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EXECUTIVE SUMMARY

The subject of this thesis is to identify in which ways Danish companies can restructure their
current corporate structure in accordance with the Danish tax legislation, and to identify the
problems, consequences, and solutions that follow. The thesis both consists of a theoretical
examination of the Danish tax legislation regarding restructuring of companies, and based on
relevant legal cases it consists of an examination of the practical use of the different models in

which Danish companies can be restructured.

There are four different ways to restructure companies in accordance with the Danish tax
legislation. These are merger, demerger, addition of assets, and exchange of shares. The Danish tax
legislation regarding restructuring of companies consists of two tracks. The first track is more or
less a result of the European Council Directive 90/434/EEC and it is characterized by a) a
requirement for permission, b) a requirement for valid commercial reasons, and ¢) the tax
exemption depends on subjective criteria. The second track is characterized by a) no requirement
for permission, b) no requirement for valid commercial reasons, and c) the tax exemption depends

on objective criteria.

There are numerous ways in which Danish companies can restructure their corporate structure,
because besides the fact, that they can choose to merge, demerge, add assets, or exchange shares,
they can also choose to make the restructure taxable, tax free after the subjective rules or tax free
after the objective rules. But no matter how you choose to restructure your company a number of
consequences, problems and solutions follows, and you have to take them all into consideration
before the restructuring is initiated in order to make the restructure successful. If you choose to
make the restructure taxable, obviously you have to calculate taxable profits or tax deductible
losses. If you choose to make the restructure tax free after the subjective rules you need to get a
permission from the Danish tax authorities, and the permission is only granted if you can justify that
the restructuring is based on valid commercial reasons, and that tax evasion or tax avoidance aren’t
the principal objective or one of the principal objectives. Finally if you choose to make the
restructuring tax free after the objective rules you don’t need permission from the Danish tax

authorities, but instead you need to comply with an additional set of rules.

The objective rules were implemented to simplify and objectify the way Danish companies could
restructure, in order make Danish companies able to adjust faster. The main key in achieving this

purpose was by removing the requirement for a valid commercial reason. All things being equal this



change would make it simpler and faster to restructure, but instead of the requirement for a valid
commercial reason, an additional set of rules were implemented. The purpose of the additional set
of rules was to ensure, that the objective rules aren’t used to evade taxes. In many ways the purpose
was achieved, but at the same time the additional set of rules limits the manoeuvrability of the
participants, as regards the restructuring itself and many subsequent actions. The number and
complexity of the additional set of rules and the constraints they impose on the restructure vary
depending on how you choose to restructure your company. It is however suggested in the thesis
that in general the complexity regarding the different ways of restructuring increases the following

way: Exchange of assets, merger, addition of assets and demerger.

There is no doubt, that the additional set of rules that follows when choosing a tax free restructuring
after the objective rules seriously reduce the simplicity that should be characteristic of the objective
rules. Combined with the fact that the restructuring becomes taxable if you fail to comply with the
objective rules, it will reduce the incentives to use the objective rules, if there are any uncertainties
regarding the restructuring. If you then take into consideration that valuation of assets and liabilities
often will be subject to some degree of uncertainty, it won’t be advisable in many cases to perform
a restructuring after the objective rules, without a binding response from the Danish tax authorities.

Because you often need to consult with the Danish tax authorities even if you choose to restructure
after the objective rules, it is suggested in the thesis, that you could increase the usability of the
objective rules, if you made it possible to “repair” the restructuring. For instance when the Danish
tax authorities correct the valuation of assets and liabilities in a restructuring, and there is no
suspicion of tax evasion, then it should be possible to correct the restructuring and still maintain the

tax exemption.

The thesis shows that there are many ways to perform a restructuring in accordance with Danish tax
legislation, and that you can’t state that one way is better than the other, as it always depends on the
specific circumstances. But no matter how you want to restructure your company, it will often

require planning and due diligence, in order to optimize the restructuring as regards taxes.
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1. Indledning

Som titlen antyder, vil omdrejningspunktet for dette speciale vare omstrukturering af selskaber.
Ordet “omstrukturering” anvendes i mange forskellige sammenhange, der dog har det tilfzlles, at
der er tale om en forandring af en eksisterende struktur, hvad enten der er tale om omstrukturering

af et samfund, en organisation eller et selskab.

Mange danske virksomheder opstar pd baggrund af en ide, en passion eller ivaerksatterens enske
om selvstendighed. Ofte begynder ivarksztteren med en personlig virksomhed eller med et
selskab, hvor ivarksatteren er den eneste aktionzr og den eneste, der er ansat. Valg af
virksomhedsform ber altid bero p& de konkrete forhold, hvor udgangspunktet i opstartsfasen ber
vaere de forretningsmassige hensyn frem for skattemaessige hensyn. At de skattemassige hensyn i
opstartsfasen kun ber tillegges sekunder betydning begrundes med, at reglerne i
virksomhedsskatteloven (VSL) muligger beskatning efter virksomhedsordningen (VSO), hvorefter
beskatningen af den personligt erhvervsdrivende pd mange punkter ligner beskatningen af

selskaber.'

Efterhinden som virksomheden bliver @ldre vil kravene til den — herunder dens struktur — andre
sig, og den oprindelige virksomhedsstruktur kan efterhdnden blive uhensigtsmassig. Med andre ord
vil der vare et behov for en omstrukturering. Det kan vere den personlige virksomhed, der skal
omdannes til et selskab, eller et selskab der skal omstruktureres, hvad enten der er tale om en
fusion, spaltning, aktiecombytning, tilfersel af aktiver eller en kombination heraf. I alle situationer er
der mange aspekter, der skal overvejes, inden omstruktureringen gennemfores, hvad angir
selskabsretlige, skatteretlige og menneskelige forhold. Sidstnevnte er i den henseende mindst lige
s& vigtig og maske vigtigere end de to forste. For med de omstruktureringsmuligheder der findes
indenfor selskabs- og skatteretten i dag, kan der stort set laves alle tenkelige konstruktioner, men
succesen af omstruktureringen vil i mange tilfeelde afhenge af, om de mennesker der skal arbejde
sammen efter omstruktureringen trives i de rammer, der er skabt. De blade vardier ma séledes ikke
negligeres, hvorfor man inden omstruktureringen gennemfores skal gore sig klart, hvem der skal
lede virksomheden fremadrettet, hvordan virksomheden skal ledes, hvordan virksomhedens
fremtidsudsigter er, og hvad der er det overordnede formél med omstruktureringen for blot at nzevne
nogle af de mere blade problemstillinger. Dette underbygges af forfatter og advokat Michael Serup,

der i mere end tyve &r har beskaftiget sig med omstruktureringer og generationsskifte. Han udtaler:

! Michelsen, Aage m.fl. (2009): s. 213-238
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"Men 50 pct. af min opgave ender altid med at vere strategi og psykologi. For oftest har en virksomhedsejer ikke gjort
sig de nodvendige overvejelser om generationsskifiet, den dag han opsoger ekstern rddgivning. Men det er iseer disse

overvejelser, som kreever arbejde.” (Dalhoff, Maria (2005))

Nar problemstillingerne og spergsmélene omkring de menneskelige forhold og de blade vaerdier er
klarlagt, er tiden kommet til at handtere de selskabsretlige og de skatteretlige problemstillinger.
Sével selskabsretligt som skatteretligt er der i dag mange muligheder, for at foretaget
omstruktureringer, hvorfor det i langt de fleste tilfelde, vil veere muligt at skreeddersy en individuel
lesning tilpasset den enkelte virksomhed og virksomhedsejers ensker og behov. Dette er endnu en
drsag til, at de skatteretlige aspekter ikke ber vere de primare hensyn i opstartsfasen, da det er

muligt for at foretage eendringer undervejs.
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2. PROBLEMFORMULERING
Omstruktureringer er som det kort er skitseret ovenfor en kompleks blanding af menneskelige,

selskabsretlige og skatteretlige forhold, der pévirker og p&virkes af hinanden. I praksis vil alle tre
forhold sdledes skulle inddrages i omstruktureringsprocessen, men omdrejningspunktet for dette
speciale vil alene vaere de skatteretlige forhold samt de problemstillinger og losninger, der knytter

sig hertil. Specialet vil derfor blive bygget op omkring felgende problemformulering:

Hvilke muligheder har danske selskaber i henhold til den danske skattelovgivning for at
omstrukturere deres nuveerende selskabsstruktur, og hvilke problemstillinger, konsekvenser og

losninger er der forbundet hermed?

Formalet med specialet er dermed for det forste at identificere de muligheder danske selskaber har
for at omstrukturere deres virksomhed iht. den danske skattelovgivning, herunder hvordan de
forskellige omstruktureringsmodeller kan kombineres, og for det andet at identificere de
problemstillinger, konsekvenser og losninger, der folger med valget af en eller flere
omstruktureringsmodeller. Problemformuleringen og dermed besvarelsen vil séledes vare relevant
for enhver, der skal beskaftige sig med omstruktureringer, idet disse to steps ber analyseres og

overvejes ngje inden en omstrukturering igangsattes.
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3. AFGRAENSNING
Problemformuleringen afgreenser i sig selv specialets indhold. Dels afgreenses der til

omstruktureringer af danske selskaber i Danmark iht. dansk skattelovgivning. Dermed vil der ikke
blive se pd internationale omstruktureringer. Det er dermed ikke sagt, at der ikke vil blive inddraget
udenlandske forhold, men det vil kun ske i det omfang, det har relevans i forhold til dansk

skattelovgivning. Det er f.eks. tilfaldet med fusionsdirektivet.

Derudover angiver problemformuleringen, at det er omstrukturering af selskaber, der vil vare i
fokus. Med selskaber menes der aktie- og anpartsselskaber, og n&r der i specialet anvendes
terminologierne “selskab” eller “aktieselskab”, menes der bade aktie- og anpartsselskaber.
Tilsvarende menes, der béde aktionar” og “anpartshaver”, nir der i specialet anvendes
terminologien “aktionaer”. Da det er omstruktureringer af selskaber, der er i fokus, vil der ikke blive
redegjort for omdannelse af personlig virksomhed til selskab, idet en sddan omdannelse ligger uden
for problemformuleringen. 1 stedet vil besvarelsen tage udgangspunkt i folgende fire

omstruktureringsmodeller: 1) Fusion, 2) spaltning, 3) tilfersel af aktiver og 4) akticombytning.

Det primere fokus vil blive lagt pa de skatteretlige forhold. Det vil sige, at de menneskelige forhold
(blede verdier) og de selskabsretlige forhold, kun vil blive inddraget i det omfang, de er relevante
for de skatteretlige forhold. Det er klart, at en sddan afgrensning ikke vil veere mulig i praksis, hvis
omstruktureringen skal vare en succes, men under hensyntagen til specialets omfang, anses denne
afgreesning for at vaere en nedvendighed, hvis det skal vare muligt at behandle skattemazssige
aspekter ved omstruktureringer med den fornedne dybde og detaljeringsgrad. Af samme arsag vil

specialet heller ikke behandle generationsskiftemodeller.

Slutteligt afgreenses der fra lovforslag, der er blevet fremsat eller vedtaget efter d. 15. november
2011.
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4. METODE OG STRUKTUR
Specialet begynder med indledningen, der er en kort introduktion til begrebet omstruktureringer, og

herefter folger problemformuleringen, hvor omdrejningspunktet for opgaven formuleres. Da
“omstruktureringer af selskaber” er et vidt begreb, folger dernast en afgraensning, der har til formal
dels at specificere problemformuleringen og dels at specificere hvilke teorier og modeller, der
behandles i specialet. Herefter folger dette kapitel, hvis hovedformal er at redegore for og begrunde,

hvorledes besvarelsen af problemformuleringen er struktureret.

Selve besvarelsen af problemformuleringen begynder i kapitel 5. Kapitlet begynder med et afsnit
om den historiske baggrund for omstruktureringer. Begrundelsen herfor er, at den historiske
baggrund belyser den udvikling omstruktureringsmodellerne har veret igennem frem til i dag,
hvilket giver en bedre forstdelse af hensigten med de nuvarende regler. Den viden og forstaelse, der
opbygges i dette afsnit, skal bruges i de efterfolgende seks kapitler. I kapitel 6 redegeres der for,
hvad kan karakteriseres som gyldige forretningsmaessige arsager. Begrebet er et s centralt element
i de subjektive regler, at det bliver behandlet sarskilt i et kapitel for sig. Fra kapitel 7 til kapitel 10,
bliver de fire omstruktureringsmodeller behandlet i relation til problemformuleringen i hver deres
kapitel. Dernaest folger kapitel 11, hvor der vil blive lagt et sarskilt fokus pa de objektive regler,
herunder hvor komplicerede de fire omstruktureringsmodeller er at anvende i praksis efter de
objektive regler. I hvert kapitel fra kapitel 5 til kapitel 11, vil der dels vare en redegorelse og dels
en diskussion af de skatteretlige regler med inddragelse af relevante domme og smi eksempler.
Hvert kapitel afsluttes med en delkonklusion, hvor afsnittenes vesentligste hovedpunkter med
relevans for problemformuleringen fremhaves. De syv delkonklusioner danner afslutningsvist
baggrund for den samlede konklusion i sidste kapitel, hvor der vil vere en samlet besvarelse af

problemformuleringen.
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5. DEN HISTORISKE BAGGRUND OG UDVIKLING
Omstruktureringsreglerne, som vi kender dem i dag, er resultatet af en lang udvikling, der straekker

sig over en periode pad mere end 50 &r. Kendetegnende for udviklingsforlgbet har varet et enske om,
dels at gere skattefrie omstruktureringer mulige og dels at gore adgangen hertil lettere, samtidig
med at man har forsogt at forhindre skatteundgéelse. Skillelinjen mellem skatteudskydelse og
skatteundgéelse er ikke altid lige klar, hvorfor det er veasentligt at f en forstielse for reglernes’

historiske udvikling samt domstolspraksis.

5.1. FoR 1962
Den nuverende fusionsskattelov (FUSL) har sin oprindelse i Lov nr. 647 af 19. december 1975,

men denne lov var imidlertid ikke den ferste lov, der behandlede fusionsbeskatning, idet der ved
Lov nr. 256 af 11. juni 1960 blev indfoert nye regler om aktionerbeskatning d. 1. januar 1962. Forud
for 1962 var der ingen sarlige regler for fusionsbeskatning. I stedet skete der beskatning af det
opherende selskab ved en afsluttende ansettelse, der dels omfattede selskabets indtaegter i den
afsluttende skattepligtsperiode frem til fusionsdagen, og dels omfattede en opgerelse af den
skattepligtige avance ved athandelse af formuegoder opgjort ud fra disses handelsvardier. I tilleg
hertil kunne der ske sdkaldt penalbeskatning efter Statsskatteloven (SL) § 1, stk. 3, hvorefter
selskaberne kunne opné skattelempelse for den del af selskabets skattepligtige indkomst, der blev
henlagt til reserve for at daekke fremtidige uvisse tab. Et eventuelt forbrug af disse reserver i strid
med det nevnte formal medferte ponalbeskatning, hvorefter en del af de forbrugte reserver, blev
medregnet i den skattepligtige indkomst. Det kunne feks. ske ved udlodning til aktionzrerne i
forbindelse med selskabets opher. Dog skete der ikke penalbeskatning efter Landsskatterettens
praksis, hvis der skete fuldsteendig overdragelse af selskabets aktiver og passiver til et andet selskab
ved selskabets opher i form af en vandret fusion, hvilket er fusioner mellem selskaber, der har hver
sin aktionzrkreds og dermed ikke er forbundet i et moder-/datterselskabsforhold. Den manglende
ponalbeskatning var under forudsetning af, at aktionarerne i det opherende selskab som vederlag
for deres aktier, modtog aktier i det fortsattende selskab til samme pélydende veardi, og forudsat at
reserverne i det opherende selskab ubeskéret overgik til det fortsettende selskab. I sddanne tilfelde
ansis reserverne ikke for at vare disponeret i strid med henleggelsens formal, hvorfor der ikke
skulle ske penalbeskatning. Ved en lodret fusion, hvor aktiver og passiver overdrages fra et
datterselskab til et moderselskab, kunne man ogsa undga udlodningsbeskatning af aktionzrerne og
penalbeskatning af datterselskabet, sdfremt moderselskabet ejede alle aktierne i datterselskabet. Det
kreevede dog samtidig en erklering fra moderselskabet om, at alle datterselskabets reserver
ubeskaret blev sammenlagt med moderselskabets tilsvarende reserve, og at disse reserver kunne

behandles, som var de opstdet i moderselskabet. Eksempelvis kunne moderselskabet ikke fritages
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for beskatning, hvis moderselskabet havde erhvervet aktierne i datterselskabet til en kurs, der 1&
over pari, idet der ved fusionen ville ske et forbrug af de samlede reserver, og moderselskabet ville
blive beskattet af et belob, svarende til den del af aktiernes anskaffelsessum, der 1& over pari.
Ligeledes kunne der heller ikke ske fritagelse af udlodnings- og penalbeskatning ved blot at afgive
en erklering i det tilfelde, hvor datterselskabet havde udtemt sit formél og afhandet sine aktiver. I
sédan en situation ville der ske penalbeskatning, ligesom aktionaren blev beskattet af en udlodning
svarende til den del af aktiernes veerdi, som var over den pélydende verdi, uanset aktiernes

anskaffelsessum.?

5.2. AKTIONARBESKATNING
Med virkning fra d. 1. januar 1962 tradte nye regler om aktionarbeskatning i kraft ved Lov nr. 256

af 11. juni 1960, hvorefter de lempelige beskatningsregler ved fusioner faldt bort.
Skattemyndighedernes principielle opfattelse af skattepligten ved fusioner blev ikke @ndret, men
eftersom aktionzrbeskatning efter de nye regler blev en selvsteendig beskatning hvilende pa et
avancesynspunkt frem for at vare knyttet til udlodning af reserver, medforte det beskatning af bade
selskaberne og deres aktionazrer efter de nye regler. Det opherende selskab blev fortsat betragtet
som ophert, og der skulle som ved likvidation ske en normal afsluttende anszttelse efter
selskabsskatteloven (SEL) § 5. Ansattelsen omfattede perioden fra den sidste ordinzre ansattelse
til fusionsdatoen, og samtlige indtzgter og udgifter ved den normale drift skulle medtages. 1 tilleg
hertil skulle ansattelsen indeholde den skattepligtige avance pa de enkelte aktiver opgjort efter de
serlige regler i lov om serlig indkomstskat. Aktivernes afhendelsessummer skulle siledes
fastsazttes til handelsverdien, uanset om den faktiske overdragelse til det fortsettende selskab var
sket til en lavere veerdi. Safremt det opherende selskab havde et skattemassigt underskud, der ikke
var bragt til fradrag indenfor rammerne af Ligningslovens (LL) § 15, kunne dette ikke overfores til
det fortsettende selskab. Hvad angik det fortsettende selskab, skulle der ikke ske nogen beskatning
1 anledning af fusionen, idet man i stedet betragtede fusionen som en normal overtagelse af det
opherende selskabs aktiver og passiver, og det fortsettende selskab havde siledes adgang til at
foretage afskrivning pa baggrund af de overtagne aktivers handelsvardi, ligesom der ikke skete
indskrankninger i det fortsattende selskabs adgang til underskudsfremfersel. Hvad angik
aktionzrerne i det opherende selskab, sa blev fusionen betragtet som en likvidation med udlodning
af selskabets aktiver til folge. Aktionzrerne skulle derfor opgere fortjenesten eller tabet pa de af
dem afleverede aktiver pa grundlag af handelsverdien af de aktiver og passiver, der blev indskudt i
det fortsettende selskab. Udlodningsprovenuet kunne dog reduceres med den skat, der fra

opharséret blev palignet det opherende selskab, uanset om denne skat rent faktisk blev betalt af det

? Serup, Michael (2008): s. 32-33
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fortsettende selskab. Den afsluttende ansettelse skulle ogsé foretages i de tilfelde, hvor fusionen
skete i moder-/datterforhold, hvorefter det opherende selskab (datterselskabet) blev ophersbeskattet,

og moderselskabet blev beskattet af likvidationsprovenuet.®

5.3. DEN FORSTE EGENTLIGE F USIONSSKATTELOV
En egentlig fusionsskattelov blev forste gang vedtaget i 1967, ved Lov nr. 143 af 2. maj 1967, om

beskatning ved sammenslutning af aktieselskaber m.v., J£ SEL § 1 stk. 1, nr. 2, og loven byggede
pa successionsprincippet, hvor det fortszttende selskab skulle indtraede i det eller de indskydende
selskabers skattemessige stilling.* Hvad angik aktionzrerne i det opherende selskab, blev de
fritaget for beskatning, hvis deres aktier i det opherende selskab blev ombyttet med aktier i det nye
selskab. Ved et eventuelt senere salg af de nye aktier, ansds de for anskaffet til samme pris og pé
samme tid som de ombyttede aktier. Dvs. der var tale om et successionsprincip, som vi kender det
fra i dag. Den skattefrie fusion kraevede, at der blev sogt om tilladelse hertil, samtidig med at der
blev opstillet to absolutte betingelser, jf. lovens § 2, stk. 2 og 3: 1) Minimum 90 % af verdien af
aktierne i det opherende selskab skulle vederleegges med aktier i det fortsettende selskab og 2)
beslutningen om fusionen skulle gennemfores og anmeldes til aktieselskabsregisteret senest otte
méneder efter registrering af anmeldelsen af fusionsbeslutningen. Selvom der ikke var et direkte
forbud mod skattefrie fusioner i 1967-loven, s& medforte de to betingelser i § 2 stk. 2 og 3, at der
ikke kunne opnis skattefrihed i tilfzlde, hvor et moderselskab opslugte et datterselskab.
Bestemmelsen om 90 % aktievederleggelse blev i praksis fortolket sdledes, at enhver gensidig
aktiebesiddelse mellem deltagende selskaber var udelukket, og en eventuel besiddelse skulle
bringes til opher, inden fusionen kunne gennemfores. Lovens andet krav i § 2 stk. 3 skulle hindre, at
en vandret fusion udviklede sig til en lodret fusion. Det kunne blive konsekvensen, for nar
aktionarerne i det opherende selskab, fik ombyttet deres aktier med aktier i det fortszttende
selskab, var det opherende selskab blevet til et datterselskab i det fortszttende selskab, indtil det
opherende selskab var endeligt afmeldt. Safremt der forlab lengere tid mellem anmeldelsen af
fusionsbeslutningen til aktieselskabsregisteret og den endelige afmeldelse af det opherende selskab,
ville fusionen kunne udvikle sig til en lodret fusion. Udover de to ufravigelige krav havde
Finansministeren lov til opstille serlige vilkir for meddelelse af tilladelse i hver enkelt fusion.
1967-loven omhandlede kun vandrette fusioner, og loven havde ifolge forarbejderne til formal at
sorge for, at erhvervslivet ikke medte skattemassige forhindringer, ndr der var behov for
strukturrationaliseringer.” Med baggrund i lovens formal, kan man derfor ogs4 sige, at der i de givne

tilladelser implicit var en forudsztning om, at fusionen var strukturrationaliserende, og netop det

* Serup, Michael (2008): s. 33-34
* Michelsen, Aage m.fl. (2009): s. 936
> Serup, Michael (2008): 5. 35-37
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element, at det var de enkelte fusioners konkrete forhold, der skulle vurderes i den oprindelige
fusionslov, er et element, der i hej grad stadig er galdende i dag, nar der soges om omstrukturering
med tilladelse, jf. kapitel 6. Det samme gor sig geeldende for det faktum, at det af forarbejderne til
1967-loven bemarkes, at myndighederne skal vurdere, hvorvidt den konkrete fusion métte anses for
at medfore utilsigtede skattemassige fordele for de deltagende selskaber eller aktionarer. I tilfelde
hvor fusionen i overvejende grad matte siges at veere béret af skattemaessig spekulation, skulle
tilladelse til fusion nagtes. Denne bekymring og tankegang har varet et barende element i den
senere lovgivning inklusiv den galdende lovgivning, jf. nedenfor. 1 de tilfeelde hvor myndighederne
blev opmarksomme p4, at de deltagende selskaber eller aktionzrer opniede skattemassige fordele,
selvom det ikke havde vaeret bevaeggrunden for fusionen, sd havde myndighederne mulighed for og
til opgave at opstille vilkdr, der sikrede at de skattemassige virkninger af fusionen blev begraenset
til den udskydelse af skatten, som det ifelge forarbejderne var formélet med loven. Forarbejdernes
bekymring for skattespekulation udmentede sig i flere tilfzlde til fast praksis bl.a. eksemplificeret
ved folgende tilfeelde:

1) For at undga overfersel af store underskud i fusionsséret fra det opherende selskab til det
fortseettende selskab, kunne der gives afslag pa den valgte fusionsdato eller stilles krav om,
at der skete selvsteendig beskatning af det opherende selskab.

2) Der kunne stilles krav om at de deltagende selskaber skulle skaffe sig ens regnskabsar med
henblik pé at imedega ligningsmassige periodiseringsvanskeligheder.

3) Det fortszttende selskab heaftede for eventuelle skattekrav mod det opherende selskab.®

5.4. HOVEDLOVEN
I 1975 blev Lov nr. 647 af 19. december 1975 indfert, og denne lov kan karakteriseres som den

nuverende fusionsskattelovs hovedlov.” 1975-loven videreforte en raekke af 1967-lovens regler, og
loven havde til formél at udvide omrédet for skattefrie fusioner til ogsa at gzlde lodrette fusioner,
hvilket er fusioner mellem moder-/datterselskaber, samtidig med at det blev muligt at foretage
skattefrie fusioner, uden at der skulle soges om tilladelse hertil, idet vilkdrene herfor blev
indarbejdet i lovteksten.® Dermed brod man med det strukturrationaliseringsprincip, som var et af
hovedelementerne i 1967-loven, idet man ifglge forarbejderne onskede at gore op med dette
subjektive bevillingssystem, og i stedet indfere et mere objektivt system med indbyggede
vernsregler. Det forte til, at kun i tilfeelde hvor der var lavet formuetransaktioner forinden en

fusion, der kunne have til formél at undga skat, skulle der seges om tilladelse til en skattefri fusion.”

8 Serup, Michael (2008): s. 38
7 Den juridiske vejledning (201 1-2): C.D.5.2.1
¥ Michelsen, Aage m.fl. (2009): s. 936
? Serup, Michael (2008): s. 39-40
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5.5. FUSIONSDIREKTIVET OG SKATTEUNDGAELSESKLAUSULEN
Danmarks stigende integration i EU-samarbejdet medferte, at de skatteretlige regler indenfor

omstruktureringer blev pavirket. I 1990 blev Direktiv 90/434/EQF vedtaget, og direktivet blev
implementeret i dansk lov ved Lov nr. 219 af 3. april 1992, der havde virkning fra d. 1. januar 1992.
Loven medferte, at den tidligere anvendte terminologi i form af opherende selskab, fortsettende
selskab, aktionzrer og formuegoder blev @ndret til den nugazldende terminologi i form af
indskydende selskab, modtagende selskab, selskabsdeltagere samt aktiver og passiver. Dog var den
sterste ndring ved lovens indferelse, at der kom seerskilte regler for spaltninger (FUSL §§ 15a og
15b) og tilfersel af aktiver (FUSL §§ 15¢ og 15d), hvilket der ikke havde veret tidligere. Lovens
vedtagelse medferte kun f& @ndringer ved fusioner mellem danske selskaber, idet den danske
lovgivning pa davaerende tidspunkt i hgj grad var i overensstemmelse med fusionsdirektivet. I stedet
blev reglerne for fusion mellem danske og udenlandske selskaber @&ndret (FUSL § 15). Indforelsen
af fusionsdirektivet i dansk lovgivning medferte, der blev skabt mulighed for at fortolke de danske
regler iht. EU-retten.'” Det er her veerd at bemearke, at bekymringen vedrerende skatteundgaelse,

som man ser i 1975-loven, ligeledes er at finde i direktivet i form af artikel 11, stk. 1, litra a):

En medlemsstat kan afsld helt eller delvis at anvende bestemmelserne i afsnit Il, 11l og IV eller inddrage adgangen til at
anvende dem, sdfremt en fusion, en spaitning, en tilforsel af aktiver eller en ombytning af aktier: a) som hovedformdl
eller som et af hovedformdlene har skatiesvig eller skatteunddragelse; sdfremt en af de i artikel 1 omhandlende
transaktioner ikke foretages ud fra forsvarlige okonomiske betragtninger, sésom omstrukturering eller rationalisering
af aktiviteterne i de selskaber, der deltager i transaktionen kan dette skabe formodning om, at hovedformdlet eller et af
hovedformalene med transaktionen er skattesvig eller skatteunddragelse... (Réadets direktiv af 23. juli 1990
(90/434/EQF))

Den ovenstiende skatteundgéelsesklausul blev viderefert i endringsdirektiv 2005/19, der bl.a.
medferte at ogsd grenspaltninger blev omfattet af fusionsdirektivet. Skatteundgielsesklausulen er
ligeledes viderefort i det nuvarende fusionsdirektiv 2009/133/EF, hvor klausulen er flyttet til artikel
15, stk. 1, litra a), og lyder som falger:

En medlemsstat kan negte at anvende eller kan tilbagekalde anvendelsen af alle eller enkelte bestemmelser i artikel 4-
14, hvis en af de i artikel I nevnte transaktioner: a) som hovedformdl eller et af hovedformdlene har skatteunddragelse
eller skatteundgaelse; forholder det sig sddan, at transakiionen ikke foretages af gyldige forretningsmessige drsager
som f.eks. omstrukturering eller rationalisering af aktiviteterne i de selskaber, som deltager i transaktionen, kan der
veere grund til at formode, at hovedformdlet eller et af hovedformélene med transaktionen er skatteunddragelse eller

skatteundgdelse. (Radets direktiv af 19. oktober 2009 (2009/133/EF))

' Serup, Michael (2008): s. 40-41
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P4 trods af at ordlyden er @ndret fra “forsvarlige okonomiske betragtinger” til “gyldige
Jorretningsmeessige darsager”, er der ikke @ndret pd det materielle indhold, og hensigten er siledes
stadig, at man vil forhindre skattesvig og skatteundgielse. Dermed ligger der samtidig indirekte i
skatteundgéelsesklausulens ordlyd, at sifremt en ansegning ikke begrundes med gyldige
forretningsmaessige arsager, sd er der en formodning om, at omstruktureringen bunder i et enske om
netop skattesvig eller skatteundgéelse. De gyldige forrentningsmeessige begrundelser i den danske

tilladelsespraksis behandles nermere i kapitel 6.

5.6. DE TO SPOR OG DEN NUVARENDE FUSIONSSKATTELOV
Med indferelsen af EU-direktiverne i dansk skatteret blev der saledes skabt en praksis, hvor der

skulle anseges om tilladelse til omstruktureringer med begrundelse i gyldige forretningsmassige
drsager. Men med vedtagelse af Lov nr. 343 af 18. april 2007 fik Danmark imidlertid to spor at
velge mellem ved omstruktureringer: Et spor der i sterre eller mindre grad bliver styret af Direktiv
90/434, og som er kendetegnet ved a) krav om tilladelse, b) krav om forretningsmaessig begrundelse
og c) subjektive kriterier for transaktionens skattefrihed. Et andet spor, der er rent dansk, og som er
preget af a) fraveer af et krav om tilladelse, b) fraveer af et krav om forretningsmessig begrundelse
og c) objektive kriterier for transaktionens skattefrihed.'" Ud fra pkt. ¢ kan det samtidig udledes, at
safremt de objektive regler ikke kan overholdes, kan det vere et argument for ikke at valge dette
spor. Det skal samtidig nzvnes, at efter vedtagelsen af Lov nr. 202 af 28. maj 2009 skal der aldrig
soges tilladelse ved skattefrie fusioner. De to spor geelder saledes kun ved spaltninger, tilfersel af

aktiver og aktieombytninger.

Med vedtagelsen af Lov nr. 525 af 12. juni 2009, blev der endnu engang foretaget zndringer i
reglerne for omstruktureringer. Det medferte bla. en ophzvelse af de sikaldte
udbyttebegraensningsregler, der knyttede sig til spaltninger og tilfersel af aktiver, der blev
gennemfort uden tilladelse. Indtil udbyttebegraensningsreglernes ophzvelse, métte et selskab ikke
udlodde udbytte i tre ar efter en spaltning eller efter en tilforsel af aktiver. I stedet blev
udbyttebegrensningsreglerne med virkning fra og med indkomstaret 2010 aflost af et krav om en
ejerperiode pad tre dr for aktierne i de selskaber, der for var underlagt udbyttebegransning.
Derudover blev reglerne om tilfersel af aktiver andret, hvorefter de aktier, der modtages ved en
tilfersel af aktiver, ikke leengere skal anses for anskaffet til den skattemassige veerdi af de tilforte
aktiver og passiver, idet de modtagne aktier nu anses for anskaffet til handelsvaerdien af de tilforte

aktiver og passiver, jf. FUSL § 15d.

" Werlauff (2010°): s. 435
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Dette forer frem til den nuvaerende fusionsskattelov; Lov nr. 1260 af 3. november 2010 om fusion,
spaltning og tilfersel af aktiver m.v. som er &ndret ved Lov nr. 254 af 30. marts 2011 pé baggrund
af Lovforslag 84 2010/2011-1. Ifelge bemerkningerne til lovforslaget var formalet med
@ndringerne bl.a. at lukke muligheden for omgéelse af kildebeskatning af udbytter, til selskaber, der
ikke er hjemmeherende i EU, og hvor Danmark ikke har en dobbeltbeskatningsoverenskomst, samt
at beskatning af portefoljeaktier ikke omgas ved at anvende reglerne om skattefri fusion og reglerne
om beskatning af egne aktier. En udferlig redegarelse for indholdet af fusionsskatteloven inklusiv
de seneste @ndringer som folge af Lovforsalg 84 2010/2011-1 fremgér af de enkelte kapitler om de

forskellige omstruktureringsmuligheder nedenfor.

5.7. SKATTEUNDGAELSESKLAUSULEN I PRAKSIS
I henhold til fusionsdirektivet skal der gives tilladelse til en skattefri omstrukturering, safremt

omstruktureringen ikke er begrundet i skatteundgdelse. En forstielse af skatteundggelsesklausulen i
direktivet er derfor af smrdeles stor betydning, hvis man ensker at foretage en skattefti
omstrukturering med tilladelse. Nedenfor redegeres der for tre udvalgte domme, der alle har faet en

afgerende betydning for, hvordan skatteundgielsesklausulen skal fortolkes.

