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1 Forord

Dette speciale er skrevet som afslutningen pa vores cand.merc.aud. studie pa
Aalborg Universitet.

Specialet omhandler den skattemaessige del af omstruktureringer af danske
selskaber indenfor Danmarks graenser. Vi er begge uddannet revisorer og finder

dette emne saerdeles interessant.

Der skal i denne forbindelse lyde en stor tak til Peter Maller og Allan Bjergene
Christensen fra BDO i Branderslev, som igennem hele processen har vaeret
behjaelpelige med rad og vejledning. Sidst men ikke mindst skal der lyde en stor
tak til vores familier for opbakning og stgtte under udarbejdelsen af dette

speciale.

Redaktionen er afsluttet ultimo januar 2013.

Ninna Schneider Weinkouff Janne Ngrgard Pedersen
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2 Summary

This thesis will discuss the different ways in which Danish companies can choose to

restructure in accordance with Danish Tax legislation. Restructuring a business can

mean a lot of things. You can go from being self-employed to establishing a limited

liability company, or it may be that you already run a limited liability company, but
you wish to change the company or group structure. The restructuring methods

discussed in this thesis will be exchange of shares, demerger and addition of assets.

There are several motives for wanting to restructure a business. It may be to
enable injection of capital in order to expand or make the company more
competitive in a fast evolving market. It could be for more personal reasons as to
enable generational succession or simply to establish a holding structure with the
intention of paying tax exempt dividends from the subsidiary to the parent

company to reduce capital risks in the subsidiary.

The company types available in Denmark are limited partnerships, limited
partnership companies and limited liability companies. There are pros and cons
attached to all three types. There is not one which is generally better than the
others. It is important to thoroughly consider what your particular needs are and

what kind of capital you are looking to invest before choosing one or the other.

This thesis will discuss the possibilities of exchange of shares, demerger and
addition of assets mainly based on limited liability companies, as they are the most
commonly used company forms in Denmark and the restructuring methods
discussed here can only be fully applied to these. The other two types of
companies mentioned are fiscally transparent whereas only limited liability

companies are independent taxpayers.

When choosing to restructure a business using any of these three methods it is

possible to do it as a taxable transaction or a tax exempt transaction. If choosing

Ninna Schneider Weinkouff og Janne Ngrgard Pedersen 8
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the tax exempt option it can be done by obtaining permission from the tax
authorities prior to the transaction if you have a valid commercial motive for
undertaking the restructure of the business. If you do not have a valid commercial
motive you can undertake the restructure without prior permission if instead

certain objective requirements to the restructuring process are met.

These objective requirements have been imposed as an attempt to prevent people

from using these restructuring methods as a way of tax avoidance or tax evasion.

For all three restructuring methods the principal requirement to be met in order to
undertake a tax exempt restructuring transaction is that the shares received
through the restructure cannot be sold within three years following. If the shares
are sold within that time limit the restructure will consequently become taxable.
However, it is possible for the company to undertake further tax exempt
restructures within the three years holding period if no cash or cash equivalent is

received as payment. It is a requirement that solely shares are received.

Compared to the other two restructuring methods demerger is the most difficult
way of restructuring a company if you wish to do it without permission from the tax
authorities as there are a number of further requirements which must be met in

order to uphold the tax exemption.

On another point where the three differ is that it is possible to receive payment
partly in shares and partly in cash or cash equivalents when undertaking exchange
of shares and demerger, whereas only shares are accepted as payment for addition
of assets. If any cash or cash equivalent is involved when undertaking addition of

assets, the whole transaction will consequently become taxable.

The question of whether or not to obtain permission or not is not an easy one to
answer as there are so many factors to consider. You cannot say that one way is

generally better than the other. You have to look at all the scenarios individually

Ninna Schneider Weinkouff og Janne Ngrgard Pedersen 9
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and then take all facts and consequences into consideration before choosing which

path to follow.

If considering restructuring without obtaining permission prior to the transaction
there are certain elements of doubt as to whether or not all requirements are met
then the companies have the option of asking the tax authorities to confirm

beforehand that the planned transaction is in compliance with the requirements.

It is very important that both the application for permission and the request for
confirmation include the exact details on which the restructuring will be based in
order to get permission or confirmation for that particular transaction. Failing to

do so may result in the transaction becoming taxable.

As above mentioned there is also the possibility of undertaking a taxable
restructure of the company or group. In the case of exchange of shares it will be
viewed as a simple sale and purchase of shares. The shareholder will consequently

be taxed in accordance with the Danish Capital Gains Act.

Taxable demerger and addition of assets are much more complicated. It involves
transferring all or part of a company to another company. It will be viewed as
selling those particular assets from one company to another. Tax will be liable
according to the Danish Capital Gains Act, the Danish Depreciation Allowance Act

or other depending on which assets are being sold.

Legislation in Denmark allows for very flexible structuring possibilities for
businesses in order to obtain the exact structure which is the most suitable to the
individual businesses, the owners and the markets in which they operate. It takes
thorough planning to optimise the tax saving possibilities when restructuring. The
main challenge in running a successful business is to find a structure in which all

the personal aspects, company aspects and tax aspects coincide.

Ninna Schneider Weinkouff og Janne Ngrgard Pedersen 10
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3 Indledning

Denne opgave vil omhandle omstruktureringer af selskaber.

Omstrukturering kan vaere mange ting. Det kan vare at aendre en privat
virksomhed med personlig haeftelse til et selskab med begraenset haftelse. Det kan
vaere en opdeling af et allerede eksisterende selskab, eller det kan vaere stiftelse
af et nyt selskab for at opna en holdingstruktur. Dette er bare eksempler pa brug af
omstruktureringer. Faelles for disse er, at det involverer en forandring af

virksomhedens form eller koncernstruktur.

Starstedelen af alle virksomheder bliver startet op, baseret pa en idé eller en
vision fra ivaerksaetteren. Typisk starter virksomheder op som mindre personligt
drevne virksomheder, som pa sigt udvikler sig og vokser. Grunden til, at de fleste
starter i personlig regi, er, at der ikke er noget kapitalkrav i forbindelse med
opstarten, og der er ingen formkrav i gvrigt. Dette er altsa den mindst
ressourcekravende opstartsmulighed. Skattemaessigt er der ikke den store forskel
pa, om man vaelger en privat drevet virksomhed eller et selskab, da man i Danmark
som privat erhvervsdrivende kan veaelge at lade sig beskatte efter reglerne i
Virksomhedsskatteloven (VSL). Reglerne i Virksomhedsskatteloven om
virksomhedsskatteordningen er indfert for at ggre forskellen pa beskatning af
personligt drevne virksomheder og selskaber mindre. Der er her mulighed for at

opspare overskud mod en forelgbig beskatning svarende til selskabsskattesatsen.

| opstartsfasen er det ofte indehaveren, der er eneste ansatte, men efterhanden
som virksomheden udvikler sig og vokser, kan det blive ngdvendigt at ansaette folk.
Som virksomheden andrer sig, vil der ligeledes blive andret i de krav, der stilles
til den, hvilket gor at virksomhedsformen eller strukturen bliver uhensigtsmaessig.
Det vil blive ngdvendigt at andre denne, altsa at foretage en eller flere

omstruktureringer.

Ninna Schneider Weinkouff og Janne Ngrgard Pedersen 11
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Der er mange selskabsretlige, skatteretlige og menneskelige forhold, der skal
forenes for at kunne gennemfare succesfulde omstruktureringer. Selskabsretligt og
skatteretligt kan der i dag laves naesten alle former for gnskelige konstruktioner.
For at en virksomhed skal vaere succesfuld, er det vigtigt at finde ngjagtigt den
konstruktion, der passer til deltagerens/deltagernes personlige og menneskelige
forhold. Netop derfor er det saerdeles vigtigt at gare sig overvejelser omkring, hvad
man personligt gnsker at opna, og hvordan man @nsker at opna det, fgr man

pabegynder de forngdne omstruktureringer af virksomheden.

Advokat Michael Serup, der i over tyve ar har arbejdet med omstruktureringer
udtaler:

”Men 50 % af min opgave ender altid med at vaere strategi og psykologi. For oftest
har en virksomhedsejer ikke gjort sig de nadvendige overvejelser om
generationsskiftet, den dag han opsgger ekstern rddgivning. Men det er isaer disse

9 1

overvejelser, som kraever arbejde

Farst nar der er taget stilling til de menneskelige aspekter af virksomhedens
fremtidige drift, kan man begynde at overveje hvilke selskabsretlige og
skatteretlige muligheder, man har. De selskabsretlige og skatteretlige overvejelser
og problemstillinger skal man derfor ikke tage hensyn til far sidst i processen, da
det som sagt oftest er muligt at tilpasse disse efter virksomhedens og indehaverens

saerlige ansker og behov.

! Dalhoff

Ninna Schneider Weinkouff og Janne Ngrgard Pedersen 12
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4 Problemformulering

Der er i Danmark mange forskellige mader, hvorpa man kan drive virksomhed, og
der er flere forskellige former, man kan vaelge, bade i privat regi, men ogsa i
selskabsform.

En virksomhed kan starte meget smat og udvikle sig over tid til noget storre og
mere perplekst. | den forbindelse vil det undervejs vaere en ngdvendighed at
omstrukturere virksomheden. Det kan for eksempel vaere for at folge med i det
hurtigt forandrende samfund, vi lever i i dag, eller for bedre at muliggere

kapitaltilfgrsel til selskaber til brug for vaekst.

Selvom mange forskellige selskabsretlige, skatteretlige og menneskelige forhold
skal forenes for at kunne gennemfere succesfulde omstruktureringer, vil opgaven

her kun bergre de skatteretlige aspekter af emnet.

Omstruktureringer kan efter lovgivningen gennemfares bade skattefrit og
skattepligtigt. Opgaven vil hovedsageligt blive baseret pa de skattefrie muligheder,
dog vil de skattepligtige muligheder kort blive beskrevet i kontrast til de skattefrie.

Der er efter den danske lovgivning i dag mulighed for at gennemfare
omstruktureringer bade med og uden tilladelse. Begge vil blive behandlet i denne

opgave.
Opgaven vil koncentreres om besvarelse af falgende spgrgsmal:
Hvilke valgmuligheder for selskabsformer har danske selskaber i dag, og hvilke

omstruktureringsmuligheder, herunder problemstillinger og konsekvenser, har de

ifolge den danske skattelovgivning?

Ninna Schneider Weinkouff og Janne Ngrgard Pedersen 13
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5 Afgraensning

| vores problemformulering skriver vi danske selskaber og dansk skattelovgivning,
hvilket betyder, at vi ikke kommer ind pa omstrukturering fra privat virksomhed til
selskab, og vi kommer hverken ind pa skattelovgivningen udenfor Danmarks
graenser eller graenseoverskridende omstruktureringer. Det vil desuden kun vaere
den nuvarende danske lovgivning, der indarbejdes. Der vil ikke blive lavet en
separat historisk redeggrelse for lovgivningens tilblivelse og andringer, dette vil
kun blive naevnt i andre sammenhaenge, hvor dette er relevant for forstaelsen af de
nuvaerende regler. Der afgraenses fra lovforslag, der er vedtaget efter 1. december
2012.

Med selskaber mener vi aktie- og anpartsselskaber. Hvor der beskrives andre former
for selskaber sa som partnerselskaber, vil dette blive specificeret i teksten.
Hovedvaegten af opgaven vil alene blive lagt pa aktie- og anpartsselskaber.

Vi vil koncentrere os om de skatteretlige forhold og kommer derfor ikke ind pa de
selskabsretlige og menneskelige forhold. Vi vil ikke i denne opgave behandle

periodeopgarelser og vaerdiansaettelse.

Besvarelsen af problemformuleringen vil tage sit afsaet i tre
omstruktureringsmodeller:

e Aktieombytning

e Spaltning

e Tilfarsel af aktiver.

Vi vaelger ikke at gennemga fusion som omstruktureringsmodel, da regelsattet
herom er lavet om, saledes at der ikke laengere skal sgges tilladelse til dette.
Fusion vil dog blive navnt i sammenhang med de andre modeller, hvor det synes

relevant, uden det bliver diskuteret selvstaendigt.
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6 Metode/struktur

Specialet laegger ud med en kort indledning med introduktion til emnet
omstrukturering. Efterfalgende kommer problemformuleringen, som er hele
omdrejningspunktet for specialet. Omstruktureringer af selskaber er et meget
bredt emne, der fglger derfor en afgraensning for bedre at definere malet med
denne opgave. Afgraensningen belyser netop det, vi vil beskaeftige os med i

specialet, og den skarer de ting fra, som vi ikke kommer ind pa.

Dette afsnit beskriver, hvordan specialet er bygget op, og hvordan vi kommer frem

til en besvarelse af problemformuleringen.

Vi har bygget specialet op saledes, at vi starter med kort at gennemga de
forskellige selskabsformer, der er mulighed for at benytte i Danmark, og hvad de

forskellige krav og betingelser er for disse.

Efterfelgende vil der komme et afsnit med forretningsmaessige begrundelser for at
foretage omstruktureringer. Dette er meget centralt ved benyttelse af de
subjektive regler. Vi har valgt at gennemga dette i et separat kapitel, da det er
grundlaeggende for brugen af de subjektive regler for alle tre

omstruktureringsmuligheder.
| et afsnit for sig har vi beskrevet, hvad en skattepligtig omstrukturering medferer.

