n4 til enighed med
EU-kommissionen.*® Den planlagte fusion mellem Danish Crown og Tikan blev delvist godkendt af
EU-kommissionen (fusion for delen som herer til uden for Danmark),** og sagen sendt videre til
konkurrencestyrelsen i Danmark for at treeffe den endelige afgerelse med hensyn til pavirkning af
konkurrencen i Danmark. Men fusionen blev ikke godkendt af den danske myndighed og den

planlagte fusion kunne derfor ikke gennemfares.*?

3 En fusion har EU-dimension, nér der er folgende karakteristik til stede: (ref : http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DA/TXT/?uri=URISERV%3 Al26096)

«alle de deltagende virksomheder tilsammen har en samlet omsatning pa verdensplan, der overstiger 5 mia. EUR
mindst to af de deltagende virksomheders samlede omsetning i EU hver is@r overstiger 250 mio. EUR, medmindre
hver af de deltagende virksomheder har over to tredjedele af deres samlede omsatning pd EU-plan i ét og samme EU-
land.

En fusion, der ikke nér op over disse tarskler, har alligevel EU-dimension:

*nér alle de deltagende virksomheder tilsammen har en samlet omsztning pa verdensplan, der overstiger 2,5 mia. EUR
*nér alle de deltagende virksomheder tilsammen har en samlet omsztning i hver af mindst tre EU-lande, der overstiger
100 mio. EUR

«ndr mindst to af de deltagende virksomheder hver iser har en samlet omstning i hver af mindst tre EU-lande, der
overstiger 25 mio. EUR, og

*nér mindst to af de deltagende virksomheder hver iser har en samlet omsatning i EU, der overstiger 100 mio. EUR,
medmindre hver af de deltagende virksomheder har over to tredjedele af deres samlede omsatning p& EU-plan i ét og
samme EU-land.
3%http://borsen.dk/nyheder/virksomheder/artikel/1/310822/telenor_og_telia_dropper_fusion_i_danmark.htm]?hl=YTox
OntpOjAT7czo10IJUZWxpY SI7fQ

3 http:/finans.dk/live/erhverv/ECE7874530/EU-Danish-Crown-Tican-fusion-kan-g%C3%A5-ud-over-
konkurrencen/?ctxref=ext

0 http://www.dr.dk/nyheder/penge/danish-crown-fusion-med-tican-afblaest
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Men: “Et direktiv er med hensyn til det tilsigtede mal bindende for enhver medlemsstat, som det
rettes til, men overlader det til de nationale myndigheder at bestemme form og midler for
gennemforelsen” (TEUF art.288, stk. 3). Regeringen og Folketinget kan selv bestemme, hvordan de
vil gennemfore direktivet s det kan blive tilpasset mest muligt til den nationale lovgivning, men
samtidig med hensyntagen til en vis minimumsharmonisering. Implementeringen kan ogsa vare
totalt harmoniseret.*! Medlemsstaterne ma gerne indfere mere lempelige regler end
fusionsdirektivet, men de ma ikke vere strammere end fusionsdirektivets grundleggende
betingelser. Et eksempel herpa er at Fusionsskattedirektivet fastlegger en maksimalgranse for
kontant vederlag pa 10 procent af den palydende veerdi af de modtagne aktier, men der er ikke en

sadan grense for sterrelsen af en eventuelt kontant udligningssum ifelge de danske regler.

Misbrugsregler: For at forhindre misbrug har medlemsstaterne lov til helt eller delvist at negte at

anvende direktivets regler. Javnfer kap. 4 art. 15:%?

1. En medlemsstat kan neegte at anvende eller kan tilbagekalde anvendelsen af alle
eller enkelte af bestemmelserne i artikel 4-14, hvis en af de i artikel 1 ncevnte
transaktioner:

a) som hovedformdl eller et af hovedformdlene har skatteunddragelse eller
skatteundgaelse; forholder det sig sadan, at transaktionen ikke foretages af gyldige
forretningsmeessige drsager som f.eks. omstrukturering eller rationalisering af
aktiviteterne i de selskaber, som deltager i transaktionen, kan der veere grund til at
Jformode, at hovedformdlet eller et af hovedformdlene med transaktionen er
skatteunddragelse eller skatteundgaelse

b) resulterer i et selskab, som, uanset om det deltager i transaktionen eller ej, ikke
leengere opfylder de nodvendige krav til medarbejderrepreesentation i selskabets

organer i henhold til de aftaler, som var geeldende inden transaktionen.

41 Henrik Kure, EU - ret kompendium, 5. udgave, s. 22.

42 Radets direktiv 2009/133/EF om en fzlles beskatningsordning ved fusion, spaltning, partiel spaltning, tilforsel af
aktiver og ombytning af aktier vedrerende selskaber i forskellige medlemsstater og ved flytning af et SE’s eller SCE’s
vedtegtsmessige hjemsted mellem medlemsstater.
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Artikel 15 danner grundlag for udlodningsbeskatning og tilladelsessystemet (L84) samt en

international omgéelsesklausul, som blev indfert i dansk lovi LL §3.

2.6. Delkonklusion

Grenseoverskridende fusioner er de fusioner, hvor de deltagende selskaber herer under mindst to
forskellige EU/E@S-lovgivninger. Der er tre retsgrundlag for granseoverskridende fusion.
Selskaber i forskellige stater kan fusionere ved:

1. stiftelse af et europeisk aktie/anpartsselskab (SE /SCE - selskab)

2. at anvende CBM-direktivet

3. at stotte sig direkte pa etableringsbestemmelsen i Traktaten.

Der er ikke s& mange selskaber som kan anvende SE-ordningen pé grund af at der er strammere
krav bl.a. hajere kapitalkrav og greenseoverskridende karakteristik til at stifte et SE-selskab.
Kapitalselskaber som ikke kan/vil benytte SE-ordningen kan godt fusionere efter reglerne i CBM-
direktivet. Selvom fusion i de fleste tilfeelde falger CBM-direktivet, kan der vare nogle
selskabsformer der ikke dazkkes af CBM-direktivet f.eks. A.m.b.a (Andelsselskaber med begranset
haftelse), F.m.b.a (forening med begranset heftelse) og S.m.b.a (selskab med begrenset haftelse).

Men de kan benytte etableringsbestemmelsen i traktaten ved fusion.*’

Det kan konkluderes at den primare EU-ret danner grundlag for de sekundere retskilder sdsom
forordninger, direktiver, afgerelse, henstillinger og udtalelser, der udstedes med hjemmel i
traktaterne. Nar man vurderer hvordan EU-ret bliver implementeret i dansk ret kan det konstateres
at forordninger sdsom SE/SCE-ordningerne er direkte anvendelige i dansk lov og de mé ikke
@ndres. Direktiver som for eksempel fusionsdirektivet, CBM-direktivet m.m. trader, i modsatning
til forordninger, forst i kraft efter de indarbejdes i den nationale lovgivning. Et direktiv er med
hensyn til det tilsigtede mél bindende for enhver medlemsstat, som det rettes til, men
medlemsstaterne ma selv bestemme hvordan de gennemfores i den nationale ret. Medlemsstaterne

mé gerne indfere mere lempelige regler men ma ikke indfere strammere regler end direktivet.

43 Erik Werlauff, Selskabsskatteret, 16. udgave, 2014/2015, side 540.
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3. Definitioner af selskabs- og skatteretlige fusioner

3.1. Indledning
Ved en grenseoverskridende fusion opherer et selskab i et EU/E@S-land og overdrager sine aktiver

og passiver til et andet EU-land. Fusionsskattelovens almindelige regler galder kun for selskaber
hjemmeherende i Danmark mens selskaber fra andre EU/E@S-lande som deltager i en fusion skal
anvende sarlige bestemmelser i FUL §15.4

Selvom den nuvarende fusionsdefinition blev udformet ved implementeringen af fusionsdirektivet
1992, har det redder tilbage i 1967-lovens §9 og 1975-lovens §15.*° Det skatteretlige grundlag i
forbindelse med greenseoverskridende fusion indenfor EU var allerede anvendeligt ved
implementeringen af fusionsskattedirektivet 199246, men blev dog selskabsretligt forst muligt i
2007 efter anvendelse af SE-ordningen og CBM-direktivet. I det indevarende kapitel vil det blive
gennemgéet hvordan fusionsbegrebet defineres i selskabsretten og skatteretten. Men
fusionsdefinitionen ifolge konkurrenceloven (hvor “fusion” defineres langt bredere end i selskabs-
og skatteretten) vil ikke blive behandlet i denne afhandling.*” Det fusionsbegreb der gelder for

nationale fusioner er ogsa gaeldende for fusioner med udenlandske selskaber.*®

3.2. Definitioner og begreber
I skatteretlig forstand defineres fusion” pa felgende vis: ”Fusion foreligger, ndr et selskab

overdrager sin_formue som helhed til et andet selskab eller sammensmeltes med dette” jf. FUL §1,
stk. 3.
Overnavnte definition skal forstss i sammenhzang med definitionen i fusionsdirektivet, der, jf. art. 2
litra a*°, definerer fusion som den transaktion, hvorved:
s et eller flere selskaber som folge af og samtidig med deres oplosning uden
likvidation overforer deres samlede aktiver og passiver til et andet eksisterende
selskab ved, at de tildeler deres selskabsdeltagere aktier eller anparter i det andet
selskab og eventuelt en kontant udligningssum pa hajst 10 pct. af disse veerdipapirers

4 Den Juridiske Vejledning 2016-1, C.D.5.4.1 Generelt om fusion med/mellem udenlandske selskaber - FUL §15, stk.
45 Michael Serup, Fusionsskatteloven med kommentarer, 4 udgave, side 409.

4 Ved lov nr. 219 af 3. april 1992,

47 Fusion definition efter konkurrenceloven findes i § 12.

48 €.D.5.4.1 Generelt om fusion med/mellem udenlandske selskaber - FUL § 15, stk. 1.

49 RADETS DIREKTIV 2009/133/EF af 19. oktober 2009 om en fzlles beskatningsordning ved fusion, spaltning,
partiel spaltning, tilferse! af aktiver og ombytning af aktier vedrerende selskaber i forskellige medlemsstater og ved
flytning af et SE’s eller SCE’s vedtegtsmassige hjemsted mellem medlemsstater.
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palydende veerdi, eller, ndr der ikke eksisterer en palydende veerdi, deres bogforte
veerdi,

s to eller flere selskaber som folge af og samtidig med deres oplosning uden
likvidation overforer deres samlede aktiver og passiver til et selskab, som de opretter
ved at tildele deres selskabsdeltagere aktier eller anparter i det nye selskab og
eventuelt en kontant udligningssum pa hajst 10 pct. af disse verdipapirers pdlydende
veerdi, eller, ndr der ikke eksisterer en palydende veerdi, deres bogforte veerdi,

* et selskab som folge af og samtidig med sin oplosning uden likvidation overforer
sine samlede aktiver og passiver til et selskab, som sidder inde med samtlige aktier

eller anparter i dets kapital.

Den danske skatteretlig definition af fusion kan dermed fortolkes som at ved fusion sker der det at
et eller flere selskaber overdrager deres aktiver og forpligtelser som helhed til et eksisterende eller
til et nystiftet selskab. Der forudsattes at det/de indskydende eller opherende selskaber oplases
uden likvidation. Aktionarerne i det eller de indskydende selskaber/opherende selskaber, skal
modtage vederlag i form af aktier i det modtagende selskab eller en kontant udligningssum.’® Men
siden 2002 har der ikke eksisteret nogen graense for den maksimale kontante udligningssum i

Danmark.’!

Fusionslovens definition er baseret pa selskabslovens fusionsbegreb, jf. SL §236:
Et kapitalselskab kan efter bestemmelserne i dette kapitel oploses uden likvidation ved
overdragelse af kapitalselskabets aktiver og forpligtelser som helhed til et andet
kapitalselskab mod vederlag til de ophorende kapitalselskabers kapitalejere, dvs.
uegentlig fusion. Det samme geelder, nar to eller flere kapitalselskaber
sammensmeltes til et nyt kapitalselskab, dvs. egentlig fusion. Overdragelserne kan

gennemfores uden kreditorernes samtykke (=universal succession).

Ifalge dette findes der to typer fusioner:
Den uegentlig fusion: et eller flere selskaber opleses uden likvidation ved at overdrage selskabets

aktiver og forpligtelser til et allerede eksisterende selskab, mod vederlag til det eller de opherende

%0 Ligningsvejledningen 2010-2, S.D.1.3 - Definition af en fusion.
31 Ved Lov 2002.313.
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selskabers kapitalejere. Dvs. at bdde de opherende og de forsettende selskaber er de eksisterende
selskaber (0gsa betegnet “absorption”).>

Den egentlige fusion: de bestdende/deltagende selskaber opheres uden likvidation og overdrager
deres aktiver og forpligtelser til et nystiftet selskab (ogsa betegnet: “Kombination™).>

Figur 2: illustration af egentlig og uegentlig fusion.

Under Fusion Efter Fusion
: K::MS"—I' 4 ‘Q::Ms—"f = C A/S Egentlig fusion
S —— — s -
_ e o . '
A A/S =+ _B=AS = A A/S Uegentlig fusion
h S — ..,:'I .‘-" e _:-\’I . -'—"..-._,-—'—)-J';

Kilde: egen tilvirkning.

Der kan endvidere skelnes i forhold til ejerskabet af selskaberne som deltager i en fusion.
Vandrette Fusioner: To eller flere selskaber sammensmeltes. De selskaber som er med i fusionen
sidestilles. Vandrette fusioner udferes bade i egentlig form og uegentlig form. De selskaber som
deltager i en fusion kan enten findes i samme ejerkreds f.eks. sgsterselskaber eller det kan vare et

anliggende i forhold til en uathaengig/fremmede ejerkreds (ogsa betegnet: “Horisontale™).

Figur 3: illustration af vandret fusion.

For Efter
DK EU DK EU

Fast
driftssted

Aktioneer E Aktionzr Aktionar IE Aktionzer
i X E iY i X ! v
E :' 50%
100% i 100% i
Selskab '; Selskab | /7 Neicco--- ' .1 Selskab
X : Y Y

Kilde: egen tilvirkning.

32 Erik Werlauff, Selskabsret, 9. udgave, s. 753.
33 Erik Werlauff, Selskabsret, 9. udgave, s. 753.
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Lodrette Fusioner: Et moder- og datterselskab fusioneres. Ved fusion indskyder datterselskabet
samtlige aktiver og passiver i moderselskabet. Dvs. at moderselskabet bliver det fortsattende selskab,

mens datterselskabet, som en del af fusionen, opherer.

Figur 4: illustration af lodret fusion.

For Efter
DK EU DK EU
Aktionaer Aktion&r
i X i X
Moderselskab Moderselskab
X X

r““bauggsggsseab"1
8

F
( Datterselskab
L X1

>~
-TTX17
- iy

-
- Do

e e e - ———

Kilde: egen tilvirkning.

Omvendt-Lodrette Fusioner: Et moder- og datterselskab fusioneres. Ved fusionen indskyder
moderselskabet samtlige aktiver og passiver ind i datterselskabet. Dvs. at datterselskabet bliver det

fortsaettende selskab, mens moderselskabet, som led i fusionen, opherer.

Figur 5: illustration af omvendt-lodret fusion.

For Efter
DK EU DK EU
Aktionar Aktioner
i X i X

Moderselskab terselskab
X X

Kilde: egen tilvirkning.

Datterselskab

L X1

r Datterselskéb
'L X1
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Der forligger en uegentlig fusion ved lodret og omvendt-lodret fusion. De selskabsretlige

bestemmelser om lodret og omvendt-lodret fusioner findes i SL §252.

Vederlagskrav fraviges, hvor der skal ydes vederlag til aktionzrerne i det indskydende selskab i form
af aktier eller anparter i det modtagende selskaber, nér det handler om en fusion mellem moder-og
datterselskaber (lodret og omvendt-lodret fusion) jf. FUL §2 stk. 2. Ved lodrette fusioner er der ogsa
mulighed for at fravige nogle dokumentationskrav p& grund af at der pr. definition ikke kan ydes
vederlag for kapitalandele i det opherende selskab, nar disse er ejet af det fortsttende selskab, jf. SL
§250 stk. 3.

3.2.1. Omvendt-lodret fusion som fraflytningsmade
Sondring mellem forskellige former af fusioner er serligt relevant i skatteretlig henseende.

Omvendte-lodrette fusioner kan betragtes som en fraflytningsmade jf. TfS 2010,983, hvor
Skatteradet bekreftede at den planlagte fusion mellem Dansk A/S og det nystiftede Cypern Limited
kunne gennemfores skattefrit. Selvom der ikke blev bevaret noget fast driftssted i Danmark og at
alle selskabsaktiver og passiver dermed forlod Danmark og dansk beskatning ved fusion.**

Figur 6: illustration af TfS 2010,983SR

Q DK i EU
100% |
100% ‘ \\

Cypriotisk
Limited

Dansk A/S

L) s ) [ ) J s ) ()

Kilde: egen tilvirkning.

Absorption

v

Dansk A/S overdrog alle sine aktiver og forpligtelser til et nystiftet Limited (som har samme status
som dansk A/S eller ApS) i Cypern. Dansk A/S ville blive det indskydende selskab og Cypriotisk
Limited ville blive det fortsattende selskab. Dansk A/S aktivitet var alene om at besidde aktier efter

34 Erik Werlauff, Selskabsskatteret 2014/2015, side 530.
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fusionen og Cypriotisk Ltd ville ikke blevet anset for at have fast driftssted i Danmark. I sé fald
skulle der udlgses ophersbeskatning ifalge SEL §5. Men de aktier var datterselskabsaktier og derfor
blev der ikke udlest skat ved afstéelse jf. ABL §8.

3.3. Samspillet mellem den selskabsretlige og den skatteretlige fusionsdefinition
Der findes to definitioner af fusion, den selskabsretlige (jf. SL §236) og den skatteretlige (jf. FUL

§1 stk. 3). Det civil/selskabsretlige fusionsbegreb og det skatteretlige fusionsbegreb mé anses for at
vaere sammenfaldende.’> Nar der sammenlagges to eller flere selskaber, hvor de
opherende/indskydende selskaber opleses ved likvidation, kan den under ingen omstendigheder
betragtes som fusion i forhold til den fzllesskabsretlige definition af begrebet fusion.’® Man kan
derfor konkludere at sa laenge en fusion ikke kan gennemfores selskabsretligt, kan man heller ikke
godkende en sédan transaktion skatteretligt. Det skyldes at det er umuligt at fravige den
grundlzggende betingelse om “uden likvidation” og i stedet at tillade en “skattefri likvidation™>’.
Man kan eksempelvis se pd& SKM 2011.302 LSR, hvor man ikke kunne anvende reglerne om
skattefri graznseoverskridende fusion. Fordi det danske selskab opherte med likvidation ved
overdrage sine aktiver og passiver til et cypriotisk selskab og fordi 10. direktivet ikke var

implementeret i Cypern og sammenslutningen derfor ikke kunne kvalificeres som fusion.

Der kan samtidig findes nogle misforhold mellem selskabsretten og skatteretten.’

Eks 1: I skatteretten skal aktionaererne i de/det indskydende selskaber alene vederlagges med aktier
eller anparter i det modtagende selskab og eventuelt en kontant udligningssum, jf. FUL §2. Men der
nzvnes ikke noget bestemt om vederlagets art i selskabsretten, der neevnes blot at der skal ydes et
vederlag til aktionzrerne 1 de/det indskydende selskaber.

Eks 2: I skatteretten ydes vederlaget til det indskydende selskab ved skattepligtig fusion og derefter
likvideres og udloddes likvidationsprovenu til aktionarerne, hvorimod vederlaget ydes direkte til

aktionzrerne ifalge selskabsretten.

Hvis en fusion gennemfores selskabsretligt, men uden anvendelse af fusionsskattelovens regler,

foreligger der en skattepligtig fusion. Nar selskabet opherer ved en skattepligtig fusion betragtes

35 Ligningsvejledningen 2010-2, S.D.1.3 - Definition af en fusion.

% §p0.2008.353 Seren Friis Hansen: Fusion betyder fusion (- Der er fuldstendigt sammenfald mellem det skatteretlige
og det selskabsretlige fusionsbegreb).

57 Ligningsvejledningen 2010-2, S.D.1.3 - Definition af en fusion.

38 Jane K. Bille et. al., Omstrukturering - skatteregler i praksis, side 147.
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den situation som skatteretlig likvidation og dermed sker der likvidationsbeskatning selvom opheret
af selskabet sker uden likvidation i selskabsretlig forstand.> Selskabsretten tager stilling til hvorvidt
selskabet opleses uden at fore til likvidation, mens skatteretten tager stilling til hvorvidt fusionen

kan betragtes som skattefri.t

3.4. Skattepligtig graenseoverskridende fusion
Ved gennemforsel af fusion, skal der tage stilling til om det skal gennemfores skattefrit eller

skattepligtigt. Fusioner er som hovedregel skattepligtige. Skattepligtig fusion er altid en ret for
selskaberne.®! Skattepligtig fusion ligestilles med likvidation i skatteretlig forstand (selvom det
selskabsretligt defineres som oplesning uden likvidation) og behandles dermed ifelge SEL §5.
Selvom der er universalsuccession og ejer - kreditorkontinuitet pa det selskabsretlige plan, er der

hverken succession eller ejerkontinuitet p4 det skatteretlige plan.5?