5.7.1. LEUR-BLOEM-SAGEN (SAG C-28/95)
En dom der har fiet afgarende betydning for den nationale skatteret hvad angér omstruktureringer,

er Leur-Bloem-sagen (SU 1997.257) fra Holland. Sagen er illustreret nedenfor:

Fer aktiecombytning Efter aktieombytning

Selskab

Selskab Selskab Selskab
1 2 3

Selskab
1

Selskab
2

Figur 1: Leur-Bloem-sagen
I den pégwzldende sag tog EF-domstolen stilling til forstaelsen af fusionsdirektivet, herunder serligt
forstdelsen af direktivets bestemmelser om aktieombytning og begreberne skattesvig og
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skatteunddragelse.'> Sagen vedrerte A. Leur-Bloem, der var den eneste selskabsdeltager i to
anpartsselskaber. Han enskede at erhverve anparterne i et tredje selskab mod vederlag i form af
anparter i de to forste anpartsselskaber (aktiecombytning), hvorefter det tredje selskab ville blive
holdingselskab. Inden omstruktureringen anmodede Leur-Bloem de hollandske skattemyndigheder
om tilladelse til at foretage en skattefri aktiecombytning. Det blev afsléet af skattemyndighederne
med den begrundelse, at transaktionen efter myndighedernes opfattelse ikke tilsigtede at
sammenslutte Leur-Bloem’s to anpartsselskaber til en storre enhed i finansiel og wkonomisk
henseende, idet en sddan enhed allerede var eksisterende i kraft af Leur-Bloem’s status som direkter
og eneanpartshaver. Sagen blev rejst ved EF-Domstolen, der demte imod de hollandske
skattemyndigheder. Med EF-Domstolens dom blev det fastslet, at domstolen ogsa kunne treffe
afgerelse i rene nationale forhold."> Dommen fik dermed direkte konsekvenser i det danske
lovgrundlag og i den danske administrative praksis. Med dommen stod det nemlig klart, at der som
udgangspunkt kan foretages en skattefri omstrukturering efter fusionsdirektivet, uanset om
begrundelsen for transaktionen er af finansiel, ekonomisk og/eller skattemassig karakter. Kun i de
tilfelde hvor transaktionen har karakter af skattesvig eller skatteunddragelse, kan
skattemyndighederne naegte de skattemessige, fordele som direktivet indeholder. For at afgere
hvorvidt transaktionen har karakter af skattesvig eller skatteunddragelse skal skattemyndighederne
foretage en samlet undersegelse af den konkrete situation. Det forhold, at konstruktionen ikke
forventes at vaere varig, er i sig selv ikke et forhold, der kan legitimere et afslag fra myndighedernes
side. I de tilfelde hvor transaktionen har karakter af skattesvig eller skatteunddragelse, skal
myndighederne for de nzgter omstrukturering, og hvor det er muligt, opstille vilkir, der kan
modvirke den del af transaktionen, der har karakter af skattesvig eller skatteunddragelse.
Sammenfattende har dommen séledes medfert, at skattemyndighederne skal have relativt sterke

beviser for skatteunddragelse, for der kan naegtes tilladelse eller opstilles vilkar.

5.7.2. AUTOLAKERER-SAGEN (SKM 2007.806 LSR)
Autolakerer-sagen er en atypisk sag, der giver et vigtigt fortolkningsbidrag til

skatteundgaelsesklausulen i fusionsdirektivet, idet Skatteministeriet sidenhen har anerkendt, at
Landsskatterettens kendelse var forkert. Sagen vedrerer en autolakerer A, der drev sin virksomhed
A i personligt regi indtil 2002, hvor han i generationsskifteagjemed etablerede et interessentskab B
I/S og overdrog en andel af virksomheden til sine to medarbejdere C og D. Herefter ejede A 80 %

mens C og D hver ejede 10 %. I tilknytning til dannelsen af interessentskabet underskrev parterne

"2 Serup (2003): s. 242-246
"> TFS 2007.256: Werlauff, Erik
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en samlet generationsskifteaftale, hvor generationsskiftets vilkar, forudsetninger og videre forleb

var ngje beskrevet. Det videre forlgb er vist i nedenstéende figur:

Step 1

Step 2

B
Holding
A/S

A
Holding

C
Holding

Figur 2: Autolakerer-sagen

I 2003 blev B I’/S omdannet til B A/S under anvendelse af reglerne om skattefri
virksomhedssomdannelse med A, C og D som aktionerer efter de samme ejerandele som de havde i
B I/S. Planen var at A, C og D skulle eje B A/S gennem deres egne holdingselskaber, saledes at der

blev dannet en egentlig koncernstruktur. Denne koncernstruktur skulle dannes i to steps, jf. figuren.

Forst skulle der laves en skattefri aktieombygning med A, C og D’s aktier i B A/S, saledes at der
blev dannet et fzlles holdingselskab, (B Holding A/S) der ejede hele kapitalen i driftsselskabet B
A/S. Aktionzrerne skulle alene vederleegges med anparter i det modtagende selskab ifm.

aktieombytningen.
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Dernest skulle der foretages en skattefri ophersspaltning af B Holding A/S til tre nye
holdingselskaber (A Holding ApS, C Holding ApS og D Holding ApS). A skulle herefter eje alle
anparter i A Holding ApS, og det samme skulle gore sig geldende for C og D i henholdsvis C
Holding ApS og D Holding ApS, jf. TFS 2008.36.

Baggrunden for omstruktureringen var et enske om at etablere en egentlig koncernstruktur med
efterfolgende glidende generationsskifte. Ved at etablere en koncernstruktur ville det vare muligt at
udlodde skattefrit udbytte til holdingselskaberne af den egenkapital, der var overfledig i forhold til
datterselskabets drift, og dermed ville der opstd en haftelsesbegrensning og uafhengig
virksomhedsdrift i datterselskabet. Det ville sdledes skabe en betydelig fleksibilitet i forhold til den
fremtidige planleegning af virksomhedens udvikling, herunder i relation til eventuel overtagelse af
andre virksomheder, opstart af nye forretningsomrader m.v. Derudover ville der blive skabt en
konsekvent opdeling imellem A, C og D’s formueforhold, siledes at hver is@r kunne ride over
deres respektive andele af den opsparede formue uden at vere afhengig af enighed om
investerings- og udbyttepolitik m.v. Udover den ovenfor beskrevne omstrukturering var der ikke
planer om indenfor en periode pa tre &r, at foretage endringer vedrerende den del af aktiekapitalen i

B A/S som B Holding A/S erhvervede ifm. aktiecombytningen.

Told- og Skattestyrelsens afslog anmodningen om den skattefrie omstrukturering, under henvisning
til, at omstruktureringen manglede et forretningsmessigt forméal som forudsat i ABL og FUSL.
Afslaget blev bragt for Landsskatteretten, der erklerede sig enig med Told- og Skattestyrelsen. A
fremheevede herefter, at han kunne overdrage aktierne i B A/S med skattemassig succession til C
og D efter aktieavancebeskatningslovens (ABL) § 36. A opfordrede samtidig Skatteministeriet til at
redegere for, hvilke konkrete skattemassige fordele, man mente, at A ville opnd ved den onskede
generationsskiftemodel, som A ikke ville kunne opna ved en direkte successionsoverdragelse. I den
forbindelse fremlagde A nogle taleksempler, der viste, at A ikke ville opnd en gunstigere
skattemassig  stilling ved den enskede omstruktureringsmodel end ved en direkte
successionsoverdragelse til B og C. P& baggrund heraf indgik parterne et forlig i Vestre Landsret,

hvor skatteministeriet anerkendte at afslaget var ugyldigt, jf. TFS 2008, 21.

Det mest interessante ved sagen er den efterfolgende udtalelse fra Skatteministeriet Departementet:

“Det er Skatteministeriets vurdering, at der ikke kan neegtes tilladelse til at gennemfore skattefrie selskabsmeessige
omstruktureringer, hvis blot parterne ved beslutningen om transaktionens gennemforelse har lagt veegt pé, at den giver

mulighed for at undgd eller udskyde en beskaining. Der md i den henseende legges veegt pd fusionsdirektivets
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grundleeggende formadl, nemlig at de i direktivet omhandlede transaktioner skal kunne gennemfores, uden at det udloser
en kapitalgevinstbeskatning, ndr transaktionerne er forretningsmeessigt velbegrundede. En formalisfortolkning forer
derfor til, at skatteundgdelse kun kan anses for at veere “et af hovedformilene” med en omstrukturering, hvis hensynet
til at opnd en skattemeessig fordel reelt har veeret den veesentligste drsag til onsket om at gennemfore den pigeeldende

selskabsmeessige omstrukturering.” (SKM 2007.807 DEP (TFS 2008, 46))

Betydningen af denne udtalelse er vesentlig, idet den giver et vigtigt bidrag til fortolkningen af
skatteundgéelsesklausulen, idet en transaktion kun kan anses at have skatteundgdelse som
hovedformal, “hvis hensynet til at opnd en skattemcessig fordel reelt har veeret den veesentligste
arsag til ensket om at gennemfore den pageeldende selskabsmeassige omstrukturering”, jf. citatet
ovenfor. Det bryder med den hidtidige praksis, hvor tilladelse blev negtet sifremt skatteundgielse
var et af flere formdl. Med ovenstdende udtalelse in mente, er det sdledes ikke tilstrakkeligt at

naegte tilladelse, hvis skatteundgéelse kun er et af flere ligeverdige formal.

5.7.3. HANS MARKUS KOFOED-SAGEN (EFD AF 5/7 2007, C-321/05)
Hans Markus Kofoed (HMK) og Niels Toft (NT) ejede hver 50 % af selskabskapitalen i et dansk

selskab, Cosmopolite Holding ApS. Den 26. oktober 1993 erhvervede de et irsk kapitalselskab,
Dooralong Ltd. Den 29. oktober 1993 ombyttede Hans Markus Kofoed og Niels Toft alle deres
anparter i Cosmopolite Holding ApS med alle aktierne i Dooralong Ltd. Efter denne ombytning
ejede de hver 50 % af aktierne i Dooralong Ltd., der ejede hele selskabskapitalen i Cosmopolite
Holding ApS, jf. figuren nedenfor:

Fer anpartsombytning Efter anpartsombytning

Udbytte 26 mio. kr.

Doorlang Ltd.

Cosmopolite
Holding Aps

Udbytte 26 mio. kr.

Cosmopolite
Holding Aps

Figur 3: Hans Markus Kofoed-sagen
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Den 1. november 1993 umiddelbart efter akticombytningen modtog Dooralong Ltd. et udbytte pa
2.742.616 IEP (ca. 26.000.000 DKK) fra det nyerhvervede datterselskab Cosmopolite Holding ApS,
hvis egenkapital dermed blev reduceret til 1.709.806 DKK. Den 3. november 1993 besluttedes det
pa generalforsamlingen i Dooralong Ltd. at udlodde et udbytte pa 26.000.000 DKK til HMK og NT.
Ved indkomstskatteansattelsen for 1993 angav HMK i sin selvangivelse, at ombytningen af
anparter i Cosmopolite Holding ApS med nyudstedte aktier i Dooralong Ltd. skulle vare fritaget for
beskatning. De danske skattemyndigheder var imidlertid af en anden opfattelse og tilsidesatte dette,
da de mente, at udlodningen af udbytte burde anses for at indgé som et led i ombytningen af
selskabsandele. Skattemyndighederne betragtede saledes udbyttet som en del af den kontante
udligningssum, og ud fra denne betragtning havde man ved aktieombytningen overskredet den
maksimale grense for en eventuel kontant udligningssum iht. fusionsdirektivet pd 10 % af den
palydende verdi af de udleverede vardipapirer'®. Efter skattemyndighedernes opfattelse kunne

ombytningen af selskabsandele derfor ikke fritages for beskatning iht. dette direktiv.

P& baggrund heraf indbragte HMK herefter skattemyndighedernes afgerelse for Landsskatteretten,
der stadfestede afgerelsen, hvorefter Hans Markus Kofoed anlagde sag ved Ostre Landsret. Ostre

Landsret valgte at udsztte sagen og forelegge folgende prajudicielle spergsmal til EF-Domstolen:
“Skal art. 2, litra d, i [...] direktiv 90/434/EOF [...] fortolkes sdledes, at der ikke Sforeligger en ombytning af aktier i

fusionsbeskatningsdirekiivets forstand, hvis deltagerne i aktieombytningen samtidig med aftalen om ombytning af
aktierne pa retlig uforpligtende vis tilkendegiver som deres feelles hensigt, at de pd den forstkommende
generalforsamling efter ombytningen i det erhvervende selskab agter at stemme Jor at udlodde et udbytte, der er storre
end 10 pet. of den palydende veerdi af de veerdipapirer, som blev udleveret i Jorbindelse med aktiecombyiningen, og et
sadant udbytte faktisk udloddes?” (EFD af 5/7 2007, C-321/05, praemis 22.)

EF-Domstolens afgerelse var klar og gik imod skattemyndighedernes afgorelse, idet den brede
danske fortolkning af den kontante udligningssum ikke kunne begrundes i fusionsdirektivet ifolge
EF-Domstolen. I dommens premis 28 lyder det sdledes, at “begrebet “kontant udligningssum” ...
..omfatter pengeydelser, der har karakter af en egentlig modydelse til gengeld for erhvervelsen,
dvs. ydelser, der er bindende aftalt som et tilleg til selskabsandelene i det erhvervende selskab,
uafhcengigt af de eventuelle motiver for transaktionen.” 1 forlengelse heraf star der i premis 29, at
“den kontante udligningssum og erhvervelsen er led i en og samme transaktion. Udligningssummen
udgor saledes en integrerende del af den modydelse, som det erhvervende selskab erlegger til

selskabsdeltagerne i det erhvervede selskab med henblik pa at erhverve majoriteten i dette.” At

"“Ved Lov nr. 313 af 21. maj 2002 ophavede man reglen om, at den kontante udligningssum ved fusion og spaltning
maksimalt matte udgere 10 %.
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skattemyndighederne ikke har hjemmel til omkvalificere efterfolgende udbytte efter en
omstrukturering, papeges eftertrykkeligt i premis 31, idet “en pengeydelse, som et erhvervende
selskab erlegger til selskabsdeltagerne i det erhvervede selskab, [kan] ikke kvalificeres som en
rkontant udligningssum« som omhandlet i artikel 2, litra d), i direktiv 90/434 alene pd grund af en
vis tidsmeessig eller anden form for forbindelse med erhvervelsen eller en eventuel svigagtig
hensigt. Det er derimod nodvendigt at undersoge i hvert enkelt konkret tilfelde, om den omhandlede
ydelse, henset til samtlige foreliggende omstendigheder, har karakter af en bindende aftalt

modydelse, som skal erlegges til gengeeld for erhvervelsen.

Som det fremgér af ovenstdende praemisser er dommen ganske klar, idet fusionsdirektivets
transaktionsformer er defineret ved objektive karakteristika, der ikke kan fortolkes bredt ud fra
formdls-, helheds- eller realitetsbetragtninger. Eventuelle efterfolgende forhold — i dette tilfalde
udbytteudlodning - kan kun tages i betragtning sdfremt, s&fremt de er direkte bindende aftalt som en
del af transaktionen. Se i denne forbindelse, Werlauff og Renfeldt i TFS 2007.592, der pa baggrund
af Hans Markus Kofoed-sagen simpelt men rammende konkluderer, at udbytte er udbytte.

Hvorvidt efterfolgende forhold kan anses for bindende aftalt som en integreret del af den
pdgzldende transaktionen, vil naturligvis bero p& en konkret bedemmelse. Der hersker ingen tvivl
om, at HKM og NT havde planlagt aktieombytningen med efterfolgende udlodning alene med
henblik péd, at udnytte den lempelige irske udbyttebeskatning. Men der var ikke bevis for at,
transaktionerne var en direkte del af aftalegrundlaget, og selvom det er uundgéeligt at teenke pé
“skatteunddragelse” i den konkrete sag, var det séledes ikke nok til at negte tilladelse. Specielt ikke
fordi Danmark pa tidspunktet for transaktionens gennemferelse endnu ikke havde implementeret
skatteundgéelsesklausulen i artikel 11 i dansk ret. Domstolen har med Hans Markus Kofoed-sagen
sat overliggeren hgijt, hvilket ogsa fremgar af preemis 37, hvoraf det fremgar, at ”I medfor af artikel

11, stk. 1, litra a), i direktiv 90/434 kan medlemsstaterne undtagelsesvis og i seerlige tilfelde afsld

helt eller delvis at anvende dette direktivs bestemmelser eller inddrage adgangen til at anvende
dem, bl.a. sdfremt en ombytning af aktier som hovedformdl eller som et af hovedformdlene har
skattesvig eller skatteunddragelse. I samme bestemmelse er det endvidere preeciseret, at den
omsteendighed, at en transaktion ikke foretages ud fra forsvarlige okonomiske betragtninger, sdsom
omstrukturering eller rationalisering af aktiviteterne i de selskaber, der deltager i transaktionen,
kan skabe formodning om, at transaktionen har et sddant formdl... Dommen legger séledes op til at

skatteundgéelsesklausulen kun “undtagelsesvis” og i sarlige tilfelde” kan bringes i spil, ligesom
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formodningen skal vare meget staerk og der skal vare tale om retsmisbrug, jf. preemis 38 og Leur-

Bloem-sagen.

Hans Markus Kofoed-sagen har dermed givet et vigtigt bidrag til fortolkningen og forstdelsen af
skatteundgdelsesklausulen i fusionsdirektivet. Men selvom den konkrete sag vedrorer
akticombytning, kan den ogsd overfores til fusioner, spaltninger og tilfersel af aktiver. Med EF-
domstolens afgorelse er det siledes fastslaet, at efterfolgende transaktioner ikke umiddelbart kan
kedes sammen med skattefrie omstruktureringer, og der skal meget stzrke formodninger om
skatteundgdelse samt retsmisbrug til, for skattemyndighederne kan nzgte tilladelse. Som folge heraf
kan der samtidig stilles spergsmalstegn ved skattemyndighedernes tidligere praksis, hvor der er

negtet tilladelse pga. efterfelgende forhold. '

5.8. DELKONKLUSION
Med den forste egentlige fusionsskattelov i 1967 var kimen lagt til de omstruktureringsregler, vi

kender i dag. Loven byggede pd et successionsprincip, hvor formélet var, at give selskaber
mulighed for at udskyde skatten ved fusioner. Det er siledes vigtigt at pointere, at nir man i dag
taler om skattefrie omstruktureringer, s& er der tale om skatteudskydelse At der netop er tale om
skatteudskydelse og ikke skatteundgielse var en problematik, man var meget opmarksom pa ved
forarbejdeme til loven, og det er en problematik, der fortsat er stor opmarksomhed pa i dag, hvilket
fusionsdirektivet, den nuvaerende fusionsskattelov og antallet af retssager vidner om. Det kan dog
undre, at man netop i FUSL har serlig stor fokus pi risikoen for at succession anvendes til
skatteunddragelse, ndr man tanker pd de muligheder, der ellers er i skattelovgivningen for
succession. Her tenker jeg f.eks. pd successionsmulighederne i virksomhedsskatteloven (VSL),

virksomhedsomdannelsesloven (VOL) og pensionsbeskatningsloven (PBL).

Den nuveerende fusionsskattelovs hovedlov er 1975-loven, der i vid udstrekning videreforte 1967-
lovens bestemmelser, men med 1975-loven indfertes samtidig muligheden for at foretage skattefrie
fusioner uden tilladelser pa baggrund af nogle p& forhand bestemte objektive vilkir. Dermed

onskede man skabe et alternativ til det subjektive bevillingssystem.

Indferelsen af fusionsdirektivet i dansk ret i 1992, medferte en stigende tendens til, at den danske
fusionsskattelov blev udformet i overensstemmelse med de EU-retlige regler, ligesom
tilladelsespraksis tilpassede sig fusionsdirektivet. Det kan bl.a. ses ved indforelsen af serskilte

regler i fusionsskatteloven for spaltninger og tilfersel af aktiver, ligesom fusionsskatteloven

"% Serup (2008): 5. 65-70
SIDE 23 AF 104



AALBORG UNIVERSITET MADS MADSEN CAND.MERC.AUD

anvender terminologien fra fusionsdirektivet i form af indskydende selskab, modtagende selskab,
selskabsdeltagere samt aktiver og passiver. Som reglerne er nu kan der i Danmark velges mellem to
spor. Et spor der i storre eller mindre grad bliver styret af Direktiv 90/434 og som er kendetegnet
ved a) krav om tilladelse, b) krav om forretningsmassig begrundelse og c) subjektive kriterier for
transaktionens skattefrihed. Et andet spor, der er rent dansk, og som er praget af a) fravar af et krav
om tilladelse, b) fraveaer af et krav om forretningsmeessig begrundelse og c) objektive kriterier for
transaktionens skattefrihed. De to spor galder dog kun ved spaltninger, tilfersel af aktiver og

aktieombytninger, idet der hverken kan eller skal seges om tilladelse ved skattefrie fusioner.

En veasentligt del ved fusionsdirektivet er skatteundgéelsesklausulen, der giver mulighed for
undtagelsesvist og i sarlige tilfeelde at nagte tilladelse til skattefri omstrukturering, safremt
omstruktureringen ikke er forretningsmassigt begrundet men i stedet har skatteundgielse eller
skatteunddragelse som hovedformél eller et af hovedformilene. Hvornir der er tale om
skatteundgdelse eller skatteunddragelse er ikke helt tydeligt. EF-Domstolens afgorelser i Leur-
Bloem-sagen, Autolakerer-sagen og Hans Markus Kofoed-sagen er helt centrale afgerelser, der

giver et vigtigt bidrag til forstaelsen af skatteundgéelsesklausulen.

Leur-Bloem sagen viste, at der var klageret til EF-Domstolen, og den efterfalgende dom viste klart,
at en anseger har krav pd en konkret vurdering af de faktiske forhold og hensigter, frem for en
afgerelse baseret pd objektive kriterier. Autolakerer-sagen og udtalelsen fra Skatteministerierets
Departement viste, at kun hvis hensynet til at opnd en skattemassig fordel reelt har vaeret den
veesentligste drsag til onsket om at gennemfore den pageldende selskabsmeassige omstrukturering,
kan en transaktion anses at have skatteundgdelse som hovedformal. Det er siledes ikke
tilstrekkeligt at naegte tilladelse, hvis skatteundgéelse kun er et af flere ligevardige formal. I Hans
Markus Kofoed-sagen gik EF-domstolen mod de danske skattemyndigheders afgerelse om, at en
efterfelgende udlodning af udbytte reelt var en omgaelse af det dengang gazldende forbud mod en
kontant udligningssum p& mere end 10 %, hvorfor omstruktureringen i stedet skulle vare
skattepligtig. Begrundelsen var at udlodningen ikke var en direkte del af omstruktureringsplanen.
Dermed fastslog EF-domstolen at efterfolgende begivenheder kun kan klassificeres som

skatteundgéelse, sdfremt de er bindende aftalt inden transaktionen gennemfores.

Sammenfattende viser dommene, at skattemyndighederne skal have relativt stzrke beviser for at
skatteundgéelse eller skatteunddragelse er hovedformélet, for der kan nazgtes tilladelse eller

opstilles vilkér. Det er siledes ikke nok, at skatteteenkning er ét blandt flere ligeveerdige forhold.
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6. KRAVET OM GYLDIGE FORRETNINGSMAZASSIGE ARSAGER
Som redegjort for i kapitel 5, har lovgiver haft fokus pa at forhindre, at omstruktureringer bliver

anvendt til skatteundgéelse og skatteunddragelse. Det fremgér bl.a. af fusionsdirektivet artikel 15
stk. 1, litra a, at safremt transaktionen ikke foretages af gyldige forretningsmaessige arsager, kan der
vere grund til at formode, at hovedformalet eller et af hovedformilene med transaktionen er
skatteunddragelse eller skatteundgéelse. SKAT’s vurdering er siledes en subjektiv vurdering, og det

er derfor vigtigt at fa klarlagt, hvad der betragtes som gyldige forretningsmassige arsager.

6.1 GENERATIONSSKIFTE
Skatteministeriets Departement udtaler i TFS.1996.899 DEP, at generationsskifteplaner er en gyldig

forretningsmeessig érsag, og en tilsvarende konklusion kommer Skatteministeren frem til i bilag 69
til Lovforslag 99 2001/2002. Det er dog nedvendigt at generationsskifteplanerne konkretiseres,
sdledes at det fremgar, hvordan generationsskiftet enskes gennemfert i praksis. Det vil ligeledes tale
for en tilladelse, hvis generationsskiftet er begrundet i et enske om virksomhedens videreforelse
frem for aktionzrens udtraeeden, og nedvendigheden af den pagzldende omstrukturering skal
begrundes. Ud fra praksis kan man generelt sige, at hvis generationsskiftet begrundes i et enske om
senere afhzndelse til tredjemand, vil man fa afslag, men hvis omstruktureringen i stedet er en
forberedelse til et glidende generationsskifte, hvor aktionaren fortsat deltager i en &rreekke efter
omstruktureringen, sd vil man ofte opna tilladelse. Der henvises i ovrigt til redegorelsen for

Autolakerer-sagen i afsnit 5.7.2., hvor der netop var tale om et glidende generationsskifte.

6.2. UENIGHED MELLEM AKTIONZARER
Et ellers konstruktivt samarbejde mellem aktionaerer kan med tiden udvikle sig s& negativt, at det

ikke leengere er i deres eller selskabets interesse at fortsztte samarbejdet. Det har medfort, at SKAT
Jevnligt har modtaget ansegninger om tilladelse til skattefri spaltning begrundet i uenighed mellem
aktionererne. Uenighed i aktionarkredsen har dog oftest blot veret én af de forretningsmassige
begrundelser i de forelagte sager.'® Tidligere blev der stillet forholdsvis sterke krav til
dokumentationen af uenigheden.!” Det var p4 trods, af at det fremgar af forarbejderne til Lov nr.
313 af 21. maj 2002, at samarbejdsvanskeligheder kan vare en gyldig 4rsag til at dele et selskab
mellem sig. Landsskatteretten har imidlertid ogsd lempet praksis efter SKM 2007.807 DEP
vedrerende Autolakerer-sagen. Et eksempel herpd er SKM 2008.134 LSR, der kan bruges som
illustration pa samspillet mellem flere forskellige forretningsmassige begrundelser i form af
risikoafgreensning, spaltning af pengetanke og ikke mindst uenighed mellem aktionarer. Dommen

kan skitseres sdledes:

' Den juridiske vejledning (2011-2): C.D.6.1.4.7
'" Halling-Overgaard & Olesen (2010): 5. 406-408
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For omstrukturering Efter omstrukturering

Figur 4: SKM 2008.134 LSR

Anpartshaverne A, B, C og D ejede selskabeme E ApS, F ApS og G ApS med 25 % hver. De tre

selskaber drev alle restaurationsvirksomhed. Den gnskede omstrukturering skulle ske siledes:

1) Skattefri anpartsombytning saledes at anparterne i E ApS og F ApS indskydes som
apportindskud i et nystiftet selskab, I ApS.

2) Endnu en skattefri anpartsombytning, hvor anparterne i I ApS indskydes i endnu et nystiftet
selskab, J ApS.

3) Ophersspaltning af J ApS i 4 nye selskaber, A ApS, B ApS, C ApS og D ApS.

Det blev anfort i ansegningen, at ensket om spaltning af J ApS primert skyldtes, at de fire
hovedanpartshavere havde forskellige planer. Ved en spaltning ville anpartshaverne kunne fore en
separat udbyttepolitik i deres respektive holdingselskaber. Flere af ejerne enskede, at deres
holdingselskab skulle anvende udbytte til yderligere forretningsinvesteringer, og ingen af
anpartshaverne ville udtraede eller selge deres anparter i selskaberne inden for de naste tre ar. Det
blev desuden bemarket, at restaurationer erfaringsmassigt udger en vasentlig risiko, hvorfor de
enskede at etablere et holdingselskab, som en form for risikoafgrensning fra de respektive
restaurationsselskaber. Slutteligt blev det anfort, at det forhold, at der var fire indehavere gjorde det
vaesentligt sverere at blive enige omkring de fremtidige investeringer, hvorfor det ville veere

hensigtsmassigt, at overskudslikviditeten kunne fordeles pé de respektive indehavere.
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SKAT gav tilladelse til akticombytningerne, men afslog at give tilladelse til en skattefti
ophersspaltning med den begrundelse, at spaltningen ikke var forretningsmassigt begrundet eller
foretaget ud fra forsvarlige og konkrete ekonomiske betragtninger. Derimod var det opfattelsen, at
den onskede skattefrie ophersspaltning udelukkende var baret af hensynet til de tre personlige
anpartshaveres okonomiske interesser. Risikoafgraensningen synes samtidig allerede at vare sket,
da driften af hver restaurant skete i selskaber. Slutteligt blev den forretningsmassige begrundelse

for spaltningen af det everste holdingselskab ikke anset for at vere tilstreekkelig konkretiseret.

Landskatteretten underkendte SKAT’s afslag, og det skyldtes til dels en efterfolgende begivenhed.
For i forbindelse med spaltningsansggningen og behandlingen af denne, havde man via I ApS
investeret i endnu et restaurationsselskab, hvorefter I ApS ejede 80 %, mens en ekstern investor
ejede 20 %. Kobet af denne restaurant var neer ikke blevet til noget pa grund af uoverensstemmelser
imellem de fire indehavere, hvilket man gjorde Landsskatteretten opmerksom pa. P4 baggrund
heraf og med henvisning til SKM 2007.807 DEP'® ansa Landsskatteretten ikke grundlag for at anse

hovedformilet eller et af hovedforméalene med omstruktureringen for skatteunddragelse.

I SKM 2007.347 LSR nazgtede Landsskatteretten at give tilladelse til en skattefri spaltning. I sagen
onskede den ene anpartshaver at foretage passive investeringer, mens den anden anpartshaver
enskede at foretage aktive investeringer. Landsskatteretten fandt dog, at spaltningen ikke kunne
anses for foretaget ud fra forsvarlige ekonomiske betragtninger p& trods af det anforte om
risikoafgrensning og uenighed mellem anpartshaverne. Landsskatteretten henviste til, at de
negative anskaffelsessummer pad anparterne i det ene selskab sammenholdt med manglende
konkrete, aktuelle planer for dispositionerne, medferte, at hovedforméalet med spaltningen ansas at
veere skatteundgéelse eller -udskydelse af udbytte- og/eller avancebeskatning med deraf folgende

skattebesparelse.

Begge sager viser séledes, at Landsskatteretten tager stilling ud fra de konkrete omstendigheder og
forhold. I den ene sag var der helt konkrete eksempler pa uenighed, mens det ikke var tilfeldet i den
anden sag, hvor uenigheden var mere vag. Det gav sig direkte til kende i afgerelserne, hvor

forstnavnte fik tilladelse og sidstneevnte fik afslag.

¥ Skatteministeriet Departements udtalelse vedr. Autolakerer-sagen, jf. afsnit 5.8.2.
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6.3. OPDELING AF ET PENGETANKSSELSKAB
Spaltningsredskabet er serlig interessant som en mulighed for at opsplitte et selskab mellem flere

gjere. I de tilfelde hvor aktivmassen hovedsageligt bestar af likvider eller finansielle aktiver,

skerpes kravene til de forretningsmaessige begrundelser.

I SKM 2005.232 TSS enskede to anpartshavere at foretage en aktiecombytning af deres driftsselskab
til et nystiftet fellesejet holdingselskab, der herefter skulle ophersspaltes til to nystiftede
holdingselskaber, som hver iser var ejet af hver deres anpartshaver. Driftsselskabet havde en likvid
beholdning pé ca. 35 mio. kr., en balancesummen pé ca. 38 mio. kr. og en egenkapital pa ca. 35
mio. kr. Den ene anpartshaver var glet pa efterlon og onskede kun at foretage forsigtige
investeringer, mens den anden anpartshaver enskede en mere aktiv investeringsstrategi, herunder
eventuel investering i nye aktiviteter inden for handel og service. SKAT fandt, at der ved de
beskrevne transaktioner foreld skatteundgéelse, idet alternativet var likvidationsbeskatning, hvorfor
der blev meddelt afslag pa det ansegte. Der blev ved afgerelsen bl.a. lagt vagt pa, at der pa trods af
to erhvervslejemél stort set ikke var driftsaktivitet i “driftsselskabet”, og at der ikke var konkrete

planer om opstart af aktiviteter i de modtagende selskaber.

I SKM 2006.324 SKAT anmodede to anpartshavere om en skattefri ophersspaltning af et
pengetanksselskab til to nystiftede selskaber, der skulle ejes af hver deres anpartshaver, siledes at
de to anpartshavere ikke lengere skulle drive virksomhed sammen. De to anpartshavere ejede
henholdsvis 12,5 % og 87,5 % af aktiekapitalen i pengetanksselskabet, og minoritetsanparts-
haveren enskede en passiv investeringsstrategi, mens majoritetsanpartshaveren havde konkrete
aktive investeringsplaner for en ikke uveasentlig del af egenkapitalen. SKAT gav tilladelse til
spaltningen bl.a. under henvisning til, at der var stillet vesentlige garantiforpligtelser, som
vanskeliggjorde en likvidation eller salg, at majoritetsanpartshaveren havde sandsynliggjort
konkrete aktive investeringsplaner, der ville genoptage den erhvervsmassige drift i
majoritetsanpartshaverens selskab, samt at der var nare familiemassige relationer mellem de to

anpartshavere, der vanskeliggjorde en udnyttelse af majoritetens bestemmende indflydelse.

I SKM 2006.325 SKAT anmodede to aktionarer om skattefri ophersspaltning af et selskab, hvis
aktivmasse i al vesentlighed bestod af likvider og veerdipapirer, efter at aktiviteten var afhendet til
tredjemand. De to aktionarer begrundede onsket om spaltning med, at de havde forskellige
investeringsstrategier. SKAT fandt dog ikke, at investeringsplanerne var tilstreekkeligt konkrete, og
fandt derfor, at den anforte skattefrie omstrukturering i overvejende grad var planlagt under hensyn

til personaktionarernes privatokonomiske interesser. Ansggningen blev derfor afvist.
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Idet der i ovrigt henvises til den ovenfor gennemgdede sag, SKM 2008.134 LSR, hvor der blev
givet tilladelse til skattefri spaltning af et pengetanksselskab, kan det konkluderes, at graden af

konkrete planer afger, om der kan opnés tilladelse til at foretage en skattefri spaltning.