Hver af de omstruktureringsmodeller, vi har valgt at medtage i dette speciale,
bliver diskuteret i kapitler for sig, hvor der inddrages relevante domme. Hvert
kapitel afsluttes med en kort opsummering for at danne et overblik, inden der

laeses videre.
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Til slut kommer konklusionen, hvor der bliver svaret samlet pa

problemformuleringen.
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7 Selskabsformer

| Danmark er der mange konstruktionsmuligheder, nar man vil bygge en virksomhed
op. Dette kan ggres i personligt regi, med personlig ubegranset haftelse eller i
selskabsform med begranset haftelse. Det er ogsa muligt at lave former, hvor
nogle hafter ubegraenset, mens andre haefter begranset. | dette speciale
beskaeftiger vi os med selskaber med begranset haeftelse, og primaert aktie- og
anpartsselskaber (A/S og ApS) som nedenfor defineret. | det her afsnit beskrives
ogsa de selskabsformer, som udover ApS og A/S er saerdeles interessante i dagens

Danmark.

7.1 Kommanditselskab

Et kommanditselskab (K/S) er kendetegnet ved, at der er to forskellige typer af
selskabsdeltagere, kommanditisten, som haefter begraenset for virksomhedens
forpligtigelser og komplementaren, der hafter ubegranset for virksomhedens
forpligtigelser, og er der mere end én komplementar, hafter disse solidarisk. Der
er intet krav til, at komplementaren har en ejerandel af K/S’et. Begge grupper kan
vaere savel fysiske som juridiske personer. Komplementaren og kommanditisterne
kan ikke vaere én og samme person. Det er dermed et krav, at der er mere end én

deltager, for at kunne stifte et K/S.

| et K/S er der ingen kapitalkrav, og der er som udgangspunkt ingen

indberetningspligt og dermed ingen pligt til at aflaegge regnskab.

Et K/S er skattemaessigt transparent, hvilket betyder, at beskatningen ikke falder
pa K/S’et selv, men derimod pa selskabsdeltagerne. Der er desuden ingen formkrav
til et K/S. Det baseres pa en skriftlig aftale, der som minimum skal fastlaegge

deltagernes ejerandele og over/underskudsbrak.
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Der er intet til hinder for, at en komplementar kan vaere et begraenset haftende
retssubjekt, for eksempel et ApS. | praksis er det ofte sadan, at der kun er én

komplementar, og at denne er et ApS.

Jaevnfar lov om visse erhvervsdrivende virksomheder (LEV) § 2, stk. 2, 2. pkt. skal
komplementaren have forvaltningsmaessige og skonomisk befgjelser, hvilket
betyder, at komplementaren ikke kan vaere etableret proforma. Komplementaren

skal vaere del af K/S’ets daglige drift.

Komplementaren er et ngdvendigt led i et K/S. Tvangsoplases et komplementar
ApS for eksempel, og der ikke forinden er sket udskiftning af komplementaren,
ophgrer K/S’et med at eksistere som K/S jeevnfar UfR 2005.459.

Domspraksis viser, at der ikke er helt enighed om, hvorvidt komplementarens
konkurs automatisk traekker K/S’et med. | UfR 1996.179@ blev det slaet fast, at der
skal laves et konkret insolvensskan pa K/S’et, hvis komplementaren er gaet
konkurs. Men modsat blev det i FM 2000.87 fremsat, at komplementarens konkurs

er en betingelse for K/S’ets konkurs.

Som udgangspunkt skal et K/S ikke registreres ved Erhvervsstyrelsen, men hvis

mindst ét af felgende kriterier er opfyldt, skal der ske registrering:

e K/S’et er et partnerselskab (P/S), derved skal Selskabslovens (SL) regler om
registrering bruges, mere om P/S i naeste afsnit.
¢ Alle komplementarer er selskaber med begraenset haeftelse for eksempel A/S

eller ApS.

Kommanditisterne har ikke pligt til at indskyde mere, end hvad der fglger af

selskabsaftalen eller vedtaegterne.?

% Werlauff s. 72-86
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Opbygningen af et K/S illustreres i figur 1 og 2. Figur 1 illustrerer et K/S
udelukkende af fysiske personer, mens figur 2 illustrerer et K/S udelukkende med

selskaber. Et K/S kan ogsa besta af bade fysiske personer og selskaber.

/D

Kommanditister Kommanditister

Komplementar
P Komplementar

Figur 1: Kommanditselskab (personer) Figur 2: Kommanditselskab (selskaber)

7.2 Partnerselskaber (kommanditaktieselskaber)

Ved P/S forstas et K/S, hvor kommanditisterne har indskudt en bestemt kapital,
der er fordelt pa aktier jaevnfagr SL § 5, nr. 21. Selskabskapitalen skal mindst
udggre kr. 500.000 som ved A/S, mere om disse nedenfor. Et P/S skal med de
fornadne tilpasninger falge Selskabsloven jaevnfar SL § 358.

Der skal i et P/S ogsa vaere mindst én komplementar, som hafter ubegranset. Der
er dog ingen krav til, at komplementaren ejer en andel af P/S’et. Et P/S kan altsa
vaere ejet af én og samme person, kommanditisten, som oven i kabet har

begranset sin haftelse til betalingen for aktierne.

Et P/S lever i to verdener. Selskabsretligt lever man efter Selskabsloven, med fast
struktur for vedtaegter, bestyrelse, kapitalforhold med videre. Skatteretligt lever
man i samme verdenen som et K/S, det vil sige, at der ikke er etableret et saerskilt
skattesubjekt. Skattepligten og fradragsretten pahviler den enkelte deltager

akkurat som ved et K/S.
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P/S’er adskiller sig saledes fra et almindeligt K/S pa felgende hovedpunkter:

e Selskabskapitalen skal falge reglerne om indbetaling af selskabskapital
svarende til, hvad der gaelder for kapitalselskaber (min 125.000 eller 25 %)
e Selskabet skal have en fast kapital.

e Selskabet skal have en struktur svarende til et A/S.

Et P/S er derved en attraktiv selskabsretlig model for projekter, hvor intern fast
struktur, ekstern haeftelsesbegraensning og personlig skattemaessig fradragsret

onskes kombineret.

Et P/S kan omdannes til og fra et A/S jaevnfer SL 88 323 og 324. Det er dog vigtigt
her at have i mente, at der ikke skatteretligt findes regler, der modsvarer disse
bestemmelser. Dette betyder, at der ved omdannelse fra A/S til P/S sker en
likvidationsbeskatning af A/S’et og derved afstaelsesbeskatning af A/S’ets
kapitalejere. En omdannelse fra P/S til A/S medfarer afstaelsesbeskatning for
P/S’ets ejere, med mindre betingelserne i lov om skattefri virksomhedsomdannelse
(VOL) er opfyldt. Disse regler vil ikke blive uddybet yderligere i naervaerende
opgave javnfgr afgraensningsafsnit ovenfor. Omdannelsen kan ogsa gennemfares
ved skattefri tilfarsel af aktiver efter Fusionsskattelovens (FUSL) regler, safremt

visse krav er opfyldt, mere om dette nedenfor i afsnit 12.2.1.2.1.

Skal et P/S for eksempel foretage ophgrsspaltning til et kapitalselskab, vil det vaere
nedvendigt farst at omdanne virksomheden til et kapitalselskab, som herefter vil
kunne deltage i spaltningen. Et P/S kan saledes alene deltage i spaltninger med

andre P/S’er.

Deltager et P/S i en spaltning med et eller flere andre P/S’er, vil det vaere
nedvendigt at foretage visse tilpasninger til Selskabslovens saedvanlige
spaltningsregelsaet, idet der i samtlige af de deltagende P/S’er er en eller flere

komplementarer, der hafter ubegranset for den enkelte virksomheds

Ninna Schneider Weinkouff og Janne Ngrgard Pedersen 20



%@rukturering af selskaber Selskabsformer
|

forpligtelser, og som modsvar herpa har en raekke skonomiske og

forvaltningsmaessige befgjelser.

Det vil saledes i forbindelse med en spaltning vaere nadvendigt blandt andet at
tage stilling til, hvorledes denne ubegransede haftelse skal handteres i samtlige

de deltagende selskaber.?

7.3 Anpartsselskaber/Aktieselskaber

ApS og A/S kaldes under ét kapitalselskaber. Det, der er mest karakteristisk i et
kapitalselskab, er, at aktionaererne og anpartshaverne (kapitalejerne) ikke haefter
personligt for kapitalselskabets forpligtelser, men alene med deres indskud jaevnfar
SL § 1 stk. 2. Kapitalejerne har ret til andel i kapitalselskabets overskud i forhold
til deres ejerandel, medmindre andet er fastsat i selskabets vedtaegter. |
kapitalselskaber har alle kapitalandele som udgangspunkt lige ret i selskabet
jaevnfar SL § 45. Det kan anfares i vedtaegterne, hvis der skal vaere forskellige
kapitalklasser. | sa fald skal vedtagterne yderligere angive de forskelle, der
knytter sig til den enkelte klasse af kapitalandele, og stgrrelsen af den enkelte

klasse.

Kapitalejernes ret til at traeffe beslutninger i kapitalselskabet udaves pa

generalforsamlingen javnfar SL § 76.

A/S’er skal have en selskabskapital pa mindst 500.000 kr., og ApS’er skal have en
selskabskapital pa mindst 80.000 kr. jaevnfar SL § 4 stk. 2. Det er ikke et krav, at
hele kapitalen skal indbetales. Der skal dog til enhver tid vaere indbetalt 25 % af
selskabskapitalen, dog mindst 80.000 kr. jaevnfar SL § 33. Den resterende ikke

indbetalte selskabskapital vil kunne kraeves indbetalt til enhver tid.

Ledelsen i kapitalselskaber bestar jaevnfer SL § 5 af:

* Werlauff s 87-89
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e Bestyrelsen i selskaber, der har en direktion og en bestyrelse
e Direktionen i selskaber, der alene har en direktion

e Direktionen i selskaber, der bade har en direktion og et tilsynsrad.

Bestyrelsen er den gverste ledelse i kapitalselskaber og forestar den overordnede

ledelse, bestyrelsen vaelges pa generalforsamlingen.
Direktionen forestar den gverste daglige ledelse og ansattes af bestyrelsen.

Et tilsynsrad er et kontrolorgan, hvor den daglige ledelse udfgres af en direktion.
Det er tilsynsradets opgave at pase, at direktionen udfgrer sit arbejde efter
hensigten. Der er forbud mod personsammenfald i tilsynsradet og direktionen,

hvorved der opnas uafhangighed mellem de to organer.

En af forskellene mellem ApS og A/S er, at ApS ikke kan udbyde deres
kapitalandele til offentligheden, det vil sige, at de ikke kan barsnoteres. Desuden
er der forskel i kravet til ledelsen. Et ApS ledes af en direktion eller en bestyrelse
eller en direktion og en bestyrelse. | et A/S er der krav om bade en bestyrelse og
en direktion. Den mest synlige forskel ligger i kapitalkravet pa de 500.000 kr. i A/S
mod 80.000 kr. i ApS.
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8 Forretningsmaessige begrundelser

8.1 Indledning

| dette afsnit laves en gennemgang af de forretningsmaessige begrundelser, som er
en forudsaetning for at kunne omstrukturere skattefrit med forudgaende tilladelse.
Gennemgangen i dette afsnit er gaeldende for alle tre hovedomrader i dette
speciale, aktieombytning, spaltning og tilfarsel af aktiver. Derfor er det valgt at

gennemgaet i et separat afsnit.

Omstruktureringer kan gennemfgres bade med og uden forudgaende tilladelse fra
SKAT. Omstruktureringer uden forudgaende tilladelse kraever ikke, at der ligger
forretningsmaessige arsager til grund. Modsat omstruktureringer med tilladelse,
hvor man i sin anmodning om tilladelse til SKAT skal godtgere, at intentionen bag

den planlagte omstrukturering er forretningsmaessigt begrundet.

Om SKAT giver tilladelse til skattefri omstrukturering inden for Fusionsskattelovens
rammer er afhaengig af, om der er en forretningsmaessig intention og ikke en
intention om skatteundgaelse eller skatteunddragelse. Dette star skrevet i
skatteundgaelsesklausulen i Fusionsdirektivet, og Fusionsdirektivet er

implementeret i Fusionsskatteloven.

Skatteundgaelsesklausulen lyder:

”En medlemsstat kan naegte at anvende eller tilbagekalde anvendelsen af alle
eller enkelte af bestemmelserne i artikel 4-14, hvis en af de i artikel 1 naevnte
transaktioner: a) som hovedformadl eller et af hovedformdlene har
skatteunddragelse eller skatteundgdelse; forholder det sig sddan, at transaktionen
ikke foretages af gyldige forretningsmaessige drsager som for eksempel

omstrukturering eller rationalisering af aktiviteterne i de selskaber, som deltager
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i transaktionen, kan der vaere grund til at formode, at hovedformalet eller et af

hovedformdlene med transaktionen er skatteunddragelse eller skatteundgdelse.*”

Der findes ingen formelle, skriftlige retningslinjer udarbejdet af SKAT eller anden
kvalificeret myndighed, hvori det redegares, hvad de anser for forretningsmaessige
begrundelser. Der vil altid blive foretaget en individuel vurdering i de konkrete
sager, ud fra de pagaldende forhold.