Skattepligtig fusion foreligger nér selskaberne enten ikke kan eller ikke ensker at anvende loven om
skattefri fusion. En beslutning om at gennemfore en skattepligtig fusion er eksempelvis mest
hensigtsmaessig i tilfelde hvor et af de deltagende selskaber har et stort fremforbart skattemaessigt
underskud eller tab fra tidligere &r og fra det &r, hvori fusionen finder sted. Det modtagende selskab
kan sdledes anvende sit eget fremforbare skattemassig underskud eller tab til modregning i
kommende overskud eller fortjeneste, og har det indskydende selskab underskud eller tab fra
tidligere indkomstar, kan det s4 modregnes nér selskabet skal opgere evt. avance ved afstéelse af
aktiver og passiver, hvormed en evt. skattebetaling kan minimeres.®> For med en skattepligtig fusion
er der mulighed for at fradrage underskuddet/tabet, en mulighed som man vil miste ved en skattefri
fusion jf. FUL §8, stk. 6 som siger at man mister fradragsretten (gaelder ikke for fusion mellem

selskaber som allerede indgik i sambeskatningskreds).

En skattepligtig fusion har skattemassig virkning fra det tidspunkt, hvor fusionen er endeligt
vedtaget i de deltagende selskaber jf. SEL §8 A stk. 1. Men skattepligtig fusion kan ogsé
gennemfores med tilbagevirkende kraft jf. SEL §8 A stk. 2 og med tilbagevirkende kraft gelder det

at aktiver og passiver i det indskydende selskab overdrages til veerdien pr. skeringsdatoen. Men

3 Erik Werlauff, Selskabs skatteret 2014/15, side 525 og Skat juridiske vejledning - C.D.5.1 Fusioner, Skattepligtige.
0 Erik Werlauff, selskabsret, 9.udgave, side 753.

61 Erik Werlauff, selskabsskatteret 2014/15, side 526.

62 Erik Werlauff, Selskabsskatteret, 2015/2016, side 543.

$Jane K. Bille et al, Omstrukturering - skatteregler i praksis, side 148.
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anvendelsen af reglerne om skattepligtig fusion med tilbagevirkende kraft, er alene galdende for de
fusionerede selskaber der er underlagt dansk beskatning jf. SEL §8 A, stk. 2.%* Men hvis det
udenlandske selskab indgdr i international sambeskatning med det dansk selskab, anses EU-
selskabet i dansk skattemassig henseende som et dansk selskab og dermed betragtes det som at det
indskydende selskab opherer pr. fusionsdatoen eller pr. tidspunktet for etablering eller opher af
koncernforbindelsen jf. SEL §8 A, stk. 2.5

Det er ogsa muligt at det danske selskab valger en skattepligtig fusion selvom de gvrige selskaber
fra andre lande gennemforer fusionen skattefrit. Her kan navnes eksemplet T£5S2009,1140 SR —
hvor fusionen gennemfortes skattepligtigt i Danmark, mens de evrige deltagere fra Sverige, Norge

og Finland gennemforte den som en skattefri fusion.

En skattefri fusion kan ikke omgeres til en skattepligtig fusion. Der blev hverken indrommet
adgang til selvangivelsesomvalg eller omgerelse efter skatteforvaltningslovens §30 — jf. SKM
2012.668.0LR, SKM 2013.248.HR.

3.5. Skattefri graenseoverskridende fusion
Ved skattefri fusion succederer det modtagende selskab i de/det indskydende selskabs

skattemassige stilling i relation til de overtagne aktiver og passiver.*® En fusion er
grenseoverskridende hvis mindst to af de involverede selskaber er stiftet efter to forskellige

medlemsstaters lovgivning.®’

Jf. §271 i selskabsloven defineres granseoverskridende fusion som felger: “Kapitalselskaber
omfattet af denne lov kan deltage i greenseoverskridende fusioner, hvor de gvrige deltagende
selskaber er tilsvarende kapitalselskaber, der herer under EU/E@S-landes lovgivning. Den

greenseoverskridende fusion kan gennemferes uden kreditorernes samtykke”.

6 SKATS juridiske vejledning, C.D.5.1 Fusioner — skattepligtige.

85 Guldmand, Vinther, Werlauff, Sambeskatning, 2013/14, side 238.

66 SKATSs juridiske vejledning, C.D.5.2.1. Skattefri fusion - en introduktion.

67 Sanne Neve Damgérd, EU selskabs - og skatterettens betydning for greenseoverskridende omstrukturering, side 183.
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Ifolge denne definition har et danske aktieselskab adgang til at fusionere med EU/E@S-selskaber
som kan ligestilles med kapitalselskaber i Danmark (definitionen afspejler afgerelsen i Sevic-

sagen).

Skattefri fusion bygger p4 successionsprincip, et princip som allerede blev introduceret i dansk ret i
1967, men som forst blev direktivreguleret og anvendeligt inden for medlemsstaterne ved
fusionsskattedirektivet 1990/434/EQF®, som @ndredes ved 2005/19/EF.% Direktivet er nu-
kodificeret i direktiv 2009/133/EF.”

Bestemmelserne om skattefri greenseoverskridende fusion findes i fusionsskatteloven. Det er sarligt
bestemmelserne i kap. 3 der er anvendelig for udenlandske selskaber og samtidig anvendes de
almindelige regler ogsa i vidt omfang ved fusion med udenlandske selskaber. De udenlandske
sambeskattede selskaber behandles skattemaessigt p4 samme méde som de nationale selskaber og

dermed anvendes bestemmelserne i kap. 1, der gelder for fusion mellem danske selskaber.

Figur 7: anvendelse af fusionsskatteloven: national eller greenseoverskridende? SKM2004.340.TSS

_- ///////// > Dansk
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Dansk selskab A kunne fusioneres med sit sambeskattede datterselskab B og datterdatter selskaber

.

C og D efter fusionsskattelovens kap. 1, fordi de udenlandske sambeskattede selskaber kunne

%8 Blev implementeret ved fusionsskatteloven ved lov 1992.219.
 Andre selskabstyper blev omfattet.
0 Konsolidering af direktiv 1990/434 og 2005/19.
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fusioneres p samme made som de danske selskaber. Hermed blev reglerne for national fusion
geldende. Men med selskab E, som ikke var omfattet af dansk sambeskatning, gennemfortes

fusionen som en grenseoverskridende fusion og dermed anvendtes FUL §15, stk. 2.

Man skal opfylde specifikke krav i forhold til skattesubjekter, transaktion, vederlaget, fusionsdato
samt spge tilladelse i visse situationer for at kvalificere fusionen som skattefri. Disse specifikke

krav vil blive behandlet neermere i kapitel 4.

3.6. Delkonklusion

Fusion foreligger nér et eller flere kapitalselskaber opleses uden likvidation og overdrager sin
formue til et andet selskab eller smelter sammen til et. Ved granseoverskridende fusion er de
kapitalselskaber der deltager i fusion, underlagt mindst to forskellige medlemsstaters lovgivning.
Selvom der findes to definitioner, hhv. selskabsretlig og skatteretlig, anses de to for at vare

sammenfaldende.

Aktionzreme i de/det indskydende selskaber modtager vederlag i form af aktier eller anparter i det
modtagende selskab og eventuelt et kontantvederlag som betaling for indskuddet. Det modtagende
selskab kan vere et eksisterende selskab (uegentlig fusion) eller et nyt selskab som stiftes i

forbindelse med gennemferelse af fusion (egentlig fusion).

Ved koncernintern fusion findes der yderligere to forskellige fusionsformer, nemlig lodrette
(vertikale) fusioner, nir et moderselskab fusionerer med et datterselskab og moderselskabet er det
fortsettende selskab; og omvendt lodrette fusioner, nar datterselskabet er det fortsettende selskab
efter fusion. Omvendt lodret fusion er serlig interessant fordi det er en alternativ made at

gennemfore graenseoverskridende flytning af hjemmested pa.

Selskabsretten tager stilling til hvorvidt selskaber opleses uden likvidation mens skatteretten har

afgerende betydning for hvordan fusion behandles skattemaessigt, dvs. skattepligtigt eller skattefrit.
Fusion er som hovedregel skattepligtig, men ved at udfylde specifikke krav er det muligt at

gennemfore fusion skattefrit. Ved skattefri fusion succederer det modtagende selskab i det

indskydende selskabs skattemessige stilling i relation til de overtagne aktiver og passiver og har
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dermed mulighed for at udskyde beskatning indtil senere afstéelse af de pageldende aktiver. Men
den alvorligste konsekvens af skattefri fusion er at de involverede selskaber mister retten til
fremforsel af uudnyttet, fradragsberettiget skattemaessigt underskud fra tidligere ar og fra det 4r,
hvori fusionen finder sted, med mindre de deltagende selskaber indgér i international
sambeskatning. At gennemfare skattepligtig fusion er derfor mest hensigtsmessig i tilfelde hvor

f.eks. et af de deltagende selskaber har store underskud fra tidligere indkomstér.
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4. Betingelser for at gennemfore en skattefri greenseoverskridende

fusion
Betingelserne for at opné adgang til skattefri fusion er forst baseret pa selve definitionen. Det vil

sige at transaktionen forst og fremmest skal anses som fusion. Fusionsdefinitionen jf. FUL §1, stk.
3, er ens for bade de nationale og de graenseoverskridende fusioner (se kap. 3).
Der stilles endvidere specifikke krav i fusionsskatteloven for at gennemfore en transaktion
skattefrit. De falles krav der gelder bade for de nationale og grenseoverskridende fusioner
defineres i FUL kap. 1, mens de krav der alene gelder for de greenseoverskridende transaktioner
defineres i FUL kap. 3. Disse krav er:

e Krav til skattesubjektet — de selskaber der deltager i fusion skal omfattes i FUL.

e Krav til transaktion

e Krav til fusionsvederlag

e Krav til ombytningsforholdet

e Krav til fastleeggelse af fusionsdato

e I visse tilfelde skal der opnés tilladelse fra SKAT.

4.1. Krav til skattesubjektet
Skattesubjektet der kan fusionere efter fusionsskatteloven jf. FUL §1 stk. 1, §14 og §15 har adgang

til skattefri fusion: ...fusion mellem et selskab, der er hjemmeherende her i landet, og et selskab,
der er hjemmeherende i udlandet, og ved fusion mellem selskaber, der er hjemmeherende i

udlandet, har selskaberne adgang til beskatning efter reglerne i stk. 2-4” (FUL §15).

FUL §1, stk. 1 omfatter aktie- og anpartsselskaber, mens andre selskaber (selskaber hvor ingen
hafter personligt for selskabets forpligtelser, og som fordeler overskuddet i forhold til deltagernes
indskudte kapital) omfattes i SEL §1, stk. 1, nr. 27! og de ovrige selskaber forklares i FUL §14.
Udenlandske selskaber dvs. selskaber i medlemsstaterne” har adgang til skattefri

greenseoverskridende fusion jf. direktiv 2009/133, art. 3:

Ved udirykket »selskab i en medlemsstat« forstas i dette direktiv ethvert selskab:

a) der antager en af de former, der er anfort i bilag I, del A”

"1 C.D.5.2.2 Fusionsskattelovens anvendelsesomréde mv. — FUL §1.
72 https://goo.gl/pYtZ02- side 8 og 9
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b) som ifolge skattelovgivningen i en medlemsstat anses for at veere hjemmehorende i
denne medlemsstat i skatteretlig forstand, og som i henhold til en overenskomst om
dobbeltbeskatning med et tredjeland ikke anses for at vere hjemmeharende uden for
Fellesskabet og

¢) som uden valgmulighed og uden fritagelse er omfattet af en af skatterne pa listen i
bilag I, del B, eller enhver anden form for skat, der traeder i stedet for en af de

pageeldende skatter.

Skattesubjekterne der omfatter FUL §15 kan inddeles pa folgende méde:

e De danske selskaber: de selskaber der er hjemmeherende i Danmark samt de udenlandske
selskaber der indgar i international sambeskatning.

e De selskaber der er hjemmehorende i EU-lande: Selskaber der svarer til dansk aktie- eller
anpartsselskaber samt SE-selskaber.”

e De selskaber der er hjemmeherende i EQS-lande: de falder udenfor fusionsskattedirektivets
anvendelsesomrader og dermed fastsettes selvstandige betingelser for at blive ligestillet
med EU-selskaber. Betingelserne er at EQS-selskaber skal svare til danske aktie— eller
anpartsselskaber; derudover er E®S-landene forpligtet til at udveksler oplysninger med de
danske myndigheder, jf. FUL §15, stk. 5.7

¢ De udenlandske selskaber der ikke er hjemmehgrende i EU/E@S-lande: Bestemmelsen 1

FUL §15, stk. 6 finder anvendelse ved fusion med de udenlandske selskaber.

Selskaber der kan anses som transparente enheder under dansk beskatning er ikke omfattet af
fusionsskatteloven. Bestemmelserne vedrerende transparente enheder er indsat ved direktiv
2005/19. 1 visse lande kan der gennemfores omstruktureringer med selskaber, der ikke kan
anerkendes som selskaber ifolge dansk national lovgivning. I stedet anses de for at vare
transparente enheder ifalge dansk lov.” Hvis det indskydende selskab er et transparent selskab,
beskattes de danske selskabsdeltagere i det udenlandske transparente selskab med lempelse for den

udenlandske skat som skulle vare betalt i fusionen, jf. LL §33, stk. 4. Hvis det udenlandske

3 SKM 2006.79 SKAT: SKAT har meddelt tilladelse til skattefri fusion af et dansk selskab med dets sesterselskaber i
Norge, Finland og Sverige. Ved fusionen omdannedes det svenske modtagende selskab til SE-seiskab med hjemsted i
Sverige.

" E@S-landene I[sland, Norge og Liechtenstein har indgdet aftale med de danske myndigheder om at udveksle
oplysningerne.

75 Susanne Kjer, Grenseoverskridende omstrukturering. SR 2012.112.
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modtagende selskab er et transparent selskab, bliver det skattemaessigt behandlet p4 samme méde

som hvis det transparente selskab var hjemmeherende i Danmark.”®

4.2. Krav til transaktion
En transaktion skal kvalificeres som fusion. Det betyder at det indskydende selskab skal oplaeses

uden likvidation (se kap. 3 for definitioner og begreber) og fusionen gennemfores med universal

succession. Oplesning er i ethvert tilfeelde, hvor selskabets eksistens som juridisk person opherer.
Kapitalselskaber kan opleses ved frivillig likvidation, tvangsoplesning, fusion, ophersspaltning
eller ved konkurs. Det er vigtigt at skelne mellem likvidation frem for oplesning, fordi et
kapitalselskab ikke kan gennemfere fusion i tilfelde af at oplesning forer til likvidation. Ved
likvidation sker der indfrielse af selskabets kreditorer, indhentelse af kreditors samtykke,
genforhandling af kontrakter og udlodning af tilbagevarende midler til selskabsdeltagerne’” (det
skal dog bemeerkes at kapitalselskabet under likvidation, kan indgd i fusion, hvis udlodning til
kapitalejerne endnu ikke er pabegyndt, og hvis generalforsamlingen samtidig treeffer beslutning om
at heve likvidationen jf. SL §246).

Eks 1: TfS 1998, 797.LSR — hvor der forela en ansegning om skattefri fusion mellem et dansk og et
svensk selskab efter FUL §15, stk. 2. Det indskydende selskab — det svenske selskab blev
selskabsretligt likvideret. Likvidationen medferte, at der var ikke tale om fusion og dermed gav
ligningsradet afslag p& ansegningen.

Eks 2: TfS 2011, 504.LSR — den skattefri fusion var ikke mulig, pga. et dansk selskabs opher i
forbindelse med overdragelse af aktiver og passiver til et cypriotisk selskab; Cypern har endnu ikke
implementeret det 10. selskabsdirektiv. Sammenslutningen kunne ikke selskabsretligt kvalificeres
som en fusion og dermed var der tale om likvidation.

Eks 3: TfS 1999, 449 — hvor en aktionar segte tilladelse til succession pé aktionrsiden 1
forbindelse med fusion med to udenlandske selskaber, jf. FUL §15, stk. 6. P4 grund af det modtagne
materiale kunne ligningsridet ikke vurdere at der var tale om skattefri fusion i

fusionsskattelovens forstand og fusionen var derfor ikke skattefri.

6 Michael Serup, Fusionsskatteloven med kommentarer. 4. udgave, side 413.
7 Sanne Neve Damgaard, EU Selskabs - og skatterettens betydning for selskabers gennemforelse af
grenseoverskridende omstrukturering, 2012, side 189.
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4.3. Vederlagskravet
Ved fusion overdrager det/de indskydende selskaber deres samlede aktiver og passiver i takt med

modtagelse af aktier eller anparter i det modtagende selskab samt evt. kontant
udligningssum/vederlag (kravet om udstedelse af aktier eller anparter i det modtagende selskab
galder ikke aktierne eller anparterne i det indskydende selskab, der besiddes af det modtagende
selskab).

Ifolge fusionsdirektivet’® defineres fusion ved at de/det indskydende selskaber “overdrager deres

samlede aktiver og passiver til det modtagende selskab, ved at tildele deres selskabsdeltagere aktier

eller anparter i det modtagende selskab og evt. en kontant udligningssum p4 hgjst 10% af disse

vardipapirers palydende veerdi eller, nér der ikke eksisterer en palydende verdi, deres bogfarte

verdi”.

Art. 5 i direktivet som danner grundlag for SL §272 fastslar hvordan fusionsplanen skal udarbejdes i
forbindelse med greenseoverskridende fusion. I fusionsplanen skal der indeholdes oplysninger om:
e Stk. 3) vederlaget for kapitalandelene i det opherende kapitalselskab,
e Stk. 4) fordelingen af vederlaget, herunder kapitalandele i det fortsettende kapitalselskab, til
kapitalejerne i de opherende kapitalselskaber og kriteriet for denne tildeling,
e Stk. 5) den grenseoverskridende fusions sandsynlige folger for beskaftigelsen i de
deltagende kapitalselskaber,
e Stk. 6) tidspunktet, fra hvilket de kapitalandele, der ydes som vederlag, giver ret til udbytte,
og angivelse af eventuelle szrlige forhold, der er knyttet til denne ret,
e Stk. 7) notering af eventuelle kapitalandele, der ydes som vederlag, samt eventuel

udlevering af ejerbeviser.

4.3.1. Aktier/anparter i det modtagende selskab
Selskabsdeltagerne i det/de indskydende selskaber skal alene vederlagges med aktier eller evt.

kontant udligningssum, jf. FUL §2, stk. 1. Ved vederlag med aktier fastlés successionsprincippet for
selskabsdeltagerne, jf. FUL §11, stk. 1. Denne betingelse er opfyldt hvis mindst én af aktionzrerne i

8 RADETS DIREKTIV 2009/133/EF af 19. oktober 2009: om en fzlles beskatningsordning ved fusion, spaltning,
partiel spaltning, tilfersel af aktiver og ombytning af aktier vedrerende selskaber i forskellige medlemsstater og ved
flytning af et SE’s eller SCE’s vedtzgtsmassige hjemsted mellem medlemsstater.
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det indskydende selskab vederlagges med mindst én aktie i det modtagende selskab. Der er ikke

noget begrensning pa hvordan vederlaget sammenszettes eller fordeles til aktionarerne.

Betingelsen for vederlagskrav i form af aktier geelder ogsa i tilfeelde hvor aktionerkredsen og
aktiefordelingen i de fusionerede selskaber er identisk.” Selskabsdeltagerne i det indskydende
selskab mé alene vederlegges med aktier i det modtagende selskab. Der mé f.eks. ikke vere tale om

aktier i det modtagende selskabs moderselskab jf. TS 2004, 726.

De aktier der vederlzgges i forbindelse med en fusion kan vare béde egne aktier eller nyudstedte
aktier. Det modtagende selskabs afstaelse af egne aktier er skattefrit ifelge ABL §10. Tildelingen af
aktier skal sikre skattemassige succession for de aktier der ombyttes ved fusionen. I de tilfzlde,
hvor en kapitalejer eller kreds af kapitalejere samtidig ejer bade det indskydende og det modtagende
selskab, er det ikke tilstreekkelig at de kapitalandele der ejes i det modtagende selskab blot stiger i
vardi® (se eks: TfS 1990.561LR%).

Ifelge SFL §29 er det muligt at f2 tilladelse fra SKAT til omgerelse i relation til berigtigelse af en
fusion, der ikke opfylder betingelserne i fusionsskatteloven for at kunne gennemfores skattefrit. Jf.
TfS 1996, 513, hvor der ved fusionen ikke var ydet vederlag i form af aktier i det modtagende
selskab til det indskydende selskabs aktionzrer, hvormed betingelsen om skattefri fusion ikke

kunne opfyldes. Der blev tilladt omgerelse ved at udstede aktier via en overforsel af frie reserver.

4.3.2. Kontant udligningssum
Direktivets definition siger at der tillades en kontant udligningssum pé hajst 10%, det betyder at

vederlag der overskrider 10%-grensen ikke vil kvalificeres som fusion. I Danmark er der lempelige
krav om dette og dermed er der ikke nogen grense for sterrelsen pa kontantvederlaget. Men det
lempelige krav kan kun anvendes hvis de andre medlemsstater, hvor de deltagerne selskaber horer

til, har den tilsvarende lempelse. Fordi hvis et af de involverede selskaber herer til et land der

" SKATS juridiske vejledning C.D.5.2.3.1.
8 Michael Serup, Fusionsskatteloven med kommentarer, 4 udgave, side 188.

81 1 sagen TfS 1990. 561LR ville to sosterselskaber fusioneres. Bade det indskydende og det modtagende selskab var
ejet 100% af samme aktionar. Eneaktionzren fik ikke nogen vederlzggelse end opskrivning af hans aktier i det
modtagende selskab. Eneaktionzrens aktier i det indskydende selskab havde negativ anskaffelsessum. Den manglende
nye udstedelse af aktier medforte at der ville mangle nye aktier, hvortil den negative anskaffelsessum kunne knyttes jf.
FUL §11, stk. 1. Ligningsradet afslog derfor at give tilladelse til fusionen.
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anvender en maksimumgreanse for kontantvederlag, skal hele transaktionen opfylde 10%

begrensningen. 2

Kontante udligningssummer omfatter ethvert vederlag, som ikke er aktier i det modtagende selskab.