6.4. BODELING (SEPARATION OG SKILSMISSE)
Private forhold sasom separation eller skilsmisse kan blive til en gyldig forretningsmaessig

begrundelse for en skattefri omstrukturering, sifremt separationen eller skilsmissen vil f& en

driftsmaessig indflydelse pé selskabet.

I SKM 2002.407 TSS anmodede to agtefeller om at foretage en skattefri ophersspaltning i et
feellesejet selskab, som folge af en forestdende skilsmisse. Begrundelsen for anmodningen om
skattefri spaltning var, at gtefellerne ikke onskede at arbejde sammen i selskabet pga. de mulige
samarbejdsvanskeligheder, der kunne opstd ved samlivets opher. Ved at spalte det indskydende
selskab, ville hver gtefelle fa raderet over hvert deres selskab, og dermed ville de ikke lengere

skulle samarbejde. P4 den baggrund blev der giver tilladelse til skattefri spaltning.

I SKM 2005.284 TSS blev der ansegt om skattefri spaltning, idet eneanpartshaveren og dennes
xgtefelle havde segt om separation med henblik pd skilsmisse, og man frygtede at det ville
medfere samarbejdsvanskeligheder i selskabet. Eneanpartshaveren havde i kraft af sin ejerandel
hele kontrollen med selskabet, men @gtefellen havde deltaget som medlem af bestyrelsen og
lobende dreftet de forretningsmassige forhold med eneanpartshaveren. Derudover havde
®gtefellen deltaget i nogle mader som bestyrelsesmedlem i koncernens spanske datterselskaber.
Det ene modtagende selskab ved spaltningen skulle modtage driftsanparter, og det andet
modtagende selskab skulle modtage likvider og tilgodehavender. Det forste selskab skulle ved
bodelingen overdrages til eneanpartshaveren, og det andet selskab skulle overdrages til egtefellen.

I modsatning til SKM 2002.407 TSS var der i denne sag tale om en eneanpartshaver med fuld
kontrol over virksomheden, hvorfor det ikke kunne godtgeres, at skilsmissen vil medfere risiko for
ledelsesmaessige konflikter. Som folge heraf vurderede SKAT, at spaltningen alene var begrundet i
forberedelsen af en skattemassig fordelagtig bodeling for at undgd udbyttebeskatning, og dermed

synes spaltningen at vaere baret af et enske om skatteundgéelse.

Som folge af forskellen i afgerelserne pa trods af sagernes fellestreek, illustrerer de to sager netop,

at det er de konkrete forhold, der afger, om der gives tilladelse til skattefri omstrukturering.
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6.5. EFTERFOLGENDE FRASALG AF AKTIVITETER/AKTIER
Frem for direkte at szlge en aktivitet fra, er det mere fordelagtigt at foretage en skattefri spaltning

med efterfolgende salg af det modtagende selskab. Det skyldes, at et direkte salg af aktiviteten er
skattepligtigt, mens det modtagende selskab i de fleste tilfzlde kan selges skattefrit efter ABL § 8.

SKAT vil derfor i sddanne sager, vaere serligt opmeerksom pa de forretningsmassige begrundelser.

I SKM 2006.323 SKAT ejede en aktionar via et holdingselskab et driftsselskab, hvis formal var
keb, salg og administration af fast ejendom. Der blev ansegt om skattefri spaltning af
driftsselskabet, hvor to ejendomme skulle overdrages til et selskab ejet direkte af aktionzren uden
for koncernen. Formélet med spaltningerne var dels at foretage en hensigtsmaessig opdeling af
selskabets samlede aktiviteter efter karakteren af og hensigten med ejendommene, dels at forberede
et delvist salg af de overdragne ejendomme samt at opnd en risikospredning. Disse formal blev
beskrevet i udferlige og konkrete punkter, og pa baggrund heraf vurderede SKAT, at en spaltning
med henblik pé efterfolgende frasalg af det udspaltede selskab godt kan tillades, selvom salget af
ejendommen eller andre aktiver ligesd vel kunne vare foretaget direkte fra det indskydende selskab.
I den konkrete sag blev det vurderet, at der 14 forretningsmaeessige begrundelser til grund for at
foretage den nzvnte omstrukturering i form af rationalisering af driften. Det var alts& ikke blot et

udtryk for hovedaktionzrens enske om at udtraede skattefrit uden umiddelbar afstdelsesbeskatning.

I SKM 2009.143 LSR anmodede man om en skattefri spaltning af et dansk selskab, der indgik i en
koncern noteret pd bersen i New York. Det danske selskab havde to aktiviteter, og det var den
forholdsvis nyindkebte aktivitet, man enskede grenspaltet til et nyt selskab, der efterfalgende skulle
selges. Det skyldtes, at man forinden anmodningen om skattefri spaltning p& koncernbasis havde
besluttet at szlge aktiviteten fra, idet koncernen havde betydelige forretningsmassige udfordringer
og problemer med sével omsatning som indtjening. Koncernens samlede provenﬁ fra salget skulle
ifolge ansegningen gé til forskning og udvikling. Det danske selskab varetog dog ikke i
koncernhenseende en vaesentlig del af denne forskning og udvikling, og Landsskatteretten afslog
ansogningen om skattefri spaltning. Begrundelsen herfor var bla., at selvom den
likviditetsbesparelse pad ca. 105 mio. kr., omstruktureringen og frasalget ville indbringe. skulle
bruges til forskning og udvikling i andre koncernselskaber inklusiv det danske selskab, s& var det
ikke muligt at f& oplyst hvilke koncernselskaber, der modtog provenu fra salget. Hovedformalet

eller et af hovedformélene med spaltningen ansas derfor at vare skatteundgéelse.
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6.6. RISIKOAFGRAENSNING
Et vasentlig motiv til at foretage en omstrukturering er muligheden for at afgrense risiko ved at

begrense ens haftelse. Et effektivt vearktej til at afgrense risiko er ved at foretage en
aktieombytning, hvor aktier i driftsselskabet indskydes i et eksisterende eller nystiftet
holdingselskab. Der kan ogsd vare tale om en tilfersel af aktiver eller en spaltning, hvor man
opdeler to aktiviteter i hvert deres selskab. Konsekvensen ved alle tre modeller er, at der juridisk set
etableres selvstendige enheder med begrenset haftelse. Dermed vil man kunne minimere skaderne,
hvis en aktivitet bliver tabsgivende. Aktieombytningen har samtidig den fordel holding-
konstruktionen medforer, at der kan sendes udbytte op i holdingselskabet skattefrit, hvorefter
udbyttet er afskarmet fra driftsselskabets kreditorer. Afgreensning af risiko bliver samtidig betragtet

som varende en gyldig forretningsmessig begrundelse til at foretage skattefrie omstruktureringer.

Som det fremgér ovenfor, blev netop risikoafgreensning anvendt som en af flere forretningsmassige
begrundelser for at foretage den skattefrie omstrukturering i SKM 2008.134 LSR og SKM 2006.323
SKAT, og i begge tilfelde blev der givet tilladelse til skattefrie omstrukturering. I TFS 1997.206
LR blev der derimod ikke givet tilladelse. I sagen blev der ansggt om skattefri akticombytning i et
selskab, der var stiftet ved skattefri virksomhedsomdannelse, og hvor anskaffelsessummen pa
aktierne var negativ. Afslaget blev givet med henvisning til, at reglerne ikke kan anvendes med det

formal at undgé avancebeskatning i tilfelde af et selskabs konkurs.

6.7. TILLADELSE MED VILKAR
Det siger sig selv, at de forudstninger og den plan der er beskrevet i ansegningen skal folges,

ellers giver ansogningen og tilladelsen ingen mening. Hvis det senere hen viser sig, at man ikke har
overholdt de foruds®tninger som en tilladelse er givet pa baggrund af, s kan konsekvensen vare at
omstruktureringen bliver skattepligtig. Denne konsekvens har til formél at forebygge, at der ikke
bliver foretaget omstruktureringer under deekke af gyldige forretningsmessige begrundelser, men
hvor den reelle hensigt er skatteunddragelse. Derudover vil SKAT ofte give en tilladelse med vilkar,
hvilket betyder, at den skattefrie omstrukturering er betinget af, at nogle nermere fastsatte vilkar
overholdes. Det kan f.eks. vare, at man palegger anmeldelsespligt, hvis man i en periode pé tre &r
efter omstruktureringen foretager sédanne dispositioner, der kunne have e@ndret

skattemyndighedernes tilladelse, sdfremt de havde veeret kendt pa ansegningstidspunktet.

6.8. DELKONKLUSION
Det er essentielt for at opnd tilladelse til en skattefri omstrukturering, at formélet med

omstruktureringen og ansegningen er baret af gyldige forretningsmeessige begrundelser. Hvis ikke

det kan godtgares, vil der séledes ikke blive give tilladelse til omstruktureringen, da formalet eller
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et af hovedformalene i stedet anses at veere skatteundgéelse. I ovenstdende er der gennemgéet en
rekke situationer, der pa baggrund af praksis kan siges at veere gyldige forretningsmassige arsager
til en omstrukturering. Det skal pa den baggrund bemarkes, at det vil oge chancen for tilladelse,

hvis omstruktureringen er begrundet ud fra en kombination af ovenstiende arsager.

Et andet kriterium for at opna tilladelse er, at ansggningen er konkretiseret. Det er saledes ikke nok,
at anspgning begrundes med “ensket om at lette et fremtidigt generationsskifte”, “en mere
hensigtsmassig koncernstruktur” eller "lette muligheden fremtidige investeringer”. I stedet skal der
gives en forholdsvis detaljeret redegerelse for, hvorfor omstruktureringen enskes gennemfort, og
hvorfor omstruktureringen har forretningsmeessig relevans ud fra selskabets faktiske konkrete
situation. Ansggningen skal siledes vare praeget af hensynet til den fremtidige forretning snarere

end aktionarens skattemassige interesser.

Safremt SKAT ud fra en samlet vurdering af den konkrete situation finder, at der ligger gyldige
forretningsmassige begrundelser bag omstruktureringen, vil man opna tilladelse. I de tilfzlde hvor
der ligger gyldige forretningsmassige begrundelser bag omstruktureringen, men hvor
omstruktureringen samtidig giver mulighed for skatteundgaelse, ma SKAT ikke afvise ansggningen,
sifremt de kan fjerne risikoen for skatteundgaelsen ved at opstille et eller flere vilkar i tilladelsen.
Konsekvensen af ikke at overholde vilkérene er ligesom konsekvensen af ikke at overholde de i
ansggningen skitserede forhold, at skattefriheden tilbagekaldes, og dermed bliver omstruktureringen

skattepligtig,
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7. FUSIONER
Dette afsnit vil redegare for fusioner i skattemaessig henseende ved dels at definere begrebet fusion

og dels ved at redegere for de skattemassige regler for fusioner. Afsnittet vil samtidig behandle
udvalgte domme for at illustrere de skattemaessige reglers anvendelse i praksis for derigennem at
udvikle en bedre forstielse for de muligheder, problemstillinger, konsekvenser og lgsninger, der

knytter sig til fusioner.

7.1. DEFINITION AF FUSION
Den selskabsretlige definition af fusioner fremgar af selskabslovens § 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 gelder, ndr to eller flere kapitalselskaber

sammensmeltes til et nyt kapitalselskab, dvs. egentlig fusion.”

Heraf fremgér det, at der findes to former for fusioner: En ugentlig fusion (absorption) og en

egentlig fusion (kombination).

I en uegentlig fusion opleses et selskab uden likvidation, ved at overdrage dets aktiver og
forpligtelser som helhed til et andet selskab mod at det indskydende selskabs ejere modtager
kapitalandele i det modtagende selskab. Det er sdledes kendetegnende for den uegentlige fusion, at

kun ét selskab opherer. Den uegentlige fusion kan illustreres i folgende figur:

For fusion Efter fusion

Selskab A
(indskydende)

Selskab B
(modtagende)

Selskab B
(fusioneret)

Figur 5: Uegentlig fusion

I en egentlig fusion opleses begge selskaber ved at overdrage deres aktiver og forpligtelser som
helhed til et nyt selskab mod at de indskydende selskabers ejere modtager kapitalandele i det
modtagende (nye) selskab. Det er saledes kendetegnende for den egentlige fusion, at begge

selskaber opharer. Den egentlige fusion kan illustreres i folgende figur:
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For fusion Efter fusion

Selskab A
(indskydende)

Selskab B
(indskydende)

Selskab C
(modtagende)

Figur 6: Egentlig fusion
I fusionsdirektivet fra 2009 artikel 2 defineres en fusion som folger:

“a) wfusion«: den transaktion, hvorved:

i) 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 | det andet selskab og eventuelt en kontant udligningssum pé hejst 10 % af disse verdipapirers
pdlydende veerdi, e/lef, ndr der ikke eksisterer en pdlydende veerdi, deres bogforte veerdi

it} i) 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 pé hajst 10 % af disse v eerdipapirers pdlydende
veerdi, eller, nar der ikke eksisterer en pdlydende veerdi, deres bogforte verdi

iti) et selskab som folge af og samtidig med sin oplosning uden likvidation overforer sine samlede aktiver og

passiver til det selskab, som sidder inde med samtlige aktier eller anparter i dets kapital”

Fusionsskattelovens definition af en fusion fremgar af FUSL § 1 stk. 3 og lyder siledes:

"Fusion foreligger, ndr et selskab overdrager sin formue som helhed til et andet selskab eller sammensmeltes med

dette.”

Ved at sammenligne de tre definitioner pd en fusion star det klart at pd trods af forskellige
formuleringer, sd er der overensstemmelser mellem de tre definitioners betydning. Det skal dog
bemarkes at fusionsdirektivets krav om, at den kontante udligningssum maksimalt m4 udgere 10

%, blev ophaevet i fusionsskatteloven ved Lov nr. 313 af 21. maj 2002.

Begrebet fusion er dog ikke entydigt, idet der findes forskellige former for fusioner. Der skelnes

sdledes mellem lodrette, omvendt lodrette og vandrette fusioner. En lodret fusion er en fusion
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mellem et moderselskab og et datterselskab, hvor datterselskabet er det indskydende selskab, mens
moderselskabet er det modtagende selskab. I en omvendt lodret fusion er det derimod
moderselskabet, der er det indskydende selskab, mens datterselskabet er det modtagende selskab.
Slutteligt taler man om en vandret fusion, ndr to eller flere ligestillede selskaber — f.eks. to

datterselskaber med fzlles moderselskab — fusionerer.'’

Endelig er der valget mellem at foretage skattepligtige og skattefrie fusioner. Valget mellem en
skattepligtig og skattefri fusion synes umiddelbart let, idet skattefrit umiddelbart altid ma vare at
foretrekke frem for skattepligtigt. Men som det vil fremga nedenfor, er valget ikke altid givet, da
det beror pd en vurdering af selskabernes konkrete forhold. Samtidig skal man huske pa, at selvom
det kaldes skattefrit”, si er der i realiteten tale om “skatteudskydelse”, hvorfor skatten vil falde pa

et eller andet tidspunkt pga. successionen.

Uanset hvilken omstrukturering der er tale om, er det vigtigt at have fokus pd de skattemassige
konsekvenser for det indskydende selskab, det modtagende selskab og aktionzrerne, hvorfor denne

opdeling vil blive anvendt i redegorelserne nedenfor.

7.2. SKATTEPLIGTIG FUSION
Ved en skattepligtig fusion er der en forskel pa det selskabsretlige og det skatteretlige

fusionsbegreb. Forskellen bestar i at selskabsretligt opherer det indskydende selskab uden
likvidation, mens der skatteretligt skal ske likvidationsbeskatning af det indskydende selskab, jf.
SEL § 5.

7.2.1. KONSEKVENSER FOR DET INDSKYDENDE SELSKAB
En skattepligtig fusion er et udtryk for, at et selskabs aktiver og passiver overdrages til et andet

selskab, hvorefter det indskydende selskab oploses. Som nzvnt ovenfor medforer det
likvidationsbeskatning, hvor den skattepligtige indkomst skal opgeres for det indskydende selskab.
Denne indkomstopgerelse foretages efter de sadvanlige regler for opgerelse af skattepligtig
indkomst for selskaber, jf. SEL § 8, under hensyntagen til, at udgifter der direkte er knyttet til
likvidationen ikke kan fradrages, idet der ikke er tale om udgifter, der skal erhverve, sikre eller

vedligeholde indkomsten efter SL § 6.

Skatteretligt betragtes overdragelsen af det indskydende selskabs aktiver og passiver til det
modtagende selskab som et almindeligt keb og salg, hvor afstdelsessummerne fastszttes til

handelsvardierne. Konkret vil det medfore, at et indskydende selskab, der ejer en ejendom, skal

1% Werlauff, Erik (2010%): s. 694
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opgere avancen eller tabet efter ejendomsbeskatningsloven (EBL) med udgangspunkt i
ejendommens handelsverdi. Ved en omvendt lodret fusion, skal det indskydende selskab
(moderselskabet) opgere gevinst/tab pd aktierne i det modtagende selskab (datterselskabet) efter
ABL. Opgorelsen af den skattepligtige indkomst for det afsluttende indkomstar skal indsendes til
SKAT senest en méned efter beslutningen om oplesning af selskabet pa den afsluttende

generalforsamling, jf. SEL § 5, stk. 3.

Ved skattepligtige fusioner mellem ikke-sambeskattede selskaber er det vigtigt, at have overblik
over uudnyttede underskud efter LL § 15. Det skyldes, at underskud i det indskydende selskab
opstdet for fusionsdatoen bortfalder ved den afsluttende ansettelse, mens underskud opstiet efter
fusionsdatoen anses for at vaere genereret af det modtagende selskab, der herefter kan anvende det
efter LL § 15. Dermed er det fusionsdatoen, der er afgerende for opgerelsen af det
fremforselsberettigede underskud i det indskydende selskab, jf. afsnit 7.2.4. om fusionsdatoens
fastseettelse. Samtidig skal man vere opmerksom pd, at ved egentlige fusioner er begge
eksisterende selskaber indskydende selskaber, og dermed vil de begge miste eventuelle underskud
opstéet for fusionsdatoen i forbindelse med fusionen. Men uanset om der er tale om en egentlig eller
en uegentlig fusion, vil eventuelle underskud hos det indskydende selskab kunne anvendes, séfremt
der er avancer p&d de som folge af fusionen afhaendede aktiver og dermed nedbringe den
skattepligtige indkomst.”” Det er dog alligevel vigtigt, at tage hensyn til underskuddene, nar det skal
afgeres hvilket selskab, der skal vare indskydende henholdsvis modtagende selskab, da det ikke er

sikkert, at hele underskuddet kan anvendes til at eliminere eventuelle avancer.

I de tilfelde, hvor to sambeskattede selskaber fusionerer, er reglerne anderledes, jf. TFS. 2009.491.
Ved en uegentlig fusion mellem sambeskattede selskaber anses det indskydende selskab stadig for
likvideret, og i den forbindelse skal der opgeres avancer og tab pa aktiver og passiver, men der skal
ikke ske en afsluttende ansettelse. Det medferer, at uudnyttede underskud i det indskydende
selskab fra indevarende eller tidligere &r under sambeskatningen, kan anvendes efter de almindelige
regler — dog kun i fusionséret. Skatterddet bekraftede siledes i TFS 2007.325, at det modtagende
selskab kunne anvende underskud i det indskydende selskab, da de tilhorte samme
sambeskatningskreds. Muligheden for at udnytte det indskydende selskabs underskud i det
modtagende selskab i tilfeelde af sambeskatning gelder dog kun i fusionsaret, idet underskuddene
herefter bortfalder, og dermed kan de ikke anvendes i efterfolgende indkomstar, da det indskydende
selskab ikke leengere indgér i sambeskatningen, jf. SEL § 31, stk. 2.

0 Werlauff, Erik (2010%): s. 447-448
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Ved en egentlig fusion mellem to sambeskattede selskaber, indtreder det nye selskab i
sambeskatningen. Men da det nye selskab er et resultat af aktiver og passiver fra
sambeskatningskredsen, kan fusionen gennemfores med skattemessig virkning fra indkomstirets
start, jf. SEL § 8A, stk. 2 og § 31, stk. 3. Det betyder, at underskud genereret af de indskydende
selskaber i indkomstaret, kan anvendes af det modtagende selskab og evrige sambeskattede
selskaber i bide fusionséret og de efterfolgende ar. Derimod bortfalder underskud genereret af de
indskydende selskaber i arene forud for fusionséret, hvis de ikke anvendes i selve fusionsaret. Ved
en egentlig fusion kan underskud fra for den skattemaessige fusionsdato i de ikke-fusionerende
selskaber i sambeskatningen ikke modregnes i positiv indkomst efter fusionen i det nystiftede
selskab. Det skyldes, at der etableres en ny sambeskatningskreds mellem det nystiftede selskab og
de ovrige selskaber i den tidligere sambeskatning ved fusionen. Underskud fra for fusionen i de

ikke-fusionerende selskaber kan dog fortsat udnyttes mellem disse selskaber, jf. SEL § 31, stk. 2.

Séfremt det er to moderselskaber, der fusioneres kompliceres forholdene yderligere, idet fusionen
medforer, at der dannes en ny sambeskatningskreds mellem det indskydende selskabs
sambeskatningskreds og det modtagende selskabs sambeskatningskreds. Underskud opstéet efter
fusionen vil fremadrettet kunne anvendes pa tvers af de to sambeskatningskredse, mens underskud
fra for fusionen ikke kan udnyttes i den nye sambeskatningskreds, jf. SEL § 31, stk. 2.
Underskuddene fra for fusionen er dog ikke tabt, idet de kan udnyttes af de selskaber, der indgik i

samme sambeskatningskreds for fusionen.

7.2.2. KONSEKVENSER FOR DET MODTAGENDE SELSKAB
Konsekvenserne ved en skattepligtig fusion vedrerer hovedsageligt det indskydende selskab, og de

underskud der eventuel métte vare heri. I det modtagende selskab sker der som udgangspunkt ikke
andet end, at selskabet overtager de indskudte aktiver (evt. inkl. goodwill) og passiver til
handelsvardi, som om de havde anskaffet dem ved et almindeligt kob. Vederlaget for de enkelte
aktiver vil siledes udgere det modtagende selskabs afskrivningsgrundlag og anskaffelsessum, under
forudseztning af, at der rent faktisk er sket overdragelse til handelsvardi. Er det ikke tilfzldet, at
overdragelsen er sket til handelsvaerdi kan SKAT foretage korrigerende verdiansettelse, jf.
LVE.I4.13.1.

En fordel ved en skattepligtig fusion frem for en skattefri fusion er, at eventuelle
fremforselsberettigede underskud i det modtagende selskab, kan anvendes som om intet var handt
efter fusionen iht. LL § 15. Det er ikke tilfeldet ved skattefrie fusioner, hvor underskuddet som
udgangspunkt vil bortfalde, jf. afsnit 7.3. Muligheden for at fremfore underskud ved skattepligtige
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fusioner kan dog blive begrenset eller helt bortfalde, sifremt der ved fusionen sker en

majoritetsovertagelse, jf. LL § 15, stk. 7 samt forrige afsnit.

7.2.3. KONSEKVENSER FOR AKTIONARERNE
Hvad angér aktionzrernes skattemassige stilling ved en skattepligtig fusion, afhanger den af,

hvorvidt der er tale om aktionzrer i det indskydende henholdsvis modtagende selskab.
Aktionrerne i det indskydende selskabs anses som udgangspunkt for at have afstaet deres aktier pa
tidspunktet for generalforsamlingens vedtagelse af fusionen. Vederlaget til aktionererne i det
modtagende selskab kan bade vare kapitalandele og kontanter, og vederlaget svarer til det
likvidationsprovenu der opstir som folge af det modtagende selskabs opher. Gevinster og tab
beskattes efter reglerne i ABL, hvorfor der kan veere forskel pa, om aktionaren er en fysisk person
eller et selskab. Erhvervelsen af kapitalandelene i det modtagende selskab anses for at vaere sket p&
tidspunktet for generalforsamlingen for fusionens vedtagelse og anskaffelsessummen svarer til

veerdien af de tildelte kapitalandele i det modtagende selskab.

I de tilfeelde hvor en skattepligtig fusion sker med tilbagevirkende kraft anses aktiverne og
passiverne i det indskydende selskab for overdraget til vardierne pr. skeringsdatoen, jf. SEL § 8A,
stk. 2 og afsnit 7.2.4. Det betyder i relation til aktionererne i det indskudte selskab, at
afstdelsessummen for aktierne i det indskydende selskab og anskaffelsessummen for aktierne i det

modtagende selskab, ligeledes afspejler vardierne pr. skeringsdatoen.

Aktionzrerne i det modtagende selskab beskattes ikke, da de ikke anses for at have afstiet deres
kapitalandele. I stedet reguleres deres ejerandele i det modtagende selskab i forhold til vardien af
det indskydende selskab. Jo sterre det indskydende selskab er, desto mindre bliver det modtagende
selskabs aktionarers ejerandel og omvendt. Men ejerandelen kan eventuelt forskydes ved kontant
afregning.

7.2.4. FUSIONSDATOEN

Som det fremgér af ovenstéende er fusionsdatoen ikke uden betydning, da den afger skaringen for
opgerelsen af den skattepligtige indkomst i det indskydende selskab. Den skattemassige virkning af
fusionen er som udgangspunkt vedtagelsen for fusionens gennemferelse i alle de deltagende
selskaber, jf. SEL § 8A, stk. 1., hvilket er i overensstemmelse med skatterettens princip om, at de
skattemassige konsekvenser ved overdragelse indtreeder pa tidspunktet for aftalens indgéelse. Man
kan dog ogsd valge, at fusionen skal tillegges skattemessig virkning fra datoen for den
udarbejdede abningsbalance i det modtagende selskab, hvis datoen er sammenfaldende med
skeeringsdatoen for det modtagende selskabs regnskabsar. Det kan dog kun lade sig gere, safremt
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der ikke etableres eller opherer en koncernforbindelse som defineret i SEL § 31 C. Det folger
nemlig af SEL § 8 A, stk. 2, at fusionsdatoen ikke kan ligge for, koncernforbindelsen blev etableret
eller afbrudt, idet der for sddan et selskab skal laves en delopgorelse efter SEL § 31, stk. 3. Det er
ikke en betingelse at de fusionerende selskaber, skal have samme fusionsdato, idet fusionen kan
tillegges tilbagevirkende kraft for det modtagende selskab, safremt fusionsdatoen er
sammenfaldende med skaringsdatoen for det modtagende selskabs regnskabsar, jf. SEL § 31, stk. 3.
Ved at anvende undtagelsesbestemmelsen om fusionsdatoen i SEL § 8 A, stk. 2., har man mulighed
for at anvende vardiansettelsen pa skaringsdagen frem for p& vedtagelsesdagen. Sammenholdt
med at indteegter og udgifter anses for oppebaret af det modtagende selskab fra skeringsdatoen, kan

det afhaengigt af situationen medfore skattemaessige fordele.

7.3 SKATTEFRI FUSION
Alternativet til en skattepligtig fusion er en skattefri fusion. Med vedtagelsen af Lov nr. 343 af 18.

april 2007 skal og kan der ikke leengere opnds tilladelse til en skattefri fusion, der har fusionsdato
den 1. januar 2007 eller senere. I stedet skal selskaber, der ensker at foretage en skattefri fusion
opfylde en rekke objektive krav, der beskrives narmere nedenfor. Konsekvensen af ikke at opfylde
de objektive betingelser er, at fusionen bliver gjort skattepligtic med deraf afstielses- og
ophersbeskatning af indskydende selskab til folge. Efter lovens vedtagelse har SKAT afvist, at
behandle ansegninger om tilladelse til skattefri fusion, idet der ikke leengere er hjemmel til at give
en sddan tilladelse, jf. SKM 2007.272 SKAT. Den manglende mulighed for at ansoge om tilladelse
til skattefri fusion er et seerkende ved fusioner, idet der stadig kan sgges om tilladelse ved skattefri
aktieombytning, spaltning eller tilforsel af aktiver, jf. nedenstiende kapitler. Betingelserne for at

gennemfore en skattefri fusion fremgar af FUSL kapitel 1, der bliver behandlet i det folgende.

7.3.1. FUSIONSSKATTELOVENS ANVENDELSESOMRADE
De selskaber, der har mulighed for at foretage en skattefri fusion fremgar af FUSL § 1 stk. 1., og

omfatter bl.a. aktie- og anpartsselskaber, aktieselskabslignende selskaber som beskrevet i SEL § 1,
stk. 1, nr. 2, udenlandske selskaber, der skal fusioneres med danske selskaber samt andre selskaber
sasom kommanditselskaber. Det er kendetegnende for de selskaber, der kan foretage skattefrie
fusioner, at der er tale om selvstendige skattesubjekter, ingen af deltagerne hafter personligt for
selskabets forpligtelser og deltagerne fordeler overskuddet i forhold til deltagernes indskudte kapital
i selskabet. For en fuldsteendig oversigt over mulige fusionskombinationer henvises til Den

juridiske vejledning 2011-2, C.D.5.2.2.

7.3.2. VEDERLAGET
Kravene til vederlaget til det indskydende selskabs aktionarer fremgér af FUSL § 2, stk. 1. Det er

séledes en betingelse for at foretage skattefrie fusioner, at deltagerne i det indskydende selskab skal
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vederlegges med aktier eller anparter i det modtagende selskab og eventuelt en kontant
udligningssum. Tidligere var det en betingelse, at den kontante udligningssum maksimalt matte
udgere 10 % af den pdlydende vardi af de udleverede vaerdipapirer, men denne regel blev ophavet
1 FUSL ved Lov nr. 313 af 21. maj 2002. Det har medfert, at i dag kan sammensatningen af
vederlaget ved en skattefri fusion vaelges frit, dog under den betingelse at mindst én aktionzr

vederleegges med mindst én aktie. Dermed kan visse aktionerer vederlegges alene med kontanter.

Kravet i FUSL § 2, stk. 1 finder ikke anvendelse p& den del af kapitalandelene i det indskydende
selskab, der besiddes af det modtagende selskab, jf. FUSL § 2, stk. 2. Aktierne der vederlzgges kan

enten vare nyudstedte aktier eller det modtagende selskabs egne aktier.

Ved lodrette fusioner, hvor datterselskabet er det indskydende selskab, og moderselskabet er det
modtagende selskaber, overdrager datterselskabet alle sine aktiver og passiver til moderselskabet,

som derefter annullerer datterselskabets aktier.

Ved omvendte lodrette fusioner, hvor moderselskabet er det indskydende selskab og datterselskabet
er det modtagende selskab, overdrager moderselskabet alle sine aktiver og passiver til
datterselskabet, hvorefter moderselskabet opherer. Dermed kommer datterselskabet til at besidde
egne aktier, som herefter bruges som vederleggelse til moderselskabs aktionzrer. En eventuel

“restvederleggelse” kan ske med nyudstedte aktier i datterselskabet.

Ombytningsforholdet skal fastsettes ud fra de fusionerende selskabers handelsvaerdier pa
tidspunktet for den skattemassige fusionsdato, og der ma ikke i forbindelse med fusionen ske en
formueforskydning mellem selskabsdeltagerne. Ved en eventuel formueforskydning vil der ske
beskatning af selskabsdeltagerne ud fra en udlodnings- eller gavebetragtning, og det vil samtidig
have den negative konsekvens, at fusionen vil blive skattepligtig, idet den ikke anses for omfattet af
FUSL. Det kan derfor anbefales at indhente bindende svar om ombytningsforholdet i forbindelse

med fusionen, séledes at man sikrer, at f.eks. en ejendom indgar med den korrekte vaerdi.

7.3.3. KONSEKVENSER FOR DET INDSKYDENDE SELSKAB
I modsztning til en skattepligtig fusion, skal der ved en skattefri fusion ikke ske

likvidationsbeskatning af det indskydende selskab. Det skyldes successionsreglerne i FUSL § 8, stk.
1-4. I stedet skal der for det indskydende selskab foretages en ordinar skatteanszttelse for perioden

fra udlebet af det regnskabsar, der ligger til grund for det indskydende selskabs sidste ordinare
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skatteansattelse og indtil fusionsdatoen, jf. FUSL § 7 stk. 1. Det modtagende selskab skal st& for
selvangivelsen og hftelsen for den pageldende periode, jf. FUSL § 7 stk. 2.

I de tilfelde hvor det indskydende selskab har bagudforskudt indkomstér og fusionsdatoen ligger
efter indkomstérets udleb men inden kalenderarets udleb, udger det sidste indkomstér hele perioden
fra indkomstarets begyndelse og indtil fusionsdatoen. Ved et indkomstér der begynder den 2. april
og slutter den 1. april &ret efter, kan der séledes opstd en indkomstperiode pa op til 21 méneder

f.eks. fra den 2. april 2011 til den 31. december 2012.

Med virkning fra indkomstaret 2010 skal, fortjeneste og tab pé aktier, som det indskydende selskab
ejer i det modtagende selskab, og som ved fusionen bliver annulleret eller bliver til egne aktier i det
modtagende selskab ved dette selskabs overtagelse af aktiver og passiver fra det indskydende
selskab, ikke medregnes ved indkomstopgerelsen, hvis det indskydende selskab ejer 10 % eller
mere af kapitalen i det modtagende selskab, jf. FUSL § 10, stk. 2. Dette er et resultat af Lovforslag
84 2010/2011-1 og skal sikre, at beskatningen af portefoljeaktier i det indskydende selskab ikke
omgis ved, at selskaberne i stedet for en lodret fusion anvender reglerne om omvendt lodret fusion.
I en siddan situation ville det modtagende selskab erhverve egne aktier og dermed undga beskatning,
idet gevinst og tab pa egne aktier ikke medregnes ved opgerelsen af den skattepligtige indkomst, jf.
ABL § 10 samt neeste afsnit.