Der ma derfor ses naermere pa domspraksis for at fa et mere klart billede af, hvad

forretningsmaessigt begrundet betyder i praksis.

Folgende forretningsmaessige begrundelser er udvalgt til gennemgang:
e Generationsskifte
e Uenighed mellem aktionaererne
o Efterfolgende frasalg af aktiviteter/aktier
e Separation/skilsmisse
e Opdeling af et pengeselskab
o Haeftelsesbegraensning
e Omstrukturering

Disse er valgt, da det er dem, der er mest relevant at ggre brug af i praksis.

8.2 Generationsskifte

Generationsskifte er ofte anvendt som begrundelse for at lave en spaltning. Det,
SKAT er meget opmaerksom pa her, er at kontrollere, at spaltning i forbindelse med
et generationsskifte ikke anvendes i stedet for en skattepligtig udtraeden.
Patankes der eksempelvis et salg/tilbage salg umiddelbart efter spaltningen, hvor
den oprindelige aktionaer udtraeder, vil SKAT anse hovedformalet med spaltningen

for at veere skatteundgaelse. °

* Fusionsdirektivet artikel 15 stk. 1, litraa
> Halling-Overgaard s 400
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Hvor en spaltning er begrundet med et generationsskifte, er det altid en konkret
vurdering, om hovedformalet anses af SKAT som vaerende forretningsmaessigt
begrundet eller for at undga beskatning i forbindelse med udtraeden af en

aktionaer. ©

| SKM 2004.73TSS onskede to aktionaerer at spalte deres holdingselskab.
Baggrunden var et gnske om at opstarte aktiviteter hver for sig, samtidig med at
driften i datterselskabet fortsatte. Den ene aktionaer gnskede derudover, at gore
klar til et fremtidigt generationsskifte med sin sgn. Tilladelsen blev givet af SKAT,
da det i ansagningen var tilkendegivet, at man opretholdt den gnskede struktur i

mindst tre ar efter spaltningen.

Kort efter blev SKAT spurgt til, om det ene holdingselskab kunne afhande sine
aktier i datterselskabet enten ved tilbagesalg til det udstedende selskab eller ved
salg til det andet nystiftede holdingselskab. Denne forespargsel var begrundet i, at
den ene aktionaer var blevet alvorligt syg og derfor ikke kunne fortsaette i driften
af datterselskabet. Et efterfglgende salg af holdingselskabets aktier i
datterselskabet ville betyde, at en ellers skattepligtig udtraeden blev lavet
skattefri. Dette udelukkede ikke i sig selv, at spaltningen kunne forega skattefrit,
hvis de forretningsmaessige begrundelser i gvrigt stadig var til stede. Begrundelsen
kan jaevnfar Fusionsdirektivet 2009/133/EF vaere omstruktureringer eller
rationalisering af aktiviteterne i selskabet, det vil derudover have betydning hvor

laenge den opnaede struktur opretholdes.

Den oprindelige begrundelse for spaltningen var at opstarte nye aktiviteter hver for
sig samtidig med, at driften i datterselskabet fortsatte. Det efterfglgende salg var
derimod begrundet i aktionaerens sygdom, som forhindrede fortsat drift af
datterselskabet.

De @&ndrede forhold gjorde, at SKAT ikke fandt det sandsynligt, at der reelt ville

opsta nye aktiviteter i det modtagende selskab, som det farst havde vaeret

6 Halling-Overgaard s 406
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meningen. Det efterfglgende salg af holdingselskabets aktier i datterselskabet
gjorde, at de oprindelige forudsaetninger for tilladelsen ikke kunne opretholdes i
tre ar. Samlet gjorde dette, at SKAT ikke kunne se, hvordan aktionarens udtraeden
kunne ske via en skattefri spaltning og ikke som et skattepligtigt salg efter
aktieavancebeskatningslovens (ABL) almindelige regler. SKAT gav derfor ikke

tilladelse til den aandrede model.

| SKM 2005.26TSS var A ejer af samtlige anparter i Holding ApS, der ejede samtlige
anparter i Drift ApS. A gnskede at lave et glidende generationsskifte med sin sgn.
Der blev ansggt om skattefri ophgrsspaltning af Holding ApS til to modtagende
selskaber A Holding ApS og B Holding ApS, der skulle eje henholdsvis 80 % og 20 % af
anparterne i Drift ApS. Nar spaltningen var gennemfart, var det planen, at
anparterne i B Holding ApS via succession skulle overfgres fra A til B (sennen).
Herefter var det meningen, at der lgbende skulle ske tilbagesalg af A Holding ApS”
anparter i Drift ApS. B Holding ApS blev derved eneejer af Drift ApS. Se figur 3

nedenfor.
@
®
. w
A holding B Holding
oo Sk A Holding B Holding
Drift
20% 20%
Holding
‘ Drift
Drift

Figur 3: SKM 2005.26TSS
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SKAT vurderede konkret i sagen, at der i dette tilfaelde var tale om, at
hovedformalet var at lave en skattepligtig udtraeden om til en midlertidig skattefri
udtraeden. Der blev derfor ikke givet tilladelse til en skattefri spaltning. Den
midlertidige skattefrihed ville besta i, at A pa et senere tidspunkt, vil kunne vaelge
enten at udlodde eller likvidere selskabet, hvor det vil vaere mere fordelagtigt for
ham. SKAT lagde til grund, at reglerne om skattefrie spaltninger ikke er lavet for at
kunne lave sadanne skattebesparende transaktioner. Skattefrie spaltninger skal
forbeholdes forsvarlige gkonomiske betragtninger javnfer Fusionsdirektiv
2009/133/EF art. 15, stk. 1, litra a, hvilket for eksempel kan vare
omstruktureringer eller rationalisering af et selskabs aktiviteter, hvilket ikke var
tilfaeldet her. Her var hensigten at give B ejerskab af Drift ApS uden, at det udlgste
skat for A. SKAT vurderede derfor, at hovedformalet ved spaltningen var

skatteundgaelse.

| de to overfor naevnte sager blev der ikke givet tilladelse til en skattefri spaltning,
men det blev der derimod i SKM 2004.147TSS, hvor et holdingselskab ejet af et
agtepar gnskes spaltet til tre nystiftede holdingselskaber B1, B2 og MF.
Holdingselskabet ejede to datterselskaber. Anpartskapitalen i de to datterselskaber
skulle fordeles ligeligt mellem de tre modtagende selskaber, medes samtlige gvrige
aktiver og passiver skulle overdrages til MF. Efterfglgende skulle anparterne i B1 og
B2 overdrages til agteparrets to senner via ABL davaerende § 11 (nu § 34), altsa
med succession. Hensigten var, at sannerne via deres holdingselskab skulle
erhverve 1/3 hver. SKAT gav tilladelse uden vilkar. SKAT havde med i
bedemmelsen, at generationsskiftet vedrorte de driftsmaessige aktiviteter, og at

sgnnerne allerede var involveret erhvervsmaessigt.

8.2.1 Autolakerer-sagen

En betydningsfuld sag i forbindelse med generationsskifte som en

forretningsmaessig begrundelse er SKM 2007.806LSR. En autolakeringsvirksomhed
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gnskede at lave en skattefri aktieombytning og derefter en ophgrsspaltning, sa de
to medarbejderne, der var kommet med, og hovedaktionaeren kunne fa hvert deres
holdingselskab. Se figur 4 nedenfor. @nsket var at lave en rigtig koncernstruktur og
samtidig gaore et glidende generationsskifte muligt. Det var hovedaktionaerens
hensigt at indlgse aktier i selskabet lgbende, og de to medarbejdere ville derved fa
en stgrre ejerandel af aktiekapitalen. SKAT havde givet afslag pa anmodningen om
tilladelse til den skattefrie aktieombytning og den efterfglgende ophgrsspaltning.
SKAT fandt, at hovedformalet var at opna udskydelse af aktieavancebeskatningen
ved hovedaktionaerens afstaelse af aktier. Nar hovedaktionaerens holdingselskab
solgte aktier i driftsselskabet, skulle dette gares skattefrit, da der var tale om

datterselskabsaktier. Landsskatteretten stadfaestede SKATs afggrelse.

10% 10% 80% 10%
B
Step1 B Step2
Holding
Al —— > =
I 100%
B
A/S
100% 100% 100%
A c D
Step3
Holding Holding Holding
ApS ApS ApS
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Figur 4: Autolakerer-sagen

SKM 2007.806LSR farte til, at de tre aktionaerer nedlagde principielt pastand om,
at de skulle have tilladelse til den pataenkte omstrukturering, og der skulle

fastsaettes vilkar i stedet for at give afslag. Skatteministeriet har i SKM
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2007.807DEP anerkendt, at der i sagen ikke var tilstraekkeligt grundlag til at

fastsla, at hovedformalet var skatteundgaelse.

Efter Leur-Bloem sagen (SU 1997. 257) beskrives yderligere i afsnit 10.2.5.1, er det
blevet gjort klart, at Fusionsdirektivet skal fortolkes pa den made, at den
skattepligtige har et retskrav pa tilladelse til omstrukturering omfattet af
direktivet, medmindre det efter konkret bevisvurdering er klart, at
skatteundgaelse er hovedformalet eller et af hovedformalene. Det er SKAT, der har
bevisbyrden, dette vil blive gennemgaet mere detaljeret senere i opgaven. Det
blev endvidere slaet fast, at SKAT kun kan have en formodning om, at
skatteundgaelse er hovedformalet, hvis omstruktureringen ikke er foretaget ud fra

forsvarlige, gkonomiske betragtninger.

Skatteministeriet vurderede i SKM 2007.807DEP, at der ikke kunne naegtes
tilladelse til at gennemfgre skattefrie omstruktureringer grundet i, at parterne
havde lagt vaegt pa at udskyde beskatningen. Det er Fusionsdirektivets
grundlaeggende formal, at der kan laves omstruktureringer, uden det udlaser
beskatning, nar blot transaktionerne er forretningsmaessigt velbegrundede. Det kan
derfor udledes heraf, at skatteundgaelse derfor kun kan ses som hovedformalet
eller et af dem, hvis skatteundgaelse eller skatteunddragelse har varet den

vaesentligste arsag til at gennemfgre omstruktureringen.

| SKM 2007.806LSR havde de to medarbejdere ikke likvider til at overtage den
aktiepost som hovedaktionaeren besad. Omstruktureringen ville give mulighed for,
at det lgbende overskud i driftsselskabet kunne udloddes. Hovedaktionaerens
holdingselskab skulle derefter tilbagesaelge sine aktier til driftsselskabet, og de to
medarbejderes holdingselskaber kunne derefter bruge det udloddede udbytte til at
tegne nye fondsaktier. Derved ville de to medarbejdere pa trods af mangel pa

likvider kunne overtage kontrollen af driftsselskabet pa sigt.
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| SKM 2007.807DEP blev der udover de allerede navnte punkter lagt vaegt pa, at

hovedaktionaeren via ABL § 35 kunne have overdraget sin aktiepost til de to
medarbejdere med skattemaessig succession. Dette gjorde, at ministeriet ikke

fandt, at hovedformalet med omstruktureringen var skatteundgaelse.

SKM 2007.807DEP har efter SKATs opfattelse haft en lempende effekt pa kravet til
den forretningsmaessige begrundelse i praksis, uden kravet om en

forretningsmaessig begrundelse er bortfaldet.”

Ovenstaende domme viser, at der ikke ma veaere tale om en skattefri
omstrukturering som et alternativ til en skattepligtig disposition, der ma ligeledes
ikke umiddelbart vaere tale om et efterfglgende salg, medmindre salget begrundes

med virksomhedens driftsmaessige aktiviteter.

Sammenfattende resulterede Autolaker sagen i, at SKAT tog bekraftende til
genmeaele, og det blev gjort klart, at det er SKAT, der har bevisbyrden med hensyn
til skatteundgaelse, og at der kun kan vare tale om skatteundgaelse, hvis

omstruktureringen ikke er foretaget ud fra forsvarlige, skonomiske betragtninger.

8.3 Uenighed mellem aktionaererne

Spaltning er et godt redskab, hvis aktionaerer er blevet uenige, og en fortsaettelse
med en uenig ejerkreds ikke vil vaere hensigtsmaessig. Uenighed mellem
aktionaererne er anvendelig som en forretningsmaessig begrundelse for spaltning.
Domspraksis viser, at der er strenge krav til dokumentationen af, at der foreligger
en uoverensstemmelse, der pavirker driften af selskabet. Domspraksis viser
ligeledes, at SKAT afger hver enkelt sag for sig, hvor dokumentation af

uoverensstemmelserne er meget vigtig.®

7 Juridiske vejledning C.D.6.1.4.7
8 Halling-Overgaard s 408

Ninna Schneider Weinkouff og Janne Ngrgard Pedersen 30



%@rukturering af selskaber Forretningsmaessige begrundelser
|

Dette er meget tydeligt i SKM 2005.429TSS, hvor to bradre havde et holdingselskab
sammen indenfor vognmandsbranchen. Den ene bror brugte ulovlig udenlandsk
arbejdskraft, hvilket gav badwill til hele koncernen, ogsa den del der ikke
benyttede ulovlig arbejdskraft. Den lovlydige bror udtalte sig saerdeles negativt i
pressen om den anden bror. Til sidst kommunikerede bredrene kun gennem
advokat. Der opstod handlingslammelse i koncernen grundet den fundamentale
uenighed mellem bradrene, og med hensynet til virksomhedens driftsmaessige
forhold, samt at SKAT fandt sagen saerdeles veldokumenteret, blev der givet

tilladelse til spaltning.