Dermed skal kontanter, aktiver, geeldsfordring osv. kategoriseres som kontant udligningssum.®3

En kontant udligningssum kan frit fordeles mellem selskabsdeltagerne i det indskydende selskab.
Der er mulighed for at nogen af selskabsdeltagerne udelukkende kan f& vederlag i form af kontanter
og dermed bliver de ikke laengere aktionzrer i det modtagende selskab. Hvis aktionaren ikke
leengere ejer aktier i det modtagende selskab, behandles en kontant udligningssum som afstelse,
ifolge ABL. Udligningssummer omfattet af §2, stk. 1, anses som udbytte, safremt aktionzren efter
fusion ejer aktier i det modtagende selskab jf. FUL §9.% Selvom der ikke er nogen bestemt graense
for sterrelsen pa kontantvederlaget eller fordelingen af vederlaget mellem selskabsdeltagerne, er det
vigtigt at serge for at tildelingen af en kontant udligningssum ikke giver anledning til

skatteundgéelse.

I serlige situationer kan udbytte fra det modtagende selskab omkvalificeres til et kontantvederlag. I
praksis vil omkvalificering af udbytter som kontantvederlag kreeve et fornedent og sikkert grundlag.
Afgprelsen baseres pa hvorvidt den foretagne udbytteudlodning kan anses for en forudsat og

integreret del af fusionen.

Eks: SKM2009.645.SR hvor der var en forretningsmessig baggrund for udlodning (udlodningen er
sket pa grund af driftsresultatet). Udlodning som udbytte kunne ikke anses som en forudsat og

integreret del af fusionen og blev derfor ikke betragtet som kontantvederlag.

Eks: SKM2007.488.SR hvor udlodningerne var planlagt uafhengigt af fusionen og ville blive

gennemfort uanset om den patenkte fusion blev gennemfort. Dette skyldtes, at

82 Sanne Neve Damgaard, EU selskabs- og skatterettens betydning for selskabers gennemferelse af
grenseoverskridende omstrukturering, side 193.

8 Sanne Neve Damgaard, EU selskabs- og skatterettens betydning for selskabers gennemforelse af
grenseoverskridende omstrukturering, side 192.

8 SKATs juridiske vejledning C.D.5.2.8 Beskatning af aktionarerne i det indskydende selskab hvis de modtager
kontantvederlag mv. - FUL § 9
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udbytteudlodningerne kom som en naturlig folge af afviklingen af aktivitet og dermed ikke blev

betragtet som kontantvederlag.

Omkvalificering af udbytte til kontant udligningssum forhgjer den kontante udligningssum, men i
Danmark har det ingen betydning, fordi der ikke er nogen maksimal greense for kontante vederlag.
Men det kan vere problematisk hvis det deltagende selskab, hjemmeherer i et land som har
eksempelvis en maks. 10% granse og omkvalificeringen forhgjer den kontante udligningssum over
denne grense. Efter dansk praksis kan omkvalificering af udbytte til kontant vederlag desuden i
visse tilfzlde give anledning til skatteundgéelse som hovedformal. Det kan bedemmes ud fra om
vilkérene for tildeling af kontant vederlag hhv. aktier i det modtagende selskab forer til

formueforrykkelse mellem selskabsdeltagerne.®

4.3.3. Fusionsvederlag ved lodret og omvendt lodret fusion
Ved fusion mellem koncernforbundne selskaber ejer det modtagende selskab i forvejen

aktier/anparter i det/de indskydende selskaber og dermed kraeves ikke noget vederlag for
overdragelse ved fusion. Bestemmelserne findes i SL §250, stk. 4 og ifelge det kan der ikke ydes
vederlag for kapitalandele i et opherende kapitalselskab, der ejes af de fusionerende
kapitalselskaber. Det samme galder ved grenseoverskridende fusioner jf. SL §287. Dermed er den
generelle bestemmelse om vederlagskrav i form af aktier ved fusion mellem uathengige selskaber
og selvstendige deltagerkredse ikke geldende for fusioner mellem moder — og datterselskaber, for
den del af aktierne eller anparterne i det indskydende selskab som besiddes af det modtagende
selskab jf. FUL §2, stk. 2.

Bestemmelsen gelder ikke kun de tilfzlde hvor moderselskabet ejer samtlige aktier eller anparter i
datterselskabet, men ogsa de tilfeelde hvor moderselskabet kun ejer en mindre del af andelene i det

andet selskab.3¢

Ved lodret fusion overdrager datterselskabet samtlige dets aktiver og passiver til det modtagende

moderselskab og bagefter annulleres aktierne eller anparterne i datterselskabet. Det modtagende

8 Michael Serup, fusionsskatteloven med kommentarer, 4 udgave, side 192.
8 Fusionsskatteloven §2 noter, Karnov.
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selskab mé ikke udstede nye aktier eller anparter til sig selv til gengzld for de annullerede

datterselskabsandele.?’

Ved omvendt lodret fusion overdrager moderselskabet samtlige dets aktiver og passiver til
datterselskabet. Som vederlagskravet defineres efter FUL §2, stk. 2, gaelder kun de aktier som
datterselskabet besidder i moderselskabet pé fusionstidspunktet. De andre aktier kan vederlegges
efter almindelig regler i FUL §2, stk. 1.

Eks 1: SKM2009.58.SR: sagen drejede sig om omvendt lodret fusion. Transaktionen mellem
moder— og datterselskab blev behandlet efter FUL §2, stk. 2. Det opherende selskabs anparter i det
fortsettende selskab blev overdraget til det fortsettende selskab og dermed blev det til egne
anparter. Disse egne anparter blev derefter anvendt som vederlag til aktionzrerne i det indskydende
selskab ved fusionen. Transaktionen mellem det modtagende datterselskab og det indskydende
moderselskabs aktionarer (alle andre aktionerer i det indskydende selskab end det modtagende
selskab selv) blev behandlet ifalge FUL §2, stk. 1.

Eks 2: SKM2009.227.SR: Det modtagende selskab anvendte sine egne aktier og beskattes ikke, selv
om selskabet efter dagzldende regler var skattepligtigt af aktieavancer ved salg af aktier efter
mindre end 3 &rs ejertid. Fordi ejerkredsen var uendret ved fusionen. Vederleggelse med egne

aktier sidestilles med nytegning og dermed var afstdelsen skattefri.

4.4. Krav til ombytningsforholdet
Ombytningsforholdet er ikke reguleret i fusionsskatteloven. Der antages administrativ praksis og

ifalge lov 2007.343 skal ombytningsforholdet fastszttes ud fra kapitalandelens handelsvardi pa
tidspunktet for den skattemassige fusionsdato.®® De modtagne aktier behandles i skattemassig
henseende som om de var erhvervet p4 samme tidspunkt og for samme anskaffelsessum som de
ombyttede aktier, jf. FUL §11. Dermed er det sidan at uanset om aktionarerne i de/det indskydende
selskab far vederlag udelukkende med aktier eller kontanter eller en kombination af aktier og

kontanter, skal vederlaget baseres pa handelsvardier. Det mé ikke medfere en formueforskydning

87 SKATSs juridiske vejledning: C.D.5.2.3.2 Fusionsvederlaget for aktier i det indskydende selskab som det modtagende
selskab besidder — FUL §2, stk. 2.
8 Michael Serup, Fusionsskatteloven med kommentarer, 4. udgave, side 188.
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mellem selskabsdeltagerne jf. ABL §36. I tilfzlde af at der sker en formueforskydning ved
fusionen, kan transaktionen i praksis ikke kvalificeres som skattefri og selskabsdeltagerne skal

dermed beskattes ud fra udlodning eller gavebetragtninger.

Skatteministeriets kommentar til L 110 2006-07, bilag 23:

Der er ikke tilsigtet cendringer i de geeldende regler og praksis om
ombytningsforholdet — heller ikke for sa vidt angdr skattefri fusion. Udgangspunktet
er sdledes, at ombytningsforholdet skal fastscettes til handelsveerdi for at den
pdgeeldende fusion kan anses for at veere omfattet af fusionsskatteloven. Det vil veere
muligt at f& bindende svar om de skattemeessige konsekvenser af et givent
ombytningsforhold. Ombytningsforholdet skal fastseettes ud fra veerdierne pr. den i

Sfusionsskattelovens §5 omtalte fusionsdato, spaltningsdato m.v.

Praksis demonstrerer dog at det er muligt at fravige den objektive betingelse og at fastsatte
ombytningsforholdet til andet end handelsvaerdier. Eksempelvis kan ombytningsforholdet baseres
pa de regnskabsmeessige indre vardier eller en passende rund aktiekapital. Men for at fravige at
anvende handelsveerdier, skal transaktionen opfylde de felgende to betingelser:
1. At der ikke nogen risiko for at der sker en formueforrykkelse mellem selskabsdeltagerne
(eksempelvis hvor der er tale om koncernintern fusion hvor de deltagende selskaber €jes
100% af den samme selskabsdeltager) jf. SKM2009.42.SR, spergsmal 2% og
SKM2010.412.SR.*®
2. At der heller ikke er nogen risiko for, at et ombytningsforhold, der afviger fra
handelsverdien, medferer utilsigtede skattemessige fordele for aktionzrerne. Det kan vaere

i situationer hvor bytteforholdet ved fusion ville vaere uden betydning og aktionzrerne uden

8 Omhandlende en fusion mellem et dansk og et finsk selskab, der begge var ejet af et hollandsk selskab. Det var en
koncernintern fusion. Svel det indskydende som det modtagende selskab ejedes 100% af den samme aktionzr og
dermed var der ikke risiko for, at der ville ske en formueforrykkelse mellem aktionererne. Ombytningsforholdet kunne
godt afvige fastleggelse til handelsvardien, fordi der ikke var risiko for utilsigtede skattemzssige fordele for
selskabsdeltagerne, og fordi sagen ikke var relevant i forhold til dansk succession pé selskabsdeltagerniveau da
aktionaren var hollandsk, hvorfor aktionzrens skattemassige succession som udgangspunkt ville blive fastlagt p&
baggrund af de hollandske skatteregler.

% ved fusion af tre danske datterselskaber, der alle var ejet 100 pct. af det samme udenlandske moderselskab, kunne
vardiansattelse af aktierne i ombytningsforholdet ske til en anden vardi end handelsprisen (blev fastsat ud fra de
regnskabsmassige indre veerdier i stedet for handelsvardier).
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fusion kunne have opnaet samme formueposition uden skattemassige konsekvenser.”! For
eksempel i situationer hvor aktioneren er hjemmeherende i udlandet og der ikke vil blive
udlost aktieavancebeskatning i Danmark jf. SKM2007.820.SR?? og SKM2011.43.SR%.
Eller i situationer hvor eksempelvis aktierne i bade det indskydende og det modtagende
selskab bade for og efter fusionen er koncernselskabsaktier efter ABL §4 B. Alle aktierne vil
derfor som udgangspunkt kunne afstas skattefrit jf. SKM2010.53.SR.*

4.5. Fusionsdato
I selskabsretlig forstand defineres en fusionsdato som det tidspunktet, fra hvilket et opherende

kapitalselskabs rettigheder og forpligtelser regnskabsmaessigt skal anses for overgéet til det
modtagende selskab. Bestyrelserne for de selskaber der deltager i fusionen, skal oprette og
underskrive en felles fusionsplan og den skal indeholde oplysning om fusionsdatoen jf. SL §237,
stk. 3, nr. 8. Den selskabsretlige fusionsdato har afgerende betydning for den skattemaessige
fusionsdato, fordi fusionen forst far gyldighed ved vedtagelse og registrering og reglerne for

fristerne skal overholdes. Hovedbestemmelsen om fusionsdatoen defineres i FUL §5, stk. 1 som:

Datoen for den i forbindelse med fusionen udarbejdede dbningsstatus for det
modtagende selskab anses i skattemeessig henseende for fusionsdato. Det er en
betingelse for anvendelsen af reglerne i denne lov, at fusionsdatoen er

sammenfaldende med skeeringsdatoen for det modtagende selskabs regnskabsar.

°! Michael Serup, Fusionsskatteloven med kommentarer, 4. udgave, side 191.

%2 Der var tale om en grenseoverskridende fusion mellem et dansk selskab og et udenlandsk moderselskab som
modtager. De ville gerne anvende en potentielt lavere veerdi end handelsvardien ved fastszttelsen af
ombytningsforholdet. Ombytningsforholdet enskedes baseret pa den nominelle vaerdi i det indskydende danske selskab.
Aktionzren i bide det opherende og det modtagende selskab var samme udenlandske selskab. Vardierne ved afstéelse
af aktierne i det danske selskab eller ved afstdelse af vederlagsaktierne modtaget ved fusionen ville ikke udigse
aktieavancebeskatning i Danmark, si l&nge aktionaren var hjemmehgrende i udlandet.

9 X ApS vil gerne fusionere med Newco som modtagende selskab. Begge selskaber har den samme eneaktionar —en
udlandsdansker. Ved fusionen af Newco og X ApS enskedes ombytningsforholdet ikke baseret p& handelsvardier af de
to fusionerende selskaber. Der anskedes en passende rund selskabskapital. Aktierne i sdvel det indskydende som det
modtagende selskab var underlagt samme skattemassige behandling i Danmark. Dermed kunne der opnés skattefrihed
eftersom eneaktionaren var hjemmeherende i udlandet. Der kunne derfor ikke opnés utilsigtede skattemassige fordele
ved at fasts@tte ombytningsforholdet pa et andet grundlag end handelsvardier.

9 Fusion mellem sosterselskaberne AB Ejendomme ApS og A Ejendomme ApS, som har samme ejer. Her anskedes
fusionen gennemfort med et ombytningsforhold, som beregnedes p& baggrund af selskabernes bogferte verdier.

Efter de nuvarende regler for datterselskabsaktier og koncernselskabsaktier er beskatningen af disse aktier uathengig af
ejertiden. I sagen er aktierne i det indskydende og i det modtagne selskab fra og med 2010 datterselskabsaktier og
koncernselskabsaktier. Fastleggelsen af ombytningsforholdet havde séledes ingen skattemassig betydning fordi
aktierne kunne afstés skattefrit bade for og efter fusionen.
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Fusionsdatoen ligger forud for selve vedtagelsen af fusionen og har dermed regnskabsmaessigt og

skattemessigt tilbagevirkende kraft.

Fusionsdatoen er vigtig i skattemassige henseende fordi den sikrer at der ikke opstar perioder hvor
de fusionerede selskaber ikke beskattes dvs. at det modtagende selskab med virkning fra
fusionsdatoen starter et nyt indkomstér med indkomstopgerelse efter skattelovgivningens
almindelige regler mens det indskydende selskab frem til fusionsdatoen skal opgere sin indkomst
efter de almindelige regler.®> Som udgangspunkt har bade det indskydende og det modtagende
selskab den samme fusionsdato.’® Men i nogle situationer anvendes der lempeligere krav og dermed
kan de involverede selskaber f4 forskellige fusionsdatoer. For eksempel i tilfaelde hvor det
modtagende selskab er et skuffeselskab®’ og i tilfeelde ved fusion hvor koncernforbindelse etableres

eller opherer.”®

I nogle tilfelde kan der ogsé veere anvendt regnskabspraksis, IAS/IFRS, séledes at det
regnskabsmessig virkningstidspunkt og det selskabsretlig virkningstidspunkt ikke er ens. Det
skyldes at ifolge IFRS praksis, indregnes resultatet fra et opkebt selskab forst i koncernregnskabet,
efter der er opnéet kontrol over selskabet.”® Dette ifalge lovbemeerkninger til L 125 fra 2003/2004

om @ndring af aktieselskabsloven m.v. — bemarkningerne til §1, nr. 27:

For sa vidt angdr selskaber, som afleegger arsrapport efter de internationale
regnskabsstandarder IAS/IFRS har selskabslovgivningens bestemmelser om fusion
med tilbagevirkende kraft ikke forrang for de krav, som folger af
regnskabsstandarderne. Det betyder, at disse selskaber — nar de selskabsretligt
fusionerer med tilbagevirkende kraft — ved afleeggelsen af arsrapport skal anvende

95 SKATS juridiske vejledning 2016. C.D.5.2.4.1 Hovedreglen i FUL §5, stk. 1.

% Jane K. Bille et al, Omstrukturering — skatteregler i praksis, side 152.

9 FUL §5, stk. 2 anvendes og dermed har det modtagende skuffeselskab en anden fusionsdato end det indskydende
selskab. Skuffeselskabets forste indkomstér kan hgjest vare op til 18 méneder. Dermed kan skuffeselskabet tidligst
stiftes 6 maneder for den enskede fusionsdato fordi de fusionerede selskabers regnskabsperiode skal slutte 12 maneder
efter fusionsdatoen.

% FUL §5 stk. 3 og SEL §31 stk. 5 anvendes i forbindelse med fusion ved koncernforbundet, sambeskattede selskaber.
Fusionsdatoen fastlegges efter datoen for generalforsamlings endelige vedtagelse af fusionen, hvor
koncernforbindelsen enten etableres (tidspunktet hvor et nyt selskab trader ind i koncernen ved fusion) eller ophorer
(tidspunktet hvor et selskab udtreder af koncernen ved fusion).

9 SKATSs juridiske vejledning, C.D.5.2.4.1. Hovedreglen i FUL §5, stk. 1.
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kravene i IAS/IFRS. Fusionen vil sdledes blive gennemfort med forskellig dato
selskabsretligt og regnskabsmeessigt (til brug for udarbejdelse af drsrapporten).

Eks: SKM2008.183.SR: det modtagende selskab enskede fusionen gennemfort med tilbagevirkende
kraft til den selskabsretlige fusionsdato d. 1. januar 2008 hvilket ogsa var skaringsdato for det
modtagende selskab. Det indskydende selskab anvendte IFRS/IAS regnskabsstandarder og havde
dermed ikke mulighed for at opnd regnskabsmessig tilbagevirkende kraft. Ifelge den selskabsretlige
fusionsdato var den 1. januar 2008 valgt som fusionsdato og blev ifalge FUL §5, stk. 1 betragtet
som opfyldt, selvom det regnskabsmassige tidspunkt for fusionen ikke var den 1. januar 2008. Det

var kun den selskabsretlige fusionsdato.

Eks: SKM 2014.818 SR: drejede sig om en graenseoverskridende fusion mellem et dansk selskab
som indskydende selskab og et udenlandsk selskab som modtagende selskab. Det udenlandske
selskab anvendte IFRS regnskabsstandarder. P4 trods af det ansés FUL §5, stk. 1 som opfyldt ved
anvendelse af det regnskabsmaessige virkningstidspunkt (30. juni 2014) som fusionsdato.

4.5.1. Den skattemassige fusionsdato ved graenseoverskridende fusion
Ved grenseoverskridende fusion underlegges de involverede selskaber lovgivningen i de lande

hvor de respektive selskaber er hjemmehearende. Dermed er fastleeggelsen af den skattemassige
fusionsdato heller ikke ens. Resultatet er at der findes forskellige fusionsdatoer. Fusionsdirektivet
siger at det er medlemsstatslovgivningen for det selskab der er resultatet af fusionen, der bestemmer
hvilket tidspunkt fusionen fér virkning. Efter registreringen skal myndighederne for de andre
involverede selskaber gjeblikkeligt underrettes om, at den greenseoverskridende fusion har faet
virkning.'%?

En grenseoverskridende fusion, hvor det modtagende selskab er dansk, har selskabsretlig
retsvirkning fra den dag, hvor Erhvervs— og Selskabsstyrelsen registrerer fusionen, jf. SL §289, stk.
3. Ifolge de danske skatteregler er fusionsdatoen sammenfaldende med skaeringsdatoen for det
modtagende selskabs regnskabsar jf. FUL §5 stk. 1. Men i praksis er bestemmelsen alene galdende

for de danske selskaber.

190 Direktiv 2005/56/EF — grenseoverskridende fusioner af selskaber med begranset ansvar — Artikel 12.
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I den forbindelse kan n&evnes SKATs udtalelse ved SKM2005.459.SKAT,SKM2007.820.SR:

Reglerne i FUL §5 har alene betydning i relation til danske selskaber, hvorimod
bestemmelsen ikke har betydning i relation til udenlandske fusionerende selskaber,
der ikke er skattepligtige til Danmark. Det var derfor SKAT's opfattelse, at der var tale
om mindre afvigelser i forhold til en dansk fusionsprocedure og at den patcenkte
fusion derfor havde veesentlig lighed med en fusion efter danske regler, sdledes, at

det ansogte kunne imodekommes.

Som en konsekvens af denne afgerelse kan fusioner mellem danske selskaber og EU/E@S-selskaber
skattefritages i Danmark selvom fusionsdatoen i udlandet afviger fra skaringsdatoen for det

modtagende selskabs regnskabsar.

Folgende gelder i hvert enkelt tilfzlde:!?!

e nir det danske selskab er det modtagende selskab ved en fusion (jf. FUL 15, stk. 2): Eks.
SKM2009.42.SR: den skattemessige fusionsdato i det indskydende finske selskab var uden
betydning for, om fusionen kunne gennemfores skattefrit.

e ndr et dansk selskab ophgrer ved fusionen men der oprettes eller bevares fast driftssted eller
fast ejendom i Danmark (efter FUL §15, stk. 4): selvom det danske selskab er ophert ved
fusionen, forblev det danske selskabs hidtidige aktiviteter i Danmark som filial af det
fortseettende udenlandske selskab: eks: SKM 2008.602SR, SKM2014.818.SR. — fusionen
kunne gennemfores med et andet fusionstidspunkt end vedtagelsestidspunktet. I modsatning
hertil kan navnes SKM2010.782.SR — hvor der ikke opstod en dansk filial og skatterddet
derfor svarede benzgtende p4, at den skattemaessige fusionsdato ved den beskrevne
grenseoverskridende fusion ville veere sammenfaldende med den regnskabsmaessige
fusionsdato.

o nar der sker fusion mellem udenlandske selskaber i medlemsstaterne med fast driftssted i
Danmark (FUL §15 stk. 3). Eks. SKM 2015.544 SR. Séfremt det udenlandske selskab har et
fast driftssted i Danmark, og hvis der sker &ndringer af sambeskatning i forbindelse med
dette, skal der herefter fastsattes en fusionsdato for det faste driftssted i overensstemmelse

med FUL §5, stk. 3. Der skal foretages en delérsopgerelse efter reglerne i SEL §31, stk. 5.