7.3.4. KONSEKVENSER FOR DET MODTAGENDE SELSKAB
Det karakteristiske ved skattefrie fusioner er, at det modtagende selskab succederer i det

indskydende selskabs skattemassige stilling. Dette folger af FUSL § 8. Den praktiske betydning
heraf er, at i det modtagende selskab behandles det indskydende selskabs aktiver og passiver, som
var de anskaffet pd samme tid, til samme anskaffelsessum og med samme hensigt, som var de
anskaffet af det indskydende selskab. Man skal dog vere opmerksom pa, at det modtagende
selskabs forhold kan medfe&e, at hensigten med anskaffelsen @ndres, séledes at der sker beskatning
pa baggrund af det modtagende selskabs forhold, jf. FUSL § 8, stk. 2. Det kan vare et aktiv, der er
anskaffet i det indskydende selskab uden at hensigten var spekulation eller nering, men hvor det
modtagende selskab netop bedriver spekulation eller nzring med et tilsvarende aktiv eksempelvis
en bygning. I den situation kan aktivet blive beskattet ud fra en spekulations- eller naringshensigt,

nér det overdrages til det modtagende selskab.

P4 trods af at der sker skattemaessig succession ved en skattefri fusion mellem to selskaber, er der

ingen hjemme] i FUSL’s generelle successionsbestemmelser til, at det modtagende selskab kan
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succedere i det indskydende selskabs skattemassige underskud. I stedet fremgar det FUSL § 8, stk.
6, at hovedreglen er, at der ikke kan ske skattemaessig succession i det indskydende selskabs

underskud, med mindre de fusionerede selskaber har varet sambeskattet, jf. FUSL § 8, stk. 6:

Foreligger der ved fusionen i et af selskaberne underskud fra tidligere &r, kan dette underskud uanset bestemmelsen i
ligningslovens § 15 ikke bringes til fradrag ved det modiagende selskabs indkomstopgorelse. Ved fusion mellem
sambeskattede selskaber kan det underskud, der er opstdet, mens selskaberne har veeret sambeskattet, bringes til
Jfradrag. (FUSL § 8, stk. 6)

Dermed sikres det, at overskudsgivende selskaber ikke opnir skattemassige fordele ved at
fusionere skattefrit med underskudsberende selskaber. I relation til FUSL § 8, stk. 6, er det
samtidig veerd at bemarke formuleringen “tidligere ar”. En fortolkning af ordlyden forer sdledes til,
at underskud opstdet i selve fusionséret i sdvel det indskydende selskabs som i det modtagende
selskab, kan avendes i det modtagende selskabs fremtidige positive indkomst. Det giver
umiddelbart ingen problemer, hvis de fusionerende selskaber har samme indkomstar, da det fremgér
af FUSL § 5, at det en betingelse for at foretage en skattefri fusion, at fusionsdatoen er
sammenfaldende med skaringsdatoen for det modtagende selskabs regnskabsér. I en sidan situation
refererer “tidligere &r” til indkomstir for fusionsdatoen.”' Men der kan opstd en problemstilling i
den situation, hvor to selskaber ensker fusioneret selvom de har forskellige indkomstir. Dette er
illustreret i nedenstdende figur, hvor fusionsdatoen i denne situation vil blive den 01.04.2010, jf.
FUSL § 5, stk. 1. Ved alene at se pd FUSL 8, stk. 6 og formuleringen “tidligere ar” forer det til, at
underskud i det indskydende selskab fra indkomstéret 2009 og tidligere ikke kan anvendes af det
modtagende selskab, mens underskud for perioden den 01.01.10 — 31.03.10 kan anvendes, da det er
opstiet i indkomstéret 2010. Det er dog forkert, da det folger af FUSL § 7, at der skal ske en
selvsteendig skatteansattelse af det indskydende selskab fra tidspunktet for sidste skatteansattelse
og frem til fusionsdatoen. Dermed kan det modtagende selskab alene anvende underskud opstéet

efter fusionsdatoen, idet de anses for oppebéret af det modtagende selskab selv.

Feor fusion Efter fusion

Selskab A Selskab B Selskab B
(indskydende) (modtagende) (fusioneret)
Indkomstar: Indkomstéar: Indkomstér:
01.01.10 -31.12.10 01.04.10 - 31.03.11 01.04.10 - 31.03.11

Figur 7: Fusion mellem to selskaber med forskellige indkomstar (SKM 2009.503)

21 SKM 2009.503
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I det tilfelde hvor det modtagende selskab, har en beholdning af egne aktier og anvender disse som
betaling i forbindelse med fusionen, udleses der ikke beskatning hos det modtagende selskab, idet
der ved Lov nr. 525 af 12. juni 2009 blev indfert en ny ABL § 10, hvorefter gevinst og tab pa egne
aktier ikke medregnes ved opgerelsen af den skattepligtige indkomst. Lovandringen havde virkning
fra og med indkomstaret 2010. Forud for indkomstéret 2010 ville en sddan transaktion som
udgangspunkt medfere beskatning, da selskaber efter dagzldende regler var skattepligtige af
aktieavancer ved salg af aktier efter mindre end 3 &rs ejertid. Der var dog den undtagelse, at reglen
ikke gjaldt i den serlige situation, hvor det modtagende selskabs "betaling" med egne aktier skete til
det modtagende selskabs hidtidige selskabsdeltagere i samme forhold, som disse i forvejen ejede
aktier i det modtagende selskab forud for fusionen. I sidstnezvnte situation blev det modtagende
selskabs afstaelse af egne aktier sidestillet med aktieemission, altsd nytegning af aktier og var derfor
skattefri. Det var saledes tilfeldet i SKM 2009.227 SR, hvor der gennemfortes en lodret omvendt
fusion. Under henvisning til SKM 2007.555 SR bekreftede Skatterddet, at aktionaren i det
indskudte selskab pd vedtagelsestidspunktet blev aktioner i det modtagende selskab. Radet fandt
ikke at der var grundlag for i reglerne om skattefri fusion at indfortolke en sondring imellem, om
vederlaggelsen til det indskydende selskabs aktionzr betragtes som en overdragelse af egne aktier
eller som nytegning af aktier. Det modtagende selskab blev séledes ikke skattepligtigt af

vederlaeggelsen med egne aktier.

Med virkning af fra indkomstaret 2010, skal det modtagende selskab ikke medregne gevinst og tab
pa aktier i det indskydende selskab, hvis det modtagende selskab ejer 10 % eller mere af kapitalen i
det indskydende selskab. Dette medferer séledes at ved besiddelser pd mindre end 10 %, skal der

ske beskatning som ved afstaelse af portefoljeaktier.

7.3.5. KONSEKVENSER FOR AKTIONARERNE
Som det fremgik af afsnit 7.3.2. kan der ved skattefri fusion frit valges, hvordan vederlaget skal

erlegges i form af aktier eller kontanter. Dog med det forbehold, at der altid skal erlegges mindst
én aktie. En skattefri fusions konsekvenser for aktionaren bestemmes i FUSL §§ 9-11 og afthanger
af vederlagets sammensatning. Successionsprincippet finder kun anvendelse i det omfang
vedleggelsen sker i form af aktier i det modtagende selskab, jf. FUSL § 11. Det medforer, at de
modtagne aktier behandles som var de modtaget pd samme tidspunkt, for samme anskaffelsessum
og samme anskaffelseshensigt som de afleverede aktier. Var de afleverede aktier siledes erhvervet
som led i aktionarens nzringsvej, vil de modtagne aktier ligeledes blive betragtet som anskaffet

som led i aktionzrens naringsvej.
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De aktier i det indskydende selskab, der vederlegges med andet end aktier i det modtagende
selskab, anses for afthendet til tredjemand, hvilket medferer at der skal ske beskatning efter ABL,
Jf. FUSL § 9. Afstaelsen anses for sket til kursen pd fusionsdatoen, og i de tilfelde hvor der sker
vederleeggelse dels med aktier og dels med en kontant udligningssum, og aktierne i det indskydende
selskab er erhvervet pa forskellige tidspunkter, skal de tidligst erhvervede aktier i det indskydende
selskab anses for athendet. Sma differencebelob, der er mindre end kursverdien af hver af de
aktier, der modtages fra det modtagende selskab, behandles efter udbyttereglerne i LL § 16A, stk. 1.
Se ABL § 2, stk. 4.

I relation til beskatning af aktionaren i det indskydende selskab henvises i evrigt til redegorelsen af
Hans Markus Kofoed-sagen ovenfor, hvorefter en udbytteudlodning i det modtagende selskab
umiddelbart efter fusionsdatoen, kun kan omkvalificeres som kontant vederleggelse, sifremt

udlodningen er en del af aftalegrundlaget for fusionen.

7.3.6. FUSIONSDATOEN
Ifelge FUSL § 5 er fusionsdatoen lig med skaringsdatoen for den i forbindelse med fusionen

udarbejdede &bningsbalance for det modtagende selskab. Hovedreglen er siledes, at det er en
betingelse for at anvende FUSL, at fusionsdatoen er sammenfaldende med skezringsdatoen for
dbningsbalancen. Hovedreglen fraviges dog i FUSL § 5, stk. 2 og 3 og SEL § 31, stk. 3, 6. pkt., hvis
det modtagende selskab er et skuffeselskab, eller hvis der sker andring i
koncern/sambeskatningsforhold. Hvis det modtagende selskab er et skuffeselskab kan forste
regnskabsperiode lobe fra stiftelsen, nér regnskabsperioden slutter 12 méneder efter fusionsdatoen
og perioden ikke overstiger 18 méneder. Det medferer, at et skuffeselskab, der er stiftet for den
onskede fusionsdato, kan vare modtagende selskab i en fusion, uden forst at omlegge selskabets
regnskabsér. 1 de fusioner, hvor der sker opher eller etablering af koncernforbindelse, anvendes
tidspunktet for opheret henholdsvis etableringen af koncernforbindelsen som skattemassig
fusionsdato for selskabet, jf. SEL § 31, stk. 3. Ved omstruktureringer vil det afgerende tidspunkt for
etablering eller ophor normalt vare tidspunktet for generalforsamlingens endelige vedtagelse af
omstruktureringen I begge undtagelsestilfelde kraeves det ikke, at de fusionerende selskaber har
samme skattemassige fusionsdato. Der er dog indfert en undtagelse til reglerne om fusionsdato ved
opher eller etablering af koncernforhold. I det tilfeelde hvor det modtagende selskab er et nystiftet
selskab, og det ikke modtager aktiver eller passiver uden for koncernen, da kan fusionen tillegges

retsmassig virkning fra indkomstarets start, jf. SEL § 31 c, stk. 3, 7. pkt.
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7.3.7. FUSION MELLEM TO ADMINISTRATIONSSELSKABER
Adgangen til underskudsanvendelse kompliceres yderligere, to administrationsselskaber med hver

deres sambeskatningskreds fusioneres. Det kan illustreres med folgende figur:

For fusion Efter fusion

Figur 8: Fusion mellem to administrationsselskaber

Inden fusionen eksisterer der to sambeskatningskredse. Den ene sambeskatningskreds bestar af A,
ADI og AD2, mens den anden sambeskatningskreds bestar af B, BD1 og BD2. Nér fusionen
gennemfores, opstér der en ny sambeskatningskreds bestiende af A, ADI1, AD2, BD1 og BD2.
Denne nye sambeskatningskreds kan anvende underskud opstéet efter fusionsdatoen pé kryds og
tvaers af alle selskaberne. Derimod kan den nye sambeskatningskreds ikke anvendes underskud
opstéet for fusionsdatoen, da det falger af SEL § 31, stk. 2, 6. pkt., at alene underskud opstaet, mens
selskaberne har veret sambeskattet, kan fratrekkes i sambeskatningsindkomsten. I stedet kan
underskud fra for fusionsdatoen anvendes indenfor de to (gamle) subsambeskatningskredse, jf. SEL
§ 31, stk. 2, 8. pkt. Udover den nye samlede sambeskatningskreds, eksisterer der siledes ogsa to
subsambeskatningskredse, hvor den ene bestar af A, AD1 og AD2, og den anden bestér af BD1 og
BD2, SEL § 31 C.

Det modtagende selskab afskares fra at anvende sine egne underskud fra for fusionsdatoen som
folge af FUSL § 8, stk. 6, 1. pkt. og den administrative praksis, jf. TFS 1991.269 LSR og TFS
1993.563. Underskud i det modtagende selskab fortabes dog ikke som folge af fusionen, idet
underskuddet kan udnyttes af datterselskaberne i den gamle subsambeskatningskreds. Med
udgangspunkt i ovenstdende figur, betyder det, at ADI og AD2 efter fusionen kan udnytte A’s
underskud fra for fusionsdatoen. Hvad angér underskud fra for fusionsdatoen i datterselskaberne
ADI og AD2, sa kan de udnyttes af det modtagende selskab A iht. SEL § 31, stk. 2, 8. pkt. Det er
dog uklart, hvorvidt det accepteres i praksis, da man bl.a. i TFS 1991.269 LSR og TFS 1993.563
har anset det modtagende selskab og dets datterselskaber for en samlet enhed ved anvendelse FUSL

§ 8, stk. 6, 1. pkt., hvilket har den virkning at det modtagende selskab ikke kan anvende underskud
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fra for fusionsdatoen i datterselskaberne.”> Underskuddene er dog ikke tabte, idet AD1 og AD2
foruden sit eget underskud kan anvende hinandens, jf. SEL § 31, stk. 2, 8. pkt.

Den skattemssige virkning af fusionen for det indskydende selskabs vedkommende er som
tidligere nevnt, at det indskydende selskab opherer. Dermed har det indskydende selskab ikke selv
mulighed for at udnytte sine egne underskud fra for fusionsdatoen, jf. FUSL § 7. Men selv om
selskabet opherer, er det samme ikke gazldende for underskuddene, selvom det umiddelbart folger
af SEL § 31, stk. 2, 8. pkt. Imidlertid har skatteministeriet i sin besvarelse af sporgsmal 117 i L 121
angivet, at underskud fra for fusionen i det indskydende selskab, kan anvendes af det indskydende
selskabs datterselskaber pa trods af, at det indskydende selskab opherer. Dermed kan BD1 og BD2 i
figuren anvende underskud i B. Eftersom det modtagende selskab og det indskydende selskab aldrig
har varet sambeskattet, vil der naturligvis ikke veere mulighed for, at det modtagende selskab kan

avende det indskydende selskabs underskud.

Underskud fra for fusionsdatoen i det indskydende selskabs datterselskaber kan kun anvendes af
datterselskaberne indbyrdes, da det indskydende selskab er ophert, og da de ikke var sambeskattet
med de ovrige selskaber for fusionen, jf. SEL § 31, stk. 2., 8 pkt.

7.3.8. FUSION MELLEM TO SAMBESKATTEDE SELSKABER
En uegentlig fusion mellem to sambeskattede selskaber kan illustreres sdledes, hvor C er det

indskydende selskab og B det modtagende selskab:

For fusion Efter fusion

Figur 9: Fusion mellem to sambeskattede selskaber

Det folger af FUSL § 8, stk. 6, 1. pkt., at der ikke kan ske skattemaessig succession i underskud,
men da man fra lovgivers side ikke onsker at stille sambeskattede selskaber ringere, end hvis
selskaberne undlod at fusionere, er der indsat en undtagelse i FUSL § 8, stk. 6, 2. pkt. Heraf fremgér
det, at sambeskattede selskaber der fusionerer, kan anvende underskud, der er opstiet, mens

selskaber har varet sambeskattet. For konsekvenserne ved en egentlig fusion, hvor B og C opherer,

2 Ramskov & Buur (2009): 5. 117
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mens et nyt selskab, D, opstir, henvises til SKM 2009.503, hvori det argumenteres for, at
konsekvenserne vil vaere det samme, ud fra den samme betragtning om, at man fra lovgivers side

ikke onsker at stille sambeskattede selskaber ringere, end hvis selskaberne undlod at fusionere.

Det er dog ikke uden problemer at fusionere to sambeskattede selskaber, i de tilfelde hvor der er
serunderskud. En ordlydsfortolkning af FUSL § 8, stk. 6, 2. pkt., hvor af det fremgér, at “kun
underskud, der er opstdet, mens selskaberne har veeret sambeskattet, bringes til fradrag...”,

medforer siledes, at seerunderskud fortabes ved en fusion mellem sambeskattede selskaber.

7.4. DELKONKLUSION
En fusion kan bade vaere en uegentlig fusion og en egentlig fusion. I en uegentlig fusion oploses et

selskab uden likvidation, ved at overdrage dets aktiver og forpligtelser som helhed til et andet
selskab mod at det indskydende selskabs ejere modtager kapitalandele i det modtagende selskab.
Ved en egentlig fusion opleses begge selskaber ved at overdrage deres aktiver og forpligtelser som
helhed til et nyt selskab, mod at de indskydende selskabers ejere modtager kapitalandele i det

modtagende selskab.

Fusioner kan foretages enten som en skattepligtig fusion eller en skattefri fusion. Ved en
skattepligtig fusion skal der ske likvidationsbeskatning af det indskydende selskab, som var der tale
om opher. Skatteretligt betragtes overdragelsen af det indskydende selskabs aktiver og passiver til
det modtagende selskab som et almindeligt keb og salg, hvor afstdelsessummerne fastsattes til

handelsverdierne.

Uanset om den skattepligtige fusion er mellem sambeskattede selskaber eller ikke- sambeskattede
selskaber, og uanset om der er tale om en egentlig eller en uegentlig fusion, er det vigtigt at have
overblik over de uudnyttede underskud. Det skyldes, at adgangen til at anvende uudnyttede
underskud fra for fusionsdatoen efter fusionens gennemforelse athenger af, hvorvidt der er tale om
en fusion mellem sambeskattede eller ikke-sambeskattede selskaber, og hvorvidt der er tale om en
egentlig eller uegentlig fusion. Ved skattepligtige fusioner, skal man ngje overveje hvilket selskab,
der skal vare det modtagende selskab, for i modseatning til skattefrie fusioner mellem ikke-
sambeskattede selskaber bortfalder underskuddene ikke i det modtagende selskab, og de kan séledes
anvendes efterfolgende. Er det skattemaessige underskud derimod i det indskydende selskab, har en
skattepligtig fusion den fordel at underskuddet kan anvendes til modregning i den skattepligtige
avance ved fusionen. Derudover overfores underskud i det indskydende selskab indirekte til det

modtagende selskab ved fusionen gennem et fremtidigt afskrivningsgrundlag svarende til
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handelsvardien pa de overforte aktiver og passiver. Den skattemassige virkning af en skattepligtig
fusion er som udgangspunkt vedtagelsen for fusionens gennemforelse i alle de deltagende selskaber.
Under visse forudsztninger kan man dog ogsd valge at fusionen skal tillegges skattemeassig
virkning fra datoen for den udarbejdede &bningsbalance i det modtagende selskab, hvis datoen er
sammenfaldende med skaringsdatoen for det modtagende selskabs regnskabsir. Valget af
fusionsdatoen er séledes ikke uden betydning, da det er veerdiansettelsen pé fusionsdatoen, der skal
bruges ved opgerelsen af avancer og tab. Muligheden for at anvende uudnyttede underskud, samt
muligheden for at valge mellem fusionsdatoer, kan medfere, at en skattepligtig fusion nogle gange
kan vere at foretrekke frem for en skattefri fusion pa trods af, at aktionzren i det indskydende

selskab afstielsesbeskattes i forbindelse med fusionen.

En skattefri fusion hviler pd successionsprincippet, hvor det modtagende selskab succederer i det
indskydende selskabs aktiver og passiver, og det indskydende selskabs aktionarer, anser de
modtagne aktier for anskaffet pd samme tidspunkt, til samme anskaffelsessum og med samme
anskaffelseshensigt som de afleverede aktier. Successionsprincippet medferer saledes, at
beskatningen udskydes. Dog vil aktionzrerne i det indskydende selskab blive beskattet, i det
omfang de betales med andet end aktier i det modtagende selskab, og der er samtidig et krav om, at
mindst én aktionzr skal vederlegges med mindst én aktie, for at fusionen kan gennemfores
skattefrit. Hvad angér underskud fra for fusionsdatoen i sdvel det indskydende som i det
modtagende selskab, er udgangspunktet af de fortabes i forbindelse med fusionen. Der er dog
undtagelser hertil, nér et af de fusionerende selskaber tilherer en sambeskatningskreds. Eksempelvis
fortabes uudnyttede underskud ikke, hvis de er opstdet mens de fusionerende selskaber har veret
sambeskattet. Fusionsdatoen ved en skattefri fusion skal veere sammenfaldende med skaringsdatoen
for &bningsbalancen i det modtagende selskab, med mindre det modtagende selskab er et

skuffeselskab, eller hvis der sker @ndring i koncern/sambeskatningsforhold.
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8. SPALTNINGER
Dette afsnit vil redegere for spaltninger i skattemeessig henseende ved dels at definere begrebet

spaltninger og dels ved at redegere for de skattemessige regler for spaltninger. Afsnittet vil
samtidig behandle udvalgte domme for at illustrere de skattemassige reglers anvendelse i praksis
for derigennem at udvikle en bedre forstaelse for de muligheder, problemstillinger, konsekvenser og

lesninger, der knytter sig til spaltninger.

8.1 DEFINITION AF SPALTNING
Reglerne for at fortage skattefrie spaltninger fremgar af FUSL’s kapitel 4, og spaltninger defineres i

FUSL § 15 b, stk. 2. saledes:

"Ved spaltning forstés den transaktion, hvorved et selskab overforer en del af eller samtlige sine aktiver og passiver til
et eller flere eksisterende eller nye selskaber ved i samme forhold som hidtil at tildele sine selskabsdeltagere aktier eller

anparter og eventuelt en kontant udligningssum.”

Denne definition harmonerer med definitionen i selskabsloven § 254:

"Ved spaltningen overdrages aktiver og forpligtelser som helhed til flere bestdende eller nystifiede aktie- eller
anpartsselskaber mod vederlag til det indskydende kapitalselskabs kapitalejere. ”

I fusionsdirektivet fra 2009 artikel 2 defineres en spaltning som folger:

"b) »spaltninge«: den transaktion, hvorved et selskab som folge af og samtidig med sin oplosning uden likvidation
overforer sine samlede aktiver og passiver til to eller flere eksisterende eller nye selskaber ved i henhold til en pro rata
regel at tildele sine selskabsdeltagere aktier eller anparter i de modtagende selskaber og eventuelt en kontant
udligningssum pd hajst 10 % af disse veerdipapirers pdlydende veerdi, eller, nér der ikke eksisterer en palydende veerd,

deres bogforte veerdi

¢) »partiel spaltning«: den transaktion, hvorved et selskab uden at blive oplost overforer en eller flere grene af
virksomheden til et eller flere eksisterende eller nye selskaber, idet dog mindst én virksomhedsgren forbliver i det
indskydende selskab, ved i henhold til en pro rata-regel at tildele sine selskabsdeltagere aktier eller anparter i de
modtagende selskaber, og eventuelt en kontant udligningssum pé hajst 10 % af disse veerdipapirers palydende veerdi

eller, nar der ikke eksisterer en pdlydende veerdi, deres bogforte veerdi”

Det fremgar af definitionerne, at selvom de afviger fra hinanden i formuleringen, si er der ikke
uoverensstemmelser definitionerne imellem. I dette speciale vil terminologierne ophersspaltning og
grenspaltning blive anvendt, hvor forstnavnte er lig med fusionsdirektivets artikel 2 b, og

sidstnevnte er lig med fusionsdirektivets artikel 2 ¢. En ophersspaltning kan illustreres séledes:
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Far ophersspaltning Efter ophgrsspaltning

Figur 10: Grenspaltning

Det fremgar af figuren at det indskydende selskab B, opherer i forbindelse med spaltningen, mens
der i stedet opstdr to modtagende selskaber i form af C og D. Ophersspaltning kan bade
gennemfores skattepligtigt og skattefrit samt med og uden tilladelse fra SKAT. Dette gennemgas

nermere nedenfor.

Alternativet til en ophersspaltning er en grenspaltning, der kan illustreres saledes:

Fer grenspaltning Efter grenspaltning

Figur 11: Grenspaltning

Som ordet antyder modtager, det modtagende selskab en gren af det indskydende selskab, og det
indskydende selskab fortstter med at eksistere. I ovenstdende figur indskydes en gren af selskab B,
hvorved det modtagende selskab bliver selskab C. Den del af det indskydende selskab, der spaltes
ud skal udgere en selvstendig gren af virksomheden, jf. FUSL § 15 ¢, stk. 2, 2. pkt.:

"Ved en gren af en virksomhed forstds alle aktiver og passiver i en afdeling af et selskab, som ud fra et
organisationsmessigt synspunkt udgor en selvsteendig bedrift, dvs. en samlet enhed, der kan fungere ved hjeelp af egne

midler.”

Definitionen er i FUSL placeret i kapitlet om tilfersel af aktiver, men der henvises til bestemmelsen
i FUSL § 15 a, stk. 3 i kapitlet om spaltninger, hvorfor der er stor lighed mellem grenspaltninger og
tilforsel af aktiver. Forskellen bestér dog i hvem der bliver aktionar i det nye modtagende selskab.

For en indgdende behandling af grenkravet henvises til afsnit 9.2 i kapitlet om tilforsel af aktiver.
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8.2. SKATTEPLIGTIG SPALTNING
En skattepligtig spaltning er et begreb, der er “opfundet til lejligheden”, og da der som sddan ikke er

noget specielt ved det, er der ikke nogen direkte regler p4 omradet. I stedet er der tale om en normal
overdragelse af aktiver og passiver mellem to retssubjekter.> Konsekvenserne ved en skattepligtig
spaltning gennemgas nedenfor, ligesom der redegeres for fordele og ulemper ved at foretage en

skattepligtig spaltning frem for en skattefri spaltning.

8.2.1. KONSEKVENSER FOR DET INDSKYDENDE SELSKAB
Da der ved spaltning er tale om en overdragelse af aktiver og passiver, skal der ved skattepligtig

spaltning ske afstaelsesbeskatning af de overdragede aktiver og passiver efter skattelovgivningens
almindelige regler, jf. SEL § 8. Dermed er konsekvenserne i vid udstrakning som ved skattepligtige
fusioner, jf. afsnit 6.2.1. Ved ophersspaltning skal det indskydende selskab likvidationsbeskattes.
Aktiver og passiver anses for overdraget til det modtagende selskab til handelsvaerdien pé
spaltningstidspunktet, og eventuelle uudnyttede underskud kan anvendes i likvidations-
beskatningen, hvorefter eventuelle resterende underskud bortfalder. Ved en grenspaltning vil

uudnyttede underskud fortsat best til fremtidig anvendelse i det indskydende selskab.

Ved skattepligtig spaltning indenfor en sambeskatningskreds er det afgorende at skelne mellem en
ophersspaltning og en grenspaltning. Ved ophersspaltning kan uudnyttede underskud anvendes i
spaltningsaret af det indskydende selskab samt i den evrige sambeskatningsindkomst. Uudnyttede
underskud i det indskydende selskab vil herefter bortfalde. Séfremt der er underliggende
koncernforbundne selskaber, vil deres mulighed for at udnytte hinandens underskud ikke berores,
da deres koncernforbindelse bibeholdes. I det tilfelde hvor subkoncernen ved spaltning etablerer
koncernforbindelse med en anden koncern, opstér der subsambeskatning, jf. SEL § 31, stk. 2, 8 pkt.
Underskud forud for subsambeskatningen kan siledes fortsat anvendes men kun inden for
subkoncernen. Underskud efter subsambeskatningen kan anvendes af alle i den nye samlede

koncern.

Ved en grenspaltning bestér det indskydende selskab som bekendt stadig, hvorfor underskud fra
tidligere r fortsat kan anvendes af det indskydende selskab og i sambeskatningsindkomsten. I det
tilfelde, hvor “grenen” bestér af koncernforbundne selskaber, ophgrer koncernforbindelsen mellem
det indskydende selskab og de selskaber som grenen udger. Det medforer, at underskud ikke kan

avendes mellem det indskydende selskab og grenen af selskaber, da de ikke lengere er

* Halling-Overgaard & Olesen (2010): s. 441
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sambeskattet. Grenen af selskaber udger i stedet en subkoncern, der kan anvende hinandens

uudnyttede underskud fra tidligere ar, jf. SEL § 31, stk. 2, 8 pkt.

Fordelen ved skattepligtig spaltning er som ovenstdende viser, at muligheden for at udnytte
underskud fortsat bestdr, hvilket kan vare &rsagen til, at en skattepligtig spaltning er mere

hensigtsmassig end en skattefri spaltning, hvor underskuddene bortfalder, jf. afsnit 8.3. nedenfor. -

8.2.2. KONSEKVENSER FOR DET MODTAGENDE SELSKAB
Det modtagende selskab erhverver i forbindelse med spaltningen aktiver og passiver fra det

indskydende selskab. Disse aktiver og passiver fir en anskaffelsessum og afskrivningsgrundlag
svarende til handelsverdien pa spaltningstidspunktet, og der kan herefter ske afskrivning efter

afskrivningslovens (AL) almindelige regler.

Det modtagende selskab kan selvsagt ikke anvende uudnyttede underskud fra det indskydende
selskab fra for spaltningsdatoen, hvad enten der er tale om ophersspaltning eller grenspaltning i
eller udenfor en sambeskatningskreds. Underskud opstiet efter spaltningsdatoen anses for oppebaret
af det modtagende selskab, hvad enten det er ophersspaltning eller grenspaltning, og kan sdledes
anvendes af det modtagende selskab selv eller dets sambeskattede selskaber efter de almindelige

regler, jf. SEL § 31, stk. 2.

8.2.3. KONSEKVENSER FOR AKTIONAREN
Konsekvenserne for aktioneren athenger af om der er tale om ophersspaltning eller grenspaltning.

Ved ophersspaltning skal aktionzren opgere gevinst eller tab pé aktierne, idet disse anses for afstiet
til handelsveerdi. Et eventuelt kontant vederlag beskattes som udbytte, mens gevinsten eller tabet
beskattes efter ABL’s regler. Ved grenspaltning opgeres gevinsten eller tabet af de indskydende
aktiver og passiver i forhold til handelsvardien, og aktionzren beskattes heraf ud fra en
udbyttebetragtning efter ABL’s regler. Det skal i den forbindelse bemerkes, at fortjeneste ved
afstdelse eller likvidation af datterselskabsaktier er skattefri, jf. ABL § 8, og at udbytte fra
datterselskabsaktier kan modtages skattefrit, jf. SEL § 13, stk. 1, nr. 2. Det medforer, at ved
spaltning af datterselskaber, kan det veere oplagt at lade spaltningen ske skattepligtigt, da det ikke

medforer beskatning, og man undgar de varnsregler, som en skattefri spaltning kan medfore.

8.2.4. SPALTNINGSDATOEN
Den skattemassige virkning af spaltningen er vedtagelsen for spaltningens gennemforelse i alle de

deltagende selskaber. I modsatning til skattepligtig fusion, jf. SEL § 8 A, stk. 2., og skattepligtig
tilforsel af aktiver, jf. SEL § 4, stk. 5, er det ikke muligt at gennemfere spaltningen med

skattemaessig tilbagevirkende kraft.
SIDE 52 AF 104



AALBORG UNIVERSITET MADS MADSEN CAND.MERC.AUD

8.3. SKATTEFRI SPALTNING
Med vedtagelsen af Lov nr. 219 af 3. april 1992 blev det muligt at fortage skattefrie spaltninger. Det

var dog et krav, at der blev sogt om tilladelse hertil, eftersom det forst blev muligt at foretage
skattefrie spaltninger uden tilladelse med indferelsen af det objektive system ved Lov nr. 343 af 18.
april 2007. Reglerne for skattefri spaltning fremgér af FUSL kapitel 4. De to mader at foretage
skattefrie spaltninger pa har hver deres fordele, ulemper og konsekvenser, hvilket der vil blive
redegjort for nedenfor. Det er de samme selskaber, der har mulighed for at foretage skattefrie
spaltninger, som har mulighed for at foretage skattefrie fusioner, hvorfor der henvises til

gennemgangen i afsnit 6.3.1.

8.3.1. VEDERLAGET
Betingelsen for at kunne foretage en skattefri spaltning er, at aktionzrerne vederleggelse i samme

forhold som hidtil, jf. FUSL § 15 A stk. 2, 1. pkt. Det betyder, at to aktionzrer der ejer henholdsvis
30 og 70 procent af et selskab skal vederleegges i forholdet 30:100 og 70:100, men de velger selv,
om de gnsker at vare aktionzrer i det eller de modtagende selskaber. Det er siledes afgerende, at
der ikke sker formueforskydning mellem aktion®rerne i forbindelse med spaltningen, hvilket
nedvendiggor, at der sker korrekt verdiansattelse af de aktiver og passiver, der skal fordeles.
Vederlagets sammensatning af kontanter og aktier kan frit valges, dog skal mindst én aktionzr
vedlegges med mindst én aktie i det modtagende selskab eller mindst én aktie i hvert af de
modtagende selskaber. Dermed er der mulighed for, at en aktionzr kan modtage hele sit vederlag i
kontanter, hvilket medforer, at aktionzren ikke er selskabsdeltager i det eller de modtagende
selskaber. Denne mulighed er en konsekvens af ophavelsen af pro rata-kravet samt kravet om at
maksimalt 10 % af vederlaget matte vaere i form af kontanter. Det er dog kun muligt at opna
skattemassig succession, safremt man modtager aktier eller anparter, jf. FUSL § 15, stk. 4. En
eventuel restveerdi kan vederlegges med en kontant udligningssum, der dog er skattepligtig, jf.
FUSL § 15 b, stk. 4, 3. pkt. Denne skat kan dog udskydes for fysiske personers vedkommende, ved
at indbetale provenuet pd en opherspension, hvilket giver aktionaren fradrag i den personlige
indkomst. Safremt visse forudsetninger er opfyldt, kan der indskydes op til 2.507.900 kr. pa
opherspension, jf. PBL § 15 A, stk. 6.