Anderledes blev udfaldet i SKM 2008.347LSR. Her fandt landsskatteretten ikke, at
begrundelsen for spaltningen var tilstraekkeligt dokumenteret i hvilke uenigheder,
de to aktionaerer havde i den fremtidige drift. Omstruktureringen var begrundet i
risikoafgransning og uenighed mellem ejerne om udbyttepolitik og investeringer.
Landsskatteretten fandt, at omstruktureringens hovedformal var skatteundgaelse,
da der var negative anskaffelsessummer samt manglede konkrete planer for

spaltningen.

| SKM 2008.134LSR var det samme situation, nemlig uenighed om udbytte og
investeringspolitik, men udfaldet blev en tilladelse til spaltning, da SKAT fandt, at

uenighederne var veldokumenterede og relaterede sig til driften af selskabet.

Sammenfattende kan det siges, at det er vigtigt, at uenighederne kan
dokumenteres, samt at der foreligger en plan for spaltningen, og at uenighederne

har konsekvenser for driften af selskabet.

8.4 Efterfolgende frasalg af aktiviteter/aktier

En lang raekke af de spaltningssager, som SKAT behandler, er begrundet i et
efterfolgende frasalg af de modtagende selskaber. Normalt vil et frasalg af aktiver
direkte fra et selskab medfgre avancebeskatning. En spaltning med hensigten at

frasaelge medfarer en likviditetsbesparelse, da beskatningen udskydes. SKAT er
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derfor specielt opmaerksom pa spaltninger, nar de er begrundet med efterfalgende
salg, om disse ligeledes er forretningsmaessigt begrundet. Det er vigtigt, at
skattefordelen ikke er hovedformalet eller et af dem. Det skal vaere begrundet i
virksomhedens drift at afsta det udspaltede selskab. | de situationer hvor der
allerede ved ansggningen om tilladelse til spaltning er planlagt et hurtigt frasalg,
skal der meget til for, at den planlagte spaltning anses som forretningsmaessigt
begrundet. Der vil ligeledes i dette tilfalde ske en konkret vurdering, om

begrundelsen er forretningsmaessig eller skatteundgaelse.’

| TfS 1998.160LR gnskede et driftsselskab at frasaelge en aktivitet. Dette skulle
forega ved at lave en ophgrsspaltning og senere et frasalg af det modtagende
selskab med den aktivitet, se figur 5. | denne figur er det selskab C, der saelges fra.
Ved omstruktureringen blev et skattepligtigt salg af en aktivitet konverteret til et
skattefrit salg af aktier. Dette gav ligningsradet tilladelse til, da hovedformalet
ikke var skatteundgaelse. Ligningsradet fandt ikke, at selskabet opnaede en
gunstigere stilling end andre selskaber, der gor brug af Fusionsskattelovens regler

om succession.

Holding Holding

' FEN
A B |lc

Figur 5: TfS 1998.160LR

| SKM 2006.321SKAT var der ligeledes planlagt et salg af den udspaltede del. Det
var en beslutning, der var taget som et led i fremtidsplanerne for koncernen, og
beslutningen var taget af koncernledelsen. SKAT fandt, at grenspaltningen med
efterfolgende frasalg var tilstraekkeligt forretningsmaessigt begrundet og gav

dermed tilladelse.

° Halling-Overgaard s 412-413
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Det skal her naevnes, at det er samme problemstilling, der opstar, hvis det
indskydende selskab udspalter den aktivitet, der gnskes bevaret, og det derefter er

aktierne i det indskydende selskab, der gnskes solgt. '

Sammenfattende ud fra ovenstaende afgarelser, kan man konkludere, at det er

vigtigt, at det er begrundet i virksomhedens drift, at det udspaltede selskab afstas.

8.5 Separation/skilsmisse

| forbindelse med separation eller skilsmisse er spaltning et ofte benyttet redskab

til at dele betydelige veerdier i et selskab mellem tidligere aegtefaeller. "

| SKM 2002.407TSS blev der givet tilladelse til en skattefri spaltning af et selskab,
der var ligeligt ejet mellem to tidligere agtefolk. Det skal naevnes, at det var i
forbindelse med skilsmissen, at den ene part havde modtaget halvdelen af
anparterne. Spaltningen resulterede i en ligedeling af driftsaktiverne. Begrundelsen
for spaltningen var de potentielle samarbejdsvanskeligheder, der kunne opsta
efter, at samlivet var ophart. | ansagningen om tilladelse til skattefri spaltning var
der ikke naevnt nogen konkret uenighed om driften af selskabet. Risikoen, for at
dette ville opsta pa grund af samlivet opher, var saledes nok til, at SKAT mente, at

spaltningen var forretningsmaessigt begrundet.

Et andet udfald blev der i SKM 2005.284TSS. Der blev ansggt om skattefri spaltning
af et selskab, der indtil skilsmissen var 100 % ejet af den ene agtefaelle.
Begrundelsen lad pa, at eneanpartshaveren og den tidligere aegtefaelle ikke
gnskede at arbejde sammen om driften af selskabet. Spaltningen var pataenkt
saledes, at eneanpartshaveren primaert skulle have driftsanparter i sit modtagende
selskab, mens aegtefallen primaert skulle modtage likvider og tilgodehavender i sit

modtagende selskab. SKAT gav afslag pa ansggningen om spaltningen, da der var

% susanne Kjaers. 312
" sgren Halling-Overgaard s 413
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tale om en eneanpartshaver med fuldstaendig kontrol. Der var saledes ikke risiko
for ledelsesmaessige konflikter, da aegtefaellen ikke hidtil havde deltaget i ledelsen
i et vaesentligt omfang. Det spillede endvidere ind, at spaltningen skulle forega
med driftsanparter til eneanpartshaveren og likvider til den tidligere agtefaelle.

Dette indikerede, at der var tale om et forsgg pa at undga udbyttebeskatning.

Forskellen mellem de to sager er hvorledes spaltningen finder sted i forhold til den
aegtefaelle, der ikke for aegteskabets ophgr ejede noget af selskabet. | den forste
sag er det halvdelen af driftsaktiviteten, der overfgres, mens det i den anden sag
kun er likvider, hvilket svarer til at udlodde midler fra selskabet med en

efterfolgende beskatning.

Samtidig er der det aspekt, at i den fagrste sag skulle det muliggare en fortsaettelse
af driften, mens dette ikke var tilfaeldet i sag nummer to. Dette betyder, at
spaltning ved skilsmisse er mulig, nar begrundelsen er forsat drift og ikke at undga
skat.

8.6 Opdeling af et pengetankselskab

Pengetankselskab er javnfar ABL § 34, stk.1, nr. 3. et selskab, som i overvejende
grad bestar i besiddelse af vaerdipapirer eller kontanter. Overstiger de finansielle
indtaegter/aktiver 50 % af samlede indtaegter/balancesummen, betegnes selskabet
som en pengetank. Det er kun aktiver, der kigges pa, sammensatningen af

selskabets passiver har ingen betydning. Aktier i datterselskaber regnes ikke med.

Efter pro rata-kravene er ophaevet, er spaltning et fremragende redskab til at
muliggare, at aktionaererne far fuld radighed over hver deres selskab. Selskaber,
der primaert bestar af likvider og finansielle aktiver, er kravene til, at der
foreligger en forretningsmaessig begrundelse skrappere. Er begrundelsen for
spaltningen, at aktionaererne har forskellige gnsker om anvendelse af midlerne i

selskabet, stiller SKAT strenge krav til, at dette skal dokumenteres med

Ninna Schneider Weinkouff og Janne Ngrgard Pedersen 34



%@rukturering af selskaber Forretningsmaessige begrundelser
|

investeringsplaner. Kan det dokumenteres, at der er konkrete planer for at
opstarte andre aktiviteter med midlerne fra pengeselskabet, vil dette ofte
resultere i, at SKAT ser spaltningen for forretningsmaessigt begrundet. Finder SKAT
derimod, at spaltningen hovedsageligt er begrundet i aktionaerernes

privatgkonomiske interesser, gives der ikke tilladelse til at spalte skattefrit. '

Udfaldet af SKM 2005.232TSS konkretiserer dette meget godt. Her var situationen
den, at to aktionaerer vil lave en aktieombytning i et selskab primaert med likvide
midler og derefter ophgrsspalte det til to nye selskaber. Der blev ikke fremlagt
konkrete planer for opstart af aktivitet i de modtagende selskaber. SKAT ansa
spaltningen som et forsgg pa at undga en regulaer likvidation af selskabet med den
dertil hgrende beskatning, hvilket medfarte et afslag pa tilladelse til skattefri

spaltning.

| SKM 2006.324SKAT var to aktionaerer uenige om et selskabs drift. Efter
driftsaktiviteterne i selskabet tidligere var blevet afhandet, var der i selskabet
betydelige garantiforpligtelser overfor den kebende koncern. | sagen blev der af
hovedaktionaeren fremlagt investeringsplaner for en betydelig del af
egenkapitalen, og investeringerne bestod ikke primaert af passiv formuepleje. SKAT
havde med i bedemmelsen, at en likvidation af selskabet var vaesentligt
vanskeliggjort af de eksisterende garantiforpligtelser. Derudover havde
hovedaktionaeren naere familiemaessige relationer til mindretalsaktionaeren, hvilket
gjorde at udnyttelse af aktiemajoriteten ikke var en mulighed. Tilbagesalg af aktier
til det udstedende selskab var derudover ikke en reel mulighed for
minoritetsaktionaeren, da dette ville skulle ske til underkurs pa grund af
garantiforpligtelserne. Derfor fandt SKAT, at spaltningen var forretningsmaessigt
begrundet. Her blev der desuden lagt vaegt pa, at der fremover ville vaere

erhvervsmaessig drift i hovedaktionarens modtagende selskab.

| SKM 2006.325SKAT fandt SKAT det derimod ikke dokumenteret eller

sandsynliggjort, at begrundelsen bag den skattefrie spaltning var

2 Halling-Overgaard s 416
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forretningsmaessigt begrundet og gav dermed afslag. Der forela ikke konkrete
forretningsmaessige planer, der rakte ud over passiv formuepleje. SKAT mente
derfor, at spaltningen mest var af hensyn til aktionaerens privatgkonomiske

interesser.

Sammenfattende er det vigtigt for at fa en godkendelse fra SKAT, at der forligger
konkrete investeringsplaner om at opstarte andre aktiviteter med midlerne fra
pengeselskabet, og spaltningen dermed ikke bunder i aktionaerernes

privatgkonomiske interesser.

8.7 Heaeftelsesbegransning

Et ofte anvendt motiv for at gennemfare en omstrukturering er
haftelsesbegransning. Det kan vaere gnsket om at opspare overskydende likviditet
i et holdingselskab saerskilt fra driftsselskabet, eller det kan vaere at adskille en
driftsejendom i et saerskilt selskab fra driftsselskabet og samle dem under et
holdingselskab. Haeftelsesbegraensning er ofte brugt sammen med andre
begrundelser, og det kan derfor vaere vanskeligt at vurdere hvilke begrundelser,

der ligger til grund for SKATs afggrelse.’

| SKM 2002.644LSR gnskedes fortaget en skattefri aktieombytning for derved at
danne en holdingstruktur. Der blev skrevet i ansggningen, at hovedformalet med
aktieombytningen var: etablering af enkel selskabsstruktur, risikoafgraensning,
forberede generationsskifte samt skabe mulighed for i fremtiden at stifte nye
datterselskaber. Landsskatteretten gav tilladelse til den skattefrie aktieombytning.
Det kan ikke udledes ud af afgarelsen hvilke faktorer, der gjorde, at det blev givet
tilladelse, blot at der var givet en samlet vurdering. Det udledes deraf, at
haftelsesbegransning kan vare en forretningsmaessig begrundelse men ofte i

samspil med andre faktorer.

B Halling-Overgaard s 216
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Det skal her understreges, at hvor skattefri aktieombytning og dermed
haftelsesbegransning gnskes, men hvor begrundelsen ikke ligger i selskabets
forretningsmaessige aktivitet, gives der afslag. | TfS1997.206LR gnskedes en
skattefri aktieombytning. Ansggningen var begrundet i ensket om at undga
beskatning af den negative anskaffelsessum ved selskabets eventuelle konkurs.
Ligningsradet gav afslag, da omstruktureringsreglerne ikke har til formal at undga

beskatning ved konkurs.