101 SKATSs juridiske vejledning, C.D.5.2.4.1 Hovedreglen i FUL §5, stk. 1.
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Ifelge dette skal det fusionerende selskab opgere en indkomst for perioden for &ndring af
koncernforbindelse og en indkomstopgerelse for perioden efter dette tidspunkt. Se
eksempelvis SKM2010.782.SR.
Selskabsretligt kraeves der registrering eller anmeldelse inden filialen pdbegynder sin
virksomhed i Danmark (SL §349, stk. 2). Lovgivningen i det fortsattende selskabs land
afger hvornér fusionsretsvirkningen indtraeder selskabsretligt. jf. SEL § 289, stk. 3 og 4.

e nér der fusioneres mellem udenlandske selskaber uden fast driftssted i Danmark. Eks. SKM
2005.459.SKAT. Fusion mellem to tyske selskaber som ejedes af et dansk moderselskab.
Told- og skatteforvaltningen havde meddelt tilladelse til dette fordi fusionen havde

vesentlige lighedspunkter med en fusion gennemfert efter danske regler.

4.6. Tilladelseskravet ved graenseoverskridende fusion samt international

omgaelsesklausul
Ved at opfylde betingelser for skattefri fusion, far selskaberne og aktionzrerne mulighed for at

udskyde beskatning indtil det faktisk realisationstidspunkt safremt de overdragne aktiver og
passiver er knyttet til et fast driftssted eller en fast ejendom i Danmark. Men det kan i nogle tilfelde
fore til misbrug af fordelene ved de skattefri betingelser. Derfor skal en rekke objektive betingelser
opfyldes for at sikre at transaktionerne foretages ud fra forsvarlige skonomiske eller
forretningsmeessige betragtninger; uden at hovedformalet eller et af hovedformalene er
skatteundgéelse. I serlige tilfaelde kraeves der tilladelse ved visse grenseoverskridende fusioner og
den internationale omgéelsesklausul der finder generel anvendelse ved alle granseoverskridende

transaktioner. (se afsnit 6.2.)

4.6.1. Tilladelseskrav ved graenseoverskridende fusion
Der kreves ikke lengere tilladelse fra SKAT ved fusioner der har en fusionsdato den 1. januar 2007

eller senere.'®? Men Lov 2011.254 (L84) genindforte krav om tilladelse til visse
greenseoverskridende fusioner samt udlodningsbeskatning i visse tilfeelde. L84 har tilbagevirkende
kraft til datoen for lovforslagets fremsattelse og dermed er loven anvendelig for

grenseoverskridende fusioner der er vedtaget 24. november 2010 eller senere. Formalet med

102 Med vedtagelsen af lov nr. 343 af 18. april 2007 om @&ndring af selskabsskatteloven, aktieavancebeskatningsloven,
fusionsskatteloven og andre skattelove (skattefri omstrukturering af selskaber og justering af sambeskatningsreglerne
mv.).
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tilladelseskravet er at forhindre at midler fores fra Danmark til skattely udenom den danske
kildeskat.

Tilladelseskravet er kun geldende i det folgende tilfeelde jf. FUL §15, stk. 4:

Hbvis en person eller et selskab, som har bestemmende indflydelse i det indskydende
selskab, jf LL § 2, og som ikke omfattes af udbyttebeskatningen i FUL §15, stk. 4, 4.
eller 5. pkt., hverken er hjemmehorende i EU/EDS eller i en stat, som har en

dobbeltbeskatningsoverenskomst med Danmark.

Tilladelseskravet geelder ikke for rent nationale fusioner og heller ikke for graenseoverskridende
fusioner hvor det modtagende selskab er dansk (jf. FUL §15, stk. 2) og for fusioner mellem de
udenlandske selskaber i EU/E@S (jf. FUL §15, stk. 3).'% Tilladelseskravet galder alene ved
outbound fusion hvor det danske selskab opherer ved fusionen og hvis selskabsdeltageren med
bestemmende indflydelse i det indskydende danske selskab samtidig er hjemmeherende uden for
EU/EQDS eller et land som ikke har dobbeltbeskatningsoverenskomst med Danmark.

Bestemmende indflydelse kan defineres som:

...ejerskab eller radighed over stemmerettigheder, sdledes at der direkte eller
indirekte ejes mere end 50 pct. af aktiekapitalen eller rades over mere end 50 pct. af
stemmerne. Bestemmende indflydelse indehaves ogsa i tilfeelde, hvor den
bestemmende indflydelse indehaves via en transparent enhed efter LL § 2, stk. 1, 2.
pkt., samt i tilfeelde hvor der en aftale om udovelse af feelles bestemmende indflydelse

eller felles ledelse. %

Bestemmelsen om tilladelse gelder ikke kun i tilfelde hvor det modtagende selskab ejer aktier i det
indskydende selskab men ogs4 i tilfelde af omvendt lodret fusion samt vandrette fusioner med
selskaber. Personer eller selskaber som har bestemmende indflydelse skal ikke nedvendigvis vare

den ultimative ejer men det kan ogsd vare de mellemliggende ejerled som er hjemmeherende

103 Susanne Kjer, Greenseoverskridende omstrukturering. SR 2012.112.
104 Bemarkningerne til LL §2.
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udenfor EU/E@S/DBO-lande. Det er irrelevant hvorvidt det modtagende selskab er retsmassig ejer

(beneficial owner) eller ¢j.!%

Derimod skal der ikke hentes tilladelse hvis alle aktionarer i aktionarkredsen er hjemmeherende i
EU/E@S/DBO-lande. Tilladelsen kreves heller ikke selvom der er aktionarer udenfor
EU/E@S/DBO-landene, s&fremt disse ikke har nogen bestemmende indflydelse i det indskydende

danske selskab.

Figur 8: illustration af tilladelseskravet.

- EU/DBO
@@g (2) "

DK

kildeskat pa udbvtte

[ Driftsselskabet ]

Kilde: udarbejdet pa basis af eksempel fra Fusionsskatteloven med kommentarer, side 429.

Der er dansk kildeskat pa udbytte fra Dansk selskab Z til Y1 selskabet i EU ifolge SEL §2, stk. 1,
litra C, nar der forudsattes at Y1 ikke er retsmessige ejer (beneficial owner) af udbytteudlodning.
Udbyttebeskatningen kan omgas hvis Z fusioneres med sit sosterselskab Y2. Hvis hovedformdlet af

fusionen skennes at vare omgéelse af udbyttebeskatning, vil tilladelsen ikke blive givet.

105 Bonde Jensen, Trine, tidskrift af Skat Udland, 2011, nr. 4, s. 264,
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4.6.1.1.Negtelse og tilbagekaldelse af tilladelse
Medlemsstaterne har mulighed for at nagte tilladelsen eller tilbagekalde den givne tilladelse hvis

hovedformalet eller et af hovedformélene er skatteundgéelse. jf Kap.4, Art.15, stk. 1, litra a) i
direktiv 2009/133/EF.

Ifolge FUL §15, stk. 4 kan Told- og skatteforvaltningen fastseette serlige vilkér for tilladelsen, men
der nzvnes ikke nogle bestemt Kriterier, der er relevante for at opna tilladelse. Tilladelseskravets
reekkevidde afgores dermed af de fortolkningsbidrag, der kan hentes i det samlede
hjemmelsgrundlag. Udover fusionsskattedirektivet omfatter det dermed ogsé afgerelser fra EU-

domstolen samt generel dansk lovgivning og administrativ praksis.!%

Der er ikke tale om skatteunddragelse eller skattesvig, sdfremt skattemassige betragtninger ikke er
fremherskende!'?” og heller ikke hvis en skattepligtig person valger en mulighed der skattemaessigt

er mest fordelagtig for ham fremfor de andre lovlige muligheder.'%

Det er altsa afgarende hvorvidt den skattemeessige fordel betragtes som hovedformaélet eller et af
hovedformalene. SKAT foretager konkrete vurderinger i sag til sag og bedemmer i hvilken grad en
transaktion giver anledning til omgaelse. Ifelge praksis, negtes tilladelse safremt selskaberne ikke i
tilstrekkelig grad kan begrunde at fusionsbeslutningen foretages af forretningsmaessige arsager.
Forretningsmassige arsager kan f.eks. vere: almindelige strukturfordele, risikobegraensninger'%,

styrkelse eller udvidelse af det eksisterende forretningsgrundlag'!, generationsskifte''! osv.

Direktivets art. 15 er ogsd hjemmel til at tilbagekalde en tilladelse. Som navnt gives en tilladelse pa

baggrund af en retlig vurdering af at transaktionen ikke har skatteundgéelse som hovedformal. Som

196 Michael Serup, Fusionsskatteloven med kommentarer, 4. udgave, side 61.

197 Jf. C-126/10 Foggia, preemis 35.

108 Jf, Sag C-352/08, Zwijnenburg, Forslag til afgerelse fra general advokat, premis 44.

109 T£S 2006,717: hvor der blev givet tilladelse til skattefri anpartsombytning. Formalet med anpartsombytningen med
et nystiftet holdingselskab var forretningsmassigt begrundet i et enske om en mere hensigtsmessig struktur samt et
gnske om risikobegransning.

10 TfS 1999.737 LR: hvor der blev givet tilladelse til skattefti tilfersel af aktiver. Sammenlegning af de 2 selskaber
(der driver produktionsvirksomhed i samme branche) til et fzllesejet driftsselskab begrundedes med
rationaliseringshensyn med henblik pé at opnd en styrket produktions- og salgsorganisation.

1 TfS 1999.297 LR: Hvor der blev givet tilladelse til skattefri tilforsel af aktiver fra selskab A til nystiftet selskab B. A
skulle eje 50 pct. af aktierne i det modtagende selskab B, og de evrige 50 pct. skulle ejes af et holdingselskab stiftet og
100 pct. ejet af en medarbejder i A. Formalet med den @ndrede virksomhedsstruktur var at forberede og pabegynde et
generationsskifte af virksomheden i A, idet det var hensigten, at det af medarbejderen i A ejede holdingselskab pa et
tidspunkt skulle overtage samtlige aktier i B.
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udgangspunkt er en tilladelse fra SKAT bindende. Men SKAT har adgang til at tilbagekalde
tilladelsen hvis SKAT efterfalgende opdager at de objektiv betingelser der er afgerende for at opna
tilladelsen ikke er til stede eller det viser sig at den oprindelige transaktion har skatteundgaelse eller

skattesvig som hovedformal.

Tilbagekaldelse er et rent forvaltningsretligt sporgsmdl. En tilladelse til skattefri omstrukturering er

en lovbundet forvaltningsakt. En forvaltningsafgerelse kan zndres:'!

o ved urigtige forudsatning for afgerelsen som folge af omstandigheder, der foreld allerede
pa tidspunktet for afgerelsen. Det har normalt virkning bagud.
Eks: SKM2009.484.HR: Skattemyndighederne var berettiget til at tilbagekalde tilladelsen til
tilforsel af aktiver, fordi det ikke fremgik af ansegningen, at det var aftalt, at der skulle
foretages en “balancetilpasning”, hvorved der kort for tilfarslen skulle optages et kortfristet
banklan saledes, at provenuet fra lanet ikke ville indgé i tilferslen, men forblive i det
indskydende selskab. Ved at optage et 1an stred den foretagne opdeling af 1dneprovenuet og
tilbagebetalingsforpligtelsen mod grenkravet i FUL §15 c, stk. 2. Ligningsradets tilladelse
savnede derfor hjemmel, og afgerelsen var dermed ugyldig

e ved bristende forudsatninger for afgorelsen. Det sker i situationer hvor parterne eksempelvis
ikke overholder de nermere vilkér, forbehold eller betingelser, der er fastsat i forbindelse
med afgorelsen. Afgerelsen kan i disse tilfeelde tilbagekaldes bagudrettet. Det kan ogsé veere
at skatteydernes egne faktiske omstendigheder har ndret sig, saledes at grundlaget for den
oprindelige afgerelse er &ndret med den konsekvens, at afgerelsen kan &ndres med
fremtidig kraft.
Eksempel SKM. 2011.501 HR, hvor Hgjesteret godkendte tilbagekaldelse af tilladelse 1
forbindelse med skattefri tilforsel af aktiver, fordi kontantvederlagsforbuddet var blevet

overtradt som folge af en efterfelgende udlodning.

Ifolge retspraksis skal en tilbagekaldelse af en tilladelse ske ud fra samme principper som anvendes
ved tilladelser jf. SKM2009.91.0LR.'"* Vurderingen af skatteundgaelse baseres pa de oplysninger

der blev fremlagt med ansegningen. Tilbagekaldelse kan derfor ske hvis der kommer nye

112 SKATSs juridiske vejledning 2016, A.A.5.3 Tilbagekaldelse i bebyrdende retning.

113 SKM2009.91.@LR: Skattemyndighederne havde tilbagekaldt en tidligere givet tilladelse til skattefri tilforsel af
aktiver med den begrundelse, at der var sket udlodning i strid med forbuddet mod kontant vederleggelse af det
indskydende selskabet jf. FUL §15C, stk. 2.
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oplysninger frem og de nye oplysninger har vasentlig betydning i forhold til skatteundgéelse.' 14
Det kan vere i tilfzzlde hvor man som ansgger undlader at oplyse om faktiske forhold, som
objektivt er afgerende for at opné tilladelse; her har skattemyndighederne ret til tilbagekaldelse.
Eks. SKM2015.226.HR: skattemyndighederne kunne tilbagekalde en tilladelse til skattefri
aktieombytning fordi den efterfolgende ombytning var i strid med selvfinansieringsforbuddet i den
dagzldende aktieselskabslovs §115, stk. 2. SKAT var ikke bekendt med dette pa tidspunktet for
meddelelse af tilladelsen og fik heller ikke oplyst det inden for en frist fastsat i tilladelsen.

De skattemassige konsekvenser ved nagtelse eller tilbagekaldelse af en tilladelse vil vare det

samme som at gennemforelsen af fusionen bliver skattepligtig.

4.7. Delkonklusion og perspektivering
Fusionsskatteloven bygger pa successionsprincippet, hvilket betyder at modtagende selskab

indtrader i det indskydende selskabs skattemassige stilling i forhold til de overtagne aktiver og
passiver. Selskaberne skal opfylde en rakke betingelser for at opna skattefrihed i forbindelse med
fusion. Betingelser der geelder for nationale fusioner, gaelder ogsa for greenseoverskridende fusioner.
De selskaber der deltager i en greenseoverskridende fusion, samt enhver berert tredjemand (eks.
kreditorer eller medarbejdere) er underlagt de bestemmelser og formaliteter i national ret, der
gaelder for fusion pé nationalt plan. Den nationale myndighed har ret til at kontrollere
gennemforelsen og lovlighed af beslutningsprocessen i de fusionerede selskaber.'"” Ved
greenseoverskridende fusion er det dermed vigtigt at holde sig til hvert enkelt af de deltagende

parters nationale lovgivning.

Der kan vere tilfaelde hvor nogle medlemsstater stiller lempeligere krav end andre medlemsstater.
Eksempelvis fraviges maksimumgraensen for kontantvederlag i dansk ret. Men det har kun
betydning hvis det land, som det indskydende selskab er beliggende i, ogsa har det samme
lempelige krav. Ellers kan medlemsstaten hvor det indskydende selskab er hjemmeherende godt
afvise at give skattefrihed til selskabet, i tilfeelde af at selskabet ikke kan overholde hjemlandets

regler.

114 Fusionsskatteloven med kommentarer, 4.udgave s. 171.
115 Europa-Parlamentets og Rédets direktiv 2005/56/EF af 26. oktober 2005 om grenseoverskridende fusioner af
selskaber med begraznset ansvar (E@S-relevant tekst), pkt. 3 og 7.
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I tilfelde hvor selskaberne ikke har kunnet opfylde objektive betingelser er det muligt at sege
omgerelse efter SFL §28-29 og det er muligt at reparere pé ikke-opfyldte objektive betingelser,
enten ved at aftale et gyldigt skatteforbehold og/eller ved at opna tilladelse til omgerelse.!'® Det kan
ogsé vere i tilfeelde hvor det udenlandske selskab ikke kan opfylde et krav som er stillet efter dansk
ret, men hvor det alligevel kan fa godkendelse séfremt der er tale om en mindre afvigelse i forhold
til dansk fusionsprocedure og fusionen har veasentlig lighed med en fusion efter dansk regler. F.eks.
i forhold til fusionsdato. Derudover skal der ogsa hentes tilladelse i visse tilfelde og desuden skal

bestemmelsen om international omgéelsesklausul generelt overholdes.

116 Michael Serup, Fusionsskatteloven med kommentarer, 4. udgave, side 192.
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5. Den skattemzessige behandling af selskaber ved
greenseoverskridende fusion

5.1. Skattemzassig behandling af selskaber ved skattefri fusion

5.1.1. Fusion med det danske selskab som det modtagende selskab
En fusion mellem et dansk og et udenlandsk selskab, hvor det selskab der er hjemmeherende i

Danmark ogsé er det fortszttende selskab behandles ifelge FUL §15, stk. 2.

Et selskab anses som hjemmeherende i Danmark nér det er registreret i Danmark eller nér ledelsen
har seede 1 Danmark og samtidig er fuldskattepligtig her i landet efter bestemmelsen SEL §1, stk.
6.1 17

Det opharende selskab kan vaere et EU/E@S-selskab eller et selskab i Grenland der svarer til et
dansk aktie— eller anpartsselskab. Grenlandske selskaber kan ogsa fusioneres med danske selskaber
fordi de registres i Erhvervsstyrelsen i Danmark. Selskaber i Grenland anses derfor som danske
selskaber.''® Aktie— eller anpartsselskaber i andre lande end EU og E@S er udelukket pa grund af de
selskabsretlige regler.'!” Selskabsloven §271 har folgende ordlyd: “Kapitalselskaber omfattet af
denne lov kan deltage i greenseoverskridende fusioner, hvor de gvrige deltagende selskaber er

tilsvarende kapitalselskaber, der harer under EU/E@S-landes lovgivning”.

Trods dette kan selskaber fra ikke-EU og ikke-E@S lande i praksis dog alligevel deltage i skattefri
fusion som det opherende selskab, nemlig under forudsatning af at ledelsen sidder i Danmark og

dermed er fuldskattepligtig her i landet (se eks.: SKM2014.246.SR'2%),

17 Michael Serup, Fusionsskatteloven med kommentarer, 4. udgave, side 414.

18 Susanne Kjer, Tidsskriftsartikel, Grenseoverskridende omstrukturering 2012, Arg. 24, nr 2 (2012), side, 112.
19 SKATSs juridiske vejledning, C.D.5.4.2 Opher af udenlandske aktie- og anpartsselskaber samt EU-selskaber ved
fusion med et dansk selskab — FUL §15, stk. 2.

120 Hyor et selskab, der oprindeligt var stiftet og indregistreret som et aktie-/anpartsselskabslignende selskab pd
Bahamas, kunne deltage i skattefri fusion med 3 andre, danske anpartsselskaber.
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Figur 9: illustration af SKM 2011.753.SR
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Fusionen mellem Dansk B A/S og Norsk E A/S blev gennemfort skattefrit ifelge FUL §15, stk. 2.

49%

Kilde: egen tilvirkning.

Fusionen kunne gennemferes skattefrit da det danske selskab fortsatte.!?! Det norske AS (AS=

aksjeselskap) fik dermed samme status som et dansk aktieselskab.

Nar et modtagende dansk selskab fusionerer med et opherende udenlandsk selskab, vil det danske
selskab overtage samtlige aktiver og passiver fra det opherende udenlandske selskab. Ved
anvendelse af FUL §15, stk. 2, anses overtagelsen ikke som afstéelse men tvertimod som en
erhvervelse af aktiver og passiver, hvilket ikke udlaser beskatning. Fusionsskattelovens kapitel 1
der vedrerer fusion mellem danske selskaber finder tilsvarende anvendelse hvor et selskab

hjemmeherende i Danmark fortsztter ved en fusion.

Kravene ifelge FUL kap. 1 kan kort fremlzegges som folger:'?
e Kravene til fusionsbegrebet skal vare opfyldte.

1211 sagen behandledes det norske selskab som et udenlandsk selskab. Dermed var fusionen kun mulig med et dansk
selskab som fortszttende jf. FUL §15 stk. 2. Det var ikke muligt med en outbound fusion dvs. at det danske selskab
opherte mens det norske selskab fortsatte ifelge FUL §15 stk. 3 og 4, for efter de p det tidspunkt geldende regler
skulle det fortsettende og opherende selskab vare omfattet af begrebet seiskab i en medlemsstat i EU, jf. art. 3 i
direktiv 90/434/EQF. Men siden 2012 har E@S-lande ogs4 haft adgang til fusion efter stk. 3 og 4 p& samme méde som
EU selskaber fordi FUL §15 stk. 5 blev @ndret og dermed kan fusion i dag ogsé gennemfores skattefrit som outbound
fusion.

122 SK ATs juridiske vejledning, C.D.5.4.2 Opher af udenlandske aktie- og anpartsselskaber samt EU-selskaber ved
fusion med et dansk selskab — FUL §15, stk. 2.
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Vederlagskrav jf. FUL §2 skal vare opfyldt og selskabsdeltagerne i det indskydende selskab
skal modtage aktier i det nye selskab og eventuelt en kontant udligningssum.

Fusionsdatoen skal vare sammenfaldende med skaringsdatoen for det modtagende selskabs
regnskabsar jf. FUL §5.

Der skal ikke lngere sendes selskabsretlige dokumenter til SKAT i forbindelse med fusion.
Selskaber der indgar i fusion skal alene overholde selskabslovens krav og skal indsende
selskabsretlige dokumenter til Erhvervsstyrelsen jf. FUL §6.