8.3.2. KONSEKVENSER FOR DET INDSKYDENDE SELSKAB
Uanset om der er tale om ophersspaltning eller grenspaltning skal det indskydende selskab ikke

beskattes af de overforte aktiver og passiver ved en skattefri spaltning, jf. FUSL § 15 b, stk. 2, 2. og
3. pkt. Ved ophersspaltning er det indskydende selskab skattepligtigt frem til spaltningsdatoen, iht.
FUSL § 7, stk. 1, men der skal dog ikke ske afstaelsesbeskatning.
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Hvad angér uudnyttede underskud i det indskydende selskab, skal der sondres mellem, om der er
tale om ophersspaltning eller grenspaltning samt om selskabet indgér i en sambeskatningskreds
eller ¢j. Efter FUSL § 15 b, stk. 2 finder FUSL § 8 ogsa anvendelse ved spaltninger. Dermed gelder
de i afsnit 7.3.4. gennemgdede regler efter FUSL 8 § stk. 6 ogs ved spaltninger. Det betyder, at
hovedreglen ved spaltning er, at uanset bestemmelserne i LL § 15, kan uudnyttede underskud ikke
bringes til fradrag i det modtagende selskab ved hverken ophersspaltning eller grenspaltning. Ved
ophersspaltning skal der ske en afsluttende ansattelse af det indskydende selskab, hvor uudnyttede
underskud vil bortfalde, i det omfang de ikke bliver anvendt, og i det omfang det indskydende
selskab ikke indgar i en sambeskatningskreds. Ved en grenspaltning bestar det indskydende selskab,
fortsat efter spaltningen, og selskabet samt eventuelle sambeskatningsselskaber kan derfor anvende
underskud fra tidligere &r efter SEL § 31, stk. 2 i samme omfang, som hvis spaltningen ikke var

gennemfort.

I de tilfelde hvor det indskydende selskab indgér i en sambeskatningskreds, er der en undtagelse til
hovedreglen om, at uudnyttede underskud fortabes, idet de sambeskattede selskaber kan anvende de
underskud, der er opstaet i sambeskatningsperioden. Ydermere kan det modtagende selskab ved en
spaltning indenfor en sambeskatningskreds udnytte det indskydende og nu ophorte selskabs
uudnyttede underskud fra sambeskatningsperioden. Dermed medferer en koncernintern spaltning
ikke begreensning i muligheden for at anvende underskud, jf. FUSL § 8 stk. 6, 2. pkt. samt SEL §
31, stk. 2, 8. pkt. Ved grenspaltning hvor det indskydende selskab fortsat bestér, da kan uudnyttede
underskud anvendes efter de almindelige regler, jf. SEL § 31, stk. 2.

8.3.3. KONSEKVENSER FOR DET MODTAGENDE SELSKAB
Ligesom ved en skattefri fusion er det geldende for en skattefri spaltning, at det modtagende

selskab succederer i det indskydende selskabs skattemassige stilling. Dette falger af FUSL § 8, og
det modtagende selskab skal derfor behandle det indskydende selskabs aktiver og passiver, som var
de anskaffet pd samme tid, til samme anskaffelsessum og med samme hensigt. Ligesom ved en
skattefri fusion, skal man veare opmarksom p& FUSL § 8, stk. 2, hvorefter det modtagende selskabs
forhold, kan medfere at hensigten med anskaffelsen @ndres, siledes at der sker beskatning pé

baggrund af det modtagende selskabs forhold.
Som redegjort for i ovenstdende er hovedreglen efter FUSL § 8, stk. 6, at der ikke kan ske

skattemassig succession i det indskydende selskabs underskud, med mindre de spaltede selskaber

har varet sambeskattet. Man skal samtidig vere opmerksom pé, at hvis det modtagende selskab er
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et eksisterende selskab, fortabes ikke blot det indskydende selskabs uudnyttede underskud men ogsa
det modtagende selskabs uudnyttede underskud fra for spaltningen, jf. LL § 15.

Ved ophersspaltning hafter det modtagende selskab derudover for det indskydende selskabs
skattemassige forpligtelser ifelge FUSL § 15 b, stk. 3. Det pshviler det modtagende selskab, at
indgive selvangivelse for det indskydende selskab for perioden fra sidste indkomstar til
spaltningsdatoen. De modtagende selskaber indtreeder endvidere i det indskydende selskabs krav

mod SKAT samt hefter for ethvert bedeansvar, der er rettet mod det indskydende selskab.

8.3.4. KONSEKVENSER FOR AKTIONEREN
Den skattemeassige stilling for aktionzrer ved en skattefri spaltning fastlagges i FUSL § 15 b, stk.

4, og den athenger af, om der er tale om ophersspaltning eller grenspaltning samt om vederlaget
bestdr af aktier eller kontanter. Ved ophersspaltning og i det omfang vederleggelsen bestir af
kontanter, skal aktionzren beskattes som ved salg til tredjemand p spaltningsdatoen. Det vil sige,
at aktierne afstds til handelsvardi. Beskatningen sker efter ABL, hvor det for selskabers
vedkommende er ABL §§ 8 og 9, og for personers vedkommende er ABL § 12. De aktier i det
indskydende selskab, der ikke anses for afhandet i forbindelse med spaltningen, anses i stedet for
ombyttet med aktier i de modtagende selskaber efter forholdet mellem kursvardien af aktierne i
hvert enkelt af de modtagende selskaber og den samlede kursverdi af aktierne i de modtagende
selskaber pi spaltningsdatoen. Hvis aktierne i det indskydende selskab ikke har samme
skattemassige status, eller de er anskaffet pa forskellige tidspunkter, foretages en forholdsmeessig
fordeling for aktierne i det eller de modtagende selskaber. De forholdsmeessige andele beregnes
efter kursveerdien af aktierne i det indskydende selskab p4 spaltningsdatoen, og hvis de modtagne
aktier er forbundet med forskellige rettigheder, foretages beregningen sarskilt for hver art af de
modtagne aktier.”* I det omfang aktierne i det indskydende selskab ombyttes med aktier i det
modtagende selskab, finder successionsprincippet anvendelse, hvorefter aktierne i det modtagende
selskab anses for anskaffet pi samme tid, til samme anskaffelsessum og med samme hensigt, som

aktierne i det indskydende selskab.

Er der i stedet tale om en grenspaltning er reglerne anderledes. I det omfang vederlaget bestér af
kontanter, skal der ske beskatning som ved udbytte. I det omfang aktierne i det indskydende selskab
ombyttes med aktier i det modtagende selskab, finder successionsprincippet anvendelse. Er aktierne
i det indskydende selskab anskaffet pa forskellige tidspunkter, foretages en forholdsmaessig

fordeling for aktierne i det eller de modtagende selskaber. De forholdsmeassige andele beregnes

* Den juridiske vejledning 2011-2: C.D.6.1.7
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efter kursvardien af aktierne i det indskydende selskab pi spaltningsdatoen. De aktier som
aktionzren har i behold i det indskydende selskab, vil som en konsekvens af spaltningen falde i

veerdi, svarende til vaerdien af de overdragne aktiver og passiver.

8.3.5. SPALTNINGSDATOEN
Spaltningsdatoen bestemmes af FUSL § 5, og hovedreglen er at spaltningsdatoen skal vere lig med

skeringsdatoen for det modtagende selskabs regnskabsar. Ved spaltning til et nystiftet selskab, skal
spaltningsdatoen derfor veere lig med det nystiftede selskabs &bningsstatus, mens spaltningsdatoen
ved spaltning til et eksisterende selskab, skal vere lig med &bningsstatus for det pagzldende
regnskabsdr. Undtagelsen til hovedreglen er de tilfeelde, hvor spaltningen medferer ophor eller
etablering af sambeskatning/koncernforhold. I sddanne situationer skal datoen for opher eller
etablering anses som spaltningsdato, jf. FUSL § 5, stk. 3 samt SEL § 31, stk. 3 og § 31 C. Der

henvises i gvrigt til afsnit 6.3.6 om fusionsdatoen.

8.3.6. SKATTEFRI SPALTNING MED TILLADELSE
Ovenstdende redegorelse for spaltninger er karakteristisk for skattefrie spaltninger med og uden

tilladelse. Sdfremt man ensker at foretage en skattefri spaltning med tilladelse, er der desuden nogle

krav og betingelser, som man skal leve op til. Disse krav vil der blive redegjort for nedenfor.

8.3.6.1. GYLDIGE FORRETNINGSMASSIGE ARSAGER
Hvis der anseges om en skattefri spaltning med tilladelse er tilladelsen betinget af gyldige

forretningsmaessige begrundelser, jf. fusionsdirektivets artikel 15 stk. 1, litra a. Safremt
transaktionen ikke foretages af gyldige forretningsmeessige &rsager, kan der vare grund til at
formode, at hovedformélet eller et af hovedformélene med transaktionen er skatteunddragelse eller

skatteundgéelse, hvorefter myndighederne har ret til at nagte tilladelse.

Det afgeorende er saledes, at den forretningsmeessige begrundelse er forholdsvis konkret og
begrundet i faktiske omstendigheder. For en udferlig redegorelse for gyldige forretningsmassige
begrundelser henvises til kapitel 6, herunder serligt SKM 2008.134 LSR, SKM 2006.324 SKAT og
SKM 2002.407 TSS hvor ansegningerne blev imedekommet, samt SKM 2007.347 LSR, SKM
2005.232 TSS og SKM 2002.407 TSS hvor ansegningerne blev afsléet.

8.3.6.2. TILLADELSE MED VILKAR
FUSL § 15 a, stk. 1, 3. pkt. giver skattemyndighederne mulighed for at give en tilladelse med

vilkdr. Denne mulighed kan avendes nar spaltningen er forretningsmaessigt begrundet, men hvor

spaltningen ogsa rummer en mulighed skatteundgéelse, der kan hindres ved fastszttelse af et eller
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flere vilkar. 1 praksis har vilkérsfastsettelser hovedsageligt knyttet sig til ejertidsvilkar®, men

vilkarsfastsettelser kreever dog, at der er en konkret og saglig begrundelse herfor.

8.3.7. SKATTEFRI SPALTNING UDEN TILLADELSE
Med vedtagelsen af Lov nr. 343 af 18. april 2007 blev det i Danmark muligt at foretage skattefrie

spaltninger uden tilladelse. Dette andet spor i dansk lovgivning er kendetegnet ved a) fraver af et
krav om tilladelse, b) fraver af et krav om forretningsmassig begrundelse og c) objektive kriterier
for transaktionens skattefrihed. Umiddelbart lyder dette som en klar fordel i forhold til en skattefi
spaltning med tilladelse, men som det vil fremgé af nedenstiende folger der med valget af det
objektive spor en rekke varnsregler, der enten medferer krav om ansegning hos SKAT eller
opstiller en rzkke betingelser og konsekvenser. Lovgrundlaget for skattefri spaltning uden tilladelse

fremgar af FUSL § 15 a og b.

8.3.7.1. UNDTAGELSER HVOR DER ALTID KRAVES TILLADELSE
De selskaber, der kan foretage skattefri spaltninger med tilladelse kan ligeledes foretage skattefrie

spaltninger uden tilladelse, jf. FUSL § 15 a, stk. 1. Der er dog en rakke situationer, hvor den

skattefrie spaltning altid kraver tilladelse:

1) Aktionarer er deltagere i bade det indskydende og det modtagende selskab
2) Aktieavance pa naringsaktier konverteres til udbytte
3) Udenlandsk selskabsdeltager med bestemmende indflydelse

4) Kontantvederlag til selskabsaktioneerer

Ad 1. Hvis 1) det indskydende selskab har mere end én selskabsdeltager, og 2) en eller flere af disse
har veeret selskabsdeltagere i mindre end tre ar uden at have rddet over flertallet af stemmerne, og 3)
de pagzldende selskabsdeltagere samtidig er selskabsdeltagere i det modtagende selskab, hvor de
tilsammen rider over flertallet af stemmerne, kan der ikke foretages skattefri spaltning uden
tilladelse, uanset om det modtagende selskab er et eksisterende selskab eller et nystiftet selskab, jf.
FUSL § 15 a, stk. 1, 8. pkt. Forbuddet traeder kun i kraft, séfremt alle tre punkter er overskredet.
Formalet med forbuddet er, at den skattefrie spaltning uden tilladelse bruges til at overfore et eller
flere aktiver til tredjemand skattefrit, ved at tredjemand umiddelbart inden spaltningen bliver
optaget som selskabsdeltager i det indskydende ved en kapitalforhgjelse, for dernast at modtage
kapitalandele i det modtagende selskab ved den efterfolgende spaltning. En sidan lesning var netop
tenkt i SKM 2005.357 TSS, og selvom sagen vedrerte en skattefri spaltning med tilladelse, kan den

overfores til skattefri spaltning uden tilladelse, idet SKAT konkluderede p4, at konstruktionen reelt

% Halling-Overgaard & Olesen (2010): s. 396
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var et maskeret salg af aktiver til tredjemand. Hvad angdr ejertidskravet pi tre &r, har
Skatteministeriet bekraftet i SKM 2008.728 DEP, at det ved vurderingen af ejertiden er afgorende,
om deltagerne i spaltningen pé tidspunktet, hvor spaltningen vedtages, har varet selskabsdeltagere i

mere end 3 4r. Dermed kan spaltningsdatoen godt vare inden tre &r efter aktierne er erhvervet.

Ad 2. Denne bestemmelse fremgér af FUSL § 15 a, stk. 1, 9. pkt., og den skal forhindre, at
grenspaltninger, hvor den nominelle aktiekapital i det indskydende selskab ikke @ndres, anvendes
til at konvertere en ellers skattepligtig fortjeneste pd aktier til skattefrit udbytte. Det vil netop ske
ved en grenspaltning, hvor aktioneren vederleegges med andet end aktier, idet vaerdien af det
indskydende selskab nedsazttes med vardien af den udspaltede gren. Bemark at reglen kun glder

ved spaltning af nzringsaktier, jf. ABL § 17.

Ad 3. I alle tilfzlde, hvor en person eller et selskab, der har bestemmende indflydelse efter LL § 2,
hverken er hjemmeherende i EU eller i en stat, som har en dobbeltbeskatningsoverenskomst med
Danmark, kreves der tilladelse fra skat, jf. FUSL 15 a, stk. 1, 10. pkt. Dette skal sikre, at der ikke
flyttes skattepligtige gevinster til lande med lavere beskatning.

Ad 4. 1 de tilfzlde hvor en selskabsaktioner, der ejer mindst 10 % af selskabskapitalen i det
indskydende selskab, eller hvis aktier i det indskydende selskab er omfattet af ABL § 4 B
(koncernselskabsaktier), modtager andet end aktier i forbindelse med spaltningen, kreves der altid

tilladelse fra SKAT, jf. FUSL § 15 a, stk. 2, 4. pkt.

8.3.7.2. BETINGELSER OG KONSEKVENSER VED SKATTEFRI SPALTNING UDEN TILLADELSE
Konsekvensen af at foretage en skattefri spaltning uden tilladelse er, at der skal overholdes en

reekke betingelser. Disse betingelser skal sikre, at den skattefrie spaltning uden tilladelse ikke giver
mulighed for skatteunddragelse, blot fordi der ikke skal sperges om tilladelse hos SKAT.

Vearnsreglerne kan skildres séledes:

1) Forholdet mellem aktiver og forpligtelser, der overfores til det modtagende selskab, svarer
til forholdet mellem aktiver og forpligtelser i det indskydende selskab, jf. FUSL § 15 a, stk.
2, 3. pkt.

2) Verdien af de tildelte aktier eller anparter med tilleeg af en eventuel kontant udligningssum

svarer til handelsvardien af de overferte aktiver og passiver, jf. FUSL § 15 a, stk. 2, 2. pkt.
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3) Selskaber, der efter spaltningen ejer mindst 10 % af kapitalen i et af de deltagende selskaber,
ma ikke afsta aktier i det eller de pageldende selskaber i en periode pé 3 ar efter vedtagelsen
af spaltningen (holdingreglen), jf. FUSL § 15 a, stk. 1, 5. pkt.

4) Spaltningen skal oplyses pa selskabets selvangivelse, jf. FUSL § 15 a, stk. 7.

Ad 1. Denne vaernsregel skal forhindre, at man benytter en skattefri spaltning uden tilladelse til at
reducere avancen ved et senere salg af aktierne i det modtagende selskab, som folge af at den geld,
der overfores til det modtagende selskab, overstiger forholdet mellem aktiver og geld i det
indskydende selskab. Derudover skal reglen ogsd forhindre, at avancen ved et senere salg af
aktierne i det indskydende selskab bliver reduceret, ved at geldsandelen efter spaltningen oges, som

folge af at man oger antallet af aktiver, der udspaltes.

Vernsreglen medforer, at safremt forholdet mellem aktiver og forpligtelser for spaltningen var
100:70, og man ensker at overdrage aktiver for en veerdi pa 60, si skal der samtidig overdrages

forpligtelser til en verdi af 42.

Det fremgér imidlertid af bemaerkningerne til Lovforslag 110 2006/2007, at det er muligt at foretage
en balancetilpasning ved optagelse af l&n inden spaltningsdatoen, hvilket giver oget fleksibilitet til
at sikre et korrekt forhold mellem aktiver og passiver. Det fremgér samtidig af bilag 10 til
lovforslaget, at forholdet mellem aktiver og passiver ikke kan korrigeres, ved at etablere en

mellemregning i forbindelse med spaltningen, da det er forholdet inden spaltningen, der er styrende.

Losningen med at optage 1an, kan dog umuliggeres, nar der er tale om en grenspaltning, hvor der
stilles krav til, hvorledes aktiver og passiver fordeles, og hvor man som udgangspunkt ikke kan
adskille laneforpligtelse og lédneprovenu. Det er séledes et krav ved grenspaltningen, at
ldneoptagelsen relaterer til den forretningsmaessige aktivitet i selskabet. Jf. i den forbindelse SKM
2008.551 SR, hvor Skatterddet bekraftede, at der kunne ske etablering af kassekredit til sikring af,
at forholdet mellem aktiver og gald i det indskydende selskab pa spaltningstidspunktet svarede til
forholdet mellem aktiver og geeld i det modtagende selskab, idet kassekreditten relaterede til den
forretningsmaessige aktivitet. Jf. desuden afsnit 9.2.3. vedrerende lénetilpasning i relation til

grenkravet.

Kravet om at forholdet mellem de overdragne aktiver og forpligtelser til det modtagende selskab,

skal svare til forholdet mellem aktiver og forpligtelser i det indskydende selskab, bevirker samtidig,
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at man skal vare sikker pa, at der sker korrekt verdiansattelse. Er det ikke tilfzldet risikeres det, at
spaltningen bliver skattepligtig. Det kan derfor ofte veere hensigtsmassigt, at indhente et bindende
svar for at sikre sig mod senere tilsideszttelse af veerdiansattelsen. Det fremgér bl.a. SKM
2009.366 SR, hvor der som folge af det bindende svar skete korrektion af vaerdiansattelserne i en

skattefri spaltning uden tilladelse.

Ad 2. Ligesom det er tilfeldet ved en skattefri spaltning med tilladelse, er det ogsé et krav ved en
skattefti spaltning uden tilladelse, at vardien af de tildelte aktier eventuelt med tilleg af en kontant
udligningssum skal svare til handelsverdien af de overferte aktiver og passiver. Det skal forhindre,
at der i forbindelse med spaltningen sker en formueforskydning mellem aktionzrerne. Jf. i den
forbindelse SKM 2008.764 SR, hvor skatterddet i et bindende svar tilkendegav, at vederleggelsen
for spaltningen kunne beregnes ud fra de regnskabsmessige veerdier, eftersom der var tale om en
eneaktionr, og der kunne derfor ikke ske formueforskydning mellem flere aktionarer. Vil man ved
flere aktionarer sikre sig, at der sker korrekt vardiansattelse, kan det siledes anbefales, at der

indhentes et bindende svar.

Ad 3. Med indferslen af holdingkravet ved Lov nr. 525 af 12. juni 2009 mé selskaber, der efter
spaltningen ejer mindst 10 % af kapitalen i et af de deltagende selskaber, ikke afsta aktier i det eller
de pagzldende selskaber i en periode pa tre ar efter vedtagelsen af spaltningen. Som det fremgar af
ordlyden gelder det kun for selskaber og ikke personlige aktionerer. Samtidig med indforslen af
holdingkravet opherte de tidligere betingelser om, at der i en periode pd 3 &r fra
spaltningstidspunktet ikke matte udloddes mere end det ordinere resultat, som udlodningen

vedrorte.

Holdingkravet er en videreferelse af de oprindelige regler ved indferslen af det objektive regelset,
som blev @&ndret med vedtagelsen af Lov nr. 525 af 12. juni 2009 medferte i ABL. For vedtagelsen
af loven var selskabers salg af aktier efter en ejertid pé tre &r skattefrit ifolge ABL §§ 8 og 9. Men
efter vedtagelsen af loven er reglerne @ndret, séledes at det nu er selskabets ejerandel, der er
afgerende for, hvorvidt der skal ske beskatning eller ej. Aktiebesiddelser over 50 % er
koncernselskabsaktier, aktiebesiddelser pd 10 % til 50 % er datterselskabsaktier mens
aktiebesiddelser under 10 % er portefoljeaktier. Ved en ejerandel pi under 10 % er en afstielse
skattepligtig, mens den er skattefri ved en ejerandel pad 10 % eller mere. Som folge heraf har man
indfert vaernsreglen i FUSL § 15 A, stk. 1, 5. pkt. for at sikre sig mod, at der sker et hurtigt skattefrit

salg af aktierne i periode pa tre &r efter vedtagelsen af spaltningen. Kravet gelder siledes ikke for
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selskabsaktionzrer med en ejerandel p& under 10 % eller personaktionzrer, idet de altid vil vaere

skattepligtige af et salg.

Man skal i den henseende vare serlig opmarksom pd at en rekke dispositioner kan blive
klassificeret som afstéelse efter ABL § 36, stk. 6, 2. pkt. Det gelder f.eks. salg, tilbagesalg til
udstedende  selskab, konkurs/tvangsoplosning, likvidation, visse vedtegtsendring samt
kapitalnedsattelse. Derudover skal man vere opmerksom pa at kravet om tre rs ejertid gelder for
sével indskydende som modtagende selskab, og dermed lagger holdingkravet forholdsvis mange

begransninger i ens dispositionsmuligheder tre ar efter spaltningen.

Holdingkravet hindrer imidlertid ikke, at der efterfolgende sker endnu en skattefri omstrukturering i
de deltagende selskaber, hvis der ikke sker vederleeggelse med andet end aktier, jf. FUSL § 15 A,
stk. 1, 6. pkt. En skattefri omstrukturering foretaget efter en skattefri spaltning uden tilladelse vil i
sig selv medfere endnu et holdingkrav. Herudover vil resttiden af det oprindelige holdingkrav
vedrorende spaltningen blive viderefort og anvendt pd det eller de deltagende selskaber i den
efterfolgende omstrukturering, jf. FUSL § 15 A, stk. 1, 7. pkt. Konsekvensen af dette er, at hvis der
sker afstdelse af aktierne i det selskab, der efterfolgende er omstruktureret skattefrit, inden udlobet
af sivel holdingkravet som restlgbetiden af det oprindelige holdingkrav vedrerende spaltningen, s
vil sével spaltningen som den efterfolgende omstrukturering blive skattepligtig. Hvis aktierne
derimod afstds efter udlebet af restlabetiden for holdingkravet vedrerende spaltningen, men inden
udlebet af holdingkravet vedrerende den skattefrie omstrukturering, s& vil alene den skattefrie
omstrukturering blive skattepligtig. Dermed sikres det, at holdingkravet ikke omgas ved at foretage
flere skattefrie omstruktureringer uden tilladelse i forleengelse af hinanden for derigennem at undgé

avancebeskatning.

Slutteligt er det vaerd at bemarke, at ifolge ABL § 33A, stk. 3, 2. pkt. anses aktier der skifter status
fra f.eks. datterselskabsaktier til portefoljeaktier for afstiet, hvorefier der skal ske beskatning efter
de almindelige regler. Aktierne ses imidlertid ikke for afstet i relation til holdingkravet, hvorfor en

eventuel omstrukturering ikke bliver skattepligtig som folge af statusskiftet.
Ad 4. Som et veern mod skatteundgéelse, skal det modtagende selskab senest samtidig med

indgivelsen af selvangivelsen for det indkomstér, hvor en skattefri spaltning uden tilladelse er

gennemfort, give SKAT oplysning om, at selskabet har deltaget i en spaltning uden tilladelse.
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Ligeledes skal man, hvis der afstds aktier i et af de deltagende selskaber give SKAT oplysning
herom senest en maned efter afstaelsen, jf. FUSL § 15 A, stk. 7.

8.4. DELKONKLUSION
Der findes to former for spaltninger; ophersspaltning og grenspaltning. Ved ophersspaltning

opherer det indskydende selskab som folge af spaltningen. Ved grenspaltning fraspaltes alene en
gren af det indskydende selskab, hvorfor det indskydende selskab fortsat bestar efter spaltningen.
Spaltninger kan foretages sdvel skattepligtigt sdvel som skattefrit, og den skattefrie spaltning kan
ske med og uden tilladelse. Hvorvidt spaltningen ber ske skattepligtigt eller skattefrit ber altid bero
pa en konkret vurdering af de faktiske forhold. T denne vurdering ber man iser tage hensyn til
hvorvidt der eksisterer uudnyttede underskud i det indskydende selskab eller dennes
sambeskatningskreds. Det skyldes at muligheden for at anvende uudnyttede underskud
efterfolgende beror pd, hvorvidt der foretages en skattepligtig eller en skattefri spaltning, hvorvidt
der er tale om ophersspaltning eller grenspaltning samt hvorvidt spaltningen sker indenfor eller
udenfor en koncernen/sambeskatningskredsen. Eksempelvis kan det ved en spaltning af et
datterselskab veere oplagt at lade spaltningen ske skattepligtig, da det ikke medferer beskatning, og

man samtidig undgér de varnsregler, som en skattefri spaltning kan medfore.

Safremt man velger at lade spaltningen ske skattefrit, skal man samtidig tage stilling til, om det skal
ske med eller uden tilladelse. Umiddelbart lyder det som en klar fordel at lade det ske uden
tilladelse, men med valget af det objektive spor folger en rekke varnsregler, der begraenser ens
efterfolgende handlefrihed. Samtidig kan det veere anbefalelsesveerdigt at fi et bindende svar fra
skat angéende verdiansettelsen af de overdragne aktiver og passiver, sdfremt den maitte vaere
behaftet med en vasentlig usikkerhed, idet en forkert verdiansazttelse kan medfore, at spaltningen
bliver skattepligtig. Et bindende svar er ikke mindst relevant ved en grenspaltning, hvor forholdet
mellem de overdragne aktiver og forpligtelser til det modtagende selskab, skal svare til forholdet
mellem aktiver og forpligtelser i det indskydende selskab. Derudover medforer en skattefri
spaltning uden tilladelse, at aktionzren ikke ma afstd aktier i det modtagende selskab indenfor tre &r
efter spaltningen. Man skal i den henseende vare serlig opmerksom pi at en rekke dispositioner
og efterfolgende hendelser kan blive klassificeret som afstielse. Det geelder f.eks. hvis aktierne

skifter status, hvilket har den konsekvens at spaltningen bliver skattepligtig.
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9. TILFORSEL AF AKTIVER
Dette afsnit vil redegere for tilfersel af aktiver i skattemeassig henseende ved dels at definere

begrebet tilforsel af aktiver og dels ved at redegere for de skattemessige regler for tilfersel af
aktiver. Afsnittet vil samtidig behandle udvalgte domme for at illustrere de skattemeassige reglers
anvendelse i praksis for derigennem at udvikle en bedre forstielse for de muligheder,

problemstillinger, konsekvenser og lesninger, der knytter sig til tilforsel af aktiver.

9.1. DEFINITION AF TILFGRSEL AF AKTIVER
Reglerne for at fortage skattefri tilforsel af aktiver fremgér af FUSL’s kapitel 5, og tilfersel af

aktiver defineres i FUSL § 15 ¢, stk. 2. sledes:

"Ved tilforsel af aktiver forstds den transaktion, hvorved et selskab uden at veere oplest tilforer den samlede eller en
eller flere grene af sin virksomhed til et andet selskab mod at f& tildelt aktier eller anparter i det modtagende selskabs
kapital. Ved en gren af en virksomhed forstds alle aktiver og passiver i en afdeling af et selskab, som ud fra et
organisationsmeessigt synspunkt udgor en selvsteendig bedrifi, dvs. en samlet enhed, der kan fungere ved hjelp af egne

midler.”

Der er 1 selskabsloven ingen specifik definition af tilforsel af aktiver. I stedet anvendes

selskabslovens kapitel 3 om stiftelse ved apportindskud.

I fusionsdirektivet fra 2009 artikel 2 defineres en tilforsel af aktiver som folger:

’d) den transaktion, hvorved et selskab uden at veere oplost tilfprer den samlede eller en eller flere grene af sin virksomhed til

et andet selskab mod at fé tildelt aktier eller anparter i det modtagende selskabs kapital

J) en gren af en virksomhed«: alle aktiver og passiver i en afdeling af et selskab, som ud fra et organisationsmeessigt

synspunkt udgor en selvsteendig bedrift, dvs. en samlet enhed, der kan fungere ved hjelp af egne midler”

Feor tilforsel af aktiver Efter tilfersel af aktiver

Figur 12: Tilforsel af aktiver

SIDE 63 AF 104



AALBORG UNIVERSITET MADS MADSEN CAND.MERC.AUD

Det fremgdr, at definitionerne er identiske, og der er siledes ingen uoverensstemmelser mellem
regelsattene. Ovenstdende figur illustrerer, at ved en tilfersel af aktiver indskydes en gren af
virksomheden fra det indskydende selskab til det modtagende selskab, og som konsekvens heraf
bliver det indskydende selskab aktioner i det modtagende selskab. Forskellen mellem tilforsel af
aktiver og spaltninger er dermed, at ved tilforsel af aktiver modtager det indskydende selskab
kapitalandele i det modtagende selskab, mens det ved spaltninger er aktionzren i det indskydende
selskab, der modtager kapitalandele i det modtagende selskab. Det modtagende selskab kan vare

sdvel et nystiftet som et eksisterende selskab.

9.2. GRENKRAVET
Som det fremgér af definitionerne og af illustrationen, skal der ved tilfarsel af aktiver vare tale om

en gren af en virksomhed, ligesom det er tilfeeldet ved grenspaltninger. En gren kan i princippet
veere alle aktiver og passiver i et selskab, men der kan ogsé vere tale om specifik del af et selskabs
samlede aktiver og passiver. At der skal vere tale om en gren af en virksomhed er et ufravigeligt
krav, hvis der skal foretages en skattefti tilforsel af aktiver, hvorfor det er vigtigt, at fi fastsl3et,

hvad der kan karakteriseres som en gren af en virksomhed.

Som det fremgér FUSL § 15 c, stk. 2, 2. pkt., forstds der ved en gren af en virksomhed alle aktiver
og passiver 1 en afdeling af et selskab, som ud fra et organisationsmaessigt synspunkt udger en
selvstaendig bedrift, dvs. en samlet enhed, der kan fungere ved hjelp af egne midler. Et selskab kan
sdledes godt indeholde flere grene af virksomheder, og det er dermed op til en konkret vurdering at
afgore, hvilke aktiver og passiver der herer til hver enkelt gren. Da det ikke altid er givet, hvad der
udger en gren af en virksomhed, har Skatteministeriets Departement i TFS 1996.899 redegjort
nzrmere for, hvad der kan karakteriseres som en gren af en virksomhed. Heri tilkendegives det, at
der skal vare tale om en materielt identificerbar enhed i selskabet, inden omstruktureringen
gennemfores. Dvs. at gruppen af aktiver og passiver skal udgere et eller flere afgrensede
forretningsomréder i forhold til den samlede virksomhed. Derudover skal den patankte transaktion
foretages ud fra forsvarlige okonomiske eller forretningsmessige betragtninger, uden at

hovedformalet eller et af hovedformélene er skatteundgéelse eller skatteunddragelse.

Tilferslen af aktiver skal omfatte samtlige aktiver og passiver i den virksomhed eller samtlige
aktiver®® og passiver i den gren af virksomheden, der tilfores. Dermed kan regleme om tilforsel af
aktiver som hovedregel ikke anvendes ved overdragelse af enkelte aktiver og/eller passiver, ligesom

de som hovedregel heller ikke kan anvendes, hvis der ved overdragelse af en virksomhed eller en

26 Omfatter ogsa immaterielle aktiver, der er tilknyttet grenen af virksomheden.
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gren af en virksomhed efterlades enkelte af virksomhedens eller virksomhedsgrenens aktiver

og/eller passiver i det indskydende selskab.

9.2.1. SARLIGT VEDRORENDE FAST EJENDOM
En fast ejendom er en undtagelse til reglen om, at tilfersel af aktiver ikke finder anvendelse pé

enkeltaktiver, idet en udlejningsejendom med tilherende gald kan overdrages. Det gelder ikke kun
egentlige udlejningsejendomme men ogsa ejendomme, der har veret anvendt af virksomheden selv
til brug for den aktivitet, som ejendommen nu enskes adskilt fra. I skattemeassig henseende vil en
fast ejendom vere at betragte som selvstendig virksomhed, hvorfor det sjeldent vil give anledning
til problemer at betragte en ejendom som en selvstendig gren. Det kommer bl.a. til udtryk i TFS
1997.661 LR, hvor skatteyderen i forbindelse med en skattefri tilforsel af aktiver fik tilladelse til at
beholde samtlige ejendomme i det indskydende selskab og ikke blot de ejendomme, der var

uathaengige af den overforte gren.

9.2.2. SARLIGT VEDRGRENDE KAPITALANDELE
Kapitalandele hvad enten det er i form af aktier, anparter eller andele i interessentskaber anses som

udgangspunkt ikke for at vaere en gren af en virksomhed. Det var f.eks. tilfeeldet i SKM 2006.145
SKAT, hvor to personaktionarer hver iser ejede halvdelen af et driftsselskab, der igen ejede 100 %
af to datterselskaber. De to personaktionarer enskede at tilfere samtlige aktiver og passiver i
driftsselskabet til et nystiftet selskab, og derefter foretage en ophersspaltning af holdingselskabet til
to nye selskaber, sdledes at de to personaktionerer fik hvert deres selskab. SKAT kunne ikke
imedekomme anmodningen, da aktiviteten i de to datterselskaber adskilte sig fra aktiviteten i
driftsselskabet, hvorfor samtlige aktiver og passiver i driftsselskabet ikke udgjorde en samlet

virksomhed.