Sammenfattende kan det konkluderes, at haeftelsesbegraensning ofte bruges
sammen med andre forretningsmaessige begrundelser, som for eksempel

generationsskifte og omstrukturering.

8.8 Omstrukturering

Omstrukturering inden for koncernen kan helt klart betegnes som en
forretningsmaessig begrundelse, forudsat at den ikke er begrundet i
skatteundgaelse eller skatteunddragelse.' | TfS 1997.569LR blev der ansggt, om to
skattefrie aktieombytninger i forlaengelse af hinanden. Ligningsradet gav tilladelse
til den farste men ikke den anden, da ligningsradet fandt, at der ved den anden var
tale om skatteundgaelse. Afslaget havde ikke noget at ggre med, at der var tale om
to aktieombytninger. Havde begge aktieombytninger vaeret forretningsmaessigt

begrundet, var der formentlig ogsa givet tilladelse.

Ved benyttelse af omstrukturering som en begrundelse for eventuelt en
aktieombytning er det saerdeles vigtigt, at aktieombytningen er forretningsmaessig

begrundet og ikke bunder i aktionaerens private forhold.
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8.9 Opsummering

Det essentielle for at opna en tilladelse til en skattefri omstrukturering er, at
formalet er en eller flere gyldige forretningsmaessige begrundelser. Er dette ikke
tilfaeldet, vil der ikke blive givet tilladelse til omstruktureringen, da hovedformalet
eller et af dem anses for at vaere skatteundgaelse. Der er ovenfor gennemgaet
nogle situationer, som i praksis anses for at vaere forretningsmaessige gyldige
begrundelser. Det er her vigtigt at naevne, at sandsynligheden for at fa en tilladelse
er starre, hvis omstruktureringen er begrundet med flere af ovenstaende

situationer i samspil.

Det er meget vigtigt, at ansggningen er meget konkret. Det er ikke nok at begrunde
med “gnsket om at lette et fremtidigt generationsskifte”, en mere
hensigtsmaessig koncernkultur” eller ”lette muligheden for fremtidige
investeringer”. Ansggningen skal indeholde en meget detaljeret redeggrelse for,
hvorfor omstruktureringen gnskes gennemfart, og hvorledes omstruktureringen har
forretningsmaessig relevans ud fra selskabets faktiske situation. Det er vigtigt, at
ansggningen er begrundet i selskabets fremtidige forretning og ikke aktionaerens

skattemaessige interesser.

SKAT giver tilladelse til omstruktureringen, safremt de finder, at der ligger gyldige
forretningsmaessige begrundelser bag ansggningen. | de tilfaelde hvor der ligger
gyldige forretningsmaessige begrundelser bag omstruktureringen, men der samtidig
er mulighed for skatteundgaelse, ma SKAT ikke give afslag pa ansggningen, hvis
risikoen for skatteundgaelse kan fjernes ved at opstille vilkar i tilladelsen.
Overholdes vilkarene ikke, er konsekvensen, ligesom hvis de i ansagningen

skitserede forhold ikke overholdes, at omstruktureringen bliver skattepligtig.
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9 Skattepligtig omstrukturering

Det giver ikke meget mening at snakke om en skattepligtig omstrukturering, da det

svarer til en almindelig afhandelse og kab af aktiver.

For aktionaererne i selskabet, der opharsspaltes, eller hvori der ombyttes aktier, vil
det svare til salg af aktier og dermed beskatning efter

Aktieavancebeskatningsloven.

For selskabet, der overdrager aktiver til modtagende selskaber, medferer det
afstaelsesbeskatning efter kursgevinstloven, aktieavancebeskatningsloven,

ejendomsavancebeskatningsloven, afskrivningsloven med videre.

Der er javnfar SEL § 4. stk. 5 hjemmel til at gennemfgre skattepligtig tilfarsel af
aktiver med tilbagevirkede kraft, dette er ikke tilfaeldet med aktieombytning og

spaltning.”

B Halling-Overgaard s 441
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10 Aktieombytning

10.1 Indledning

10.1.1 Definition

Aktieombytning defineres i ABL § 36 stk. 2 som ”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
sadant flertal, erhverver en yderligere andel ved til gengaeld for vaerdipapirer
tilherende aktionererne i det andet selskab at tildele dem aktier eller anparter i

det farste selskab og eventuelt en kontant udligningssum”.

Aktieombytning daekker over alle former for afstaelse af aktier/anparter i et
selskab mod vederlag erlagt i kapitalandele i et nyt selskab eventuelt suppleret
med at kontant vederlag. Det benyttes hovedsageligt i praksis kun til at beskrive de

tilfelde, hvor der ved aktieombytningen etableres en moder/datterstruktur'®.

Fordelen ved en sadan struktur er, at man kan udlodde skattefrit udbytte fra datter
til moder, hvorved al kapitalen opspares i moderselskabet, saledes at kapitalen er
sikret mod eventuel driftsrisiko i datterselskabet. Pa denne made slanker man ogsa
datterselskabet, hvilket gor det lettere for 3. mand at kabe sig ind, hvis selskabet

onskes afhandet.

Det er den hyppigst anvendte omstruktureringsmetode til etablering af en
holdingstruktur, den ovenfor naevnte moder/datter struktur, der forlgber saledes,
at det eksisterende selskab (herefter kaldt det indskydende selskab) indskyder sine
aktier/anparter som apportindskud i et andet selskab (herefter kaldt det

modtagende selskab). Aktionaeren/anpartshaveren i det indskydende selskab

te Halling-Overgaard s. 185
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modtager aktier/anparter i det modtagende selskab som vederlag for de afstaede

aktier/anparter. Se figur 6 nedenfor.

Efter aktieombytning

T
Fer aktieombytning T
L]

!

Figur 6: Aktieombytning

Aktieombytning kan ogsa beskrives som en uegentlig fusion, idet der som ved en
fusion sker en overdragelse af kontrollen i det indskydende selskab til det

modtagende selskab, uden der dog foretages en sammenlaegning af de to"’.

Aktieombytning kan foretages bade skattepligtigt efter reglerne i ABL §§ 8, 9 og 12,
og skattefrit efter ABL § 36. Skattefri aktieombytning kan derudover gennemfgres
med forudgaende tilladelse efter ABL § 36 stk. 1 - 3 eller uden forudgaende
tilladelse efter ABL § 36 stk. 6.

"7 Den Juridiske Vejledning C.D.6.3.1
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10.1.1.1 Succession

Det skal slas fast, at nar der er tale om skattefri aktieombytning eller skattefrie
omstruktureringer i gvrigt, hvad enten det er med eller uden tilladelse, sa betyder
det ikke, at det er skattefrit, saledes at der aldrig vil skulle svares skat. Der er tale
om en udskydelse af skatten til et senere tidspunkt. Som det vil blive diskuteret
nedenfor, sker der i forbindelse med ombytningen en afstaelse af aktier/anparter i
det indskydende selskab, mod et vederlag i aktier/anparter i det modtagende
selskab. Skattefriheden bestar i, at overdragelsen af aktierne/anparterne sker med
succession, og at skatten farst vil skulle svares ved afhandelse af de modtagne

aktier/anparter.

Nar der succederes i aktier eller anparter, overtager modtageren disse til den
anskaffelsessum, pa det anskaffelsestidspunkt og med den intention, som de senest

er anskaffet til. Modtager indtrader altsa skattemaessigt i overdragerens sted.

10.1.2 Lovgrundlag

ABL § 36 giver hjemmel til skattefrit at kunne gennemfare en aktieombytning. Det
er EU’s Fusionsdirektiv 2009/133/EF, der ligger til grund for ABL § 36 stk. 1 og 2.
Gennemfarsel af skattefri aktieombytning efter det subjektive regelsaet
forudsaettes af, at der er opnaet tilladelse fra SKAT jaevnfer ABL § 36 stk. 1, 3. pkt.

Ved lov nr. 343 af d. 18. april 2007 indfgrtes § 36 a. Denne bestemmelse
introducerede et objektivt regelsaet, der muliggjorde gennemfarslen af
aktieombytning uden tilladelse, safremt de i bestemmelsen fremsatte betingelser

var opfyldte.

Bestemmelserne i § 36 a er senere blevet slettet i forbindelse med lov nr. 525 af d.
12. juni 2009, hvor den erstattes af § 36 stk. 6. Der vil blive redegjort yderligere

for de subjektive og de objektive regelsat nedenfor.
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For at fastsla hvilke selskaber, der er omfattet af reglerne om skattefri
aktieombytning, henvises der i ABL § 36 stk. 1 til artikel 3 i Fusionsdirektiv
2009/133/EF, i hvilket det specificeres, at bade det modtagende selskab og det
indskydende selskab skal vaere et selskab i en medlemsstat i EU, eller der skal vaere
tale om ejerandele i et selskab, der kan sidestilles med et dansk A/S eller ApS, som
er hjemmeharende udenfor EU. Der er altsa mulighed for graenseoverskridende
aktieombytninger efter ABL § 36 stk. 1. Det vil dog ikke blive diskuteret naermere,
da det ligger udenfor omfanget af narvaerende opgave. Der henvises til

afgraensningsafsnit ovenfor.

Derudover udelukker ABL § 36 stk.1, 5. pkt. anvendelsen af reglerne i § 36 stk. 1-4,
hvis det indskydende selskab eller det modtagende selskab er en transparent
enhed. Det vil sige, at hvis beskatningen af selskabet ikke sker hos selve selskabet,
men i stedet sker hos selskabsdeltagerne. Som naevnt i kapital 7 om

selskabsformerne er dette P/S’er og K/S’er.

Bestemmelsen i ABL § 36 stk. 3 omhandler tilfaelde, hvor ét eller flere af de
involverede selskaber ikke er et selskab i en medlemsstat. De har mulighed for at
benytte reglerne om skattefri aktieombytning, hvis krav om helejerskab for det
modtagende selskab af det indskydende selskab er opfyldt. Dette vil ikke blive

diskuteret yderligere jaevnfgr afgraensningsafsnit ovenfor.

10.2 Skattefri aktieombytning med forudgaende tilladelse

Reglerne for skattefri aktieombytning med forudgaende tilladelse omtales ogsa ofte
som de subjektive regler. Som ovenfor navnt er det ABL § 36, der gor det muligt at
gennemfgre en aktieombytning skattefrit. Der er nogle krav i regelsaettet, der skal

opfyldes, for dette kan lade sig gare.
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Der skal som udgangspunkt opnas en forudgaende tilladelse fra SKAT, hvis reglerne
om skattefri aktieombytning @nskes anvendt jaevnfer ABL § 36 stk. 1, 3. pkt. Dog er
SKAT i sin ret til at fastsaette yderligere vilkar i forbindelse med, at de giver

tilladelse til gennemfgarsel af aktieombytningen jaevnfar ABL § 36 stk. 1, 4. pkt.

| tilfaelde hvor denne bestemmelse benyttes, er det ofte, fordi SKAT anser
begivenheder i forbindelse med en aktieombytning som en mulig omgaelse af
reglerne. Eksempler pa dette vil blive givet nedenfor. De yderligere vilkar kan
eksempelvis vare krav om anmeldelse af senere andringer herunder afhandelse af
alle eller en andel af egne aktier, der kan resultere i en flytning af

stemmemajoritet. Se TfS 1999.787 LR som er diskuteret detaljeret nedenfor.

Den juridiske vejledning opdeler de krav, der er til, at en aktieombytning med
forudgdende tilladelse kan gennemfares skattefrit i objektive betingelser'® og

subjektive betingelser™.

10.2.1 Objektive betingelser

10.2.1.1 Krav om stemmeflertal

| ABL § 36 stk. 2 specificeres det ... 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 sddant flertal,
erhverver en yderligere andel...”. Det er saledes et grundlaeggende krav, at det
modtagende selskab i forbindelse med aktieombytningen skal opna, eller bibeholde

stemmeflertallet i det indskydende selskab.

Det kan udledes af formuleringen, at det ikke er et krav, at det modtagende

selskab skal besidde aktiemajoriteten efter aktieombytningen. Det vigtigste er

'8 Den juridiske vejledning C.D.6.3.3.1
' Den juridiske vejledning C.D.6.6.4
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derimod stemmebesiddelsen. Der skal saledes som minimum opnas et simpelt
flertal af stemmerne. Det er derfor vigtigt at vaere saerligt opmaerksom, hvis

aktiekapitalen er opdelt i flere aktieklasser med stemmedifferentiering.

Man skal ligeledes vaere opmaerksom pa, at det er den reelle stemmemajoritet, der
er afggrende, ikke det antal af stemmer, man besidder. Man kan godt have
stemmeflertallet uden at besidde den reelle stemmemajoritet. Eksempelvis hvis et
selskab ejer egne aktier og derved besidder det egentlige stemmeflertal, men da et
selskab ikke kan udnytte stemmeret pa egne aktier vil stemmemajoriteten tilfalde

en anden aktioneer.