Indkomstopgerelsen i det indskydende selskab foretages efter FUL §7. Der skal foretages en
ansattelse af det indskydende selskab frem til fusionsdatoen i relation til de aktiver og
passiver, der er omfattet af dansk beskatningsret. Det modtagende selskab hafter for det
indskydende selskabs skatter, vedrerende de aktiver og passiver, der er omfattet af dansk
beskatningsret.

FUL §8 finder anvendelse ved det modtagende selskabs succession i det indskydende
selskabs skattemaessige status i relation til overtagne aktiver og passiver. Det modtagende
selskab indtreeder i det indskydende selskabs skattemaessige stilling i relation til
anskaffelsestid, anskaffelsessum, skattemassige afskrivninger mv. FUL §8, stk. 6-8 finder
anvendelse i forbindelse med udnyttelse af skattemassige underskud og tab.

De danske deltagere i det indskydende udenlandske selskab beskattes ikke, hvis de kun
vederlegges med aktier i det modtagende aktieselskab. Modtager de andet end aktier,
eksempelvis kontantvederlag, anses det for en udlodning jf. FUL §9.

Der udleses ikke realisationsbeskatning af datter— eller koncernselskabsaktier, der annulleres
af det modtagende selskab ved fusion, jf. FUL §10.

For de aktier, der ydes som vederlag i forbindelse med fusion, galder at de anses som
erhvervet af deltagerne p4 samme tid, med samme anskaffelsessum og med samme

anskaffelseshensigt jf. FUL §11.

Ved grenseoverskridende fusion kan de overtagne aktiver og passiver enten vare beliggende her i

landet eller i udlandet. Bestemmelsen af FUL §15 stk. 2 afgreenser anvendelsen af FUL §8 til de

aktiver og passiver der herer til dansk beskatningsret. Reglerne om succession defineres i FUL §8

og gzlder dermed kun for de aktiver og passiver der indgér i den danske beskatning fordi de enten

er knyttet til det indskydende selskabs faste driftssted her i landet eller de har varet sambeskattet
med det modtagende danske selskab jf. f.eks. SKM 2011.753SR, SKM 2009.786SR.
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5.1.1.1. Realisationsbeskatning af aktiver der udgar af dansk beskatningsret ved fusion
Hvis det udenlandske opherende selskab har nogle aktiver og passiver der har varet beskattet i

Danmark inden fusionen men senere udgér af dansk beskatningsret ved fusionen, vil der indtreede

ophersbeskatning for disse aktiver og passiver ifelge SEL §7.

Et udenlandsk selskabs aktiver og passiver anses som udgaet af dansk beskatningsret hvis det
udenlandske selskabs aktiver og passiver ved fusion ikke leengere indgér i et fast driftssted for det
modtagende dansk selskab eller indgér i et fast driftssted der ikke sambeskattes med det
modtagende selskab jf. SEL §31A. Fortjeneste eller tab pa aktiver og passiver, der ved en fusion
forlader omradet for dansk beskatningsret, skal medregnes ved indkomstopgerelsen for det
indskydende selskabs sidste indkomstér. Ophersbeskatning jf. SEL §7 sker per tidspunktet for

vedtagelsen af fusionen men ikke per den skattemeassige fusionsdato.'??

Status pé aktiver og passiver som ikke herer under dansk beskatningsret inden en fusion, m afgeres
efter successionsreglerne i det udenlandske retsgrundlag som disse aktiver og passiver herer til.
Ifelge bindende svar af den ovenfor illustrerede sag SKM2011.753.SR. udgik det norske selskabs
faste driftssted af norsk beskatning, fordi dette selskabs interessentskabsandel blev overfort til det
danske modtagende selskab, hvorved interessentskabet blev oplest. Det danske selskab ville
fremadrettet eje hele den virksomhed, der tidligere var blevet drevet som interessentskab. Det er
derfor vigtigt, at undersege forholdene i det land, hvor det indskydende selskab er

hjemmeherende.'*

5.1.1.2. Indgangsvaerdier for udenlandske aktiver der indgér i dansk beskatningsret
Sidste punkt i FUL §15, stk. 2 vedrorer de aktiver og passiver der herer til det udenlandske selskab

og som ikke i forvejen indgér i dansk beskatningsret, men der, som felge af fusion, bliver knyttet til
det modtagende danske selskabs faste driftssted i udlandet. Det kan vare et fast driftssted, som det
modtagende selskab havde i forvejen eller det kan vere et fast driftssted, der opstér som led i
fusionen. Hvis det modtagende dansk selskab velger international sambeskatning, vil de
udenlandske aktiver indgd i dansk beskatningsret jf. SEL §31A.

123 Michael Serup, Fusionsskatteloven med kommentarer, 4. udgave, side 417-418.
124 Susanne Kjer, Granseoverskridende omstrukturering 2012, tidskrift SR-skat, Arg. 24, nr. 2(2012), side 114.
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Nér aktiver og passiver knyttes til et modtagende dansk selskab er det nedvendigt at fastlegge
indgangsverdier i forhold til SEL §4A, stk. 1 og 2, og §8B, der danner grundlag for efterfolgende
afskrivninger.'?’ Jevnfor SEL 4A skal de nytilkomne aktiver og passiver som hovedregel anses
som anskaffet p det indskydende selskabs faktiske anskaffelsestidspunkt til handelsvardien pa
fusionsdatoen. Vardiansattelse per faktiske anskaffelsestidspunkt har betydning i relation til

aktiver, hvor ejertiden kan vzre afgerende for beskatningen f.eks. i forhold til aktier.!?¢

Afskrivningsberettigede aktiver jf. SEL §4A, stk. 2 anses dog for erhvervet til den faktiske
anskaffelsessum'?’ og pa det faktiske anskaffelsestidspunkt som afskrevet mest muligt efter danske
regler frem til fusionsdatoen, men kan samtidig maksimalt indgé med handelsvardien pé
fusionsdatoen.'?® SEL §8B anvendes i forbindelse med fastleggelse af indgangsveerdi ved fusion
mellem koncernforbundne selskaber. Overdragelsen medforer ikke dansk eller udenlandsk
beskatning af evt. genvundne afskrivninger, gevinst og tab, eller hvor den udenlandske beskatning
ved overdragelsen er blevet udskudt jf. KGL §4, stk. 2. Der sker en tvungen succession i de
overtagende afskrivningsberettigede aktiver og dermed succederer det modtagende danske selskab i
det indskydende udenlandske selskabs anskaffelsessummer og anskaffelsestidspunkt. De

afskrivningsberettigede aktiver anses afskrevet maksimalt efter de danske regler.!?’

Der ansettes ingen anskaffelsessum p& goodwill og andre immaterielle aktiver som nevnt i AFL
§40, i det omfang at aktiverne ikke er kebt men oparbejdet af det indskydende selskab selv, jf. SEL
§4A. Fortjeneste i forhold til anskaffelsessummen kan hgjst medregnes med et belgb svarende til
forskellen mellem salgssummen og handelsvardien pa fusionsdatoen. Men en szrlig undtagelse
gelder i forbindelse med erhvervelse af goodwill og andre immaterielle aktiver jf. AFL §40 ved
fusion mellem koncerninterne. Oparbejdet goodwill og immaterielle aktiver fra et indskydende
selskab eller andre koncernforbundne selskaber anses for oparbejdet af det modtagende selskab selv
jf. SEL §8B stk. 2.'30

125 Michael Serup, Fusionsskatteloven med kommentarer, 4. udgave, side 418.

126 Karnov, noter til SEL §4A.

127 Afskrivningsberettigede aktiver fraviger dermed hovedreglen om ansattelse til handelsvaerdi og den faktiske
anskaffelsessum er udgangspunktet for avancebeskatningen, og hvor der beregnes et fiktivt afskrivningsgrundlag.
128 SKATSs juridiske vejledning, C.D.5.4.2 Opher af udenlandske aktie- og anpartsselskaber samt EU-selskaber ved
fusion med et dansk selskab — FUL § 15, stk. 2.

129 SKATs juridiske vejledning, C.D.2.1.3 Koncernintern "skattefri" overdragelse af aktiver — SEL §8 B.

130 Michael Serup, Fusionsskatteloven med kommentarer, 4. udgave, side 419
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5.1.1.3. Omfanget af det modtagende selskabs succession
Det modtagende selskab indtreeder i det indskydende selskabs skattemessige stilling i relation til

anskaffelsestid, anskaffelsessum, skattemaessige afskrivninger mv. ifglge FUL §8, stk. 1. Dermed
realisationsbeskattes det indskydende selskab ikke af kapitalgevinster og genvundne afskrivninger.
Nér det modtagende selskab senere afstar de overtagne aktiver og passiver, beskattes det
modtagende selskab i relation til fortjeneste og tab, som om de var anskaffet af det modtagende
selskab p4 det tidspunkt og til de beleb, hvortil de oprindeligt blev anskaffet af det indskydende
selskab. Det samme gelder i forhold til selskabsskattemaessige afskrivninger og nedskrivninger
foretaget af det indskydende selskab dvs. at det modtagende selskab succederer i det indskydende

selskabs skattemassige afskrivnings — og nedskrivningsposition.'3!

Hyvis det indskydende selskab har kebt aktiverne i spekulations- eller neringshensigt, succederer det
modtagende selskab ogsa i samme skattemassige status jf. FUL §8, stk. 2 og dermed medregnes
fortjeneste eller tab, som det modtagende selskab opnér ved et efterfolgende salg, i det modtagende
selskabs indkomst pd samme méde, som hvis det indskydende selskab havde solgt aktivet. I tilfelde
af at det indskydende selskab ikke har spekulations— eller nzringshensigt, men at det modtagende
selskab derimod har spekulations— eller naringshensigt er bestemmelsen jf. FUL §8, stk. 2 ikke til
hinder for at aktivet eller passivet ved opgerelsen af det modtagende selskabs skattepligtige

indkomst anses for erhvervet i spekulations- eller nzringshensigt eller som led i nering. '

Hvis det indskydende selskab ved opgerelsen af den skattepligtige indkomst medregner urealiseret
fortjeneste og tab pa vardipapirer, behandles det ved opgerelsen af det modtagende selskabs
skattepligtige indkomst, som om fortjeneste og tab af vaerdipapirer var medregnet ved
indkomstopgerelsen hos det modtagende selskab jf. FUL §8, stk. 3. Siden 2010 skal selskaberne
anvende lagerprincippet ved opgerelsen af gevinst og tab pa fordringer jf. KGL §25 stk. 3. Har det
indskydende selskab valgt lagerprincippet, succederer det modtagende selskab altsd i dette

beskatningsprincip i relation til de vardipapirer, der overtages fra det indskydende selskab.'3?

131 SKATs juridiske vejledning, C.D.5.2.7.1 Modtagende selskabs succession i anskaffelsestid, anskaffelsessum,
afskrivninger mv. — FUL §8, stk. 1.

132 SKATSs juridiske vejledning, C.D.5.2.7.2 Succession i hensigt, opgerelsesprincipper, tab vedrerende naringsaktier
mv. — FUL §8, stk. 2-5.

133 Michael Serup, Fusionsskatteloven med kommentarer, 4. udgave, side 278.
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Skattefri fusion mellem et indskydende og et modtagende selskab medferer ingen andring i den
skattemassige behandling af aktiver og passiver, som det modtagende selskab ikke har erhvervet fra
et indskydende selskab jf. FUL §8, stk. 5. Bestemmelsen geelder uanset om det indskydende selskab
er udenlandsk eller dansk.'3* De aktiver og passiver der er modtaget fra det indskydende selskab
skal fremg3 af serskilte poster i det modtagende selskabs regnskab og skatteopgerelse. Folgelig er
der to sarskilte poster, en post for sin egen beholdning og en anden post for de aktiver og passiver
der blev erhvervet ved fusion. Det kan vare de to beholdninger behandles efter forskellige

principper dvs. en efter lagerprincippet og den anden efter realisationsprincippet.

Men der kan opstar situationer hvor en sidan forskellige skattemeessig behandling er umulig fordi
de andre regler forhindrer det. Dette sker som folge af lex specialis princippet, som betyder at de
mere specifikke regler i ABL finder anvendelse forud for de generelle regler i FUL. Det er en
betingelse for at anvende realisationsprincippet p& unoterede aktier, at den skattepligtige anvender
realisationsprincippet pa alle sddanne aktier jf. ABL §23, stk. 6. Hvis det indskydende selskab har
valgt realisationsprincippet pé sine portefoljeaktier og det modtagende selskab har valgt
lageprincippet, skal unoterede aktier beskattes efter lagerprincippet efter fusionen. Hvis det
indskydende selskab omvendt har valgt lagerprincippet, hvor det modtagende selskab har anvendt
realisationsprincippet pa portefaljeaktier, skal det modtagende selskab anvende lagerprincippet. En
yderligere betingelse for at anvende successionsprincippet er at den skattepligtige ikke tidligere har
anvendt lagerprincippet pa sadanne aktier, jf. ABL §23, stk. 6, 2. og 3. pkt.!** Det vil sige at det
modtagende selskab alene kan behandle unoterede aktier efter realisationsprincippet efter fusionen,
safremt det indskydende selskab ogsé har anvendt det samme princip ved opgerelsen inden

fusionen.

Selvom det modtagende selskabs egne ovrige formuegoder ikke bliver pavirket af den
skattemaessige behandling af de overtagne formuegoder, sa kan der opstar situationer hvor aktierne
@&ndrer skattemassig status ved fusion. Det kan vere at det modtagende selskabs skattepligtige
portefoljeaktier &ndrer status til skattefri datterselskabsaktier/koncernselskabsaktier eller vice versa.

De anses som afstiet og anskaffet igen til handelsvardien jf. ABL §33A, stk. 3. Det gzlder uanset

134 Michael Serup, Fusionsskatteloven med kommentarer, 4. udgave, side 418.
135 C.D.5.2.7.2 Succession i hensigt, opgerelsesprincipper, tab vedrerende naringsaktier mv. - FUL §8, stk. 2-5.
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om fusionen behandles skattefrit. Det er et brud pé successionsprincippet og er problematisk i EU-

retlig forstand.!36

FUL §8, stk. 4 finder anvendelse ved succession i tab og modtagne udbytter ved neringsaktier. Det
modtagende selskab succederer i tab p& nringsaktier som modregnes i det modtagne udbytte af de
pageldende aktier. Det modtagende selskab kan derfor kun fa fradrag for tabet sdfremt tabet
overstiger modtagne skattefri udbytter jf. ABL §5 A.

5.1.1.4. Behandling af underskud og kildebegrensede tab
FUL §8 stk. 6-8 finder anvendelse i forbindelse med begransning af fremforselsberettigede

underskud og kildeartsbegransede tab fuldt ud. Hvis et af selskaberne har underskud fra tidligere 4r,
kan dette underskud, uanset bestemmelsen i SEL §12, ikke fremfores til fradrag hos det modtagende
selskabs indkomstopggerelse ved fusion jf. FUL §8, stk. 6. Dette geelder dog ikke hvis de deltagende
selskaber er underlagt international sambeskatning (se afsnit 6.1). Underskudsbegransning galder
for bade det modtagende selskabs eget underskud og det indskydende selskabs underskud der opstér
i perioden forud for/frem til den skattemzssige fusionsdato. Dette kan na@vnes som den alvorligste

konsekvens ved at valge at en fusion gennemferes skattefrit.

Formaélet med bestemmelsen i FUL §8, stk. 6 er at:

e Det indskydende selskab fortaber sit underskud ved fusion for at forhindre at det
modtagende selskab som har skattemzssigt overskud blot velger at fusionere med et
selskab som har skattemassigt underskud for at eliminere sit overskud, nar transaktionen i
gvrigt ikke har skattemassige konsekvenser.

e Det modtagende selskab fortaber sit eget underskud ved fusion af hensyn til at sikre, at

underskudsselskabet ikke blot i stedet bliver valgt som det modtagende selskab i fusionen.

Kildeartsbegrensede tab'?’ behandles efter FUL §8, stk. 8. Det kan vere tab ved afstaelse af
portefaljeaktier jf. ABL §9, stk. 4, tab ved afstéelse af fast ejendom, jf. EBL §6, stk. 5 og ikke
naringsdrivende selskabers tab pa aktieterminskontrakter, jf. KGL §31, stk. 3 og §31A, stk. 3.

136 Werlauff, Selskabsskatteret, 2015/2016, side 555.
137 Kildeartsbegrznsede tab kan defineres som tab, der alene kan fradrages i gevinster vedrgrende samme aktiver, som
tabet stammer fra.
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Ifalge bestemmelsen kan det modtagende selskab ikke fremfere de uudnyttede tab, der er realiseret i
et af de fusionerede selskaber for den skattemeessige fusionsdato. Kildeartsbegrensede tab kan ikke
udnyttes ved skattefri fusion. Det vedrerer bade det indskydende selskab og det modtagende
selskabs tab. Det gelder ogsa for sambeskattede selskaber (se eksempelvis SKM2013.628.HR).

5.1.2. Fusion mellem udenlandske EU/EQS-selskaber med fast driftssted eller fast ejendom i
Danmark
Fusion af to eller flere udenlandske EU-selskaber samt E@S-selskaber!® med fast driftssted eller

fast ejendom i Danmark behandles ifalge FUL §15, stk. 3. Bortset fra eventuelle danske aktionarer
har fusionen kun skatteretlig betydning, sdfremt det indskydende selskab har et fast driftssted eller
en fast ejendom i Danmark. Det faste driftssted kan enten opsta ved fusion'* (se eksempelvis SKM
2011.839 SR) eller det kan ogsé vare et eksisterende fast driftssted som det modtagende selskab har
i forvejen, det vil sige at der sker en sammenlagning af faste driftssteder i Danmark (se
eksempelvis SKM 2015.544 SR).

Figur 10: illustration af SKM 2011.839 SR

Ab ti
SorpHon > Belgisk
selskab B

Dansk
Fastdriftssted

Kilde: egen tilvirkning.

Det modtagende selskab (det belgiske selskab B) succederer i den skattemassige stilling.
Beskatningen af aktiver og passiver udskydes séfremt det faste driftssted eller den faste ejendom

bevares her 1 landet.

B8 FUL §15, stk. 5.
139 Filialen m& ikke p&begynde sin virksomhed, for registrering eller anmeldelse er sket, jf. Selskabslovens §349, stk. 2.
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Den skattemaessige behandling af et dansk fast driftssted er stort set identisk for den ovennavnte
situation hvor et dansk selskab fortsatter ved fusion (FUL §15, stk. 2), fordi bdde FUL §15, stk. 2
og stk. 3 finder tilsvarende anvendelse af FUL kapitel 1. Det modtagende selskabs succession jf.
FUL §8, stk. 1-4 anvendes alene til de aktiver og passiver der ved fusionen knyttes til det
modtagende selskabs faste driftssted eller en fast ejendom i Danmark. Hvis nogle af aktiverne og
passiverne der herer til det indskydende selskabs faste driftssted i Danmark udgér af den danske

beskatningsret i forbindelse med fusion, skal de ophersbeskattes efter SEL §7.

Der findes ogsa anvendelse af FUL §8 stk. 6-8 i forbindelse med begraensning af
fremforselsberettigede underskud og kildeartsbegrensede tab fuldt ud. Underskudsfremferelse er
alene muligt hvis bade det indskydende og det modtagende selskab har faste driftssteder/faste
ejendomme i Danmark og de herer til samme koncern og indgér i international sambeskatning.
Kildeartsbegreensede tab kan ikke udnyttes uanset om fastdriftssteder eller fastejendom er

sambeskattede eller ej.'*?

5.1.3. Fusion med det danske selskab som det indskydende selskab
Fusion mellem et dansk og et udenlandsk EU/E@S-selskab'#!, hvor det danske selskab opherer

behandles ifalge FUL §15, stk. 4:
Figur 11: illustration af SKM 2014.818 SR
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Kilde: egen tilvirkning.

140 Susanne Kjeer, Grenseoverskridende omstrukturering 2012, tidsskrift SR-skat, Arg. 24, nr. 2(2012), side 116-117.
141 FUL §15, stk. 5.

57



Ved fusionen bliver der ikke overfort aktiver eller forpligtelser fra Danmark til udlandet. Saledes
fortsaetter alle aktiver og forpligtelser fra det indskydende selskab under dansk beskatning. Disse
aktiver og forpligtelser udeves via en nyetableret dansk filial/fast driftssted af det udenlandske Y
Ltd.

Nér et dansk selskab opherer ved fusion med et udenlandsk EU/E@S-selskab, opnér det
modtagende selskab juridisk ejerskab af alle det indskydende selskabs aktiver og passiver. I
skattemessig henseende er fysisk overdragelse afgerende.!*? Der kan opnas fuld skatteudskydelse
safremt aktiverne og passiverne kan anses som knyttet til det faste driftssted her i landet. Hvis
aktiverne og passiverne forlader Danmark, uden at veere knyttet til et fast driftssted eller fast
ejendom i landet, sker der ophersbeskatning (se eksempelvis: SKM2010.817.LSR). Hvorvidt de

danske exitregler er i overensstemmelse med EU-retten vil blive diskuteret i afsnit 6.3.

5.1.3.1. Ophersbeskatning af aktiver der udgar af dansk beskatningsret
Succession gelder for de aktiver og passiver der knyttes til det faste driftssted eller fast ejendom i

Danmark. De andre aktiver og passiver i det indskydende danske selskab, der udgér af dansk
beskatningsret beskattes efter SEL §5'4; dermed behandles det som oplesning. I andre
fusionstilfeelde, navnlig FUL §15, stk. 2 og 3 beskattes ophersbeskatning ifalge SEL §7.1* Selvom
aktiver og passiver bliver i landet ved fusion anses de ikke som knyttet til det modtagende selskabs

faste driftssted her i landet og betragtes derfor som udgdet af dansk beskatningsret.