I visse tilfelde kan kapitalandele dog indgd i en tilforsel af aktiver. Det galder f.eks. hvor
kapitalandele skennes at have en tilstreekkelig tilknytning til den gren af virksomheden, der
overdrages. Det var f.eks. tilfeldet i TFS 2000.238 LR, hvor Ligningsridet blev anmodet om at tage
stilling til en skattefri tilforsel af aktiver — herunder tilforsel af nogle af selskabets kapitalandele i
datterselskaber. Det indskydende selskab ejede direkte og indirekte en rekke datterselskaber, men
ligningsrddet fandt, at kun tre direkte ejede datterselskaber kunne medoverdrages til det
modtagende selskab, da de varetog opgaver, der knyttede sig til den udskilte aktivitet. Andre
datterselskaber, der var holdingselskaber for en reekke selskaber, kunne og skulle ikke indgh i

tilforslen, da holdingselskaberne ikke kunne siges at here til den overforte gren.
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Sammenholdes de to sager kan det konkluderes, at kun i de tilfzlde hvor kapitalandele knytter sig
direkte til den eller de overforte grene af virksomheden og sledes er organisatorisk begrundet, kan

kapitalandele indgé i tilferslen af aktiver.

9.2.3. SARLIGT VEDRGRENDE LAN
Det kan vere fristende at tilpasse balancen inden en tilforsel af aktiver, ved at optage et 1&n

umiddelbart inden tilferslen for derefter at opdele galdsforpligtelsen og laneprovenuet mellem de
deltagende selskaber. P4 den méde vil det veere lettere, at tilpasse balancen til et gnsket vederlag. En
sddan balancetilpasning er dog ikke uden problemer, da det fremgér af FUSL § 15 c, stk. 2, at *’ved
en gren af en virksomhed forstas alle aktiver og passiver i en afdeling af et selskab...”. Dermed
strider en balancetilpasning, hvor man opdeler 1&n og laneprovenu mellem de deltagende selskaber,
imod FUSL § 15 ¢, stk. 2. Der er saledes ogsd flere eksempler fra praksis, hvor
skattemyndighederne, under henvisning til at grenkravet skal overholdes, har sat som betingelse for
en tilladelse til tilfersel af aktiver, at laneprovenu og léneforpligtelse enten forblev i det

indskydende selskab eller samlet blev tilfort det modtagende selskab.

En sag der har haft betydning for praksis er Andersen og Jensen-sagen, der blev prajudicielt

forelagt for EF-domstolen.”” Dommen er illustreret nedenfor:

For tilforsel af aktiver Efter tilforsel af aktiver

Andersen og
Jensen ApS

Andersen og
Jensen ApS

Ny drift
ApS =

Andersen og Jensen ApS drev oprindeligt virksomhed med salg af sportsudstyr i Danmark.

Figur 13: Andersen og Jensen-sagen

Selskabet var ejet med ca. 1/3 hver af A, B og C. Som led i et generationsskifte gnskede man ved en
skattefri tilforsel af aktiver at overdrage aktiviteten til et nystiftet selskab, hvori to medarbejdere, D

og E, skulle optages om aktionzrer, idet de sammen med C skulle std for den daglige drift. For at

2 EFD af 15/1 2002 C-43/00
SIDE 66 AF 104



AALBORG UNIVERSITET MADS MADSEN CAND.MERC.AUD

mindske finansieringsbehovet hos D og E enskede man forinden tilferslen at optage et 1an, hvor
I&neprovenuet skulle forblive i det indskydende selskab, mens gaeldsforpligtelsen skulle overdrages

til det modtagende selskab.

I domsafsigelsen udtalte EF-domstolen, “at der ikke foreligger en tilforsel af aktiver i direktivets
Sorstand i tilfeelde, hvor en transaktion gar ud pd, at det indskydende selskab bevarer provenuet af
et betydeligt lan, selskabet har optaget, mens de hertil svarende forpligtelser overfores til det
modtagende selskab.” Det tillegges saledes ikke betydning, at det indskydende selskab bevarer en
kapitalandel i det modtagende selskab. Der gaelder med andre ord som udgangspunkt et krav om, at
gxldsforpligtelse og laneprovenu enten samlet skal overfores til det modtagende selskab eller

samlet skal bevares i det indskydende selskab, medmindre helt serlige forhold ger sig geldende.

Praksis pad omradet har dog ikke vaeret sa entydig, at udfaldet i Andersen og Jensen-sagen kan
formodes at vaere geldende i fremtidige sager. Det kommer bl.a. til udtryk i TFS 2000.329 LR, hvor
Novo Nordisk onskede at adskille aktivitet X fra aktivitet Y i driftsselskabet. P& trods af Novo
Nordisk onskede at grenspalte aktivitet Y til et nystiftet modtagende selskab, sd kan hele
resonnementet omkring, hvad der udger en selvstendig gren ogsa bruges i relation til tilforsel af
aktiver. Forelebige beregninger pé konsekvenserne ved grenspaltningen viste, at det modtagende
selskab ville fa en uforholdsmaessig stor egenkapital i forhold til industrien, og i forhold til hvad der
ville vaere hensigtsmassigt for selskabet. Pa baggrund heraf gnskede Novo Nordisk at optage et 14n
forud for spaltningen. Provenuet skulle forblive i det indskydende selskab, og galdsforpligtelsen
skulle overdrages til det modtagende selskab. Novo Nordisk oplyste til Ligningsridet, at aktivitet X
gennem en arrekke havde finansieret aktivitet Y, der reelt havde varet underskudsgivende
likviditetsmeessigt. P4 grund af aktivitet X havde aktivitet Y derfor ikke veret nedt til at finde
ekstern finansiering, og lénoptagelsen ville dermed givet et mere retvisende billede af
abningsbalancen, da den ville afspejle den organisatoriske fordel, som aktivitet Y havde faet af at
trekke pé likviditeten i aktivitet X. Slutteligt havde eksterne radgivere anbefalet l&noptagelsen, da
det ville sikre investorernes interesse og gere virksomheden sammenlignelig med konkurrenterne.

P& baggrund heraf imedekom ligningsrddet anmodningen med folgende udtalelse:

”Ligningsrddet har ved sin afgerelse lagt vegt pd, at lanoptagelsen er baseret pd rent forretningsmessige vilkar,
herunder at lanoptagelsen anbefales af selskabets eksterne radgiver. Ligningsrddet har endvidere tillagt det veegt, at en
tilladelse til det ansogte ikke giver det indskydende selskab eller det modiagende selskab uitilsigtede skattemeessige
fordele... ... Der er videre henset til, at det pa grund af de scerlige forhold med X-aktiviteternes finansiering af Y-

aktiviteten findes i overensstemmelse med FUSL § 15 c, stk. 2's organisationsmeessige grenkrav ved spaltningen at
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placere laneprovenu og forpligtelsen til at tilbagebetale Idnet i hver sit selskab... ... Det forhold, at selskab A hidltil har
valgt at egenfinansiere Y-aktiviteten frem for at lade denne aktivitets investeringer fremmedfinansiere, bor ikke ved den

nu pnskede spaltning komme selskabet til skade.”

Umiddelbart ligner det to ens sager med to vidt forskellige afgerelser. En negativ vinkel pé
afgerelsen i Novo Nordisk sagen vil vaere at den underminerer andre afgerelser, mens en positiv

k)

vinkel vil vere, at Ligningsraddet netop tager bestik af de “sarlige forhold” forhold i sagen.
Sandheden er nok en blanding af begge synspunkter, idet dommen kan vere et udtryk for, at der
gores op med tidligere tiders rigide og snevre fortolkning af fusionsdirektivet. I stedet er
fortolkningen mere nuanceret og begrundet i de konkrete forhold, hvor der ses bort fra den
gjeblikkelige — og i mange tilfalde tilfeldige - finansieringsmassige struktur. P4 baggrund af Novo
Nordisk-sagen kan det derfor konkluderes, at det er muligt at foretage balancetilpasning. Det er dog

under foruds®tning af sarlige omsteendigheder og gode forretningsmaessige begrundelser.

9.2.4. ORGANISATORISK OG BAREDYGTIG ENHED
Som det fremgar af definitionen ovenfor samt af nogle af de ovenstiende afgerelser, s& skal den

gren der tilfores i organisatorisk forstand udgere en enhed. Dette krav gér forud for kravet om, at

grenen skal fungere ved hjlp af egne midler, jf. udtalelse fra Skatteministeriets Departement:

"Departementet opfatter lovens ordlyd sdledes, at der skal veere tale om en materielt identificerbar enhed i selskabet,
og at vurderingen heraf baserer sig pd forholdene, inden den péteenkte opdeling gennemfores. Ved denne vurdering kan
der efter Departementets opfattelse herefier ikke som det overvejende veesentlige leegges veegt pé sporgsmdlet om evnen
til at fungere ved hjeelp af egne midler. Der skal i hajere grad anlegges en organisationsmeessig synsvinkel. Dette
indebeerer, at der skal tages stilling til, om den gruppe aktiver og passiver, der onskes tilfort, tilsammen udgor en

selvsteendig bedrift eller en samlet enhed.” (TFS 1996.899 DEP)

Grenen skal sdledes udgere et eller flere afgreensede forretningsomrader i forhold til den samlede
virksomhed, og grenen skal kunne udskilles fra den eksisterende virksomhed. Sédledes vil en
division eller en afdeling, der arbejder pa tvers af flere divisioner, som udgangspunkt kunne anses
som en virksomhedsgren, men der kan ikke ubetinget stilles krav om, at der er tale om en decideret

afdeling eller filial af virksomheden med egen administrative kapacitet.

Kravet om, at grenen skal kunne fungere ved hjlp af egne midler, er dog ikke uden betydning. Det
er saledes udgangspunktet, at de overdragne aktiver og passiver skal kunne fungere uden hjelp af
l4n fra det indskydende selskab eller hovedaktionaren pa andre vilkdr end ved 1an hos vathengige

langivere. Heraf folger ogsa, at den virksomhed der opstéar pa baggrund af de overdragne aktiver og
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passiver, skal kunne fungere, uden at det indskydende seiskab, det modtagende selskab eller

hovedaktionzren stiller sikkerhed for eventuelle 1an, virksomheden métte fa brug for.”®

9.3. SKATTEPLIGTIG TILFGRSEL AF AKTIVER
Ligesom ved skattepligtig spaltning, er der i dansk skatteret ikke nogen direkte regler pd omradet. I

stedet er der ligeledes tale om en overdragelse af aktiver og passiver mellem to retssubjekter, og
dermed skal skattelovgivningens almindelige regler om avancebeskatning folges ved en
skattepligtig tilfersel af aktiver. Konsekvenserne ved en skattepligtig tilforsel aktiver gennemgés
nedenfor, ligesom der redegeres for fordele og ulemper ved at foretage en skattepligtig tilfersel af

aktiver frem for en skattefri tilforsel af aktiver.

9.3.1. VEDERLAGET
Til forskel fra spaltning er det ved tilforsel af aktiver ikke aktionzren men det indskydende selskab,

der modtager vederlaget for de overdragne aktiver og passiver. Vederlaget kan vere i form af bade

aktier og kontanter, og de skal svare til handelsveardien af de overdragne aktiver og passiver.

9.3.2. KONSEKVENSER FOR DET INDSKYDENDE SELSKAB
Da der ved tilforsel af aktiver er tale om en overdragelse af aktiver og passiver, skal der ved

skattepligtig tilforsel af aktiver ske afstielsesbeskatning af de overdragede aktiver og passiver efter
skattelovgivningens almindelige regler, jf. SEL § 8. Dermed er konsekvenserne i vid udstreekning
som ved skattepligtige spaltninger, jf. afsnit 7.2.1. Aktiver og passiver anses for overdraget til det
modtagende selskab til handelsverdien pa tilferselstidspunktet. Safremt SKAT vurderer, at
overdragelsen ikke er sket til handelsvardi kan SKAT foretage korrigerende veerdiansettelse, jf. LV
EIl4.1.3.1.

Séfremt der ved tilforslen etableres koncernforbindelse, kan det indskydende selskab anvende
underskud fra det indskydende selskab, der er opstaet efter tilferselsdatoen. Eventuelle underskud
fra for tilforselsdatoen i det modtagende selskab kan siledes ikke anvendes. Det indskydende
selskabs adgang til at anvende egne eller ovrige sambeskattede selskabers uudnyttede underskud
@ndres ikke ved tilforslen af aktiver, og kan saledes foretages efter de almindelige regler i SEL §

31, stk. 2.

9.3.3. KONSEKVENSER FOR DET MODTAGEENDE SELSKAB
Ved en tilforsel af aktiver erthverver det modtagende selskab aktiver og passiver fra det indskydende

selskab. Disse aktiver og passiver far en anskaffelsessum og afskrivningsgrundlag svarende til

*® Den juridiske vejledning 2011-2: C.D.6.2.3..2.
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handelsvardien pa spaltningstidspunktet, og der kan herefter ske afskrivning efter AL’s almindelige

regler.

Hvad enten der er tale om et nystiftet eller et eksisterende selskab, indgér selskabet i sambeskatning
med det indskydende selskab fra tilferselsdatoen, séfremt der etableres koncernforbindelse.
Selskabet kan ikke anvende underskud fra koncernen, der ligger for tilforselsdatoen, men det
modtagende selskab kan efter tilforselsdatoen anvende koncernunderskud pa lige fod med ovrige
sambeskattede selskaber. Det modtagende selskabs egne uudnyttede underskud eller underskud fra
en eventuel sambeskatningsforbindelse fra for tilferselsdatoen kan ligeledes anvendes, jf. SEL § 31,
stk. 2.

9.3.4. KONSEKVENSER FOR AKTIONARERNE
Tilforslen af aktiver har ingen konsekvenser for aktionarerne, da det er det indskydende selskab,

der vederlegges ved transaktionen.

9.3.5. TILFOGRSELSDATOEN
Udgangspunktet er, at tilforselsdatoen ved tilfersel af aktiver er vedtagelsesdatoen for

transaktionens gennemforelse i alle de deltagende selskaber. Dog er det muligt iht. SEL § 4, stk. 5
at gennemfore en tilforsel af aktiver med skattemessig tilbagevirkende kraft pa op til 6 méneder,
sdfremt overdragelsen sker til et nystiftet datterselskab, og det indskydende selskab bliver ejer af
samtlige aktier i det modtagende selskab. I s fald er det handelsvaerdien pd den valgte
tilferselsdato, der skal legges til grund for det indskydende selskabs afstielsessum og det
modtagende selskabs anskaffelsessum, ligesom indtaegter der er oppebaret fra de overdragne aktiver

og passiver siden tilforselsdatoen medregnes pé det modtagende selskabs indkomstopgerelse.

9.4, SKATTEFRI TILFGRSEL AF AKTIVER
Med vedtagelsen af Lov nr. 219 af 3. april 1992 blev det muligt at fortage skattefri tilforsel af

aktiver. Det var dog et krav, at der blev sogt om tilladelse hertil, eftersom det forst blev muligt at
foretage skattefti tilfersel af aktiver uden tilladelse med indferelsen af det objektive system ved Lov
nr. 343 af 18. april 2007. Reglerne for skattefri tilforsel af aktiver fremgar af FUSL kapitel 5. Det er
de samme selskaber, der har muligheder for at foretage tiifersel af aktiver, som har mulighed for at

foretage skattefrie fusioner, hvorfor der henvises til gennemgangen i afsnit 6.3.1.

9.4.1. VEDERLAGET
I definitionen af tilforsel af aktiver i FUSL § 15 c, stk. 2, fremgér det, at det indskydende selskab

skal have tildelt aktier eller anparter i det modtagende selskabs kapital. Dermed afviger skattefri
tilforsel af aktiver sig fra skattefri, fusion, spaltning eller akticombytning, da det ikke er muligt at

foretage tranaktionen skattefrit, hvis der modtages andet end aktier eller anparter sdsom en kontant
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udligningssum. Vederlagsaktierne ved skattefri tilforsel af aktiver anses for anskaffet til
handelsvardien af de tilferte aktiver og passiver pa tilferselsdatoen, jf. FUSL § 15 d, stk. 4. Hvis
det indskydende selskab ejer kapitalandele i det modtagende selskab inden tilferslen, kan

vederleggelsen ikke ske ved, at de eksisterende kapitalandele stiger i vaerdi.

Konsekvensen af at det indskydende selskab vederleegges med andet end kapitalandele i det
modtagende selskab er, at transaktionen ikke er omfattet af FUSL § 15 ¢, og dermed bliver der tale
om en skattepligtig tilforsel af aktiver. Af samme grund er det ved tilfersel af aktiver sardeles
relevant at forholde sig til, hvorvidt efterfolgende begivenheder sdsom udbytteudlodning kan
omkvalificeres til kontantvederlag. Der henvises i den henseende til afsnit 5.7.3. om Hans Markus
Kofoed-sagen, hvor EF-Domstolens afgerelse fastslog, at efterfolgende transaktioner ikke
umiddelbart kan omkvalificeres til vare kontantvederlag, medmindre der ligger sterke beviser for
skatteundgéelse til grund, eller udbytteudlodningen er en del af den pdgeldende aftale for den

skattefrie tilfersel af aktiver.

Man skal dog vare varsom med at udlodde udbytte umiddelbart efter den skattefrie tilforsel af
aktiver uanset sagens udfald i Hans Markus Kofoed-sagen. Det skyldes afgerelsen i SKM 2009.91
OLR, hvor en tilladelse til skattefri tilforsel af aktiver efterfolgende tilbagekaldes af
skattemyndighederne pga. af en efterfolge udbytteudlodning. Sagen begyndte i 1999, hvor der blev
anspgt om tilladelse til en skattefri tilfersel af aktiver til et nystiftet holdingselskab. Ansgger gjorde
1 den forbindelse opmerksom pa, at det var planen, at et canadisk selskab efterfalgende skulle
foretage en kapitaludvidelse pd ca. 14 mio. CAD, og at det canadiske selskab forst skulle have
mulighed for at modtage udbytte, nar der var udloddet udbytte for ca. 4 mio. CAD. Ansegning blev
imedekommet og tilforslen samt den efterfolgende kapitaludvidelse blev gennemfort. Et halvt ar
efter stiftelsen blev der udloddet 4 mio. CAD. Arets driftsresultat blev ca. 415.000 CAD. P3
baggrund heraf tilbagekaldte skattemyndighederne den meddelte tilladelse under henvisning til, at
den efterfolgende udlodning matte anses for at udgere en kontant vederleeggelse til det indskydende
selskab i strid med FUSL’s regler. Tilbagekaldelsen ankes herefter til Landsskatteretten, der
tiltreeder tilbagekaldelsen under henvisning til, at udlodningen mé anses som et kontantvederlag, jf.
SKM 2005.87 LSR. Sagen bringes efterfolgende til Oster Landsret der i overensstemmelse med
Hans Markus  Kofoed-sagen  bestemmer, at udlodningen ikke  strider mod
kontantvederlagsforbuddet, da der ikke er indgdet en bindende aftaler herom. Men @ster Landsret
mente 1 stedet, at den forlods udlodning ikke kunne anses for at have haft en forretningsmaessig

baggrund, og at det pad det grundlag maétte antages, at det var et hovedformdl at opna
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skatteundgéelse i forbindelse med en omgéelse af grensen for kontantvederleggelse i
fusionsskattelovens § 15 ¢, stk. 2. Landsretten fandt, at en sddan omgaelse kan rammes af
fusionsskattedirektivets artikel 11, hvis principper finder anvendelse pé tilladelser efter
fusionsskattelovens § 15 c, stk. 1, og tilsvarende mé finde anvendelse i relation til spergsmélet om _
tilbagekaldelse af sddanne tilladelser. Sagen blev herefter bragt for Hajesteret, jf. SKM 2011.501
HR. I lighed med Landsskatterettens kendelse - og i modsatning til @ster Landsrets kendelse —
fandt hgjesteret pa baggrund af samtlige omstandigheder i sagen, det bindende indgik i den aftalte
plan, at en del af vederlaget for tilferslen af aktiver til datterselskabet skulle betales ved en
efterfolgende udlodning fra datterselskabet af den indskudte kapital, hvilket var at betragte som
kontantvederleggelse. Tilladelsen til skattefri tilforsel af aktiver kunne herefter ikke vare meddelt
med hjemmel i FUSL § 15 c. Skattemyndighederne var derfor som udgangspunkt berettiget til at
tilbagekalde den.

Forbuddet mod kontantvederlag betyder samtidig, at det modtagende selskab som udgangspunkt
ikke md overtage en gaeldsforpligtelse fra det indskydende selskab. Undtagelsen hertil er dog de
tilfelde hvor gzldsforpligtelsen overdrages ud fra et organisatorisk synspunkt som en del af
grenkravet”. En eventuel galdsovertagelse skal séledes kvalificere sig positivt i forhold til

grenkravet, uden at kunne kvalificeres negativt som overtradelse af kontantvederlagsforbuddet.

9.4.2. KONSEKVENSER FOR DET INDSKYDENDE SELSKAB
Det fremgir af FUSL § 15 d, stk. 1, at ved skattefri tilfersel af aktiver indgér fortjeneste eller tab p

de af det indskydende selskabs aktiver og passiver, der som folge af tilforslen er knyttet til et her
hjemmehgrende modtagende selskab eller til et i udlandet hjemmeherende modtagende selskabs
faste driftssted eller faste ejendom her i landet, ikke i det indskydende selskabs skattepligtige

indkomst.

Det indskydende selskab bestar fortsat efter tilforslen af aktiver, og det kan derfor fortsat anvende
egne eller sambeskattede selskabers uudnyttede underskud fra for tilforselsdatoen, jf. SEL § 31, stk.
2. Safremt det modtagende selskab har uudnyttede underskud fra for tilforselsdatoen, kan de som
hovedregel ikke anvendes af det indskydende selskab, jf. FUSL § 8, stk. 6, 1. pkt. Safremt der
etableres koncernforbindelse mellem det indskydende og det modtagende selskab, kan det
indskydende selskab anvende eventuelle underskud i det modtagende selskab, der er opstaet efter
tilferselsdatoen efter de almindelige regler i SEL § 31, stk. 2. S&fremt det indskydende og

modtagende selskab er sambeskattet inden tilferslen, gelder hovedreglen ikke, og det indskydende

% Serup, Michael (2008): s. 542-543
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selskab kan anvende det modtagende selskabs underskud, mens de har veret sambeskattet iht.

FUSL § 8, stk. 6, 2. pkt.

9.4.3. KONSEKVENSER FOR DET MODTAGENDE SELSKAB
Ved tilfersel af aktiver succederer det modtagende selskab i det indskydende selskabs

skattemaessige stilling. Dette folger af FUSL § 15 d, stk. 2 og 3 samt FUSL § 8. Ligesom ved en
skattefri fusion eller spaltning, skal man vare opmeerksom pd FUSL § 8, stk. 2, hvorefter det
modtagende selskabs forhold, kan medfere at hensigten med anskaffelsen @ndres, siledes at der

sker beskatning p& baggrund af det modtagende selskabs forhold.

Det er hovedreglen, at uudnyttede underskud i det modtagende selskab bortfalder uanset
bestemmelsen i LL § 15, hvis tilferslen af aktiver foretages skattefrit, jf. FUSL § 8, stk. 6, 1. pkt.
Der er dog en undtagelse hertil, s&fremt det indskydende og modtagende selskab er sambeskattet,
idet underskud opstdet mens selskaberne har vearet sambeskattet kan bringes til fradrag, jf. FUSL §
8, stk. 6, 2. pkt. Det modtagende selskab vil i sddan en situation kunne anvende sével sine egne som

sambeskattede selskabers uudnyttede underskud.

9.4.4. KONSEKVENSER FOR AKTIONZRERNE
Konsekvenserne af en tilforsel af aktiver for aktionererne kan vare forskellig afhengigt af om man

er aktionr i det indskydende eller det modtagende selskab. Som udgangspunkt pavirkes hverken
aktionzrerne i det indskydende selskab eller aktionarerne i det modtagende selskab ved tilforslen af
aktiver. Det modtagende selskabs aktionarer kan dog pavirkes indirekte, sdfremt aktionarerne er
selskaber, idet vederlzggelse med aktier til det indskydende selskab kan medfere, at det
modtagende selskabs aktionarers aktiebesiddelse skifter skattemeessig status, jf. ABL § 33 A, stk.
3, 2. pkt. Det kan fieks. vere fra koncernselskabsaktier til portefoljeaktier. Ved skift af
skattemaessig status skal aktierne anes for afstaet og anskaffet igen til handelsvardien pé tidspunktet

for skift af skattemaessig status.

9.4.5. TILFORSELSDATOEN
Tilferselsdatoen bestemmes af FUSL § 5, og hovedreglen er at tilferselsdatoen skal vere lig med

skeringsdatoen for det modtagende selskabs regnskabséar. Ved tilfersel til et nystiftet selskab, skal
tilferselsdatoen derfor vaere lig med det nystiftede selskabs abningsstatus, mens tilforselsdatoen ved
tilforsel til et eksisterende selskab, skal vare lig med &bningsbalancen for det pégeldende
regnskabsdr. Undtagelsen til hovedreglen er de tilfzlde, hvor tilferslen medferer opher eller
etablering af sambeskatning/koncernforhold. 1 sidanne situationer skal datoen for opher eller
etablering anses som tilferselsdato, jf. FUSL § 5, stk. 3 samt SEL § 31, stk. 3 og § 31 C. Der

henvises i gvrigt til afsnit 6.3.6 om fusionsdatoen.
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9.4.6. SKATTEFRI TILFGRSEL AF AKTIVER MED TILLADELSE
Ovenstéende redegerelse for tilforsel af aktiver er karakteristisk for skattefri tilforsel af aktiver med

og uden tilladelse. Séfremt man ensker at foretage en skattefri tilforsel af aktiver med tilladelse, er
der desuden nogle krav og betingelser, som man skal leve op til. Disse krav vil der blive redegjort

for nedenfor.

9.4.6.1. GYLDIGE FORRETNINGSMASSIGE ARSAGER
Hvis der anspges om en skattefri tilforsel af aktiver med tilladelse, geelder det ligesom ved skattefri

spaltning med tilladelse, at en tilladelse er betinget gyldige forretningsmessige begrundelser, jf.

fusionsdirektivets artikel 15 stk. 1, litra a.

I SKM 2006.574 LSR anmodede A A/S skattemyndighederne om tilladelse til at foretage en
skattefri tilforsel af aktiver til det sambeskattede datterselskab B A/S, der pi davarende tidspunkt
ikke havde nogen aktivitet. A A/S var ejet med 97,8 % af C A/S ogmed 2,2 % af D ApS. A A/S var
et salgs- og produktionsselskab for tekstilvarer solgt under varemarkerne F, G og H. Herudover
ejede selskabet en raeekke ejendomme, der var udlejet til selskaber i koncernen. A A/S var siledes et
holdingselskab for en rakke dattervirksomheder, der blev styret selvstandigt. Udover de anforte
aktiviteter varetog selskabet en rzkke falles servicefunktioner som ekonomi og IT for de
forskellige selskaber i koncernen. Ved tilforslen enskede man at udskille de driftsaktiviteter i det
indskydende moderselskab, der knyttede sig til varemeerkerne til det modtagende datterselskab.
Med tilforslen skabtes en adskillelse mellem de felles koncernaktiviteter som IT og skonomi.
Landsskatteretten imedekom ansegningen bl.a. under henvisning til, at tilferslen ville fore til en

mere ensartet organisering af koncernen.

I SKM 2006.9 SKAT anmodede et selskab A om tilladelse til at gennemfore en skattefri tilforsel af
aktiver, hvor en raekke udlejningsejendomme blev tilfert til et nystiftet selskab B, mens den gvrige
aktivitet blev beholdt i det indskydende selskab A. A var tidligere en kommunalt drevet
virksomhed, men blev pr. 1. januar 2000 omdannet til et aktieselskab. A var fra og med
omdannelsestidspunktet omfattet af skattefritagelsesreglerne i selskabsskattelovens § 3.
Skattefritagelsen opherte imidlertid pr. 1. januar 2003, idet A drev virksomhed, der var uforenelig
med skattefritagelsesreglerne i selskabsskatteloven § 3. I anspgningen begrundede A den skattefrie
tilforsel af aktiver med, at det var veesentligt for A at beskytte skattefriheden, hvorfor
udlejningsejendommene skulle tilfores til B med virkning fra 1. januar 2005, hvorved skattefriheden
efter reprasentantens opfattelse ville genindtraede fra dette tidspunkt. Efter SKAT’s opfattelse var

det fast praksis at anses ejendomme som en gren af en virksomhed, hvorfor aktiverne der skulle
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tilfores B opfyldte betingelserne i fusionsskatteloven § 15 c, stk. 2. Men da det af A var oplyst, at
det var vasentligt at beskytte skattefriheden, var det SKAT’s opfattelse, at anmodningen om
tilladelse til skattefri tilforsel af aktiver alene havde til formél at opna en rent skattemassig fordel
for det indskydende selskab. Dette medferte efter SKAT’s opfattelse, at tilforslen ikke blev
gennemfort ud fra gyldige forretningsmassige arsager, hvorefter der var skabt en formodning for, at

tilferslen som hovedformél eller et af hovedformélene havde skatteunddragelse eller -undgaelse.

Ved en sammenligning af de to afgerelser er det tydeligt, at den forretningsmeessige begrundelse er
klarest i den forste afgorelse, mens begrundelsen i den anden afgerelse bygger pd enske om en
gunstigere beskatning. For ovrige eksempler pd gyldige forretningsmassige begrundelser, samt

tilfelde hvor skatteundgaelse ses som et af hovedformalene henvises til kapitel 6.

9.4.6.2. TILLADELSE MED VILKAR
Ligesom det var tilfeldet ved skattefri spaltning med tilladelse, giver FUSL § 15 ¢, stk. 1, 3. pkt.

skattemyndighederne mulighed for at give en tilladelse med vilkér. Denne mulighed kan avendes,
ndr tilforslen af aktiver er forretningsmaessigt begrundet, men hvor tilferslen samtidig rummer en

mulighed skatteundgéelse, som kan imedegas ved fastszttelse af et eller flere sarlige vilkar.

9.4.7. SKATTEFRI TILFORSEL AF AKTIVER UDEN TILLADELSE
Med vedtagelsen af Lov nr. 343 af 18. april 2007 blev det i Danmark muligt at foretage skattefri

tilforsel af aktiver uden tilladelse. Lovgrundlaget for skattefri tilforsel af aktiver uden tilladelse

fremgér af FUSL § 15 c.

9.4.7.1. BETINGELSER OG KONSEKVENSER VED SKATTEFRI TILFGRSEL AF AKTIVER UDEN
TILLADELSE
Ligesom det er tilfeldet ved skattefri spaltning uden tilladelse, er der ved skattefri tilforsel af

aktiver uden tilladelse en reekke betingelser, der skal overholdes, og tilferslen fir desuden en rekke
konsekvenser for selskabets efterfolgende handlefrihed. Disse vearnsregler skal sikre, at den
skattefrie tilforsel af aktiver uden tilladelse ikke giver mulighed for skatteunddragelse, blot fordi der

ikke skal sperges om tilladelse hos SKAT. Vernsreglerne kan skildres siledes:

1) Det indskydende selskab ma ikke afsta aktier i det modtagende selskab i en periode pa 3 &r
efter vedtagelsen af tilforslen (holdingreglen), jf. FUSL § 15 ¢, stk. 1, 5. pkt.
2) Tilferslen skal oplyses pé selskabets selvangivelse, jf. FUSL § 15 ¢, stk. 8.

Ad 1. Med indferslen af holdingkravet ved Lov nr. 525 af 12. juni 2009 m4 det indskydende selskab

ikke afstd aktier i det modtagende selskab i en periode pé tre &r efter vedtagelsen af tilforslen af

SIDE 75 AF 104



AALBORG UNIVERSITET MADS MADSEN CAND.MERC.AUD

aktiver. I den henseende skal man vare opmerksom pé, hvad der i skattemassig forstand anses som

afstaelse, jf. af snit 8.3.6.2. for redegorelse herom.

Ligesom det er tilfeldet ved skattefri spaltning uden tilladelse, er det ligeledes geldende for
skattefri tilforsel af aktiver uden tilladelse, at holdingkravet ikke hindrer efterfolgende
omstrukturering, selvom det medforer, at det indskydende selskab afstar aktierne i det modtagende
selskab, jf. FUSL § 15 c, stk. 1, 6. pkt. Der henvises i gvrigt til afsnit 8.3.7.2. for en redegorelse om

konsekvenserne ved en yderligere omstrukturering.

Samtidig med indferslen af holdingkravet opherte de tidligere betingelser om, at der i en periode pa
3 &r fra spaltningstidspunktet ikke matte udloddes mere end det ordinare resultat, som udlodningen
vedrerte. Der henvises dog til afsnit 9.4.1., der behandler, hvorvidt efterfolgende udbytteudlodning

kan betragtes som kontant vederlag.

Ad 2. Senest samtidig med indgivelsen af selvangivelsen for det indkomstér, hvor en skattefti
tilforsel af aktiver uden tilladelse er gennemfort, skal det modtagende selskab give SKAT oplysning
herom. Hvis det indskydende selskab afstér aktier ved en efterfelgende omstrukturering, skal told-

og skatteforvaltningen oplyses herom senest 1 maned efter afstelsen.

9.5. DELKONKLUSION
Tilforsel af aktiver kan foretages sével skattepligtigt som skattefrit, og den skattefrie

aktieombytning kan ske med og uden tilladelse. Hvorvidt tilferslen ber ske skattepligtigt eller
skattefrit bor altid bero pa en konkret vurdering af de faktiske forhold. Det kan eksempelvis veere en
fordel at lave en skattepligtig tilforsel af aktiver, sdfremt det indskydende selskab har uudnyttede

underskud, der kan modregnes i en eventuel skattepligtig gevinst.

Hvis man ensker at foretage en skattefri tilfersel af aktiver, er det et ufravigeligt krav, at der er tale
om tilfersel af en gren af en virksomhed, hvilket kan vere alle aktiver og passiver i et selskab, men
der kan ogsé vere tale om specifik del af et selskabs samlede aktiver og passiver. Ved en gren af en
virksomhed forstds alle aktiver og passiver i en afdeling af et selskab, som ud fra et
organisationsmassigt synspunkt udger en selvstendig bedrift, dvs. en samlet enhed, der kan
fungere ved hjelp af egne midler. Et selskab kan séledes godt indeholde flere grene af
virksomheder, og det er dermed op til en konkret vurdering at afgere, hvilke aktiver og passiver der
herer til hver enkelt gren. Udgangspunktet er at enkeltaktiver ikke udger en gren af en virksomhed,

men der er dog en undtagelse hertil, idet en udlejningsejendom med tilherende geld kan
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overdrages, hvis den i ovrigt kan siges at opfylde betingelserne for at vare en gren af en
virksomhed. For at der er tale om en gren af en virksomhed, skal grenen kunne klare sig ved hjelp
af egne midler. Udgangspunktet er siledes at de overdragne aktiver og passiver skal kunne fungere
uden hjelp af lan eller sikkerhedsstillelser fra det indskydende selskab eller hovedaktionzren pa

andre vilkar end ved Ian hos uafhangige langivere.