SKM 2001.303TSS bekrafter denne fortolkning. Her opnaede en aktionaer tilladelse
til at foretage en skattefri aktieombytning, selvom han ikke formelt besad
stemmemajoriteten. Aktiekapitalen i driftsselskabet var opdelt i A-aktier og B-
aktier. Aktiekapitalen var nominelt kr. 600.000, hvoraf A-aktierne udgjorde kr.
60.000 og B-aktierne kr. 540.000. Aktionaeren ejede samtlige B-aktier, og samtlige
A-aktier var opfert som egne aktier i selskabet. Hver A-aktie var tildelt 10
stemmer, og hver B-aktie 1 stemme. A-aktieindehaveren ville her normalvis have
stemmeflertallet, selvom B-aktieindehaveren ejede storstedelen af
selskabskapitalen, og en skattefri aktieombytning for B-aktieindehaveren ville ikke
vaere mulig. Dog kan et selskab ikke selv benytte stemmeretten pa deres egne
aktier jeevnfgr den dagaeldende Aktieselskabslov § 67 stk. 3, og derfor havde
aktionaeren den reelle stemmemajoritet, og det modtagende selskab ville derfor
opna majoriteten af de aktier, hvorpa der kunne stemmes i forbindelse med

aktieombytningen.

10.2.1.1.1 Overdragelse af stemmemajoritet inden aktieombytning

| TfS 1999.492LSR ejede to bradre hver 50 % af et selskab, og den ene bror opnaede
formelt stemmemajoriteten for at kunne opna tilladelse til en skattefri

aktieombytning. Men da broren kun besad stemmemajoriteten i en kortere periode,
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og fordi der la forudgaende aftaler om, at besiddelsen af stemmemajoriteten kun

var midlertidig, blev der givet afslag.

En lignende sag fik imidlertid en anden afggrelse. | TfS 1999.787LR var tilladelse til
skattefri aktieombytning i forste omgang blevet afvist grundet en risiko for, at
aktionaeren ikke havde i sinde at beholde stemmemajoriteten. Dog besluttede
ligningsradet til slut, at der ikke kunne gives afslag pa tilladelse ved mistanke om
mulig forsgg pa omgaelse af reglerne. SKAT skulle i stedet revurdere sagen og

forsgge at forhindre omgaelsen ved andre tiltag.

Ud fra ovenstaende domspraksis kan det udledes, at det er i orden at overdrage en
aktiepost umiddelbart far en aktieombytning pa betingelse af, at det ikke er en
midlertidig overdragelse i forsgg pa omgaelse af reglerne om stemmemajoritet.
Hvis SKAT mistaenker omgaelse af reglerne, ma de ikke pa det grundlag give afslag
pa anmodning om tilladelse, hvis denne bygger pa reelle forretningsmaessige
begrundelser, som ovenfor beskrevet. SKAT skal i stedet forsage at afvaerge
omgaelsen ved at tilfgje saerlige vilkar til tilladelsen. Konsekvenserne for ikke at

overholde vilkarene er, at dispositionen bliver skattepligtig.

10.2.1.1.2 Stemmemajoritet gennem ejeraftaler, aktionaroverenskomster og

vedtaegter

Der er muligheder for gennem ejeraftaler, aktionaeroverenskomster og vedtasgter
at begraense eller tildele stemmerettigheder, sa selvom en aktionar formelt
besidder stemmemajoriteten, kan der vaere udearbejdet en ejeraftale, en
aktionaeroverenskomst eller vaere opfert en klausul i selskabets vedtaegter, der
begraenser den pagaeldende aktionaers stemmerettigheder, saledes at denne reelt
ikke har stemmemajoritet. Omvendt kan ejeraftaler, aktionaroverenskomster og
vedtaegter ogsa laves saledes, at en aktionaer, der ikke gennem ejerskab besidder

stemmemajoriteten, kan blive tildelt denne gennem disse.
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Der kan i ovenstaende ogsa gives vetoret til mindretalsaktionaerer, hvorved de kan
forhindre beslutninger. Dette vil ligeledes taelle imod, at aktionaren med det

formelle stemmeflertal anses for at besidde den reelle stemmemajoritet.

| SKM 2006.372LSR blev der givet afslag pa ansggning om tilladelse, da
hovedanpartshaveren, pa trods af formelt at besidde stemmemajoriteten, var
begraenset beslutningsdygtig, da det via en anpartshaveroverenskomst var angivet,
at vaesentlige beslutninger skulle foretages pa anpartshavermeader. Ved

beslutninger taget pa anpartshavermader skal der vaere enighed.

Samme udfald var der i TfS 2006.720LSR selvom der ikke i
anpartshaveroverenskomsten var aftalt, at stemmerettighederne var begranset, sa
var bestemmelsen omkring, at vaesentlige beslutninger skulle traeffes pa
anpartshavermader afgarende for SKATs beslutning om at afsla ansagning om

tilladelse.

10.2.1.1.3 Efterfolgende spaltning

Der star i ABL § 36 stk. 2, 2. pkt. at betingelserne i pkt. 1, omkring kravet om
stemmemajoritet, anses for opfyldt selvom det modtagende selskab bliver spaltet

efter FUSL § 15 a umiddelbart efter aktieombytningen har fundet sted.

Et eksempel er SKM 2003.17TSS, der drejer sig om to bradre, der efter
aktieombytningen tilsammen ejede 100 % af et holdingselskab, der ejede 2/3 af
bade aktiekapitalen og stemmerne i et driftsselskab. Efterfglgende opharsspaltes
det nystiftede holdingselskab, sa hver af bradrene fik hver isaer deres eget 100 %
ejede holdingselskab, der hver ejede 1/3 af kapitalen og stemmerne i
driftsselskabet. Spaltning vil blive gennemgaet i et separat afsnit nedenfor.

Tilladelse blev opnaet.
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10.2.1.1.4 Sammenfatning

Der er en del aspekter omkring kravet om stemmeflertal, man skal vaere
opmarksom pa, nar man vil gennemfare en ombytning af aktier. Det er som
ovenfor diskuteret ikke nok at vaere i besiddelse af aktiemajoriteten, eller det
formelle stemmeflertal, da der er andre mader, hvorpa man kan komme i
besiddelse af stemmemajoriteten. Det er, som ovenfor konkluderet, den reelle
stemmemajoritet, der er den afggrende faktor omkring stemmeflertalskravet.
Denne kan dog blive begraenset gennem ejeraftaler, aktionaeroverenskomster eller
vedtaegter, og aktionaeren anses derfor for vaerende begraenset beslutningsdygtig

og opfylder dermed ikke kravet om stemmeflertal jaevnfar ABL § 36 stk. 2, 2. pkt.

10.2.2 Hvilke vaerdipapirer er omfattet

Som udgangspunkt er der mulighed for ombytning efter ABL § 36 for alle

vaerdipapirer, der er omfattet af ABL § 1.

Derudover omfattes tegningsretter af ABL § 36 jaevnfor ABL § 1 stk. 4.
Tegningsretter omfattes ikke i gvrigt af Aktieavancebeskatningsloven, idet de er

omfattet af Ligningslovens (LL) § 28.

ABL § 36 finder ikke anvendelse pa konvertible obligationer, pa trods af at de ellers
er omfattet af Aktieavancebeskatningsloven, da disse er fordringer. Konvertible

obligationer kan dog konverteres til aktier og derefter indgd i en aktieombytning®.

%% pen Juridiske Vejledning C.D.6.3.3.2
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10.2.3 Negativ egenkapital

Der kan som udgangspunkt ikke foretages en aktieombytning i et selskab med en
negativ egenkapital. Vaerdilgse aktier kan ikke ombyttes mod vederlag. Det er
egenkapitalen pa ansggningstidspunktet, der tages i betragtning i forbindelse med
tilladelsen til skattefri aktieombytning. Det er ikke af betydning om seneste aflagte
regnskab udviser en negativ egenkapital, hvis det kan godtggres, at den pa

ansggningstidspunktet er positiv.

Der blev i SKM 2002.514TSS givet tilladelse til skattefri aktieombytning pa trods af,
at selskabet havde en negativ regnskabsmaessig egenkapital. SKAT lagde til grund
for deres tilladelse, at selskabet var en nystartet virksomhed, og at den internt
oparbejdede goodwill ikke var bogfart, og den dermed ikke var indregnet i
selskabets egenkapital. SKAT fandt det godtgjort, at den faktiske vaerdi af aktierne

var positiv pa ombytningstidspunktet.

10.2.4 Ombytningsdato

Aktierne/anparterne i det modtagende selskab anses for overdraget pa
aftaledatoen, hvorimod overdragelsen af aktierne/anparterne i det indskydende
selskab skal ske inden for seks maneder efter overdragelsen af aktierne/anparterne
i det modtagende selskab javnfar ABL § 36 stk. 4, 1. pkt. Der er altsa ikke noget
krav om, at ombytningsdatoen for det modtagende selskab og det indskydende

selskab skal vaere sammenfaldende.

Skattefri aktieombytning kan ikke ske med tilbagevirkende kraft jeevnfar § 36 stk.
4, 3. pkt.

Der er ikke et krav om efterfglgende anmeldelse til SKAT ved brug af det
subjektive regelsaet. De dokumenter, der er udarbejdet i forbindelse med

gennemfarslen af aktieombytningen, skal saledes ikke indsendes til SKAT. Dog er de
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saedvanlige selskabsretlige anmeldelsesfrister vedrarende nystiftelse eller
kapitalforhgjelse i fremtidigt holdingselskab over for Erhvervsstyrelsen gaeldende.

Disse regler vil ikke blive berart yderligere jaevnfer afgraensningen ovenfor.

10.2.5 Subjektive betingelser

Et fundamentalt krav til at opna tilladelse til at gennemfare en skattefri
aktieombytning er, at ombytningen skal vaere forretningsmaessigt begrundet, som

defineret ovenfor i kapitel 8.

Jaevnfar Fusionsdirektivet artikel 15 stk. 1 litra a formodes det, at hvis der ikke kan
godtgares en forretningsmaessig begrundet arsag med aktieombytningen, sa anses
hovedformalet eller et af hovedformalene som varende skatteundgaelse eller

skatteunddragelse.

10.2.5.1 Leur-Bloem sagen (Sag C-28/95)

SU 1997.257, den fortsat meget omtalte Leur-Bloem sag, er en EU afgarelse.

Selvom sagen angar en nederlandsk anpartshaver samt nederlandske selskaber, sa
er dommen af stor betydning for fortolkningen af den danske lovgivning, da denne
ligesom den nederlandske lovgivning, er baseret pa Fusionsdirektivet. Afggrelsen i

denne sag danner pracedens for efterfalgende fortolkninger af Fusionsdirektivet.

Sagen angik en anpartshaver, der var direktgr og eneanpartshaver i to ApS’er,
herefter kaldt A ApS og B ApS. Anpartshaveren gnskede at erhverve anparterne i et
tredje ApS ved ombytning af aktier. Det nye selskab skulle fungere som
holdingselskab H ApS, i hvilket anpartshaveren ville eje 100 %. H ApS ville komme
til at eje A ApS og B ApS 100 %, hvilket ville give anpartshaveren indirekte ejerskab

over de to datterselskaber. Se figur 7 nedenfor.
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Figur 7: Leur-Bloem sagen

Anpartshaveren anmodede om, at denne disposition kunne betragtes som “fusion
ved ombytning af aktier”, hvilket ifglge nederlandsk skattelovgivning ville betyde,
at en eventuel kapitalvinding ved aktieoverdragelsen for det farste ikke skulle
beskattes, og for det andet ville der vaere mulighed for at modregne eventuelle tab
indenfor den skattemaessige enhed, der ville blive dannet ved transaktionen. Hans
argument var, at formalet med transaktionen var at tilvejebringe et naermere

samarbejde mellem de to selskaber.

De nederlandske skattemyndigheder fandt ikke, at der i dispositionen forela en
sadan ”fusion”. De fandt, at siden de to selskaber allerede var én enhed i finansiel
og skonomisk henseende, da de havde samme direktar, som ogsa i begge

selskaberne var eneste selskabsdeltager.

EF-domstolen fandt dog ikke, at dette argument var gyldigt, og den var derfor ikke
til hinder for, at transaktionen kunne anses som “fusion ved ombytning af aktier”.
Et uddrag af fortolkningen af Fusionsdirektivet udtrykkes saledes i EF-domstolens

kendelse:
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”..ved afgerelse af, om den pdtaenkte transaktion som hovedformal eller som et af
hovedformdlene har skattesvig eller skatteunddragelse, skal de kompetente
nationale myndigheder foretage en samlet undersggelse af den konkrete
transaktion. Undersggelsen skal kunne undergives en retslig provelse. |
overensstemmelse med artikel 11, stk. 1, litra a), i direktiv 90/434*" kan
medlemsstaterne fastsaette bestemmelser om, at den omstaendighed, at den
pdtaenkte transaktion ikke foretages ud fra forsvarlige gkonomiske betragtninger,
skaber en formodning om skattesvig eller skatteunddragelse. Det tilkommer
medlemsstaterne at fastsaette de nodvendige interne procedurer herfor under
hensyn til proportionalitetsprincippet. En general regel, hvorefter visse former for
transaktioner automatisk er afskdret fra at opnd skattefordele, og som er baseret
pa de kriterier, der er neevnt i besvarelsen af det andet spgrgsmal, punkt a), gar -
uanset om der faktisk foreligger skattesvig eller skatteunddragelse - ud over, hvad
der er ngdvendigt for at undgd en sadan form for skattesvig eller

skatteunddragelse, og vil veere i strid med formdlet med direktiv 90/434”.