Det kan f.eks. vere at det indskydende danske selskabs beholdning af anlagsaktier anses som
udgaet af dansk beskatningsret, hvis den ikke bliver knyttet til det udenlandske modtagende
selskabs faste driftssted her i landet men til hovedkontoret i udlandet (se eks. SKM 2008.602 SR).

Det samme galder goodwill og andre immaterielle rettigheder, der efter fusionen mé anses for

knyttet til det udenlandske hovedkontor (se eks. SKM 2008.917 SR).'*> Avance eller tab i

142 Sanne Neve Damgaard, EU- selskabs og skatterettens betydning for selskabers gennemforelse af
grenseoverskridende omstrukturering (2012), side 190.

143 Realisationsbeskatning ifolge SEL §5, finder anvendelse ved dansk selskab som opherer ved fusion med EU/EQS-
selskab (FUL §15, stk. 4) og dansk selskab som opherer ved fusion med lande som er udenfor EU/E@S (FUL §15, stk.
6).

144 Michael Serup, Fusionsskatteloven med kommentarer, 4. udgave, side 424.

145 Det danske selskab og dets sgsterselskaber fusionerede med et svensk selskab som det modtagende selskab.
Goodwill udgik af dansk beskatning ved fusion og der skulle derfor ske beskatning ved overdragelsen jf. SEL §5.
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forbindelse med de udgdende aktivers og passivers afstaelse beskattes i forhold til handelsvardien
pa oplesningstidspunkt og medregnes ved indkomstopgerelsen for det indskydende selskabs sidste

indkomstér, 146

5.1.3.2. Ophersbeskatning af det indskydende danske selskabs fastdriftssted i et andet EU-land
Som navnt gelder successionsprincippet ikke for de aktiver og passiver der udgér af dansk

beskatningsret. Det kan f.eks. vaere aktiver og passiver det herer til det indskydende selskabs filial
eller det sambeskattede datterselskab i udlandet.'*” Nar et fastdriftssted herer til et indskydende
dansk selskab, men er beliggende i et andet EU-land, er det muligt at der kan opsta dobbelt
beskatning (beskatning bade i Danmark og i det pageldende EU-land) ved overdragelse. Direktivet
art. 10. stk. 1. finder anvendelse i forhold til at undga dobbelt beskatning ved tilforsel af et
fastdriftssted.'*® Ifglge art. 10, m& den medlemsstat hvor det indskydende selskab er beliggende
ikke beskatte det faste driftssted, der ligger i et andet EU-land. Den stat, hvori det faste driftssted er
beliggende, og den stat, hvori det modtagende selskab er hjemmeherende, skal anvende direktivets
bestemmelser pa denne tilforsel af aktiver, som om det indskydende selskab var hjemmeherende i

samme stat som det modtagende selskab.

Dog giver art. 10, stk. 2 en medlemsstat retten til at beskatte overskud eller kapitalvinding, der
opstar i det faste driftssted ved fusionen mv. hvis det indskydende selskab er hjemmehorende, og
safremt selskabet anvender globalindkomstprincippet. Dette sker under forudstning af
skattefritagelse, som i mangel af direktivets bestemmelser ville have varet palagt dette overskud
eller denne kapitalvinding i den medlemsstat, hvor det faste driftssted er beliggende, og for samme

beleb, som den ville have gjort, hvis denne skat faktisk var opgjort og indbetalt.

LL §33, stk. 3 anvendes i dansk ret i overensstemmelse med art. 10. Ifelge bestemmelsen skal den
danske ophersbeskatning af fortjeneste og tab vedrerende det indskydende danske selskabs faste
driftssted der er beliggende i et andet EU-land nedsettes. Nedsattelsen skal foretages ifolge LL
§33, stk. 1 og 2 og dermed er der fradrag for betalt skat eller efter reglen i DBO med den

146 SK ATSs juridiske vejledning. C.D.5.4.4. Opher af danske seiskaber ved fusion med et udenlandsk EU/E@S-selskab —
FUL §15, stk. 4 og stk. 5.

147 Michael Serup, Fusionsskatteloven med kommentarer, 4. udgave, side 423.

148 Radets Direktiv 2009/133/EF af 19. oktober 2009 om en fzlles beskatningsordning ved fusion, spaltning, partiel
spaltning, tilfersel af aktiver og ombytning af aktier vedrerende selskaber i forskellige medlemsstater og ved flytning af
et SEs eller SCEs vedtegtsmassige hjemsted mellem medlemsstater.
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medlemsstat, hvor det faste driftssted er beliggende. Nedszttelsen skal ske med den skat, som
denne medlemsstat kunne have pélignet overskud eller kapitalvinding i det faste driftssted eller den
faste ejendom ved overdragelsen, hvis fusionen ikke var omfattet af fusionsskattedirektivet eller

som om fusionen var skattepligtig.'*

Lempelse af dobbeltbeskatning jf. LL§ 33, stk. 3 har ikke sarlig betydning siden man begyndte at
anvende territorialprincippet.'>® Et dansk selskabs indtegter og udgifter fra et fast driftssted eller
fast ejendom i udlandet skal som hovedregel ikke medregnes i den skattepligtige indkomst jf. SEL
§8, stk. 2. Lempelsen ifalge LL §33D'3! eller DBO er kun relevant i tilfelde hvor beskatning ikke
er omfattet af territorialprincippet. Det kan vere i tilfzlde hvor det ultimative moderselskab i
koncernen har valgt international sambeskatning eller selskaber der er omfattet af
skyggesambeskatning. Der vil ikke ske nogen afstaelsesbeskatning ved fusion med mindre fusionen
forer til afbrydelse af international sambeskatning eller international sambeskatning ikke er valgt

(dvs. at man har fulgt reglerne for skyggesambeskatning).

Der finder tilsvarende anvendelse af FUL §8, stk. 6-8 i forbindelse med fremforsel af underskud og
tab. Underskud i det opherende dansk selskab kan alene udnyttes, hvis det modtagende EU/E@S-
selskab indgér i international sambeskatning med det indskydende danske selskab (se eks.
SKM2010.782 SR).!? Kildeartsbegransede tab kan ikke udnyttes, uanset om de deltagende

selskaber indgér i sambeskatning eller e;.

5.1.3.3. Udbyttebeskatning ved annullering af aktier i det indskydende selskab
Bestemmelsen om udlodningsbeskatning ved fusion findes i FUL §15, stk. 4, pkt. 4-5'> og har

folgende ordlyd:

149 SK ATs juridiske vejledning. C.D.5.4.4. Opher af danske selskaber ved fusion med et udenlandsk EU/E@S-selskab —
FUL §15, stk. 4 og stk. 5.

150 Territorialprincippet indfert ved lov nr. 426 af 6. juni 2005.

SILL §33D handier om Lempelse for dobbeltbeskatning efter eksemptionsprincippet.

152 Sagen handlede om fusion mellem dansk datterselskab (C) med et EU selskab som D. Det danske selskab (C) er
moderselskab til en reekke danske datter/datterdatter selskaber. Selskabet C har et betydeligt underskud til fremferelse.
Selskab C mistede adgangen til at udnytte sit eget underskud og sine underliggende selskabers underskud frem til
vedtagelsesdatoen, fordi det modtagende selskab ikke indgik sambeskatning med det indskydende selskab C jf. FUL §8,
stk. 6. De danske datter/datterdatterselskaber mistede ogsé adgang til at udnytte C's underskud, fordi
datter/datterdatterselskaber ikke indgik i ny sambeskatning og sambeskatningen mellem selskab C var ophert ved
fusion. Se SEL §31, stk. 2, 10. pkt.

153 Bestemmelsen er indsat ved Lov nr. 254 af 30. marts 2011 (L84).
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Uanset 1. pkt. beskattes udlodningen ved annulleringen af aktier i det indskydende
selskab, der annulleres af et modtagende selskab ved fusionen, som udbytte, ndr det
modtagende selskab ejer mindst 10 pct. af aktiekapitalen i det indskydende selskab, og
ndr udbyttebeskatningen ikke skal frafaldes eller nedscettes efter bestemmelserne i
direktiv 2011/96/EU om en felles beskatningsordning for moder- og datterselskaber
fra forskellige medlemsstater eller efter en dobbeltbeskatningsoverenskomst med
Feroerne, Gronland eller den stat, hvor moderselskabet er hjemmehorende.
Tilsvarende beskattes udlodningen ved annulleringen af aktier i det indskydende
selskab, der annulleres af et modtagende selskab ved fusionen, som udbytte i det
tilfeelde, som er ncevnt i ligningslovens § 16 A4, stk. 3, nr. 1, litra b...

Hvis det modtagende selskab ejer mindst 10% af aktierne i det indskydende selskab skal der som
udgangspunkt ikke ske udbyttebeskatning jf. FUL §10. Men den ovennavnte bestemmelse er en
varnsbestemmelse, for at forhindre, at den danske kildebeskatning p& udbytter omgas ved at
fusionere et dansk selskab op i et udenlandsk moderselskab, der ikke er skattefritaget efter enten
moder-/datterselskabsdirektiver eller en dobbeltbeskatningsoverenskomst.

Figur 12: illustration af omgaelse af udbyttebeskatning.
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Kilde: egen tilvirkning.
Det forudsettes at selskab Y ikke er retmassig ejer (beneficial owner) af udbyttet. Dermed skal der

betales kildeskat pa udbytte fra selskab Z til selskab Y jf. SEL §2, stk. 1. Udbyttebeskatning kunne
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omgas ved lodret fusion mellem selskab Z og Y med Selskab Y som det fortsettende selskab, hvis
veernsbestemmelsen FUL §15, stk. 4, pkt. 4 og 5 ikke var til stede (se eks. SKM 2010.782).!%

Direktivets art. 7 tillader at medlemsstaterne beskattes nir det modtagende selskab ejer mindre end
10% af kapitalandelen i det indskydende selskab.!*> Hvis det modtagende selskab ejer mindre end
10% af aktierne betragtes det som udgangspunkt som portefeljeaktier og der er kildeskat p& udbyttet
uanset om det modtagende selskab er beliggende i EU/E@S jf. ABL §4C.!%¢ Men hvis det
modtagende selskab har bestemmende indflydelse'’, anses aktierne som koncernselskabsaktier jf.
ABL §4B og udbyttet af koncernselskabsaktier er skattefritaget, nar det udbyttemodtagende selskab
er hjemmeherende i en stat, der er medlem af EU/E@S, og udbyttebeskatningen skulle vaere
frafaldet eller nedsat efter bestemmelserne i direktiv 2011/96/EU eller DBO med den pagaldende
stat, hvis der havde veret tale om datterselskabsaktier jf. SEL §2, stk. 1, litra. C. Men ifelge
vernsbestemmelsen er den retsmassig ejer ikke skattefritaget ifolge enten moder-
/datterselskabsdirektiver eller DBO og det beskattes som udbytte i de tilfelde, der er nevntiLL
§16 A, stk. 3, nr. 1, litra b.'3®

Endvidere skal der seges tilladelse fra SKAT hvis en person eller et selskab har bestemmende
indflydelse i det indskydende selskab, jf. LL §2, og hverken er hjemmeherende i EU eller en stat
som har DBO med Denmark (se afsnit 4.6.)

5.1.4. Et dansk selskab opherer ved fusion udenfor fusionsskattedirektivet
FUL §15, stk. 6 finder anvendelse ved dansk selskabsopher ved fusion udenfor fusionsdirektivets

anvendelse. Det vil sige hvis et modtagende udenlandsk selskab er hjemmeherende i et ikke-
EU/E@S-land eller hvis de deltagende selskaber nok er hjemmeherende indenfor EU men ikke kan
anses som “’selskab i en medlemsstat” indenfor EGS og ikke svarer til et dansk aktie- eller

anpartsselskab. Det er ikke muligt med succession fra selskabssiden og der skal dermed

154 Fortjeneste pa datterselskabsaktier, der annulleres ved grenseoverskridende fusion med et modtagende selskab, der
ligger uden for EU. Annullering af aktier er skattefritaget jf. FUL §10. Der er ikke hjemmel til at behandle
formueoverforelsen som udbytte hvilket kan beskattes efter LL §16A, stk. 3.

155 Oprindelig gzlder undtagelsen i art. 7, stk. 2 ndr ejerskabet er af 15%, men det blev @ndret til 10% (siden 2009) jf.
RADETS DIREKTIV 2009/133/EF.

156 Indfert ved lov nr. 1255 af 18. december 2012.

157 Nar det modtagende selskab direkte eller indirekte ejer mere end 50% af aktiekapitalen eller rdder over mere end
50% af stemmerne.

158 Trine Bonde Jensen, Nyt om grznseoverskridende fusioner: udlodningsbeskatning og tilladelseskrav, Skat udland,
2011, nr. 4, s. 260.
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ophersbeskattes ifolge SEL §5. Men aktionzrerne har mulighed for succession efter FUL§9-11'%,
s& leenge transaktionen har tilstreekkeligt mange lighedspunkter med fusion i dansk skatteretlig
forstand (se eks: SKM.2003.469.TSS og SKM2007.711.SR). Siden tilladelseskravet er ophavet

siden 2007, finder bestemmelsen automatisk anvendelse ved udenlandske transaktioner.'6?

5.2. Skattemzessig behandling af selskaber ved skattepligtig fusion

5.2.1. Inbound fusion — hvor det danske selskab fortszetter efter fusionen
Hyvis et dansk selskab er det modtagende selskab i fusionen, anvendes de samme regler (kap. 1) som

gelder for de danske fusioner. De danske regler finder kun anvendelse pa de aktiver og passiver
som var knyttet til det danske selskab og inddraget i det danske skattegrundlag og

ophersbeskatningen behandles ogsa efter de danske regler. 6!

Figur 13: illustration af skattepligtig inbound fusion hvor det danske selskab fortsatter.
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Den skattemassige behandling af:

Det indskydende EU/E@S-selskab: aktiver og passiver tilhgrende det udenlandske selskab beskattes
efter de pdgzldende landets ret, fordi de dansk regler kun gelder for de aktiver og passiver der
herer til det danske selskab. Eventuelt skattemessigt underskud og kildeartsbegraensede tab kan

ikke overfores til fradrag i det modtagende dansk selskab.!?

Men hvis det indskydende selskab indgér i en koncern, der har valgt international sambeskatning

eller det indskydende selskab har et fast driftssted eller fast ejendom i Danmark, vil avancer og tab

159 Geelder alene i tilfzlde hvor det indskydende selskabs deltagere vederlegges med aktier i det modtagende selskab.
160 Jan Pedersen et al., Skatteretten 2, side 556.

161 FUL §15, stk. 2.

162 SKATs juridiske vejledning 2016-1, C.D.5.1 Fusioner — skattepligtige.
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indga i sambeskatningsindkomst og det er muligt at fa kreditlempelse for den udenlandske skat, jf.
LL §33.163

Det modtagende danske selskab: fusion har ingen skattemaessige konsekvenser for det modtagende
dansk selskab. Det modtagende selskab stilles som det har kbt de indskudte aktiver og passiver til
deres aftalte handelspris. Det faktisk ydede vederlag for de enkelte aktiver udger pa den vis det
modtagende selskabs anskaffelsessummer for aktiverne. Det modtagende selskab er skattemassigt
renset fordi der ikke sker skattemassig succession ved fusion. Det modtagende selskab har derfor
mulighed for at begynde et nyt afskrivningsbeleb pa grundlag af de civil- og selskabsretlige
anskaffelsessummer, men under forudsatning af at det afspejler en korrekt markedspris.'®* I tilfelde
hvor det indskydende selskab og det modtagende selskab ikke har modstdende interesser, har SKAT

mulighed for at korrigere de aftalte anskaffelsessummer.'%®

Det indskydende selskabs aktiver og passiver vil ikke indgé i dansk beskatning, hvis aktiviteten
fysisk bliver i udlandet og tilknyttes til det udenlandske fastdriftssted. Men hvis det modtagende
selskab anvender international sambeskatning, er de udenlandske aktiver og passiver omfattet af

dansk beskatning.'®®

Der sker ikke nogen underskudbegrensning ved skattepligtig fusion og dermed bevarer det
modtagende danske selskab dets egne underskud (bade fremforte underskud og underskud i
fusionséret) samt kildeartsbegreensede tab ved fusion (se eks. SKM2009.564.SR). Det modtagende
selskabs underskud fradrages pa s&dvanlig vis i overensstemmelse med SEL §§12-12 D. Ifelge
SEL §12D sker der eksempelvis begraensning i retten til at fremfore underskud, i tilfelde hvor der
sker en vasentlig &ndring i ejerkredsen i det modtagende selskab ved fusion, dvs. at aktionarerne i
det indskydende selskab bliver aktionarer i det modtagende selskab og at der dermed sker en

majoritetsoverdragelse.'®” (se afsnit 6.1.3.)

163 Guldmand, Vinther, Werlauff, Sambeskatning 2013/2014, side 238.
164 Werlauff, Selskabsskatteret 2015/2016, side 543.

165 Jan Pedersen et al, Skatteretten 2 (2015), side 541.

186 Guldmand, Vinther, Werlauff, Sambeskatning, 2013/14, side 239.
167 SKATSs juridiske vejledning 2016, C.D.5.1 Fusioner — skattepligtige.
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Fusion har ingen betydning for den eksisterende sambeskatning i koncernen eller

underskudsudnyttelsesmulighederne i koncernen.'68

5.2.2. Outbound fusion — hvor det danske selskab opherer ved fusionen
Ved fusionen oploses det indskydende selskab (eventuelt de indskydende selskaber), hvorfor dets

subjektive skattepligt ophorer efter SEL §5. Dette sker, selvom fusionen pa det selskabsretlige plan

sker uden likvidation. Oplosningen sidestilles efter SEL §3, stk. 4, som teoretisk udgangspunkt.'®

Figur 14: illustration af skattepligtig outbound fusion hvor det danske selskab opherer.

(e B

Kilde: egen tilvirkning.

Den skattemaessige behandling af®
Det indskydende danske selskab: overdragelsen af det indskydende danske selskabs aktiver og

passiver behandles skatteretligt som en likvidation af selskabet jf. SEL §5. Nar det hjemmehorende
danske selskab opharer ved en skattepligtig fusion mens et EU/E@S-selskab fortsatter som led i
fusionen, betragtes det som exit-beskatning. Afstielse af aktiver og passiver beskattes baseret pa

handelsvzrdien pa datoen for vedtagelsen af fusionen.

Hvis det indskydende selskab har negativ indkomst og fremferbart underskud, kan disse ikke
overfores til fradrag hos det modtagende selskab, medmindre det modtagende EU-selskab og det
indskydende danske selskab er indgdet i international sambeskatning og underskuddet opstod mens

de var sambeskattede jf. SEL §31, stk. 2 og 3. Men underskud kan modregnes nér det indskydende

188 Guldmand, Vinther, Werlauff, Sambeskatning, 2013/14, side 239.
169 Skatteretten 2, (5. udgave), side 539.
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selskab opger evt. avance pa afstéelse af aktiver og en evt. skattebetaling dermed minimeres.

Kildeartsbegreensede tab bortfalder uanset om de involverede selskaber er sambeskattede eller ¢j.

Fusion har ingen betydning for den eksisterende sambeskatning af en koncern og dermed vil
genbeskatning af underskud ikke blive udlgst. Eneste undtagelse her er hvis det indskydende

selskab er koncernens gverste selskab og dermed anses som administrationsselskab.

Det modtagende EU-selskab: de modtagne aktiver og passiver beskattes efter lovgivningen i det
modtagende selskabs hjemmeherende land. Men hvis det modtagende selskab harer til en koncern
der er omfattet af international sambeskatning eller skyggesambeskatning, gelder de overnzvnte
regler for det danske selskab som modtagende selskab ved skattepligtig indbound fusion ved siden

af hjemlandets regler.!”®

Aktionarerne: beskatning sker efter den lovgivning hvor aktionzrerne skattemassigt er
hjemmeharende. I det indskydende selskabs ophersar modtager de danske aktionzrer deres
likvidationsprovenu i form af aktier eller anparter i det modtagende selskab, svarende til et salg af
deres aktier for en pris svarende til likvidationsprovenuet jf. ABL §1, stk. 3. Kontantvederlag
beskattes efter SEL §2, D. Der vil vaere grundlag for en korrektion, hvis ikke vederlaget i form af
aktier, anparter og/eller kontanter fra det modtagende selskab svarer til de afstiede aktiers eller
anparters virkelige veerdi. Gevinst og tab (uanset om der modtages kontantvederlag eller aktier)

beskattes efter reglerne i aktieavancebeskatningsloven.'”!

5.3. Delkonklusion og perspektivering
Fusionsskatteloven kap. 1 der gelder for national fusion gaelder ogsa ved skattefri

greenseoverskridende fusion med tilsvarende tilpasning i forhold FUL §15. Den grundlaeggende
bestemmelse om succession findes i FUL §8, og den afgreenser alene de aktiver og passiver der
herer til dansk beskatningsret jf. FUL §15, enten fordi aktiver og passiver er en del af det
udenlandske selskabs faste driftssted i Danmark eller det udenlandske selskab er indget i

international sambeskatning med det dansk selskab. Det udenlandske selskabs gvrige aktiver

170 Guldmand, Vinther, Werlauff, Sambeskatning 2013/2014, side 239
17t SKATs juridiske vejledning, C.D.5.1. Fusioner — skattepligtige.
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beskattes ikke i Denmark, men behandles efter den medlemsstatslovgivning hvor det udenlandske

selskab hjemmeherer i.

Skattefri fusion, hvor et dansk selskab er det modtagende selskab (FUL §15, stk. 2), udleser
beskatning hvis det udenlandske indskydende selskab har aktiver og passiver i Danmark, som
forlader dansk beskatningsret ved fusion. Det indskydende udenlandske selskab beskattes for
afstielsesavancer, genvundne afskrivninger m.v. efter SEL §7 om ophersbeskatning af begranset
skattepligtige selskaber. Det samme geelder ved fusion mellem EU/E@S-selskaber med fast
driftssted eller fast ejendom i Danmark (FUL §15, stk. 3), hvis det indskydende udenlandske

selskabs aktiver og passiver udgér af dansk beskatningsret ved fusion.