Et serkende ved tilforsel af aktiver i forhold til de gvrige omstruktureringsmodeller er, at det er et
ufravigeligt krav, at vederlaget alene bestdr af aktier eller anparter i det indskydende selskab.
Konsekvensen af Vedérleeggelse med andet end aktier eller anparter er, at tilferslen bliver
skattepligtig. Kravet om at vederlaget alene ma besta i aktier eller anparter medforer, at det ofte kan
veere belejligt at foretage en balancetilpasning ved at optage et 1an forud for tilferslen, og dernzst
adskille laneprovenu og laneforpligtelse ved tilforslen. En sidan konstruktion harmonerer dog ikke
umiddelbart med grenkravet, da laneprovenu og laneforpligtelse horer sammen. SKAT kan dog
acceptere en sddan konstruktion under forudsatning af sarlige omstendigheder, gode

forretningsmassige begrundelser samt fraver af skattemassige fordele.

Da der ved skattefri tilforsel af aktiver er forbud mod kontantvederleggelse opstér
problemstillingen hvorvidt efterfolgende begivenheder sdsom udbytteudlodning kan klassificeres
som kontantvederleggelse. Det afgorende er her, hvorvidt den efterfelgende udlodning er at
betragte som en del af aftalen for tilforsel af aktiver. Det folger af Hans Markus Kofoed-sagen, at
kun i det tilfzlde hvor udlodningen er en del af aftalen, kan udlodningen klassificeres som
kontantvederleggelse. Det betyder dog ikke, at en efterfolgende udlodning er uproblematisk. Det
skyldes SKM 2009.91 GLR, hvor en tilladelse til skattefri tilforsel af aktiver tilbagekaldes, idet en
efterfolgende udlodning ikke blev anset for at vere forretningsmaessig begrundet. Retten fandt i
stedet udlodningen skulle betragtes som en del af vederlaget, hvorfor der var tale om
skatteundgéelse. Det kan derfor konkluderes, at det fortsat kan vare problematisk at udlodde
udbytte efterfolgende, nar de subjektive regler anvendes, safremt udlodningen ikke er
forretningsmassig begrundet. Eftersom de objektive regler ikke medferer et krav om
forretningsmassig  begrundelse, og da  reglerne ikke lazngere  indeholder en
udbyttebegraensningsregel, synes denne problematik ikke at vare geldende safremt de objektive
regler anvendes. Det har dog en pris i form af holdingkravet, hvorefter aktierne i det modtagende
selskab ikke ma afstds indenfor tre ar efter tilforslen. Det er derfor vigtigt, at tage alle nuvarende
samt efterfolgende forhold med i overvejelserne, nar man skal afgere, hvorvidt den skattefrie

tilforsel af aktiver skal ske med eller uden tilladelse.
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10. AKTIEOMBYTNING
Dette kapitel vil redegere for akticombytning i skattemessig henseende ved dels at definere

begrebet aktieombytning og dels ved at redegere for de skattemassige regler for akticombytning.
Afsnittet vil samtidig behandle udvalgte domme for at illustrere de skattemassige reglers
anvendelse i praksis for derigennem at udvikle en bedre forstielse for de muligheder,

problemstillinger, konsekvenser og lesninger, der knytter sig til akticombytninger.

10.1. DEFINITION AF AKTIEOMBYTNING
Aktiecombytning er en ofte anvendt omstruktureringsmodel, idet man ved at gennemfore en

aktieombytning etablerer en moder/datterselskabsstruktur. Det giver mulighed for at opspare kapital
fra driften i moderselskabet uden driftsrisiko, samtidig med at man kan slanke balancen i
datterselskabet, hvilket gor det lettere for tredjemand at kebe sig ind. Derudover kan
moderselskabet selge kapitalandelene i datterselskabet skattefrit, hvis ejerandelen er mindst 10 %.
Reglerne for at fortage aktieombytning fremgér af ABL § 36 og defineres i ABL § 36, stk. 2

saledes:

“Ved ombytning af aktier, Jf. stk. 1, forstds den transaktion, hvorved et selskab erhverver en andel i et andet selskabs
aktiekapital med den virkning, at det opndr flertallet af stemmerne i dette selskab, eller, hvis det allerede har et sédant
Sfertal, erhverver en yderligere andel ved til gengeeld for veerdipapirer tilhorende akiionarerne i det andet selskab at

tildele dem aktier eller anparter i det forste selskab og eventuelt en kontant udligningssum.”

Der er i SEL ingen specifik definition af aktieombytning. I stedet anvendes SEL kapitel 3 om
stiftelse ved apportindskud.

I fusionsdirektivet fra 2009 artikel 2 litra e defineres en aktieombytning som folger:

”e) den transaktion, hvorved et selskab erhverver en andel i et andet selskabs aktiekapital med den virkning, at det
opnar et flertal of stemmerne i dette selskab, eller hvis det allerede har et sédant flertal, erhverver en yderligere andel,
ved 1il gengeeld for selskabsdeltagernes veerdipapirer i sidstnevnte selskab at tildele dem aktier eller anparter i
Jorstneevnte selskab og eventuelt en kontant udligningssum péd hajst 10 % of den pélydende veerdi, eller, nar der ikke

eksisterer en palydende veerdi, af den bogforte veerdi af de veerdipapirer, som udleveres til gengeeld herfor.”

Det fremgér, at definitionerne er identiske bortset fra, at der i den danske definition ikke er noget
krav om, at det kontante udligningsbeleb maksimalt mi udgere 10 %. En aktieombytning kan

illustreres saledes:
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For aktiecombytning Efter aktiecombytning

Holding A i

Driftsselskab A

| Driftsselskab A \

Figur 14: Aktieombytning

Figuren illustrerer, at ved en aktieombytning indskydes der et selskab mellem aktionaren og dennes
selskab. I dette tilfeelde afgiver person A sine aktier i det indskydende selskab Driftsselskab A til
det modtagende selskab Holding A mod til gengald at fa aktier i Holding A.

10.2. SKATTEPLIGTIG AKTIEOMBYTNING
Ligesom det er tilfeldet ved de ovrige omstruktureringsmodeller, kan akticombytninger altid

foretages skattepligtigt, hvis det er mest hensigtsmeessigt. Konsekvenserne ved en skattepligtig
akticombytning gennemgés nedenfor, ligesom der redegeres for fordele og ulemper ved at foretage

en skattepligtig aktieombytning frem for en skattefri aktiecombytning.

10.2.1. VEDERLAGET
Vederlaget for aktierne i det indskydende selskab skal svare til handelsverdien af de pagaeldende

aktier.

10.2.2. KONSEKVENSER FOR DET ERHVERVEDE SELSKAB
En skattepligtig akticombytning har ingen konsekvenser for det erhvervede selskab, da

transaktionen alene vedrorer aktierne i det erhvervede selskabs.

Det erhvervede selskab bevarer sine egne underskud ved aktiecombytningen. Safremt
aktieombytningen foretages koncerninternt, medferer ombytningen heller ingen begransninger eller
andringer i adgangen til at udnytte underskud fra sambeskatningen, da sambeskatningskredsen ikke
er &ndret. Derimod begranses adgangen til at anvende koncernunderskud, hvis aktiecombytningen
sker til et nystiftet eller et bestdende koncerneksternt selskab, idet aktieombytningen medforer, at
der etableres en ny koncernforbindelse til det erhvervende selskab. De hidtidige sambeskattede
koncernselskaber fortsetter i en subsambeskatning, hvor de hidtidige underskud kan avendes

indenfor subsambeskatningskredsen, jf. SEL § 31, stk. 2, 8 pkt. Fra ombytningstidspunktet er der
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etableret en ny koncern, hvor det erhvervende selskab er inkluderet, og underskud herefter kan

anvendes af den nye samlede koncern efter SEL § 31, stk. 2.

10.2.3. KONSEKVENSER FOR DET ERHVERVENDE SELSKAB
Det erhvervende selskab erhverver aktierne i det erhvervede selskab til aktiernes handelsvardi pa

ombytningstidspunktet.

Det erhvervende selskab begraenses ikke i adgangen til at anvende egne underskud som folge af
aktieombytningen. Ved aktieombytning koncerninternt eller koncerneksternt er reglerne de samme

som beskrevet i foregdende afsnit, hvorfor der henvises hertil.

10.2.4. KONSEKVENSER FOR AKTION/AEREN
Ved en aktieombytning afstdr aktionaren aktierne i det erhvervede selskab pa

ombytningstidspunktet. Personer skal medregne gevinster ved opgerelsen af den skattepligtige
indkomst, jf. ABL § 12, mens tab pd aktier der ikke er optaget til handel pa et reguleret marked
fradrages ved opgerelsen af den skattepligtige indkomst, jf. ABL § 13. Tab ved afstdelse af aktier,
der er optaget til handel p& et reguleret marked, kan kun fradrages i udbytter, gevinster og
afstielsessummer, der vedrerer aktier optaget til handel pa et reguleret marked. Hvis aktionaren er
et selskab afhaenger de skattemassige konsekvenser af, om de afstdede aktier er portefoljeaktier
eller andre aktier. Hvis det er portefaljeaktier medregnes gevinster ved opgerelsen af den
skattepligtige indkomst, jf. ABL § 9, stk. 1, mens tab fradrages ved opgerelsen af den skattepligtige
indkomst sifremt der anvendes lagerprincip, jf. ABL § 9, stk. 2, og sdfremt der anvendes
realisationsprincip fradrages gevinster pa realisationsbeskattede portefoljeaktier. Ved andre aktier
end portefoljeaktier medregnes gevinst og tab ikke ved opgerelsen af den skattepligtige indkomst,
jf. ABL § 8. Af samme &rsag er det ofte fordelagtigt at foretage en skattepligtig akticombytning, nar

der er tale om andre aktier end portefeljeaktier, og afstdelsen vil medfere en gevinst.

10.2.5 OMBYTNINGSDATOEN
Den skattemassige virkning af aktieombytningen er vedtagelsen for aktieombytningens

gennemforelse i alle de deltagende selskaber. En skattepligtig akticombytning ikke ske med
tilbagevirkende kraft.

10.3. SKATTEFRI AKTIEOMBYTNING
Med vedtagelsen af Lov nr. 220 af 2. juni 1983 blev det for forste gang muligt at foretage skattefri

aktieombytning. Det var dog et krav, at der blev segt om tilladelse hertil, eftersom det forst blev
muligt at foretage skattefri akticombytning uden tilladelse med indferelsen af det objektive system
ved Lov nr. 343 af 18. april 2007. Muligheden for at foretage skattefri aktieombytning fremgér af

ABL § 36. Det er de samme selskaber, der har mulighed for at foretage en akticombytning, som har
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mulighed for at foretage skattefrie fusioner, hvorfor der henvises til gennemgangen i afsnit 7.3.1.
Det skal dog tilfojes, at et selskab, der ikke lever op til begrebet selskab i en medlemsstat” kan
anvende reglerne om skattefri aktieombytning efter tilladelse fra SKAT, hvis selskabet erhverver
hele aktiekapitalen i et andet selskab, eller hvis et selskab, der i forvejen ejer aktier i et andet

selskab, erhverver resten af aktiekapitalen i det andet selskab, jf. ABL § 36, stk. 3.

10.3.1. SARLIGE REGLER VED SKATTEFRI AKTIEOMBYTNING
Ved aktieombytning skal man vare opmarksom pd felgende forhold for at ombytningen kan

foretages skattefrit.

1) Krav om stemmeflertal (ABL § 36, stk. 2)
2) Veardipapirernes karakter (ABL § 1)
3) Ikke tilbagevirkende kraft (ABL § 36, stk. 4, sidste punktum)

Ad 1. Ifelge ABL § 36, stk. 2 er det et krav for at akticombytningen kan ske skattefrit, at det
erhvervende selskab som folge af ombytningen far flertallet af stemmerne, eller at det erhvervende
selskab erhverver yderligere andele, sdfremt selskabet allerede har flertallet af stemmerne. Kravet
om stemmerflertal er ikke til hinder for, at der umiddelbart efter ombytningen sker en spaltning
efter FUSL 15, jf. ABL § 36, stk. 2, ligesom kravet ogsé anses for opfyldt, selvom der umiddelbart
efter akticombytningen foretages en kapitalforhgjelse af tredjemand i det erhvervede selskab, og
tredjemand som folge heraf opnar majoriteten. Sidstnavnte situation er der konkret taget stilling til i
SKM 2008.182 SR og SKM 2009.646 SR. I begge tilfeelde bekreftede skatterddet, at en
efterfolgende kapitalforhgjelse og som folge heraf a&ndring i majoritetsforhold ikke fik indflydelse
pa en skattefri aktieombytning. Det er dog et krav at majoritetsopnédelsen er reel. Det betyder, at
majoritetsopndelse ikke mé forsoges omgaet ved et tilbagesalg. Det var sdledes tilfeldet i SKM
2007.922 SR og SKM 2008.375 SR, hvor det erhvervende selskab i begge tilfeelde onskede at opna
majoritetsandelen ved keb aktier inden aktieombytningen, for derefter at s&lge aktierne tilbage igen
umiddelbart efter. I begge tilfeelde ansé Skatterddet det for omgéelse af majoritetskravet i ABL §
36, stk. 2. Det kan synes at gd imod retspraksis i Hans Markus Kofoed-sagen, hvor efterfolgende
transaktioner ikke blev tillagt betydning i forhold til den skattefrie omstrukturering, og hvor det
blev fastslaet, at efterfolgende transaktioner kun kunne tilleegges betydning safremt skatteundgéelse
blev anset som hovedformal eller et af hovedformélene med transaktionen. Selvom Skatteradet ikke
direkte nzvnet ordet “skatteundgéelse” i de to afgerelser, men i stedet anvender satningen

“omgaelse af stemmeflertalskravet” er det dog min vurdering, at netop formodningen om
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skatteundgéelse har varet en vasentlig arsag til afslagene, samt at tilbagesalget anses for indgéet i

tilknytning til aktieombytningen.

Grundleggende gelder det, at majoritetsandelen skal vare reel, for der kan ske skattefri
aktieombytning. Det medferer, at der er en reekke situationer, hvor majoritetskravet ikke anses for
opfyldt. Det er f.eks. tilfaldet hvor det erhvervende selskab ejer flertallet af stemmerne, men hvor
dette flertal ikke er reelt, da det er begranset af en ejeraftale, vedteegtsbestemmelser eller en vetoret
hos mindretalsaktionarerne. Derudover skal der ogsd tages hejde for, at et selskab iht.

selskabsloven § 85 ikke kan udeve stemmeret pa baggrund af sin beholdning af egne kapitalandele.

Ad 2. De vardipapirer, der kan indgd i en skattefri akticombytning, er aktier, anparter og
tegningsretter. Derudover kan endnu ikke-eksisterende aktier eller anparter i visse tilfzelde
ombyttes, hvilket er relevant hvis en person ensker at omdanne sin personligt ejede virksomhed til
et selskab og derefter onsker at gennemfore en skattefri ombytning af de aktier, der vil blive udstedt
i forbindelse med omdannelsen. I modsatning hertil kan keberetter og konvertible obligationer ikke
indga i en skattefri aktiecombytning, ligesom det er et krav, at de verdipapirer der ombyttes ikke ma

vedrore et selskab med negativ egenkapital.*

AD 3. Hovedreglen er at aktieombytning ikke kan ske med tilbagevirkende kraft ifolge ABL § 36,
stk. 4., sidste pkt. Denne regel knytter sig alene til anskaffelsestidspunktet for det erhvervende
selskabs aktier i det erhvervede selskab, idet det erhvervende selskabs aktier anses for ombyttet pa
aftaledatoen. En undtagelse til hovedreglen fremgér af SEL § 31 stk. 3, 6-9 pkt., idet der ved en
koncernintern  skattefri aktieombytning 1 sambeskatningsforhold sker etablering af

koncernforbindelse med tilbagevirkende kraft.

10.3.2. VEDERLAGET
Aktionzren i det erhvervede selskab skal erlegges med aktier i det erhvervende selskab og

eventuelt en kontant udligningssum, jf. ABL § 36, stk. 2. Det er et krav, at aktionzren vederlegges

med minimum én aktie i det erhvervende selskab, hvis aktiecombytningen skal ske skattefrit.

10.3.3. KONSEKVENSER FOR DET ERHVERVEDE SELSKAB
Umiddelbart har en skattefri aktieombytning ikke konsekvenser for det erhvervede selskab, idet

selskabet blot far en ny ejer. Selskabet kan dog opnd begrensninger i adgangen til at anvende
underskud, men da reglerne for at anvende underskud er identiske med regleme for at anvende

underskud ved skattepligtig akticombytning, henvises der til gennemgang herfor i afsnit 10.2.2.

** Den juridiske vejledning 2011-2: C.D.6.3.3.2.
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10.3.4. KONSEKVENSER FOR DET ERHVERVENDE SELSKAB
Det erhvervende selskab anses for at have erhvervet de ombyttede aktier til handelsvaerdien pa

tidspunktet for ombytningen. Som folge heraf opstdr der i forbindelse med en skattefri
aktieombytning en mulighed for at undga skat, idet anskaffelsessummen er handelsvardien, hvilket
medforer, at der ikke opstir en gevinst ved et salg umiddelbart efter akticombytningen. Derudover
vil mange akticombytninger medfere, at aktierne i det erhvervede selskab bliver datterselskabsaktier
eller koncernselskabsaktier omfattet af enten ABL § 4 A eller 4, og en eventuel gevinst vil dermed
ogsd vare skattefri efter ABL § 8. Jf. i den forbindelse afsnit 8.3.7.2 der behandler henholdsvis

konsekvenser ved efterfelgende salg samt holdingreglen.

Det erhvervende selskabs adgang til at anvende underskud er identisk med reglerne om at anvende

underskud ved skattepligtig akticombytning, hvorfor der henvises til redegerelsen i afsnit 10.2.3.

10.3.5. KONSEKVENSER FOR AKTIONAZREN
Ved skattefri aktieombytning sker der skattemaessig succession for aktionaren efter FUSL §§ 9 og

11. Successionsadgangen vedrorer dog kun de modtagne aktier, idet en eventuel kontant
udligningssum anses for aktieafstaelse, som omfattes af de ovrige regler i
aktieavancebeskatningsloven. Efter vedtagelsen af Lov nr. 313 af 21. maj 2002 opherte reglen om,
at den kontante udligningssum maksimalt matte udgere 10 %, hvorefter aktionaren nu blot skal

vederleegges med mindst én aktie, mens resten af vederlaget kan ske i form af kontanter.

10.3.6. OMBYTNINGSDATOEN
Som nzvnt ovenfor er hovedreglen, at en skattefri aktieombytning ikke kan ske med

tilbagevirkende kraft, jf. ABL § 36, stk. 4, sidste punktum. Ombytningsdatoen er dermed lig med
aftaledatoen. Efter ABL § 36, stk. 4, skal ombytningen veere gennemfort inden for en periode pa

hojst seks méneder regnet fra den forste ombytningsdag, hvis ombytningen skal ske skattefrit.

Hovedreglen fraviges dog i de tilfelde, hvor aktiecombytningen sker koncerninternt, jf. SEL § 31
stk. 3, 6-9 pkt. Hvis der etableres koncernforbindelse ved erhvervelse af et selskab, som ikke har
drevet erhvervsmassig virksomhed forud for etableringen af koncernforbindelsen, og har selskabets
egenkapital fra stiftelsen henstiet som et ubeheaftet kontant indestdende i et pengeinstitut, anses
koncernforbindelsen for etableret ved indkomstérets begyndelse, og hele selskabets indkomst for
det pagazldende indkomstdr medregnes ved opgerelsen af sambeskatningsindkomsten. Det samme
gor sig geldende ved stiftelse af et nyt selskab, i det omfang selskabet ikke i forbindelse med

stiftelsen tilfores aktiver eller passiver fra selskaber, som ikke er en del af koncernen.
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En undtagelse til hovedreglen fremgér af SEL § 31 stk. 3, 6-9 pkt., idet der ved koncernintern
skattefri aktieombytning i sambeskatningsforhold sker etablering af koncernforbindelse med

tilbagevirkende kraft.

10.3.7. SKATTEFRI AKTIEOMBYTNING MED TILLADELSE
Ovenstéende redegerelse for aktieombytning er karakteristisk for skattefri akticombytning med og

uden tilladelse. Safremt man ensker at foretage en skattefri akticombytning med tilladelse, er der
desuden nogle krav og betingelser, man skal leve op til. Disse krav vil der blive redegjort for

nedenfor.

10.3.7.1. GYLDIGE FORRETNINGSM/ZSSIGE ARSAGER
For at opna tilladelse til en skattefri akticombytning er det et krav, at ombytningen er baret af en

gyldig forretningsmassig begrundelse. Det afgerende er séledes, at den forretningsmassige
begrundelse er forholdsvis konkret. For en udferlig redegorelse for gyldige forretningsmassige
begrundelser henvises til kapitel 6, herunder serligt SKM 2008.134 LSR og SKM 2005.132 TSS

hvor ansegningerne blev henholdsvis imgdekommet og nagtet.

10.3.7.2. TILLADELSE MED VILKAR
Tidligere blev der automatisk meddelt et ufravigeligt ejertidsvilkir i sager om skattefti

aktieombytning, men med Leur-Bloem-dommen blev denne praksis kendt ulovligt. Det har fort til,
at der nu som hovedregel bliver givet tilladelse med et vilkdr om, at der skal gives meddelelse til
told- og skatteforvaltningen, safremt der inden for de forste tre ar efter ombytningen sker vesentlige
@ndringer i de forhold, der 14 til grund for tilladelsen.’’ Eksempelvis skal der ske meddelelse ved
indgaelse af aftaler om afstdelse af aktier i datterselskabet, herunder kobe- og salgsretter, eller hvis
der indgds eller ophaves aktionzroverenskomster af betydning for stemmefordelingen i

datterselskabet, jf. Den juridiske vejledning 2011-2 C.D..6.3.6.1.

Iszr det forste eksempel er relevant ved skattefri aktieombytning i de situationer, hvor aktionsren
er en fysisk person. Det skyldes, at hvis aktionaren selger driftsselskabet uden at foretage en
skattefri aktiecombytning, s& vil aktionaren vere skattepligtig af en eventuel gevinst, hvorimod en
skattefri akticombytning typisk vil medfere, at driftsselskabet kan saxlges skattefrit, da
holdingselskabet ejer 10 % eller mere af driftsselskabet, jf. ABL § 8. I sidan et tilfzlde, vil der
derfor ofte blive give et specifikt ejertidsvilkér i forbindelse med tilladelsen. Safremt der ikke sker
anmeldelse ved efterfolgende @ndringer, vil det som udgangspunkt skabe en formodning om, at
tilladelsen skal tilbagekaldes og behandles pa ny. Hvis de @ndrede forhold ikke havde hindret den

oprindelige tilladelse, vil tilladelsen som oftest blive opretholdt. Hvis de @ndrede forhold derimod

*! Fogh, Karen m.fl. (2009): s. 730-733
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havde hindret den oprindelige tilladelse, og @ndringerne medferer en omgéelse af

skattelovgivningen, vil akticombytningen typisk blive skattepligtig.

10.3.8. SKATTEFRI AKTIEOMBYTNING UDEN TILLADELSE
Med vedtagelsen af Lov nr. 343 af 18. april 2007 blev det i Danmark muligt at foretage skattefri

akticombytning uden tilladelse. Reglerne blev skrevet ind i ABL § 36 A, men med vedtagelsen af
Lov nr. 525 af 12. juni 2009, blev ABL § 36 A ophavet og reglerne for skattefri akticombytning
uden tilladelse fremgar nu af ABL § 36, stk. 6 og 7. Som det vil fremgé af nedenstiende, folger der
med valget af det objektive spor en reekke veaernsregler, der enten medforer krav om ansggning hos

SKAT eller opstiller en rackke betingelser og konsekvenser.

10.3.8.1. BETINGELSER OG KONSEKVENSER VED SKATTEFRI AKTIEOMBYTNING UDEN TILLADELSE
De regler, der blev gennemgéet ovenfor angdende skattefri akticombytning med tilladelse, gelder

ligeledes ved skattefri akticombytning uden tilladelse, men herudover er der en ra&kke yderligere
varnsregler, som selskaberne skal leve op til, nir aktieombytningen sker uden tilladelse. Disse
vernsregler skal sikre, at den skattefrie aktieombytning uden tilladelse ikke giver mulighed for
skatteunddragelse, blot fordi der ikke skal sperges om tilladelse hos SKAT. Varnsreglerne kan

skildres séledes:

1) Verdien af vederlagsaktierne med tilleeg af en eventuel kontant udligningssum skal svare til
handelsvardien af de ombyttede aktier, jf. ABL § 36, stk. 6, 2. pkt.

2) Det erhvervende selskab ma ikke afstd aktier i det erhvervede selskab i en periode pd 3 &r
efter ombytningstidspunktet, jf. ABL § 36, stk. 6, 3. pkt.

3) Det er en betingelse for ombytning af aktier uden tilladelse, at aktionerer, der har
bestemmende indflydelse i det erhvervede selskab, ombytter aktierne i dette selskab med
aktier i et selskab, der er hjemmeherende pd Fareerne eller i Grenland, en stat, der er
medlem af EU/E@S, eller en stat, som har en dobbeltbeskatningsoverenskomst med
Danmark, jf. ABL § 36, stk. 6, 6. pkt.

4) Ombytningen skal oplyses pa selskabets selvangivelse, jf. ABL § 36, stk. 7.

Ad 1. Det er udtrykkeligt anfort i ABL § 36, stk. 6, 2. pkt., at veerdien af vederleeggelsen skal svare
til handelsverdien af de ombyttede aktier. Det fremgér af Skatteministerens hgringssvar til
Lovforslag 110 2006/2007, at handelsvardien skal forstids som den dagsveerdi inklusiv eventuel
goodwill, aktierne vil blive overdraget til ved salg til en uafthengig tredjemand. Det skal sikre, at
der ikke sker formueforskydning mellem aktionzren og det erhvervende selskab i forbindelse med
aktiecombytningen. Dette vil som oftest ikke give anledning til problemer eller spergsmal ved
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ombytning mellem uafhangige parter. Men da en forkert verdiansazttelse kan medfore, at
ombytningen bliver skattepligtig, ber det overvejes at indhente et bindende svar fra SKAT, nar der

usikkerhed omkring verdiansattelsen.

AD 2. Med indferslen af holdingkravet ved Lov nr. 525 af 12. juni 2009 m4i det erhvervende
selskab ikke afstd aktier i det erhvervede selskab i en periode pé tre &r efter vedtagelsen af en
skattefri aktieombytning uden tilladelse, jf. ABL § 36, stk. 6, 2. pkt. I den henseende skal man vare
opmarksom pa, hvad der i skattemaessig forstand anses som afstéelse, jf. afsnit 8.3.7.2. for
redegorelse herom. Holdingkravet skal sikre, at en aktioner ikke undgir en ellers skattepligtig
gevinst, ved at ombytte aktier i et driftsselskab med aktier i et holdingselskab, hvorefter

holdingselskabet skattefrit salger aktierne i driftsselskabet efter ABL § 13.

Ligesom det er tilfeeldet ved skattefri spaltning uden tilladelse er det ligeledes gzldende for skattefri
aktieombytning uden tilladelse, at holdingkravet ikke hindrer efterfolgende omstrukturering, hvis
der ved omstruktureringen ikke sker vederleggelse med andet end aktier, jf. ABL § 36, stk. 6, 4.
pkt. Der henvises i gvrigt til afsnit 8.3.7.2. for en redegerelse om konsekvenserne ved en yderligere

omstrukturering.

Holdingkravet hindrer heller ikke en efterfolgende kapitalforhgjelse, jf. SKM 2009.646 SR. Det er
séledes ikke et brud mod holdingkravet, hvis en tredjemand indskyder kapital umiddelbart efter
akticombytningen, da det erhvervende selskab ikke afstdr aktier i forbindelse med
kapitalforhgjelsen. Omvendt er det et brud med holdingkravet, hvis der foretages en
kapitalnedsattelse inden de tre &r er géet, og konsekvensen heraf vil vare, at transaktionen bliver

skattepligtig.

Samtidig med indferslen af holdingkravet opherte de tidligere betingelser om, at der i en periode pa
3 &r fra ombytningstidspunktet ikke matte udloddes mere end det ordinzre resultat, som
udlodningen vedrerte. Der henvises dog til afsnit 9.4.1., der behandler, hvorvidt efterfolgende
udbytteudlodning kan betragtes som kontant vederlag.

Selvom holdingkravet er et mere simpelt krav, end de tidligere geldende regler, kan man godt

diskutere relevansen af holdingkravet ved skattefri akticombytning efter de objektive regler, jf.

nedenstdende figur samt tekst:

SIDE 86 AF 104



AALBORG UNIVERSITET MADS MADSEN CAND.MERC.AUD

For aktiecombytning Efter aktieombytning

Holding A I

Driftsselskab A

____________________

Figur 15: ”Osteklokken”

Figuren skal illustrere, at selv ved fravaeret af holdingreglen, si er det ikke muligt, at udlodde
udbytte fra selskabskonstruktionen ud til den fysiske aktionzr, uden at der sker beskatning. Dette er
illustreret ved den stiplede linje. P4 den baggrund, kan man argumentere for, at holdingkravet ikke
er relevant ved skattefri aktiecombytning efter de objektive regler. For i det gjeblik der udloddes ud
af “osteklokken”, da skal der ske udbyttebeskatning hos modtageren. I den forste situation vil det
sdledes veere s snart der sker udlodning. I den anden situation er det muligt, at udlodde skattefrit
fra Driftsselskab A. Men sa snart der udloddes fra Holding A, da vil der ske udbyttebeskatning. Det
vil sige, at selvom Holding A kan szlge Driftsselskab A uden at der sker beskatning, s vil pengene

herfra aldrig kunne tilga aktionarens privatokonomi skattefrit.

Ad 3. En skattefri aktieombytning vil altid krave tilladelse fra SKAT, hvis en aktionar, der har
bestemmende indflydelse i det erhvervede selskab, ombytter aktier i det erhvervede selskab med
aktier i et erthvervende selskab, der er hjemmehorende i en stat, der ikke er medlem af EU/EQS,
Feroerne eller Gronland, eller i en stat, som ikke har en dobbeltbeskatningsoverenskomst med

Danmark, jf. ABL § 36, stk. 6. 6. pkt.

Ad 4. Det er et krav ved skattefri akticombytning uden tilladelse, at det erhvervende selskab giver
told- og skatteforvaltningen oplysning om, at selskabet har deltaget i en akticombytning efter
reglerne i stk. 6 senest samtidig med indgivelsen af selvangivelsen for det indkomstar, hvor
akticombytningen er gennemfort. Derudover skal det erhvervende selskab senest 1 méned efter
afstielsen meddele told- og skatteforvaltningen, hvis selskabet efterfolgende afstar aktierne

indenfor tre ar efter ombytningen.
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10.4 DELKONKLUSION
Akticombytning kan foretages sével skattepligtigt sivel som skattefrit, og den skattefrie

akticombytning kan ske med og uden tilladelse. Akticombytning er en ofte anvendt
omstruktureringsmodel, da den muligger etableringen af en koncernstruktur, ved at indskyde et
selskab mellem aktionzren og driftsselskabet. Hvorvidt aktiecombytningen ber ske skattepligtigt
eller skattefrit ber altid bero pd en konkret vurdering af de faktiske forhold. Vedtagelsen af Lov nr.
525 af 12. juni 2009 har imidlertid medfert, at i de tilfzlde hvor man ensker at indskyde et
mellemholdingselskab mellem et holdingselskab og dennes drifisselskab, og hvor holdingselskabet
gjer 10 % eller mere af driftsselskabet, er der ingen ulemper ved at foretage en skattepligtig

aktieombytning, idet en eventuel gevinst er skattefri efter ABL § 13.>

Ved skattefri aktieombytning er det et ufravigeligt krav, uanset om ombytningen sker med eller
uden tilladelse, at det erhvervende selskab som folge af ombytningen far flertallet af stemmerne,
eller beholder flertallet af stemmerne. Hvorvidt det er bedst at anvende de subjektive eller de
objektive regler ath@nger af en konkret vurdering af de faktiske forhold. Det er min vurdering, at
sifremt der foreligger en gyldig forretningsmessig begrundelse bag ensket om skattefri
akticombytning, ber man anvende det subjektive regelszt, da ens handlefrihed er storre end hvis
man valger de objektive regler. Omvendt ber man anvende det objektive regelset, hvis ikke man
har en gyldig forretningsmessig begrundelse for omstruktureringen. Man skal blot vare
opmarksom pd, at valget af det objektive spor medferer, at man skal overholde en rekke
vernsregler. Det objektive regelset medforer dermed en reekke begrensninger i ens efterfolgende
handlefrihed. Derudover skal de deltagende parter vare opmarksomme pa, at det udtrykkeligt
fremgar af reglerne for skattefri akticombytning uden tilladelse, at vederlaget skal svare til
handelsvaerdien. Det kan derfor anbefales at indhente et bindende svar fra skat vedrerende
verdianszttelserne, sifremt disse métte vaere behaftet med usikkerhed, da man ellers risikerer, at

aktieombytningen bliver skattepligtig.

*? Forudsztter at man ikke er omfattet af reglen om omvendte juletrazer.
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11. SARLIGT OM OMSTRUKTURERINGER UDEN TILLADELSE
I de fire foregdende kapitler er der blevet redegjort for hver enkelt omstruktureringsmodel, herunder

hvorvidt man skal velge at foretage en skattefri eller en skattepligtig omstrukturering. Som der blev
argumenteret for, er det ikke muligt at give et entydig svar pa dette spergsmal, da det altid bero vil
pé en konkret vurdering af de faktiske forhold. Safremt man veelger en skattefri omstrukturering, er
det spergsmélet, om den skal foretages med eller uden tilladelse. Dette spergsmal vil blive

omdrejningspunktet for afsnittene i dette kapitel.