Det praeciseres, at det skal fortolkes saledes, at den skattepligtige har et retskrav
pa at opna tilladelse til at gennemfare omstruktureringer, som er omfattet af
direktivet, hvis de gennemfgres ud fra forsvarlige, skonomiske betragtninger. Det
er derfor op til SKAT at modbevise disse betragtninger ud fra individuelle
vurderinger, hvis de fatter mistanke om, at omstruktureringen ikke er

forretningsmaessigt begrundet.

Det er ikke tilstraekkeligt, at ansgger angiver, at grunden til aktieombytningen
eksempelvis er at lette et planlagt generationsskifte. Der skal i ans@gningen
redeggres for detaljerne i det planlagte generationsskifte, samt der skal
argumenteres for hvorledes aktieombytningen eller anden omstruktureringsform
indgar i de reelle planer. Det er ud fra disse planer og formal, SKAT kan vurdere,
om der foreligger en faktisk forretningsmaessig begrundelse for

omstruktureringen?.

! Nuvaerende direktiv 2009/133/EF artikel 15 stk. 1 litra a
2 Halling-Overgaard s. 212
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Ovenstaende afgarelse blev lagt til grund for afslag om tilladelse til aktieombytning
i SKM2005.167 @LR. Det fandtes ikke godtgjort, at det i ansggningen var
tilstraekkeligt begrundet, at ombytningen var tiltaenkt ud fra forsvarlige,
gkonomiske betragtninger. Det samme var tilfaeldet i SKM2005.527 LSR.

Retspraksis, som vist umiddelbart ovenfor, viser, at ansgger skal godtgare overfor
SKAT, at aktieombytningen patankes ud fra forretningsmaessige hensyn, som
defineret i kapitel 8. Hvis de ikke i tilstraekkelig grad gor dette, og hvis de samtidig
opnar faktiske skattemaessige fordele i forbindelse med aktieombytningen, sa ma
SKAT antage, at hovedformalet eller et af hovedformalene er skatteunddragelse
eller skatteundgaelse. Som konsekvens vil der ikke kunne opnas tilladelse til den

patankte skattefrie ombytning.

Det skal her specificeres, at det, som det ovenfor er naevnt, er SKAT, der baerer
bevisbyrden for, at ansgger har skatteunddragelse eller skatteundgaelse i sinde ved
aktieombytningen, men det er ansager, der i forbindelse med ansggningen skal

godtgere, at der ligger en forretningsmaessig hensigt til grund for ombytningen.

10.2.6 Skattemaessige konsekvenser

10.2.6.1 For aktionaeren

En aktieombytning er, som ovenfor konkluderet, en faktisk afstaelse af aktier.
Aktionaeren/anpartshaveren vil derfor normalvis skulle beskattes efter
Aktieavancebeskatningslovens regler. ABL § 36 stk. 1 henviser til FUSL § 11, der
muligger succession. Ved benyttelse af denne bestemmelse overfarer
aktionaeren/anpartshaveren sin skattemaessige position vedrgrende aktierne i det

indskydende selskab til de modtagende aktier/anparter i det modtagende selskab.

| det omfang vederlaget erlagges i aktier/anparter i det modtagende selskab, vil

der ikke skulle svares skat pa ombytningstidspunktet. De nye aktier anses for
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modtaget pa samme tidspunkt og til samme anskaffelsessum og med samme
intention som de afhandede aktier. Skatten udskydes dermed indtil afhaendelse af

disse aktier.

Modtager aktionaeren et kontant vederlag i forbindelse med aktieombytningen, vil
dette skulle beskattes som udbytte efter Aktieavancebeskatningslovens regler
jaevnfar FUSL § 9.

10.2.6.2 For det modtagende selskab

Aktierne i det indskydende selskab anses for anskaffet af det modtagende selskab
pa ombytningstidspunktet og til handelsvaerdien pa samme tidspunkt. Safremt det
modtagende selskab vaelger at salge aktierne/anparterne umiddelbart efter en
aktieombytning, vil der ikke opsta en skattepligtig gevinst, eftersom
aktierne/anparterne anses for anskaffet til handelsvaerdien pa

ombytningstidspunktet.

Hvis det modtagende selskab er et eksisterende selskab, og det har fremfarte
underskud fra tidligere ar, vil der i forbindelse med aktieombytningen ikke ske en
andring eller begraensning i senere anvendelse af dette. Foretages
aktieombytningen koncerninternt, ville aktieombytningen heller ikke medfare
begraensninger i muligheden for at udnytte disse underskud til senere modregning i

skattepligtig sambeskatningsindkomst.

10.2.6.3 For det indskydende selskab

Der er ingen skattemaessige konsekvenser for det indskydende selskab, da det i

praksis bare skifter ejer.

En aktieombytning begraenser ikke det indskydende selskab i at udnytte egne

underskud pa et senere tidspunkt. Underskud opstaet i sambeskatning vil ogsa
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kunne anvendes uandret og ubegranset sa laange sambeskatningsselskaberne

forbliver de samme.

10.3 Skattefri aktieombytning uden forudgaende tilladelse

Selvom der i ABL § 36 stk. 1, 3. pkt. star, at reglerne i 1. pkt. er betinget af, at der
er opnaet tilladelse hertil fra SKAT, er det dog muligt nu at gennemfgre en

skattefri aktieombytning uden at have opnaet forudgaende tilladelse jaevnfer ABL §
36 stk. 6, 1. pkt. Reglerne for skattefri aktieombytning uden forudgaende tilladelse

omtales ogsa ofte som de objektive regler.

Regelsaettet er indfert for at lette adgangen til skattefrie omstruktureringer. Det
er mindre ressource- og tidskravende for de involverede selskaber, hvilket gor det
lettere for dem at tilpasse deres koncernstruktur til de i dag hurtigt forandrende
markeder, hvilket ggr dem mere konkurrencestaerke i forhold til selskaber og

koncerner i udlandet.

10.3.1 Betingelser for benyttelse af det objektive system

De samme objektive regler, som er beskrevet ovenfor i forbindelse med skattefri
omstrukturering med forudgaende tilladelse, er ligeledes gaeldende for skattefri
omstrukturering uden forudgaende tilladelse. Der henvises til afsnit 10.2.1. Modsat
skattefri aktieombytning med forudgaende tilladelse kraves det ikke, at
aktieombytningen gennemfgres baseret pa en forretningsmaessig begrundelse, nar

man benytter det objektive regelsaet.

Der er i stedet indfert nogle vaernsregler, der skal forhindre, at der foretages
skattefrie aktieombytninger efter de objektive regler med skatteunddragelse eller

skatteomgaelse for @je. Mere om disse nedenfor.
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10.3.1.1 Holdingkrav

Der er et holdingkrav pa aktierne/anparterne i det indskydende selskab javnfar
ABL § 36 stk. 6, 3. pkt. Disse ma ikke afhaendes i en periode pa tre ar efter
aktieombytningen. Hvis dette ikke overholdes vil ombytningen som konsekvens
blive skattepligtig, med mindre der er opnaet forudgaende tilladelse fra SKAT til
afhandelse af aktierne/anparterne. Aktieombytningen og den efterfalgende
afhandelse af aktierne skal godtgares at vaere forretningsmaessigt begrundet, for

at en sadan tilladelse kan gives. Se kapitel 8 om forretningsmaessige begrundelser.

Det skal i denne forbindelse bemaerkes, at det til trods for holdingkravet er muligt
at foretage efterfalgende skattefrie omstruktureringer, safremt der som vederlag
udelukkende modtages aktier/anparter for de tidligere ombyttede aktier/anparter.
Nar der foretages skattefrie aktieombytninger, anses aktierne/anparterne i det
indskydende selskab som anskaffet af det modtagende selskab til handelsprisen pa
ombytningstidspunktet. Mere om dette nedenfor i afsnittet om skattemaessige

konsekvenser.

SKM 2010.53SR bekraefter, at en aktieombytning efterfulgt af fusioner vil kunne
gennemfares skattefrit. Denne sag vurderes relevant i denne sammenhaeng, selvom
fusioner ligger uden for omfanget af denne opgave. Afggrelsen er med alene for at
understrege, at en aktieombytning kan gennemfares skattefrit, selvom der

efterfolgende foretages yderligere omstrukturering af selskabet.

Holdingkravet vil fortsat vaere gaeldende i det nye selskab i den oprindelige lgbetid,
og der vil opsta et nyt holdingkrav i forbindelse med den efterfalgende skattefrie
omstrukturering. Afhaendes aktierne for udlgb af den farste holdingperiode, vil
begge omstrukturingsaktiviteter som konsekvens blive skattepligtige. Afhaendes de
efter udlgb af farste holdingperiode men inden udlgb af anden holdingperiode, vil

farste omstrukturering fortsat vaere skattefri, men den sidste vil blive skattepligtig.

Et yderligere krav til benyttelse af de objektive regler er, at aktieombytningen skal
ske til den reelle handelspris jaavnfer ABL § 36 stk. 6, 2. pkt. Dette vil ikke blive
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diskuteret yderligere, da vaerdiansaettelser ligger uden for omfanget af

narvarende opgave.

10.3.1.2 Stemmemajoritet

Der er ligeledes krav om stemmemajoritet ved benyttelse af det objektive
regelsaet, og holdingkravet gor sig iseer gaeldende her i forbindelse med

efterfolgende dispositioner.

| folgende bindende svar SKM 2009.646SR bekraefter skatteradet, at den efter
aktieombytningen foretagne kapitalforhgjelse ikke er i strid med holdingkravet. Der
afhandes ingen aktier, selvom kapitalbesiddelsen forrykkes, og aktiemajoriteten

mistes. Aktieombytningen er derfor fortsat skattefri.

| SKM 2008.375SR svarer skatteradet, at ombytningen af aktier ikke ville kunne
gennemfares efter de objektive regler, da betingelserne i den dagaeldende ABL § 36
A stk. 1 og 3 ikke anses for opfyldt, da det vurderes, at stemmemajoriteten, som
ovenfor beskrevet, ikke overfgres permanent. Der er derimod tale om en
forudgaende aftale om en midlertidig overdragelse af stemmemajoriteten fra
50/50 mellem anpartshaver A og anpartshaver B til 100 % til anpartshaver A. Dog vil
aktieombytningen kunne gennemfares efter de objektive regler, hvis der af B kun
foretages en kapitaludvidelse pa 49,9 % efter aktieombytningen i stedet for de

planlagte 50 %, saledes at A fortsat besidder majoriteten.

Som det kan udledes af de umiddelbart ovenfor gennemgaede afgarelser og
bindende svar, er holdingkravet ikke ensbetydende med, at det ikke er muligt at
omstrukturere en koncern yderligere efter gennemfgrsel af en skattefri
aktieombytning efter de objektive regler. Det kan lade sig gare, hvis man holder sig

indenfor de foreskrevne regler.

Det kan som i disse afggrelser og bindende svar fra SKAT vaere svaert for

aktionaererne/anpartshaverne selv at vurdere, hvorledes de skal forholde sig til
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reglerne ud fra deres konkrete situation. SKAT vil altid foretage individuelle
vurderinger af de forskellige sager og problemstillinger. Det vil derfor vaere at
anbefale, at der s@gges om et bindende svar forud for en gennemfgrsel af en
skattefri aktieombytning uden forudgaende tilladelse, hvis der er den mindste tvivl

om opfyldelsen af kravene.

10.3.1.3 Oplysningspligt

Nar et selskab gennemfarer en aktieombytning uden tilladelse, er det et krav, at
det senest ved indsendelse af selvangivelsen for det ar, hvori aktieombytningen er
gennemfart, oplyser SKAT om den foretagne omstrukturering jaevnfar ABL § 36 stk.
7, 1. pkt. Dette gares ved afkrydsning i felt 162 og 164 pa selskabsselvangivelsen.
Manglende afkrydsning pa selvangivelsen har ingen betydning for, om
aktieombytningen fortsat er skattefri. Selskabet vil udelukkende blive anset for

ikke at have selvangivet korrekt.?

Af hensyn til det holdingkrav som beskrevet i afsnit 10.3.1.1, der opstar, er
selskabet forpligtet til at oplyse overfor SKAT, hvis de afhander aktier, der er
omfattet af holdingkravet indenfor tre ar efter aktieombytningen. Disse oplysninger
skal indberettes til SKAT senest én maned efter afhandelsen jaevnfar ABL § 36 stk.
7, 2. pkt.

10.3.2 Skattemaessige konsekvenser

10.3.2.1 For aktionaeren

Som for skattefrie aktieombytninger med tilladelse er der her mulighed for
succession efter FUSL § 9 jaevnfar FUSL § 11. Der er ingen forskel pa de to

regelsaet, hvad skattemaessige konsekvenser angar, safremt kravene er opfyldte.

2 Halling-Overgaard s. 246
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10.3.2.2 For det modtagende selskab

Her gaelder de samme regler, som hvis den skattefri aktieombytning var

gennemfgrt med tilladelse. Se afsnit 10.2.6.2 herom ovenfor.