Ved skattefri fusion hvor det danske selskab er det indskydende selskab (FUL §15, stk. 4), gelder
skattefrihed alene safremt det indskydende selskabs aktiver og passiver er knyttet til det
udenlandske modtagende selskabs filial med fast driftssted i Danmark. Hvis den forudsetning ikke
er opfyldt, sker der ophersbeskatning efter SEL §5. Ophersbeskatning efter SEL §5 galder ogsé
hvis et dansk selskab opherer ved fusion med et selskab udenfor fusionsdirektivet (FUL §15, stk.
6), hvor der ikke er mulighed for succession. I sertilfalde kan fusion gennemfores uden
ophersbeskatning, selvom der ikke opretholdes et fastdriftssted efter fusionen fordi de pagaldende
aktiver der udgdr af dansk beskatningsret alligevel ikke indgar i opgerelse af skattepligtig indkomst.
SKM.2010.522. SR-sagen drejer sig eksempelvis om afstdelse af datterselskabsaktier og

koncernselskabsaktier som ikke er skattepligtige, hverken som aktieavancer eller aktieudbytte.

Hvis et dansk selskab opherer ved fusion med et EU/E@S-selskab, anvendes yderligere en
vernsbestemmelse til at forhindre, at den danske kildebeskatning pé udbytter omgas ved at
fusionere et dansk selskab op i et udenlandsk moderselskab, der ikke nyder beskyttelse efter enten
moder-/datterselskabsdirektiver eller en dobbeltbeskatningsoverenskomst. Endvidere er der ogsa
tilladelseskrav for at forhindre skatteundgaelse, hvis selskabsdeltagere med bestemmende
indflydelse i det indskydende danske selskab er hjemmeherende uden for et EU/DBO-land. I andre
tilfaelde er der ikke behov for at sege tilladelse, men der anvendes den internationale

omgéelsesklausul i stedet for, for at forhindre skatteundgaelse.
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Valget mellem at gennemfare fusion skattefrit eller skattepligtigt er et spergsmal om
underskudsbegransning. Det er ikke kun det indskydende selskabs fremforte underskud men ogsa
det modtagende selskabs eget underskud som man mister ved skattefri fusion. En besynderlig
konsekvens heraf er at et aktieselskab, som har skattemassigt underskud, men i sagens natur
alligevel kan have betydelig egenkapital i behold, vil miste retten til at fremfore sit underskud, hvis
det gennem fusion absorberer f.eks. et lille anpartsselskab.!”? En lgsning for at bevare underskuddet
er at udskyde fusionen indtil underskuddet er udnyttet. Muligheden for at udnytte underskuddet er

ikke gaet tabt hvis de fusionerede selskaber er sambeskattede inden fusionen.

Selskaber som har et betydelig underskud skal overveje om fusion skal gennemfores skattepligtigt.
Selvom det indskydende selskab ikke kan overfore underskud til det modtagende selskab, kan det
fradrages i den skattepligtig avance. Det modtagende selskab mulighed for at udnytte sit underskud

berores slet ikke ved fusion.

172 Werlauff, Selskabsskatteret, 2015/2016, side 553 med henvisning til Kim Wind Andersen & Jan Hansen i SR-skat
2009.
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6. Szerlige diskussioner

6.1 Underskudsfremforelse ved koncernforbundne selskaber

6.1.1. Underskudsfremforsel ved fusion inden for sambeskatning
Langt de fleste fusioner gennemferes som led i strukturtilpasning mellem selskaber der i forvejen

enten er koncernforbundne eller associeret med hinanden.'”® Ved skattefri fusion mister de
deltagende selskaber som hovedregel adgang til at udnytte underskud, medmindre de er
sambeskattede. I FUL §8, stk. 6 sidste punkt samt i SEL §31, stk. 4 defineres adgangen til at
udnytte underskud mens selskaberne har varet sambeskattet. Ifolge de bestemmelser gelder
adgangen til at bruge underskud til fradrag hos de sambeskattede selskaber alene for de underskud
der er opstiet, mens selskaberne har varet sambeskattede!” (se eksempelvis SKM 2007.65.SR og

SKM 2012.475.SR).

Arsagen til dette er at den skattefri fusion hverken skal stille de fusionerede selskaber ringere eller
bedre, end hvis de i stedet for fusion havde opretholdt de eksisterende sambeskatningsenheder. Det
modtagende selskab har ved fusion adgang til underskud fra bade det indskydende selskab og det
modtagende selskabs eget underskud, pd samme méade som hvis underskuddet kunne have varet
udnyttet ved en uzndret sambeskatning af de fusionerede selskaber.!”’

Jevnfor FUL §8, stk. 6, pkt. 1 omfatter begrebet “selskab” ogsé faste driftssteder i Danmark.
Dermed gelder de nedenstdende regler for underskudsbegraensning af selskaber ogsa for faste

driftssteder.!76

Det modtagende selskabs adgang til det fremferselsberettigede underskud fratages i de folgende
tilfelde:
¢ hvis det indskydende selskab direkte eller indirekte har deltaget i en skattefri
omstrukturering med et ikke-sambeskattet selskab i eller efter underskudsaret jf. SEL §31,
stk. 4.'77 For eksempel kan det vaere at de fusionerede selskaber herer til den samme

koncern, men hvis det danske selskab ikke har valgt international sambeskatning er det

173 Erik Werlauff, Selskabsskatteret, 2015/16, side 547.

174 Det har virkning for fusioner med fusionsdato 1/1 2005 eller senere.

175 SKATSs juridiske vejledning, C.D.5.2.7.3 Fortabelse af underskud — FUL §8, stk. 6.
176 SKATs juridiske vejledning, C.D.5.2.7.3 Fortabelse af underskud — FUL §8, stk. 6.
177 Gulmand, Vinther, Werlauff, Sambeskatning 2013/2014, side 256.
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udenlandske selskab ikke sambeskattet med det danske selskab og mister dermed adgang til
udnyttelse af underskud.

e i tilfelde hvor det modtagende selskab eller faste driftssted ved skattefri fusion, direkte eller
indirekte har modtaget aktiver og passiver fra selskaber der ikke var en del af
sambeskatningskredsen pa det tidspunkt, da underskuddet opstod jf. FUL §8, stk. 6, pkt.
3.178 Dette er for at forhindre at overskudsgivende aktiviteter fra ikke-sambeskattede
selskaber skattefrit fusioneres ind i et sambeskattet selskab (uden fremforbare underskud),
der efterfolgende skattefrit fusioneres ind i et sambeskattet selskab med fremforbare

underskud.!'”®

6.1.2. Underskudsbegrznsning ved fusion af sambeskattede selskaber med selskaber uden for
sambeskatningskredsen
Dette drejer sig om fusion mellem to moderselskaber i hver sin sambeskattede koncern. Ved fusion

opstér en ny sambeskatningskreds mellem de to delkoncerner hvilket efter fusionen kaldes
subsambeskatninger; nemlig en subsambeskatning mellem det indskydende selskabs datterselskaber
og den anden subsambeskatning mellem det modtagende selskabs tidligere sambeskatningskreds.
Der er ikke nogen begrensning for de nye sambeskattede selskaber til at udnytte underskud der
opstér fra og med fusionsdatoen, dvs. underskud der opstar efter fusionen. Underskud der opstar for
fusionsdatoen kan ikke anvendes i den nye sambeskatningskreds jf. SEL §31 stk. 2, pkt. 6. Derimod
kan underskud anvendes inden for subsambeskatning, hvilket ikke afbrydes som folge af fusionen
jf. SEL §31, stk. 2, pkt. 10.

Det modtagende moderselskab har ikke adgang til sit eget og det indskydende selskabs
skattemaessige underskud jf. FUL §8, stk. 6, pkt. 1 og sine datterselskabers uudnyttede underskud jf.
SEL §31, stk. 4, pkt. 1. Men det modtagende moderselskabs eget underskud fra for fusionen gar
ikke tabt, fordi underskuddet bliver fremfort til modregning i det modtagende selskabs
sambeskattede datterselskaber. Ved fusion sker der ikke afbrydelse i det modtagende selskabs
eksisterende subsambeskatningskreds og der forudsatter at underskuddet er opstéet i

sambeskatningsperioden (se eksempelvis SKM2013.817.SR).

178 Vernsreglen har virkning for fusioner der vedtages den 1/7 2012 eller senere.
179 Gulmand, Vinther, Werlauff, Sambeskatning 2013/2014, side 255.
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Det samme galder for det indskydende selskabs uudnyttede underskud. Det kan ikke viderefores til
det modtagende selskab eller det modtagende selskabs datterselskaber, men kan alene anvendes i
det indskydende selskabs datterselskaber, der herer til samme subsambeskatningskreds (se
eksempelvis SKM2012.475.SR).'%

6.1.3. Underskudsbegrznsning ved vasentlig 2ndring i ejerkredsen '8!

Udover bestemmelsen i FUL §8 stk. 6, kan en fusion medfere underskudsbegraensning ifelge FUL
§8, stk. 7 samt SEL §12 D, nér der sker et vasentligt ejerskifte som led i fusionen. FUL §8, stk. 7
begrenser underskudsudnyttelse nar fusionerede selskaber ikke har vaeret koncernforbundet i
perioden fra fusionsdatoen til vedtagelsesdatoen.'®? FUL §8, stk. 7 anvendes for at forhindre
omgéelse af SEL §12 D. Underskudbegraensning i SEL §12D gzelder ogsa for fast driftssted i
Danmark med en skiftende ejerkreds p& mere end 50 %. Bestemmelsen reguleres alt efter hvordan
det skattemessige underskud behandles i tilfzelde hvor mere end 50 pct. af aktiekapitalen (eller
stemmeverdien) ved udlgbet af indkomstaret (selskabets) ejes af andre end ved begyndelsen af

underskudsaret.

Selskaber der har overnavnte &ndring i ejerkredsen og har underskud fra et tidligere indkomstér og
har passiv indkomst fra udlejning af afskrivningsberettigede driftsmidler og skibe'®? kan ikke
nedbringe den skattepligtige indkomst til et belgb mindre end selskabets positive
nettokapitalindteegter med tillaeg af indkomst fra disse aktiver. Skattemassige underskud kan derfor

alene bruges til modregning af indtaegter fra erhvervsmeessig indkomst.

Bestemmelsen sondrer endvidere imellem tomme og ikke-tomme selskaber. Ifalge dette fortabes
adgang til at fremfore underskud fra et tomt selskab jf. SEL §12 D, stk. 2 pé det tidspunkt, hvor der
indgés aftale om overdragelse af kapitalandele mv. (eller om @ndring af radighed over
stemmevardien) som er uden skonomisk risiko ved erhvervsmaessig aktivitet (se eksempelvis
SKM2013.797.SR). Bestemmelsen galder derfor for et tomt selskab. Det gelder kun ved

overdragelse ved mindst 50% af kapitalandelen. Begreensningen gelder ikke ved skuffeselskaber jf.

180 Guldmand, Vinther, Werlauff Sambeskatning 2013/2014, side 267-268

181 SKATS juridiske vejledning, C.D.2.4.5.2.2 Underskudsbegraensning ved vasentlig skift i selskabets ejerkreds — SEL
§12D

182 Afgraensning af SEL §12, D gelder frem til overdragelsesaret. Men jf. FUL §8, stk. 6 reguleres alene perioden frem
til fusionsdatoen. Dermed anvendes FUL §8, stk. 7 for at begrense fremferelse af eventuelt underskud i perioden fra
fusionsdatoen til vedtagelsesdatoen.

183 Som er erhvervet den 19. maj 1993 eller senere.
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SEL §12 D, stk. 2, sidste punkt, fordi det underskud ikke er kebt men derimod er oparbejdet af den
nye ejer selv. Ifalge SEL §12D, stk. 5 anvendes ogsa transparensprincippet ved et
underskudsselskab dvs. et datterselskab (moderselskabet ejer 25% eller derover) som ejes via dets
moderselskab. Overdragelser af aktier i en koncerns moderselskab (som kan betragtes som den
ultimative ejer) har dermed betydning for adgangen til at fremfore underskud i samtlige

koncernselskaber.

Afgrensning af adgang til skattemeaessige underskud jf. SEL §12 D har ikke nogen betydning for
kildebegraensede tab eller nettokurstabskonto jf. SKM2015.42.SR.'%* Bestemmelsen har endvidere
kun betydning for at fremfore underskud fra tidligere ar og derfor ingen begraensninger ved
modregning af indtegter og udgifter, der vedrerer samme indkomstar, nr den skattepligtige
indkomst for dette indkomstar skal opgeres.'®’ Underskudsbegreensning ved vaesentlig &ndring i
ejerkredsen galder endvidere ikke for selskaber hvis aktier er optaget til handel pa et reguleret

marked, eller ved familieoverdragelse/generationsskifte, jf. SEL §12D, stk. 4.

6.1.4. Underskudsfremforelse af udenlandske selskabers faste driftssted i Danmark
Efter bestemmelsen i FUL §8, stk. 6 anses faste driftssteder af udenlandske selskaber som et

selskab. Ved granseoverskridende skattefri fusion (hvor koncernen ikke har valgt international

sambeskatning), behandles underskuddet fra driftsstedet pé folgende vis:

Indskydende
selskab EU

184 | sagen kunne et selskabs nettotabskonto vedrerende aktier og fremforte kildeartsbegransede tab pé aktier uden
begrensning fremfores til modregning i selskabets fremtidige gevinster pa skattepligtige portefoljeaktier uanset at hele
aktiekapitalen overdrages til en ny uafhengig ejer. §12D vedrorer altsa alene underskud til modregning i den
skattepligtige indkomst.

185 SKATS vejledning, C.D.2.4.5.2.2 Underskudsbegrensning ved vasentlig skift i selskabets ejerkreds — SEL §12 D.
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Det er ikke muligt for det indskydende selskabs faste driftssted at fremfore danske skattemassige
underskud til eget brug eller til ultimative moderselskaber i Danmark ved granseoverskridende
skattefri fusion, idet fast driftssted kan anses som et EU-selskab, jf. FUL §8, stk. 6, 1 pkt.'* Men
Susanne Kjear og Astrid Cederholm i SU 2008, 2 og Susanne Kjer i SR-skat 2/2012, side 115 har
en anderledes holdning til sagen. Ifelge dem herer det indskydende selskab til samme koncern og
dets fastdriftssted indgar i obligatorisk dansk sambeskatning og har samme status som
sambeskattede selskab. Dermed kan man godt fremfere sit underskud efter FUL §8, stk. 6 fordi
underskudsfremforelse var muligt inden indgaelsen i den skattefri fusion og en fusion ber ikke stille

selskaberne ringere i forhold til adgangen til udnyttelse af underskud.

SKATS stilling til dette ses dog i sagen SKM 2015.683 SR'®’. Ifglge SKATs bindende svar kan
sambeskattede danske datterselskabers underskud anvendes fremadrettet i EU-selskabets danske
filial. Men det faste driftssteds eget underskud bortfalder fordi det ikke laengere lever op til
veernsreglerne og deres formal i SEL §31, stk. 2, pkt. 2.'38 og FUL §8, stk. 6. Argumentationen heri

er at selskaberne ikke ber stilles bedre end fer fusionen.

Konklusionen er dermed at det udenlandske faste driftssteds eget underskud inden fusionen kun kan
anvendes hvis moderselskabet har valgt international sambeskatning og underskuddet opstod mens

de var sambeskattet.

6.1.5. Genbeskatning af underskud ved graenseoverskridende fusioner
Der indtrader fuld genbeskatning hvis den internationale sambeskatning afbrydes inden for den 10-

arige bindingsperiodes udleb. Opher af det udenlandske selskab forer ikke til afbrydelse af

international sambeskatning i koncernen og udleser dermed ikke genbeskatning. Bindingsperioden

186 Guldmand, Vinther, Werlauff, Sambeskatning 2013/2014, side 254.

187 Granseoverskridende lodret fusion mellem et svensk moderselskab og 2 danske datterselskaber. Det svenske
moderselskab fortsatte ved fusionen. Det svenske moderselskab havde ogsé en filial i Danmark hvilket indgik i den
obligatoriske nationale sambeskatning med de danske selskaber. Efter fusionen blev alle aktiviteter i Danmark
sammenlagt i filialen.

188 p3 orund af at moderselskabet i Danmark fravalgte international sambeskatning, kunne underskuddet i EU selskabets
faste driftssted i Danmark kun fremfares til modregning i det faste driftssteds egen indkomst. Underskud for fusionen
kunne derimod ikke fremfores i det samlede faste driftssted, hvis dette underskud ogsa har kunnet indregnes i EU
selskabets indkomst. Men den begraznsning kunne ikke overholdes fordi det faste driftssted som folge af en skattefri
grznseoverskridende fusion havde succederet i selskabernes aktiver og passiver. Dermed kunne underskuddet alligevel
fremfores.
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for det ultimative moderselskab forbliver den samme, selv om kredsen af koncernforbundne
selskaber udvides eller mindskes jf. SEL §31A, stk. 3. Ved lodret fusion af selskaber der har valgt
international sambeskatning, udleses der derfor ikke genbeskatning af underskud fordi

koncernforbindelsen mellem selskaber normalt ikke opherer.

En serlig undtagelse hertil er hvis det indskydende selskab ogsa er koncernens gverste danske
moderselskab og dermed administrationsselskabet. Hvis der ikke udpeges et nyt
administrationsselskab som kan overtage det indskydende selskabs rettigheder og forpligtelser,

udloses der fuld genbeskatning af alle genbeskatningssaldi i koncernen jf. §31A, stk. 5.'%°

Ved en fusion mellem to koncerner hvor mindst en eller eventuelt begge koncerner indgdr i frivillig
international sambeskatning, afgeres spergsmaélet om genbeskatning i forhold til det modtagende
ultimative moderselskabs valg af international sambeskatning efter fusion.

Bestemmelsen SEL §31A, stk. 3 har folgende ordlyd:

Ved fusion mellem selskaber, som er ultimative moderselskaber i hver sin koncern,
anses international sambeskatning for valgt, hvis koncernen med den storste
konsoliderede egenkapital har valgt international sambeskatning. I sa fald skal
bindingsperioden for det ultimative moderselskab i denne koncern anvendes. I modsat
fald afbrydes bindingsperioden, og der udloses fuld genbeskatning, jf. stk. 11,

medmindre det modtagende selskab veelger international sambeskatning.

Hvis koncernen med den sterste konsoliderede egenkapital ikke indgér i international
sambeskatning, undgér man at udlese fuld genbeskatning ved at det modtagende selskab valger
international sambeskatning. Hvis det modtagende selskab valger at anvende frivillig international

sambeskatning, udleses der en ny 10-rig bindingsperiode.

Skyggesambeskattede selskaber:
En koncern, der ikke har valgt den frivillige internationale sambeskatning ifelge SEL §31A,

omfattes af reglerne om skyggesambeskatningsregler. Der kan udleses fuld genbeskatning jf. hhv.

182 Guldmand, Vinther, Werlauff, Sambeskatning 2013/2014, side 258.
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LL §33E, stk. 2 og 6'°°, hvis et indskydende dansk selskab med genbeskatningsforpligtelser eller
hvis et udenlandske selskab som har varet sambeskattet med et dansk selskab opherer.'?!

Den dagzldende regel (LL §33D, stk. 5) om fuld genbeskatning af det udenlandske filialunderskud
ved hel eller delvis afhaendelse eller opher, blev underkendt af EU-domstolen ved sag C-48/13,
Nordea Bank Danmark. Den nuvarende praksis er at der i stedet for fuld genbeskatning foretages
en ordinzr genbeskatning, dvs. at der alene skal genbeskattes af den almindelige skattepligtige

avance ved overdragelse af filialens aktiver og passiver.

Udlesning af genbeskatning efter LL §33E og LL §33D, stk. 2 kan dog undgés hvis fusionen
omfatter FUL regler og hvis det er muligt at overfore underskuddet fra det udenlandske
datterselskab eller faste driftssted/fast ejendom i udlandet til det modtagende selskab ifelge de
udenlandske regler og hvis det modtagende selskab er skattepligtigt i Danmark jf. LL §33E stk. 8 og
LL §33D. Betingelsen om at det modtagende selskab er skattepligtigt her i landet anses bl.a. opfyldt
hvis det modtagende udenlandske selskab indgar i dansk international sambeskatning ifelge SEL
§31A.12

6.2. Den internationale omgaelsesklausul og dens anvendelse i Danmark
Medlemsstaterne i EU blev ved EU-retsmedet den 9. december 2014 enige om at indfere en ny

omgaelsesklausul i moder/datterselskabsdirektivet. Den internationale omgéelsesklausul blev
indfort i dansk ret ved Lov nr. 167 af 21. april 2015. Den galder som hovedregel for

greenseoverskridende transaktioner der er vedtaget 1. maj 2015 eller senere.'*?

Bestemmelserne findes i LL §3 og omfatter to omgéelsesklausuler:
1) omgaelsesklausul til bekempelse af misbrug af direktiverne!®* jf. LL §3, stk. 1-2.
2) omgéelsesklausul til bekempelse af misbrug af danske dobbeltbeskatningsoverenskomster
jf. LL §3, stk. 3.

19 Genbeskatningsreglen i LL §33 E er oph@vet. Men gelder stadig for selskaber hvis de ikke har valgt international
sambeskatning i det ferste indkomstar, der er pdbegyndt efter den 15. december 2004. Overgangsregler for disse
”skyggesambeskattede selskaber” findes i lov nr. 426 af 6/6 2005 §15, stk. 8.

191 Guldmand, Vinter, Werlauff, Sambeskatning 2013/2014, side 259.

192 Michael Serup, Fusionsskatteloven med kommentarer, 4. udgave, side 418 og Guldmand, Vinter, Werlauff,
Sambeskatning 2013/2014, side 271.