11.1. RANGORDNING
Umiddelbart lyder det som en klar fordel, at veelge en skattefri omstrukturering uden tilladelse frem

for en skattefri omstrukturering med tilladelse. Men ovenstiende viser, at det ikke nedvendigvis er
lettere pga. af de vearnsregler, der folger med i kelvandet pa skattefrie omstruktureringer uden
tilladelse. Ved at sammenholde de fire omstruktureringsmodeller star det imidlertid klart, at der kan
vere forskel pd, hvor svart det er at leve op til varnsreglerne, afthangigt af hvilken
omstruktureringsmodel der er tale om. Det giver anledning til en diskussion af, hvorvidt det er
muligt at rangordne de forskellige omstruktureringsmodeller efter, hvor komplicerede de at
gennemfore skattefrit uden tilladelse. Diskussionen er interessant, da man umiddelbart forbinder
skattefrie omstruktureringer uden tilladelse med mindre bureaukrati og mere smidighed, men valget
af skattefrie omstruktureringer uden tilladelse medferer en razkke problemstillinger, man som
selskabsdeltager er nedt til at forholde sig til, ellers risikerer man, at transaktionen bliver
skattepligtig. Nedenstdende skal ses som et forsog pd at rangordne omstruktureringsmodellerne
efter hvor komplicerede de er at gennemfore skattefrit uden tilladelse. Rangordningen er siledes
hovedsageligt baseret pa, hvor stor risiko der er for, at man ikke kan overholde FUSL’s regler, med

den konsekvens at transaktionen bliver skattepligtig.

Rangordningen vurderes at veere som folger, hvor 1 er den mindst komplicerede og 4 er den mest

komplicerede at gennemfore skattefrit uden tilladelse:

1. Aktieombytning
2. Fusion

3. Tilfersel af aktiver
4. Spaltning

11.1.1. SKATTEFRI AKTIEOMBYTNING UDEN TILLADELSE
Selve transaktionen ved aktieombytning er forholdsvis simpel, idet aktionzren skyder aktierne i det

erhvervede selskab ind i det erhvervende selskab mod til gengzld at f& aktier i det erhvervende

selskab i bytte. Umiddelbart er det ogsé forholdsvis simpelt, at overholde holdingkravet, hvorefter
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det erhvervende selskab ikke ma afstd aktier i det erhvervede selskab i en periode pa 3 &r efter

ombytningstidspunktet, jf. ABL § 36, stk. 6, 3. pkt.

Som der er redegjort for i ovenstdende skal man dog vere opmerksom p3, at det ikke kun er et
egentligt salg, der kan betragtes som afstdelse, da bla. konkurs, likvidation, visse
vedtegtsendringer samt kapitalnedsaettélser ogsd er at betragte som afstdelse. Det skal man saledes
vaere opmarksom pd, ndr man valger en skattefri akticombytning uden tilladelse, da manglende
overholdelse medforer at transaktionen bliver skattepligtig. Hvis man ser bort fra
konkurssituationen er kravet dog forholdsvis let at overholde, og det ber derfor ikke vare et

forhold, der gor det svarere at gennemfore en skattefri akticombytning uden tilladelse.

Nér man ser bort fra situationen, hvor et nystiftet selskab er det erhvervede selskaber, er det i stedet
svaerere at opfylde kravet om, at verdien af vederlagsaktierne med tilleeg af en eventuel kontant
udligningssum skal svare til handelsverdien af de ombyttede aktier, jf. ABL § 36, stk. 6, 2. pkt.
Ved aktieombytning er det de overdragne aktier, der skal vardiansattes til handelsverdien. I de
tilfelde hvor der er tale om overdragelse af bersnoterede aktier, fastleegges handelsvardien ud fra
borskursen p& overdragelsesdagen. Ofte vil der dog vare tale om unoterede aktier, hvor der ikke er
nogen dagsveerdi for de enkelte aktiver. Safremt aktieombytningen foretages mellem uathangige
parter, er der som udgangspunkt ingen regler for veerdiansettelsen, da det mé antages at hver part
forsager at tilgodese sig selv. I de tilfelde, hvor der sker overdragelse mellem interesseforbundne
parter, skal der tages udgangspunkt i SKAT’s retningslinjer for, hvordan handelsvardien skal
fastleegges. Der findes grundleggende tre forskellige metoder til fastieggelse af handelsvaerdien for

unoterede aktier:

1. Cirkulaere nr. 185 af 17.11.1982 (Verdiansettelsescirkuleret).
2. TSS-Cirkulere 2000-9 og TSS-Cirkulare 2000-10.
3. Veardiansazttelsesvejledningen: Transfer Pricing; kontrollerede transaktioner;

verdiansettelse.

Ad 1. Verdianszttelsescirkularet fra 1982 er pa trods af sin alder stadig galdende, men det kan
alene anvendes til vardiansattelse af aktiver ved direkte overdragelser mellem personer inden for
gaveafgiftskredsen, jf. BAL § 1, og ved udlaeg fra dedsboer. Beregningen af vardien af unoterede
aktier sker ud fra sdkaldte kapitaliseringsfaktorer, der fastsettes af Skatteministeriet, jf. SKM
2010.849 SKAT. Maden hvorpa vardien af de unoterede aktier beregnes athenger af, hvilket slags
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selskab der er tale om. Det er dog kendetegnende, at beregningerne tager udgangspunkt i de
historiske tal. Dermed kan det vare en fordel at anvende denne metode i selskaber med stor

goodwill.

Ad 2. Ved overdragelse mellem interesseforbundne parter, hvor der er tale om virksomheder med
stabil indtjening og begrensede immaterielle aktiver udover goodwill, der ikke er omfattet af
vaerdianszttelsescirkularet fra 1982, finder TSS-Cirkulare 2000-9 anvendelse. Udgangspunktet er,
at aktiernes verdi beregnes som summen af vardierne af de enkelte aktivposter i selskabet minus de
respektive geldsposter i selskabet. Den séledes opgjorte vardi tillegges verdien af goodwill, der
beregnes efter TSS-Cirkuleere 2000-10. Beregningen foretages pa baggrund af selskabets indre
verdi ifolge seneste aflagte arsregnskab, dog med korrektion af folgende poster:

- Fast ejendom: Den regnskabsmaessige post for ejendomme erstattes med den seneste kendte
offentlige ejendomsvurdering, dog med tilleg af eventuelle ombygningsudgifter, séfremt
disse udgifter ikke er indeholdt i ejendomsvurderingen. Udenlandske ejendomme medtages
til den bogferte veerdi.

- Associerede selskaber: Beholdninger af unoterede aktier i associerede selskaber og i
tilknyttede virksomheder medtages til veerdien opgjort efter hjzlpereglen, nér
handelsverdien i gvrigt er ukendt.

- Goodwill og andre immaterielle aktiver: Goodwill fastettes efter de retningslinjer der
fremgar af TSS-cirkulare 2000-10.

- Udskudt skat: Beregnet udskudt skat medtages og reguleres under hensyntagen til
ovennzvnte korrektioner. Negativ udskudt skat kan medtages, dog kun til en veerdi under
pari.

- Andre forhold: Hvis der er egne aktier, medtages de ikke i beregningen af den indre veerdi.
Ved beregning af kursen reduceres den nominelle aktiekapital med den andel, som de egne

aktier reprasenterer.

Ad 3. Som folge af at de to foregdende beregningsmetoder, tager udgangspunkt i et selskabs
historiske indtjening, der umiddelbart ikke siger noget om selskabets fremtidige indtjening,
udarbejdede SKAT Vardianszttelsesvejledningen. Hensigten hermed var iht. vejledningens ordlyd,
at sikre en mere ensartet anvendelse af verdianszttelsesmodellerne. Det har fort til, at vejledningen
i hojere grad anbefaler brug af kapitalverdibaserede modeller, som f.eks. Discounted Cash Flow
modellen eller Economic Value Added modellen. Derved laegges der op til, at (forventninger til)

virksomhedens fremtidige indtjening skal leegge til grund for vaerdiansattelsen, ligesom man kender

SIDE 91 AF 104



AALBORG UNIVERSITET MADS MADSEN CAND.MERC.AUD

det fra handler mellem uafhengige parter. Pa trods af at SKAT med Vardiansattelsesvejledningen
enskede at skabe mere klarhed pa omrédet, er det dog tvivlsomt, om dette er lykkedes i praksis, idet
anvendelsesomradet for Vardiansattelsesvejledningen ikke er helt entydigt. Opsummeret kan man
sige, at verdianszttelsesvejledningen skal anvendes ved alle koncerninterne overdragelser, hvor
TSS-Cirkularerne fra 2000 ikke kan anvendes. Det afgarende ved valg af verdianszttelsesmetode
er saledes, om den valgte model er den bedst egnede til at fastsld handelsverdien. Af samme grund
ber Vardiansattelsesvejledningen anvendes fremfor TSS-Cirkularerne fra 2000 i tilfzlde, hvor der
er tale om virksomheder med betydelig veekstpotentiale. Hvorvidt anvendelsen af
Verdianszttelsesvejledningen vil give en mere ensartet verdiansattelse er samtidig tvivisom, da
verdiansattelsesmodeller baseret pa fremtidige forventninger i sagens natur bygger pa subjektive

vurderinger.

Som det fremgar af ovenstiende er det ikke uden problemer, at verdiansatte de overdragne aktiver.
Problematikken ved verdiansettelse gar dog igen i alle omstruktureringsmodellerne, hvorfor det
ikke i sig selv gor det vanskeligere at gennemfore en skattefri aktiecombytning uden tilladelse frem

for en af de andre omstruktureringer.

11.1.2. SKATTEFRI FUSION UDEN TILLADELSE
Som det fremgér af kapitel 7, er seerkendet for skattefrie fusioner, at man hverken skal eller kan

bede om tilladelse. Skattefrie fusioner er siledes per definition uden tilladelse. Da kravene, man
skal overholde i forbindelse med en skattefri fusion, er forholdsvis begrensede, medforer det, at
skattefrie fusioner er forholdsvis lette at gennemfere uden tilladelse, hvilket er &rsagen til

placeringen i ovenstdende rangordning.

Skattefrie fusioner uden tilladelse skal ske til handelsvaerdien, ligesom det er tilfaldet ved skattefrie
akticombytninger uden tilladelse. Ved skattefrie fusioner skal handelsvaerdien dog findes for bade
det indskydende og det modtagende selskab, séledes at aktionarerne i det indskydende og
modtagende selskab modtager et vederlag, der svarer til det rigtige ombytningsforhold. Eftersom
der ved fusioner skal vaerdiansattes to virksomheder i stedet for en, medferer det i sig selv en storre
risiko for, at mindst en af virksomhederne er verdiansat forkert. Selve problematikken ved
verdiansattelsen af de to selskaber er dog identisk med den problematik, der er redegjort for ved

aktieombytninger i foregdende afsnit, hvorfor der henvises hertil.

Derudover skal man i hejere grad have fokus pd eventuelle underskud og fremtidig

underskudsanvendelse ved fusioner end ved aktieombytninger. Det skyldes, at underskud i hajere
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grad fortabes ved skattefrie fusioner end ved skattefrie aktiecombytninger, da det erhvervede selskab
altid kan anvende sine egne underskud efter akticombytningen. Da den skattemassige veerdi af
underskud kan vare ganske betydelig i mange tilfzlde, er det sdledes et forhold, man ikke ber

overse ved skattefrie fusioner.

Som det fremgér, synes skattefrie fusioner ikke i udpreget grad at veere vanskeligere at gennemfore
uden tilladelse end skattefrie aktieombytninger. Dog er der ved skattefrie fusioner bade succession
for aktionzren og det indskydende selskab, mens der kun er succession for aktionzren ved
skattefrie akticombytninger, hvilket er en af &rsager til, at skattefrie fusioner, vurderes at vere
vanskeligere at gennemfore. Man kan derfor ogsé diskutere, om ikke skattefrie akticombytninger

kun burde vare mulige at foretage uden tilladelse, ligesom det er tilfeldet med skattefrie fusioner.

11.1.3. SKATTEFRI TILFGRSEL AF AKTIVER UDEN TILLADELSE
Som det er tilfeldet ved skattefri aktieombytning uden tilladelse gelder der ogsa et holdingkrav ved

skattefri tilforsel af aktiver uden tilladelse, ligesom vederlaget skal svare til handelsverdien af den
overdragne gren. De to krav i sig selv medferer sdledes ikke, at skattefri tilforsel af aktiver uden

tilladelse mé betragtes som vanskeligere end skattefri akticombytning eller fusion uden tilladelse.

Den vasentligste arsag til at skattefri tilforsel af aktiver uden tilladelse rangeres som nummer 3
skyldes grenkravet. Kravet der ogsd gor sig galdende ved skattepligtig tilforsel af aktiver og
skattefri tilforsel af aktiver med tilladelse, bliver ikke mere kompliceret af, at det ogsé gelder, nar
der ikke soges om tilladelse. Men som det fremgik af afsnit 9.2, kan det ofte vere vanskeligt at lave
en klar afgransning af en gren af en virksomhed. Nér det holdes sammen med, at der ikke ansages
om tilladelse, og det samtidig er et ufravigeligt krav, at der er tale om tilfersel af en gren af en
virksomhed, hvis transaktionen skal kunne ske skattefrit, s& bliver transaktionen forholdsvis
kompliceret. Derngst folger, at nar grenen er afgranset, s& skal den efterfolgende verdiansattes til
handelsvaerdien, og selv om grenen ber vere en organisatorisk og ekonomisk enhed, er det ikke
nedvendigvis ensbetydende med, at pengestrommene fra grenen vil veere de samme efter tilforslen,
hvilket kan komplicere vaerdiansattelsen yderligere. Manglende overholdelse af enten grenkravet
eller kravet om at vederlaget skal svare til handelsveerdi, vil sdledes medfere at transaktionen bliver

skattepligtig.

Derudover er der ved tilforsel af aktiver kravet om, at vederlaget alene mi ske i aktier i det
modtagende selskab. Néar tilforslen sker til et eksisterende selskab giver det nedvendigvis ikke

anledning til store problemer. Det bliver mere kompliceret, nér tilferslen sker til et eksisterende
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selskab. Det skyldes, at der skal tages hensyn til to forhold. Dels skal det indskydende selskab
vederlegges med aktier i det modtagende selskab, og aktiernes vardi skal svare til handelsvardien
af grenen. Dels md der ikke ske formueforskydning mellem den oprindelige aktionaer i det
modtagende selskab og det indskydende selskab. Det medferer, at verdien de aktier som

aktionzren i det modtagende selskab har, skal veere den samme for og efter tilferslen.

Slutteligt vil en skattefri tilforsel af aktiver som hovedregel medfere, at der sker fortabelse af

underskud i det modtagende selskab, jf. afsnit 9.4.2.

Sammenfattende kan det konkluderes, at de vasentligste arsager til, at skattefri tilforsel af aktiver
rangeres som nummer tre, ikke skal findes i de varnsregler, den manglende ansggning om tilladelse
medforer. Det skyldes i hgjere grad de krav, der stilles til at en tilforsel af aktiver overhovedet kan
gennemfores skattefrit, idet de vasentligste argumenter ovenfor, ogsé gelder ved skattefri tilforsel

af aktiver med tilladelse.

11.1.4. SKATTEFRI SPALTNING UDEN TILLADELSEN
Ved skattefrie spaltninger uden tilladelse skal man overholde de samme vasentlige vernsregler, der

gelder ved enten skattefrie aktieombytninger, fusioner og tilfersel af aktiver uden tilladelse. Det
betyder, at ved skattefrie spaltninger uden tilladelse skal man overholde holdingkravet, at
overdragelsen sker til handelsverdi og at der ikke ma vederleegges med andet end aktier. Man skal
derfor ogsd have ovenstdende problemstillinger in mente, ndr man foretager skattefrie spaltninger
uden tilladelse. Det i sig selv medferer, at skattefrie spaltninger uden tilladelse er en af de mest
komplicerede former for skattefrie omstruktureringer uden tilladelse. Men det der ger, at den
vurderes at vere den meste komplicerede form er, at der herudover er en rekke yderligere
vernsregler, der skal overholdes, samtidig med at varnsreglerne indbyrdes kan modvirke hinanden,

nér de kombineres.

Som det fremgar af affsnit 8.3.6.1 er der indfert strengere afgransninger for, hvem der kan foretage
skattefri spaltninger uden tilladelse, end der er ved de evrige skattefrie omstruktureringer uden
tilladelse. Det gor som sadan ikke skattefrie spaltninger uden tilladelse mere kompliceret, men det
siger noget om, at man fra lovgivers side har veret serligt opmerksomme pé, at lukke af for
eventuelle muligheder for skatteunddragelse eller formueforskydning mellem de deltagende parter.
Den afgerende érsag til, at skattefrie spaltninger vurderes at veere den meste komplicerede form for
skattefrie omstruktureringer uden tilladelse er, at man skal overholde FUSL § 15 a, stk. 2, 3. pkt,,

hvorefter forholdet mellem aktiver og forpligtelser, der overfores til det modtagende selskab, svarer
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til forholdet mellem aktiver og forpligtelser i det indskydende selskab. Hvor sveert det er overholde
dette krav afthanger som det fremgér af afsnit 8.3.7.2 af, hvorvidt der er tale om en ophersspaltning
eller en grenspaltning. Ved ophersspaltning er det tilladt at foretage en balancetilpasning ved
optagelse af lan forinden spaltningens gennemforelse. Denne mulighed foreligger som
udgangspunkt ikke ved grenspaltning, idet udgangspunktet er, at l&neforpligtelse og laneprovenu

ikke mé adskilles. Jf. dog afsnit 9.2.3. om undtagelsestilfeeldene hvor laneoptagelse accepteres.

Hvis man derudover kombinerer kravet vedr. forholdet mellem aktiver og passiver med, at der skal
ske overdragelse til handelsverdi, samt at en selskabsaktionar der ejer mindst 10 % af kapitalen
eller hvis aktier er koncernselskabsaktier ikke ma modtage andet end aktier, s siger det sig selv, at
rdderummet er indskraenket, og at risikoen for ikke at leve op til reglerne oges. Sporgsmélet er
dermed, om det er tilrddeligt, at foretage skattefrie spaltninger uden tilladelse i ret mange tilfelde,

idet konsekvensen af ikke at leve op til varnsreglerne, er at transaktionen bliver skattepligtig.

Svaret herpd md vare, at i mange skattefrie spaltninger uden tilladelse — og for s& vidt ogsa i de
fleste ovrige skattefrie omstruktureringer uden tilladelse - ber man som minimum sege om
bindende svar pa de forudsatninger omstruktureringer bygger pa, herunder is@r verdiansettelsen af
aktiverne og passiver. Dermed vil man ofte std i den ironiske situation, at det ofte ikke vil vare

tilrddeligt at foretage en skattefri omstrukturering uden en eller anden form for radfering med
SKAT.

11.1.5. REPARATIONSMULIGHEDER
En méde hvorpd man kan gere det mere attraktivt at foretage skattefrie omstruktureringer uden

tilladelse, samtidig med at man mindsker behovet for at sege om bindende svar hos SKAT, er ved at
indfere reparationsmuligheder. Dette begreb kender man fra andre steder i skatteretten eksempelvis
i VOL. Ifelge VOL § 2, stk. 1, nr. 5 mé aktiernes anskaffelsessum som udgangspunkt ikke vere
negativ. Séfremt der sidenhen opstir korrektioner fra skattemyndighedernes side med den
konsekvens at anskaffelsessummen bliver negativ, kan VOL’s regler alligevel anvendes sifremt
ejeren udligner den negative anskaffelsessum ved indbetaling til selskabet senest en maned efter
den skatteansattende myndigheds meddelelse om, at betingelserne i VOL § 2, stk. 1, nr. 5, ikke er
opfyldt, jf. VOL § 4, stk. 5. Selv hvis 1 maneds fristen overskrides, kan der soges dispensation, jf.
VOL § 2, stk. 4, hvorefter skattemyndighederne foretager en samlet vurdering af
omstendighederne. Hvis dispensationen gives, skal ejeren udligne den negative anskaffelsessum
ved betaling til selskabet senest en méned efter meddelelsen om, at tilladelse er givet. Denne

udligning sker uden, at det far negative skattemaessige konsekvenser for overdrageren eller det
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modtagende selskab. Selskabet bliver dermed ikke skattepligtigt af udligningen, mens

overdragerens anskaffelsessum blot forages med udligningen.

Hvis man forestiller sig, at der blev indfert lignende regler ved skattefrie omstruktureringer uden
tilladelse, ville det efter min vurdering blive langt mere attraktivt at bruge de objektive regler. Et
konkret eksempel pa anvendeligheden af sddanne reparationsmuligheder kunne vare det tilfzlde,
hvor SKAT efterfolgende korrigerer veerdiansattelsen af de overferte aktiver og passiver. Som
ovenstdende viste, vil netop vardiansattelse i mange tilfeelde, vare en vurderingssag, hvor sma
@ndringer i forudsatningerne, kan fa forholdsvis stor betydning for den endelige verdi. I stedet for,
at hele transaktionen herefter bliver skattepligtig kunne man i stedet indfore regler, der tillader, at
de deltagende parter justerer vederlag, anskaffelses- og afstielsessummer m.m. P4 den méde ville
man mindske skaden ved, at de overdragne aktiver og passiver ikke er vardiansat korrekt. Det vil
samtidig mindske behovet for at sege om bindende svar hos SKAT, idet man pa trods af fejl, stadig

kan bevare transaktionens skattefrihed.

En sddan lempelse oger alt andet lige muligheden for at begé skatteunddragelse. Denne konsekvens
kunne man dog mindske ved, at man f.eks. i forbindelse med selskabets selvangivelse tillige skal
angive, hvorvidt den foretagne omstrukturering er sket med eller uden bindende svar om
verdiansttelsen. Dermed kunne SKAT koncentrere sine stikprovekontroller om netop de tilfzlde.
Det er samtidig klart, at siddanne reparationsmuligheder ikke skal ses som en gavebod til de
deltagende parter, men det ma formodes, at i de tilfeelde, hvor omstruktureringen foretages mellem
uathangige parter, der vil hver part varetage sine egne interesser, hvorefter verdiansattelsen som
udgangspunkt méd veere korrekt. I de tilfaelde hvor omstruktureringen foretages mellem parter, der
ikke er uvathzngige, fremgér det allerede direkte af loven i dag, at der skal handles til
handelsverdien, ligesom reglerne om transfer pricing foreskriver, at der skal handles pa

armslengdevilkar.

Selvom der siledes allerede er regler for vaerdiansattelsen ved omstruktureringer, vil der samtidig
altid veere tilfeelde, hvor de deltagende parter, forseger at unddrage i skat. Hvis der direkte er tale
om, at man forsgger at begd skatteunddragelse, s& ber det naturligvis have den konsekvens, at
omstruktureringen ikke kan “repareres”. Det vil sige, at transaktionen bliver skattepligtig. Hvorvidt
der skal vaere adgang til at benytte reparationsmuligheden eller €j kunne f.eks. blive bestemt ud fra
skatteundgielsesklausulen, hvorefter der ikke skal vare reparationsmulighed, hvis

omstruktureringen som hovedformal eller et af hovedformélene har skatteunddragelse eller
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skatteundgdelse. Det ber séledes mindske risikoen for, at reparationsmuligheden medvirker til, at

omstruktureringen bliver foretaget ud fra forkerte forudsetninger.

11.2. DELKONKLUSION
Umiddelbart lyder det mere fordelagtigt, at foretage skattefrie omstruktureringer efter de objektive

regler fremfor efter de subjektive regler. Risikoen for at man ikke kan overholde de varnsregler, der
folger med i valget af de objektive regler, medferer dog, at det ofte vil vare tilrideligt, at sege om
bindende svar pa f.eks. vaerdianszttelsen af de overdragne aktiver og passiver hos SKAT. Det forer
til, at det er interessant at se p, hvor kompliceret og risikofyldt det er foretage de enkelte former for
omstrukturering efter de objektive regler. Det vurderes saledes, at kompleksiteten af vernsreglerne
og risikoen for ikke at overholde dem stiger i denne reekkefolge: Aktieombytning, fusion, tilforsel af

aktiver og spaltning.

Konsekvensen af at overtrede de medfelgende vernsreglerne er, at transaktionen bliver
skattepligtig, og man kan séledes diskutere rimeligheden i dette, sifremt der ikke er tale om bevidst
skatteunddragelse. Man kan derfor argumentere for, at man med fordel kunne indfore
reparationsmuligheder, sdledes at i de tilfelde, hvor SKAT Kkorrigerer omstruktureringen
efterfolgende, der kan man stadig bevare transaktionens skattefrihed, ved at omstruktureringen
@ndres iht. SKAT’s korrektion. Det vil alt andet lige mindske behovet for at sege om bindende svar
hos SKAT om f.eks. verdiansattelsen, da konsekvensen af en fejl ikke er ensbetydende med

skattepligt.

I de tilfelde, hvor de deltagende parter bevidst forseger at bega skatteunddragelse, da ber de
naturligvis vare afskaret fra at benytte reparationsmuligheden. Adgang til at benytte
reparationsmuligheden eller ej kunne blive bestemt ud fra skatteundgéelsesklausulen, hvorefter der
ikke skal veare reparationsmulighed, hvis omstruktureringen som hovedformal eller et af

hovedformélene har skatteunddragelse eller skatteundgaelse.

SIDE 97 AF 104



AALBORG UNIVERSITET MADS MADSEN CAND.MERC.AUD

12. KONKLUSION
Efter den danske skattelovgivning er der fire mulige omstruktureringsmodeller: Fusioner,

spaltninger, tilforsel af aktiver og aktieombytninger. De fire former for omstruktureringer kan
foretages enten skattepligtigt eller skattefrit. De nuvaerende regler for at foretage omstruktureringer
skattefrit er blevet til over en lang arreekke, men med fusionsdirektivet indforelse i dansk ret i 1992,
har reglerne for skattefrie omstruktureringer i stigende grad varet udformet i overensstemmelse
med EU-retten. Der er dog det s@rkende ved de danske regler for skattefrie omstruktureringer, at
det i Danmark er muligt at valge mellem to spor. Det ene spor er i storre eller mindre grad styret af
fusionsdirektivet, og er kendetegnet ved a) krav om tilladelse, b) krav om forretningsmeaessig
begrundelse og c) subjektive kriterier for transaktionens skattefrihed. Det andet spor, er et rent
dansk spor, og det er kendetegnet ved a) fravaer af et krav om tilladelse, b) fraveer af et krav om
forretningsmassig begrundelse og c) objektive kriterier for transaktionens skattefrihed. De to spor

gxlder dog kun ved spaltninger, tilforsel af aktiver og aktiecombytninger.

Mulighederne for at omstrukturere selskaber iht. til dansk lovgivning er dermed mange, idet man
dels kan velge mellem fire omstruktureringsmodeller, og derudover kan man velge at foretage
omstruktureringen skattepligtigt eller skattefrit. Safremt man veelger at foretage omstruktureringen
skattefrit kan man derudover valge om det skal ske efter subjektive regler eller de objektive regler,
hvis der er tale om spaltning, tilfersel af aktiver eller akticombytning. Men uanset hvilken model
man vzlger at omstrukturere sit selskab efter medferer det en rzkke konsekvenser og

problemstillinger, som man skal have forholdt sig til inden man pabegynder omstruktureringen.

Hvis man valger at foretage en skattepligtig omstrukturering, har det i sagens natur den
konsekvens, at de deltagende parter skal opgere eventuelle skattepligtige fortjenester eller
fradragsberettigede tab. Umiddelbart lyder det som en ulempe at foretage en skattepligtig
omstrukturering, og der kan ogsd vaere en likviditetsmassig problemstilling, safremt
omstruktureringen medferer store skattemassige gevinster. Derudover kan der vare en
problemstilling i de tilfeelde, hvor der opgeres et samlet skattemaessigt tab, der ikke kan anvendes
efter omstruktureringen, og hvor man dermed har mistet den skattemessige verdi af tabet. En
skattepligtig omstrukturering vil dog ofte veere en fordel, nir der er store skattemeessige underskud
fra tidligere &r. Dels kan underskuddene modregnes i eventuelle gevinster, og dels er adgangen til at
anvende underskud efter omstruktureringen ofte lempeligere ved skattepligtige omstruktureringer

end ved skattefrie omstruktureringer.

SIDE 98 AF 104



AALBORG UNIVERSITET MADS MADSEN CAND.MERC.AUD

Alternativet til en skattepligtig omstrukturering er en skattefri omstrukturering. En skattefri
omstrukturering er likviditetsbesparende, da transaktionen ikke udlgser skat. Det skyldes, at
omstruktureringen hviler pa et successionsprincip, hvorefter eksempelvis det modtagende selskab
indtreeder i det indskydende selskabs skattemassige stillig, hvad angér de overdragne aktiver og
passiver. Hvis man valger at foretage en skattefri omstrukturering, skal man derudover tage stilling

til, om det skal ske efter de subjektive regler, eller om det skal ske efter de objektive regler.

En skattefri omstrukturering efter de subjektive regler medferer den problemstilling, at man skal
have tilladelse til at foretage omstruktureringen skattefrit. En sddan tilladelse gives kun, hvis
skattemyndighederne iht. skatteundgéelsesklausulen vurderer, at omstruktureringen er béret af
gyldige forretningsmassige begrundelser, og at hovedformalet eller et af hovedformélene med
omstruktureringen ikke er skatteunddragelse eller skatteundgéelse. Hvad der ligger heri er genstand
for fortolkning, hvilket antallet af retssager vidner om. Tre retssager har i serlig grad medvirket til
fortolkningen af skatteundgaelsesklausulen og derigennem praget praksis. Det drejer sig om Leur-
Bloem-sagen, Autolakerer-sagen og Hans Markus Kofoed-sagen. De tre sager fastslog, at
skattemyndighederne skal lave en konkret vurdering af de faktiske forhold, skattemyndighederne
skal have relativt steerke beviser for at skatteundgéelse eller skatteunddragelse er hovedformalet, for
der kan nzgtes tilladelse og endeligt kan efterfolgende begivenheder kun klassificeres som
skatteundgéelse, safremt de er bindende aftalt inden omstruktureringen gennemfores. Dermed str
det stadigt dbent, hvad der kan karakteriseres som gyldige forretningsmassige begrundelser. Der
findes ikke noget udtemmende svar herpa, men det kan vare, hvis omstruktureringen er begrundet i
risikoafgreensning, bodeling eller generationsskifte for blot at nevne nogle eksempler. Det er
essentielt for at opné tilladelse, at der i ansegningen gives en forholdsvis detaljeret redegorelse for,
hvorfor omstruktureringen enskes gennemfort, og hvorfor omstruktureringen har forretningsmeessig
relevans ud fra selskabets faktiske konkrete situation. Ansegningen skal sdledes veere preeget af
hensynet til den fremtidige forretning snarere end aktionerens skattemassige interesser. Hvis
skattemyndighederne vurderer, at der ligger gyldige forretningsmassige begrundelser bag
omstruktureringen, men at omstruktureringen samtidig giver mulighed for skatteunddragelse, ma de
ikke afvise ansegningen, safremt de kan fjerne risikoen for skatteundgéelsen ved at opstille et eller
flere vilkér i tilladelsen. Konsekvensen af ikke at overholde vilkdrene er ligesom konsekvensen af
ikke at overholde de i anspgningen skitserede forhold, nemlig at skattefriheden tilbagekaldes, og

dermed bliver omstruktureringen skattepligtig.
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Safremt man ensker at foretage en skattefri omstrukturering, men omstruktureringen mangler en
gyldig forretningsmassig begrundelse, s& kan leosningen vere at foretage en skattefri
omstrukturering efter de objektive regler. Formalet med de objektive regler er at gore adgangen til
at foretage omstruktureringer lettere og mindre kompliceret. Hvorvidt dette er lykkedes, kan der
dog stilles sporgsmélstegn ved, da konsekvensen af at veelge de objektive regler er, at man i stedet
skal overholde en razkke varnsregler for at bevare transaktionens skattefrihed. Varnsreglerne
medforer séledes, at de deltagende parters handlefrihed begrenses mht. den praktiske
gennemforelse af omstruktureringen og mht. efterfolgende dispositioner. Kompleksiteten og
konsekvenserne af varnsreglerne er dog forskellig athengig af hvilken omstruktureringsmodel, der
er tale om. Det vurderes saledes, at kompleksiteten af veernsreglerne og risikoen for ikke at
overholde dem stiger i denne rekkefolge: Aktieombytning, fusion, tilfersel af aktiver og spaltning.
Da konsekvensen af ikke at overholde varnsreglerne er, at omstruktureringen bliver skattepligtig,
vil det ofte ikke vere tilrddeligt at foretage en skattefri omstrukturering, uden at man som minimum

har faet et bindende svar pd de verdiansattelser, der ligger til grund for omstruktureringen.

Det er saledes ironisk, at pd trods af valget om at foretage omstruktureringen efter de objektive
regler, sd vil man alligevel ofte vaere nedsaget til at rddfere sig hos SKAT, for at veere sikker pa
transaktionens skattefrihed. En méde, hvorpd man kunne @ge anvendeligheden af de objektive
regler, er ved at indfore reparationsmuligheder. I de tilfelde hvor SKAT efterfolgende korrigerer
veerdiansettelsen, og hvor der ikke er mistanke om skatteunddragelse, burde man stadig kunne
bevare transaktionens skattefrihed, ved at omstruktureringen @ndres iht. SKAT’s korrektion.
Behovet for at sege om bindende svar hos SKAT ville sdledes mindskes, da konsekvensen af en fejl

ikke er ensbetydende med at hele omstruktureringen bliver skattepligtig.

Hvorvidt man skal foretage omstruktureringen skattepligtigt, skattefrit efter de subjektive regler
eller skattefrit efter de objektive regler, kan der ikke gives noget entydigt svar pa. Det athanger
ubetinget af de konkrete omstendigheder, og nogle gange kan det endda vise sig, at det mest
hensigtsmassige er et simpelt salg fremfor en kompliceret omstrukturering. Men uanset hvad man
velger, medforer valget en raekke konsekvenser og problemstillinger, der skal loses eller
overholdelse. Sammenfattende kan man dog sige, at den danske skattelovgivning giver rig mulighed
for at f4 den selskabsstruktur, man ensker sig. Det kraever dog ofte planlegning og rettidig omhu,

hvis omstruktureringen skal optimeres skattemaessigt.
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