193 http://www.skm.dk/media/1155130/faktaark-omgaaelsesklausul_.pdf

19 Vedrgrende moder-/datterselskabsdirektivet (direktiv 2011/96/EU), rente-/royaltydirektivet (direktiv 2003/49/EF) og
fusionsskattedirektivet (direktiv 2009/133/EF).
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Selvom de to omgéelsesklausuler er formuleret pa forskellig vis er der, efter skatteministeriets

vurdering, ikke nogen vaesentlig forskel pa de to.!%

Omgdelsesklausulen er anvendelig for greenseoverskridende fusion foretaget med eller uden
tilladelse. Men fusionen skal veere omfattet af direktivets anvendelsesomrade. Dvs. at fusion
mellem to danske selskaber eller fusion mellem et dansk selskab og et selskab der er
hjemmeherende uden for EU/E@S-omrader, f.eks. et selskab i USA, ikke er omfattet af

bestemmelsen. %%

Lovforslaget om omgaelsesklausulen blevet kritiseret for at true retssikkerheden, da vernsregler
defineres meget bredt og generelt, og der samtidig ikke gives nogen retningslinjer eller

fortolkningsstette som kan hjelpe til at gennemskue det i praksis.'®’

Selve definitionen er stort set afhaengig af objektive vurderinger som det ses i eksempelvis LL §3,
stk. 1:

...til arrangementer eller serier af arrangementer, der er tilrettelagt med det
hovedformal eller der som et af hovedformalene har at opna en skattefordel, som
virker mod indholdet af eller formalet med direktiverne, og som ikke er reelle under

hensyntagen til alle relevante faktiske forhold og omstendigheder.

I forste omgang har skattemyndigheden bevisbyrden for at vurdere om arrangementer/serier af
arrangementer ikke er reelle, og at hovedformalet med disse ikke-reelle arrangementer er at opnd en
skattefordel stridende mod direktivets formél. Arrangementer anses som ikke-reelle, nér der savnes
velbegrundede kommercielle arsager, der afspejler den skonomiske virkelighed jf. LL §3, stk. 2.
Ifelge LL §3, stk. 3 stilles der yderlige krav om at den skattepligtige ikke ma have fordel af en

dobbeltbeskatningsoverenskomst.

195 Erik Werlauff, Selskabsskatteret 2015/2016, s. 81.
19 Ministerens kommentar til henvendelsen af 14. april 2015 fra Kromann Reumert, jf. L 167 — bilag 8.
197 Martin Poulsen, SR.2015.97 - Skattelypakken - ny international omgaelsesklausul i dansk skatteret.
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Derefter flyttes bevisbyrden over pa den skattepligtige som skal kunne bevise, at opnéelsen af
fordelen ikke er et af de vaesentligste formél med arrangementet.!*® De objektive vurderinger skal
foretages fra sag til sag. Den internationale omgaelsesklausul anvendes ved siden af

fusionsdirektivets art. 15.

Skatteministerens kommentarer til de modtagne haringssvar var at:

...vendingerne "velbegrundede kommercielle drsager” og "der afspejler den
okonomiske virkelighed” er i et vist omfang inspireret af EU-domstolens praksis.
Omgaelsesklausulen vedrorende direktiverne skal naturligvis fortolkes i
overensstemmelse med direktivets ordlyd. Direktivet bygger i nogen udstreekning pa
den praksis, der er skabt af EU-domstolen. Af samme drsag kan det veere relevant at

inddrage EU-domstolens praksis i fortolkningen

Skatteministerens svar siger altsa at omgaelsesklausulen skal forstas og fortolkes i forhold til EU-

)199

domstolens praksis, eksempelvis i Sag Hans Markus Kofoed (C-321/05)"" og Sag Foggia (C-

126/10)2,

Omgéelsesklausulen vedrerende direktiverne (LL §3, stk. 1-2) skal ogsé fortolkes i
overensstemmelse med ordlyden af moder datterselskabsdirektivets art. 1.2! EU-kommissionen
anerkender medlemsstaternes offentlige interesse i at bekeempe misbrug, men samtidig skal det
sikres at de restriktioner som medlemsstaterne péferes ikke ma vaere uforholdsmassigt strenge. Det
vil sige at foranstaltningerne skal vaere proportionelle og ikke ma forhindre udevelse af traktatens

sikrede rettigheder.?%? (se afsnit 2.2.1.)

198 FSR heringssvar - d. 25 februar 2015, http://goo.gl/kaacNz

19 Sagen drejede sig om omgaelse af dansk udbytteskat via skattefri aktieombytning til et irsk selskab hvor det irske
selskab efterfalgende udloddede udbytte til bagvedliggende danske fysiske personer. Transaktionen udgjorde et misbrug
efter fusionsdirektivet (dagaeldende) art. 11, stk. 1, litra a, jf. premis 39.

20 Sagen drejede sig om skattefri fusion inden for samme koncern, hvor det modtagende selskab overforte
skattemzssige underskud fra det indskydende selskab, hvor underskudsselskabet ikke havde nogen tilbagevarende
aktiviteter. Efter domstolens afgerelse blev transaktionen ikke foretaget ud fra ”forsvarlige ekonomiske betragtninger”
og gav anledning til skattesvig efter fusionsdirektivet art.11, premis 52.

201 Radets direktiv (EU) 2015/121 af 27. januar 2015.

202 KOM(2007) 785 final, d. 10.12.2007 - The application of anti-abuse measures in the area of direct taxation — within
the EU and in relation to third countries.
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Selvom EUs retlige bestemmelser og EU-domstolens afgerelser bidrager til at definere begreberne i
forhold til at anvende den internationale omgaelsesklausul, kan man rent praktisk ikke forvente at
sagerne er parallelle til de tidligere afgjort sager. Det er derfor nadvendigt at henvise fortolkningen

af spergsmalene til EU-domstolen, om end processen er tidskraevende.?%

Det kan sammenfattende konstateres at de manglende retningslinjer/manglende fast praksis har
medfort en lang reekke tvister mellem skatteydere og skattemyndighederne i forbindelse med
fortolkningen af omgaelsesklausulen. Desuden er det blevet mere vanskeligt for skatterddgiverne at
yde radgivning om grenseoverskridende transaktioner fordi det skaber yderligere kompleksitet og

en betydelig usikkerhed i omrédet at man har indfert den internationale omgéelsesklausul.

6.3. De danske exit-regler i EU-retligt perspektiv
Hvis et dansk selskab opherer ved fusion og dermed flytter selskabets aktiver og passiver der har

indtil da har indgéet i dansk beskatningsret til et andet EU/E@S-lande, uden at knytte det til et
fastdriftssted i Danmark, skal det udlese beskatning efter SEL §5. Spergsmal er hvorvidt det er i

overensstemmelse med etableringsbestemmelsen i EU-retten (se kap 2).

Spergsmalet blev diskuteret i sagen SKM2010.817.LSR?* og samtidig kan der henvises til EU-
domstolens dom i sagen National Grid Indus, C-371/10. Ifelge fusionsdirektivets art. 4 og 11, er
skatteudskydelse alene muligt sdfremt det indskydende selskabs aktiver og passiver er knyttet til det
modtagende selskabs fastdriftssted i det indskydende selskabs medlemsstat.2?> EU-domstolen har
principielt godkendt medlemsstaternes ret til ophersbeskatning jf. premis 46, C-371/10, men anser
det derimod for urimeligt at skatten opkraves gjeblikkelig ved fraflytning jf. preemis 65 og i strid
med art. 49. (se afsnit 2.2.1.)

EU-domstolen anerkender dog samtidig at der en vis risiko for at medlemsstaterne dermed mister

muligheden for at opkrave ophersskat jf. premis 74:

203 Martin Poulsen, SR.2015.97 - Skattelypakken - ny international omgéelsesklausul i dansk skatteret.

204 Sagen drejede sig om en fusion mellem et dansk anpartsselskab og et tysk selskab, hvori det tyske selskab var det
modtagende selskab. Det indskydende danske selskab opherte uden dansk fast driftssted med det tyske selskab.
Landsrettens kendelse var at ophersbeskatningen ikke var i strid med etableringsbestemmelsen i EU retten.

205 Sanne Neve Damgaard, EU selskabs- og skatterettens betydning for selskabers gennemforelse af
grenseoverskridende omstrukturering, side 101.
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...risikoen for, at skatten ikke kan opkrceves, hvilken risiko stiger i takt med tidens
gang. Denne risiko kan tages i betragtning af den omhandlede medlemsstat inden for
rammerne af den nationale lovgivning, der finder anvendelse pd udskudt betaling af

skyldig skat, ved foranstaltninger sasom etablering af en bankgaranti.**

Efter den afgerelse kan det konstateres at den nuvarende exitbeskatning i Danmark, hvor skatten
opkraves gjeblikkeligt, er i strid med EU-retten. [ sagen anbefalede domstolen endvidere i premis
73 at et selskab, der flytter sit faktiske hovedsade til en anden medlemsstat, skal have mulighed for
at veelge mellem enten at betale exitskatten gjeblikkeligt eller at udskyde betalingen indtil den
senere faktiske realisation af aktiverne mod tilleeg af rente og mod pligt til efterfolgende at
selvangive om aktiverne fortsat ikke er realiseret. Ved at tilbyde denne valgmulighed bliver

etableringsfriheden i mindre grad anfaegtet.

Der findes en tilsvarende sag C-261/112%7 hvor EU-domstolen underkendte dansk exitbeskatning af
selskaber der flytter aktiver/passiver til et andet EU/E@S-land. Danmark har efterfelgende indfert
en henstandsordning jf. SEL §26 og 27.2%

Henstandsordningen for exitskat finder kun anvendelse i tilfeelde af at selskabet flytter sit faktiske
hovedsaede til udlandet. Det gaslder ogsa for SE selskaber som flytter deres vedtaegtsmassige
hjemmested jf. SEL §5, stk. 7-8 eller selskaber der flytter aktiver/passiver til et fastdriftssted eller
hovedkontor i en anden medlemsstat, jf. SEL §8, stk. 4, pkt. 3. Henstandsordningen omfatter endnu
ikke greenseoverskridende fusioner, selvom ophersbeskatningen i FUL §15 i vid omfang svarer til

reglerne for exitbeskatning.?%

206 Erik Werlauf, Selskabsskatteret, 2015/2016, 560.

27 De danske regler i SEL §8, stk. 4 og 5, som pélegger en virksomhed umiddelbart at betale skat af urealiserede
kapitalgevinster af aktiver, som overferes til en anden medlemsstat, udger en hindring for etableringsfriheden, jf. artikel
49 TEUF.

208 Indsat ved L 2014 528 med ikrafttreeden 2014-03-01 og virkning fra indkomstaret 2013. Seiskaber, der i
indkomstarene 2008-2012 har betalt exit-skat, og som kunne omfattes af de nye henstandsregler, kan opné
genoptagelse.

209 SKATs juridiske vejledning, C.C.6.9.1 Overblik over &ndrede regler.
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7. Sammenfatning og konklusion
Formaélet med specialeathandlingen har veret at identificere og redegere for det selskabs- og

skatteretlige lovgrundlag der er relevant for at gennemfere fusion mellem selskaber i forskellige
lande indenfor EU og E@S. Afhandlingen har ikke haft som formél at belyse de praktiske forhold i
relation til at gennemfore fusion. Sigtet har derimod veret at redegere for og analysere emnet ud fra

en teoretisk synsvinkel.

Ved grenseoverskridende fusioner, er de deltagende selskaber underlagt forskellige nationale
lovgivninger. Afhandlingens primeere omdrejningspunkt er en dybtgéende analyse af de danske
regler i forbindelse med grenseoverskridende fusion og dermed er der blevet redegjort for hvordan
et dansk selskab kan gennemfore fusion med et udenlandsk selskab der hjemmeherer i et andet
EU/E@S-lande.

Der er fremfundet og gennemgaet tre modeller til at gennemfore greenseoverskridende fusion:
¢ Fusion stette direkte pa etableringsbestemmelserne i art. 49 og 54 TEUF
e Fusion ved dannelse af et SE/SCE-selskab efter SE/SCE-ordningen
e Fusion efter nationale selskabsregler pd grundlag af CBM-direktivet.

Etableringsbestemmelsens rekkevidde i forhold til fusion blev demonstreret ved Sevic-dommen
hvor det blev fastsliet at fusion er en etableringsmade hvor medlemsstaterne skal tillade
grenseoverskridende fusion séfremt der er ret til at gennemfore en tilsvarende fusion nationalt.
Etableringsbestemmelserne i traktaten har ikke alene betydning for implementeringen af CBM-
direktivet. Men ogsé derefter, i tilfaelde af at fusion gennemgas uden for direktivets
anvendelsesomrade samt for at lose eventuelle uklarheder/konflikter mellem national lovgivning og
EU-retten. Granseoverskridende fusion bliver forst mulig at gennemfore selskabsretligt efter
anvendelse af SE/SCE-forordningerne. Men anvendelsen kan alene finde sted med selskaber der
kan opfylde sarlige krav ifolge SE/SCE-forordningerne og i praksis er anvendelsen dermed meget
begranset. CBM-direktivet udvider muligheden for at kapitalselskaber med hjemsted i forskellige

stater kan deltage i greenseoverskridende fusion.

Afhandlingen er stort set baseret p4 anvendelsen af CBM-direktivet i forhold til fusion mellem
danske selskaber og andre selskaber i EU/E@S-lande. Ved skattefri greenseoverskridende fusion
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anvendes s&rligt bestemmelserne i FUL §15, mens Fusionsskattelovens kap. 1 finder tilsvarende

anvendelse ved definitioner og betingelser for at gennemfore fusion skattefrit.

Omfanget af selskabstyper der kan deltage i fusion er bredere nér det danske selskab fortsatter ved
fusion. I det tilfelde kan selskaber der er registreret udenfor EU/E@S-lande deltage som det
indskydende selskab, fordi ledelsen sidder i Danmark og dermed er fuldskattepligtige her i landet.
Det viser sagen SKM2014.246.SR. Ved grenseoverskridende fusion galder succession alene for de
aktiver og passiver der beskattes i Danmark. Hvis aktiver og passiver udgar af dansk beskatningsret
ved den grenseoverskridende fusion ophersbeskattes der efter SEL §5 og i tilfelde af et dansk
selskabs opher ved fusionsbeskatning foretages det efter SEL §7. Succession fra selskabssiden er
alene geldende safremt selskaberne er omfattet af fusionsbeskatningsdirektivets
anvendelsesomréader. Ellers er succession alene muligt for danske selskabsdeltagere hvis

dispositionen kan sidestilles med en dansk fusion.

Grenseoverskridende fusion kan gennemferers bade skattefrit og skattepligtigt. Skattepligtig fusion
er altid en ret for selskaberne. Valget at gennemfore fusion skattepligtigt er mest hensigtsmaessigt 1
tilfelde hvor der er et stort underskud til fremferelse eller hvis der ikke lengere er behov for at
bevare en filial i Danmark ved fusion. I praksis gennemferes langt de fleste fusioner mellem
selskaber der er koncernforbundet og dermed vil adgangen til uudnyttede underskud ikke fortabes
safremt koncernen har valgt international sambeskatning og underskuddet er opstéet mens de
involverede selskaber var sambeskattede. Reglerne i forbindelse med underskudfremforelse er ikke
EU-reguleret, dermed kan anvendt lov/praksis vare forskellige alt efter medlemsstaternes

lovgivning.

Emner som underskudsfremforelse, serligt underskud der herer til det udenlandske selskabs
fastdriftssted i Danmark, ophersbeskatning og den internationale omgéelsesklausul er blevet
diskuteret. Direktivets anvendelse er tilpasset efter de nationale lovgivning. Der kan derfor ikke
forventes en 100% harmonisering mellem de forskellige landes nationale lovgivninger.
Medlemsstaterne har tilladelse til at pafere lempeligere krav end dem der stér i direktivet men de

ma ikke indfere strammere regler.
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De nationale regler i forbindelse med graenseoverskridende transaktioner mé ikke veere
diskriminerende som det for eksempel ses ved tidligere praksis af genbeskatning af underskud fra
faste driftssteder i udlandet. De nationale regler mé heller ikke vaere uproportionelle som

eksempelvis i forbindelse med ophersbeskatning ved greenseoverskridende fusion.

EU-retten anerkender medlemsstaternes ret til at opkreeve skat. Og dermed er det tilladt for
medlemsstaterne ikke at give skattefrihed hvis de vurderer at der finder skatteomgaelse sted jf. art.
12 og den internationale omgaelsesklausul. Sifremt den retmaessige ejer ikke er skattefritaget efter
direktiverne og transaktionen alene er foretaget ud fra en opnéet skattefordel osv. kan
medlemsstaterne naegte at tillade skattefrihed. Men medlemsstaterne har pligt til at respektere

traktatens sikrede rettigheder f.eks. fri etableringsret ved indferelse af restriktioner.

Afhandlingen har redegjort for den danske selskabs- og skatterets betydning for
grenseoverskridende fusion. Men i praksis er det vigtigt at man som radgiver undersgger de
relevante udenlandske regler. Der kan vere forskellig praksis, formalia, tidsfrister,
dokumentationskrav, eller regler for at beskytte 3. mands rettigheder, sésom kreditorer,
medarbejdere osv. i de andre medlemsstater.?!? Der skal ogsé& ngje undersgges og overvejes,
hvordan bade danske og udenlandske skattemyndigheder vil vurdere forholdene i forhold til den
internationale omgéelsesklausul for at vurdere hvorvidt fusion er tilrettelagt af velbegrundet

kommercielle arsag for at opnd skattefrihed.

Fusion kan ogsa gennemfoares som en kombination af skattepligtig og skattefri fusion. Det vil sige
at det danske selskab godt kan godt fusionere skattefrit eller skattepligtigt, mens de andre
udenlandske selskabers skattemaessige valg af fusionsmade er ubetydelig (se eks.
SKM2009.564.SR). Det eneste krav er at det udenlandske selskab ikke mé ophere ved likvidation.
Beslutningen om at gennemfore fusion skattefrit eller skattepligtigt er et definitivt valg og det er

ikke muligt at omgere det senere.

210 De er afgranset og blev derfor ikke gennemgéet i detaljer i athandlingen.
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Executive Summary

The aim of this thesis is to examine how mergers are carried out across the borders of the European
Union and the European Economic Area. The perspective will be from the point of view of Danish

law.

In today’s world the rise of globalization and the high competitiveness of internal markets ensure
that cross border mergers play a vital role in the restructuring of companies. A merger can be
defined as the consolidation of two or more companies, where all the assets and liabilities of the
acquired company/companies are transferred to the acquiring company and is dissolved without any
process of winding up. The acquiring company can be either an existing company which is involved

in the merger or it can be a new company.

The thesis consists of six chapters. The first chapter serves as an introduction to the topic. The
second chapter contains a discussion of how the scope of merger laws is evolved and regulated
under the EU Law.

As proven by the judgment of case Sevic (C-411/03), cross border mergers within the EU fall
within the protective scope of the freedom of establishment. However, if exercised that right would
not be practicable as it was not implemented in the national laws of the respective member states.
Cross border mergers first became a reality in Denmark with the introduction of the European
Company Statute (the SE Statute), but the application is strictly reserved for the companies which
can fulfil the requirements of the SE Statute. The limited liability companies which either could not
or would not fulfil the requirements of the SE Statute gained access to the possibility of cross
border mergers with the implementation of the Cross Border Merger Directive 2005/56/EC (the
10th Company Law Directive). The Directive is applicable for limited liability companies which are
formed in accordance with the law of an EU or EEA member state and which have their registered
office, central administration or principal place of business in the European Economic Area. Since
cross border mergers are not solely regulated by the EU Law, the companies which are involved in

cross border mergers are bound to follow the laws of their respective member states too.

The third chapter will discuss the definitions of mergers according to the Danish Company Act and
the Merger Tax Act, as well as the different forms of mergers. Furthermore, the merger as a taxable

and tax-free transaction and its advantages and disadvantages will briefly be discussed. The



requirements which companies should fulfil in order to acquire tax exemption according to the

Danish Merger Tax Act (chapters 1 and 3) will be analysed in the fourth chapter.

The fifth chapter explains how to treat companies in mergers as respectively a tax-free or a taxable
transaction.

The cross border mergers in Denmark are basically regulated by the Danish Companies Act
(“Selskabsloven” in Danish). As a general rule, a merger is considered as a disposal of shares by the
shareholders of the acquired company and it is taxable for the acquired company and its
shareholders. However, if fulfilling the requirements of the Merger Tax Act (“Fusionsskatteloven”
in Danish), the merger can be processed as a tax-free transaction.

Tax exempt mergers are based on the principle of “succession”. The tax exemption should in reality
be read as a tax delay. The transferring company or companies will not be taxed immediately
according to the normal tax rules as the receiving company assumes the tax position of the
transferring company. The tax will have to be paid when and only if the assets are eventually sold.
Furthermore, the tax exemption is only applicable as far as the assets and liabilities continue to
remain under the Danish tax legislation. Which means that even though the transaction is said to be
tax free, it will be taxable if the acquired assets partly or fully would no longer be taxable in
Denmark.

The downside of performing a merger as a tax-free transaction is that the involving companies,
including the receiving company, will lose the right to carry forward all existing tax losses. This
limitation is not applicable as far as a holding company merges with its subsidiary and if it has

applied international joint taxation and if they are jointly taxed when they are merged.

The sixth chapter seeks to identify and address the issues related to the application of cross border
mergers in Denmark. It will discuss how to treat existing tax losses in mergers as this topic is not
harmonised under the EU directives. In addition, the exit tax legislation in Denmark will be
reviewed in the light of the EU Law and the scope of the international anti-tax avoidance measures

in Denmark.

Finally, the conclusion is reached that cross border mergers are not fully harmonised by the
Directive, though it creates a strong platform in order to perform mergers effectively within the EU

and EEA countries.
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