Her skal man vaere opmarksom pa, at de modtagne aktier/anparter ikke kan
saelges umiddelbart efter aktieombytningen til den handelsvaerdi, de er modtaget

til jeevnfer holdingkravet i afsnit 10.3.1.1

10.3.2.3 For det indskydende selskab

Her gaelder de samme regler, som hvis den skattefri aktieombytning var

gennemfart med tilladelse. Se afsnit 10.2.6.3 herom ovenfor.

10.4 Opsummering

En aktieombytning kan ske skattepligtigt og skattefrit. Foretages aktieombytningen
skattepligtigt, vil aktionaeren blive beskattet af gevinsten ved afstaelse af sine
aktier/anparter i det indskydende selskab, da de anses for afhandet til det
modtagende selskab. Hvis man vil gennemfere aktieombytningen skattefrit, kan

man veaelge at gare dette med eller uden tilladelse.

SKAT vil i forbindelse med deres behandling af ansggninger om tilladelser til
skattefri aktieombytning undersgge og tage stilling til de forskellige aspekter af de
forskellige sager og deres individuelle problemstillinger. Det er vigtigt, at alle
forhold er korrekt oplyst ved ansggningen om tilladelse, og at ombytningen sker pa
de vilkar, der er givet tilladelse til. Hvis ikke ombytningen foretages i henhold til
den godkendte ansagning, kan SKAT traekke deres tilladelse tilbage. Konsekvensen

vil vaere, at aktieombytningen bliver skattepligtig.
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Fordelen ved at foretage aktieombytningen med forudgaende tilladelse er, at man
vil vide med sikkerhed, at den skattefri aktieombytning er godkendt pa
ombytningstidspunktet, safremt man gennemfarer ombytningen i henhold
tilladelsen. Ulempen er, at dette kan vaere en tidskraevende proces, der kraver en
del ressourcer. Der skal ogsa her tages hensyn til, at aktieombytningen skal forega

pa forretningsmaessige begrundelser.

Derimod kan man ikke vide med sikkerhed, hvordan SKAT vil se pa de forskellige
forhold, hvis man gennemfgrer en skattefri aktieombytning uden forudgaende
tilladelse. Man laber en risiko for ikke at have taget hajde for alle aspekter og krav
i forbindelse med aktieombytningen, eller der kan vaere usikkerheder ved for
eksempel opfyldelse af stemmeflertalsbestemmelsen, hvis der eksempelvis er flere
indehavere og flere aktieklasser. Det er derfor altid en god idé at benytte sig af
muligheden om at fa et bindende svar fra SKAT, hvis der er forhold, der er

tvivlsomme.

Det er her ogsa vigtigt at indsende korrekte og tilstraekkelige oplysninger, saledes
at det bindende svar man modtager daekker den faktiske aktieombytning, som
gnskes gennemfgrt. Konsekvensen vil i dette tilfeelde ligeledes veaere, at
aktieombytningen bliver skattepligtig, hvis ikke man gennemfgrer denne i henhold

til de oplysninger, man har faet det bindende svar pa baggrund af.

Til gengaeld er denne mulighed mindre tidskraevende at gennemfgre og i de fleste
tilfaelde billigere at opna og administrativt lettere. Men man skal helst pa forhand
kende sine planer for mindst de naeste tre ar, da man bliver omfattet af et

holdingkrav.
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11 Spaltning

11.1 Indledning

11.1.1 Definition

FUSL § 15 a stk. 2 ”Ved spaltning forstds 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”.

Ved en spaltning sker der en opdeling af selskabets aktiviteter, og en eller flere af
de opsplittede selskabsdele overgar til et eller flere selskaber, herefter kaldet det
eller de modtagende selskaber. Det opsplittede selskab kaldes fremover det
indskydende selskab. Som vederlag modtager aktionaererne i det indskydende

selskab aktier i det eller de modtagende selskab/er eller eventuelt kontanter.?*

Skatteretligt kan spaltninger gennemfares bade skattepligtigt og en skattefrit. |
praksis er det den skattefrie, der er mest anvendt. Ved skattefri spaltning kan den

gennemfares bade med og uden forudgaende tilladelse fra SKAT.

Der kan laves to former for spaltning, en opharsspaltning og en grenspaltning. En
opharsspaltning finder sted, nar det indskydende selskab oplases og dermed
ophgrer i forbindelse med spaltningen, og samtlige dets aktiver og passiver

overdrages til det/de modtagende selskab/er. Dette kaldes en egentlig spaltning.

o Halling-Overgaard s 385
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Der er ogsa tilfaelde hvor det indskydende selskab ikke oplgses. Her udspaltes en
gren fra det indskydende selskab, som indskydes i det modtagende. Dette kaldes

uegentlig spaltning.?

Spaltning bruges ofte i forbindelse med generationsskifte, og det anvendes ofte
sammen med andre omstruktureringsredskaber. Endvidere benyttes spaltning
eksempelvis, hvor et flerejet holdingselskab anskes opsplittet, saledes hver

aktionaer far eget holdingselskab.

11.1.2 Lovgrundlag

Lovhjemmelen til at gennemfgre en skattefri spaltning findes i FUSL § 15 a stk. 1.

Skattefri spaltning kan i dag udfares med eller uden forudgaende tilladelse. FUSL §
15 a stk.1, 1. og 2. pkt. giver lovhjemmel til spaltning med tilladelse, og i FUSL §
15 a stk. 1, 4.-8. pkt. findes lovhjemmel til at udfare spaltning uden tilladelse.?

ABL §8 8 og 9 motiverede selskabsaktionaererne til at beholde de modtagende
aktier i over tre ar. Da disse bestemmelser blev a&ndret til at vedrgre
aktiebesiddelsens starrelse og ikke ejer tid, blev FUSL § 15 a stk. 1. 5. pkt. tilfgjet

for at undgd afstdelse inden tre ar efter vedtagelsen af spaltningen.?’

Der kan gennemfares en skattefri spaltning uden tilladelse samtidig med, at der
ansgges ved SKAT om tilladelse til at spalte skattefrit. Det vil sige, at hvis man
gennemfarer en skattefri spaltning efter de objektive regler, men ogsa har
overholdt de subjektive krav, kan man efter gennemfgrslen ansgge om tilladelse til
spaltningen. Ved opnaelse af efterfalgende tilladelse vil man ikke laengere vaere

omfattet af de objektive krav. Der er ligeledes ikke noget i vejen for, at der kan

» Halling-Overgaard s 385
2 Foghs. 679
7 Halling-Overgaard s 430
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gennemfagres en spaltning skattefrit uden tilladelse efter de objektive regler, hvis

der er givet afslag pa en ansggning om tilladelse efter de subjektive regler.

Selskaber omfattet af selskabsdefinitionen i fusionsdirektivets artikel 3 kan gere
brug af Fusionsskatteloven om skattefri spaltning under forudsatning af, at der
ikke er tale om en transparent enhed. | FUSL § 15 a stk.1,1. pkt. benyttes begrebet
”selskab i en medlemsstat”. Det betyder at det er muligt at foretage en skattefri
spaltning mellem danske og udenlandske selskaber indenfor EU. | Danmark opfylder
kapitalselskaber, der er skattepligtige efter SL § 1 stk. 1 betingelserne for at vaere
et selskab i en medlemsstat. Andre selskaber kan ogsa opfylde betingelserne for at
vaere et selskab i en medlemsstat, hvis deres skattepligtige indkomst beregnes og
beskattes i henhold til de almindelige skatteregler for aktieselskaber. Transparente

enheder som P/S’er og K/S’er er som sagt ikke omfattet af bestemmelserne.?

Ejere af tegningsretter kan ved en skattefri spaltning ombytte disse tegningsretter i
det indskydende/ophgrende selskab til tegningsretter i de modtagende selskaber

med skattemaessig succession jaevnfer FUSL § 11.

11.2 Skattefri spaltning med forudgaende tilladelse

Der kan kun gennemfares en skattefri spaltning med og uden forudgaende
tilladelse, nar hovedformalet ikke er skatteundgaelse eller skatteunddragelse. Der
er kun krav om forretningsmaessig begrundelse ved spaltning med forudgaende

tilladelse.

Der ma ikke opsta nye aktiver eller passiver i forbindelse med spaltningen, hvilket
blandt andet betyder, at der ikke kan opsta en mellemregning mellem det

indskydende og det modtagende selskab.?

8 Halling-Overgaard s 389
» Halling-Overgaard s 388
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Som ved de @vrige omstruktureringsmodeller kan SKAT knytte vilkar til tilladelsen
for at sikre sig, at spaltningen er forretningsmaessigt begrundet.*° Denne adgang til

at fastsaette vilkar for tilladelsen bruges meget begraenset af SKAT. '

11.2.1 Ophersspaltning

Nar der opharsspaltes, stilles der ikke nogle saerlige krav til den spaltede enhed, og
der er derfor ikke noget krav om, at der skal vaere tale om en samlet gren af en
virksomhed. Overfarelsen af aktiver og passiver kan ske som aktionaererne gnsker,
bare det ikke er begrundet i skatteundgaelse eller skatteunddragelse, med andre

ord forretningsmaessigt begrundet.

| TfS 1994.816LR gav ligningsradet tilladelse til, at et selskab blev spaltet til fire
nye selskaber, hvor fordelingen af aktiver og passiver var meget forskellig.
Begrundelsen var, at hovedaktionaeren var en aldre herre, der gnskede en
opdeling i flere selskaber, sa han via testamente kunne fordele selskaberne mellem

sine arvinger.

Selvom der ikke gaelder saerlige krav vedrgrende fordelingen af aktiver og passiver i
forbindelse med en opharsspaltning, skal aktionaererne stadig vederlaegges i
forhold til deres aktiebesiddelse i det ophgrende (indskydende) selskab, FUSL § 15
a stk. 2, 1. pkt. *

Illustrering af ophgrsspaltning se figur 8.

30 Halling-Overgaard s 396
3 Halling-Overgaard s 421
3 Halling-Overgaard s 416-418
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Fer ophersspaltning Efter ophersspaltning

A A

Figur 8 ophgrsspaltning

11.2.2 Grenspaltning

Ved grenspaltning skal det indskydende selskab indskyde en samlet selvstaendig
virksomhedsgren, der kan fungere ved egne midler. | SKM 1996.899SKM fremgik
det, hvad der mentes med en gren af en virksomhed jaevnfer FUSL § 15 ¢, stk. 2, en
materielt identificerbar enhed i selskabet. Der skal lagges stor vaegt pa, om
enheden er selvstaendig i organisatorisk gjemed, og dermed ikke kun om enheden
kan fungere ved egne midler. En selvstaendig gren af en virksomhed vil blive

defineret mere konkret senere i afsnit 12.2.1.2.

Der er taget stilling til i felgende sager, om grenkravet er opfyldt ved spaltninger:

| SKM 2012.321SKAT var planen at grenspalte selskabet saledes, at ejendommen
med ret til rastofudvinding kom over i et andet selskab. Overvejelser vedrarende
grenkravet var her, at udvindingsaktiviteten forblev i det indskydende selskab. Der
blev lagt stor vaegt pa, at kontrakter om rastofudvinding var helt almindeligt
forekommende. Dette paviste, at det i praksis var muligt at identificere en

aktivitet vedrgrende ejendomsretten til rastoffer men ogsa en aktivitet omkring
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udvinding, hvilket indikerer, at grenkravet opfyldes ved at udspalte ejendommen

med tilhgrende ejendomsret til rastofferne.

| SKM 2011.90SR @nskedes 25 % af aktiverne og passiverne udspaltet til et
modtagende selskab. Den primaere aktivpost i det pagaeldende selskab var aktier i
et andet selskab. Skatteradet fandt ikke, at grenkravet var opfyldt ved at overfare
25 % af kapitalandele til det modtagende selskab, javnfer FUSL § 15 a stk. 3.

| SKM 2001.80LR var der tale om nogle ejendomme og varemaerker, der blev
benyttet af begge selskaber (indskydende og modtagende). Ejendommene og
varemarkerne kunne ikke entydigt placeres i ét af selskaberne. Ligningsradet
tilkendegav, at der ved spaltningen kunne oprettes feelleseje mellem det
indskydende og det modtagende selskab med hensyn til de omtalte aktiver.
Ligningsradet fandt ikke, at faellesejet var i strid med grenkravet. For at dette
kunne lade sig gare, kraevede det selvfalgelig, at grenkravet var opfyldt foruden
feellesejet, der skulle overfares til det modtagende selskab. Et grenkravet er ikke

opfyldt, hvis en enhed er afhangig af en del af faellesejet for at udgere en gren.

Med hensyn til grenkravet har ligningsradet i TfS 2000.329LR tilladt, at laneprovenu
og tilherende tilbagebetalingsforpligtelse blev adskilt ved spaltningen. Dette vil
normalt vaere i strid med grenkravet i FUSL § 15 a. stk. 3. Baggrunden for
tilladelsen var, at der forela ekstraordinare omstandigheder. Der var ikke tale om
en vilkarlig opdeling uden forretningsmaessig begrundelse, men tale om en
opdeling, der var begrundet i regnskabsdata 10 ar tilbage. Afggrelsen er ikke udtryk
for, at praksis vedrerende grenkravet er a&ndret men mere et udtryk for, at der til
tider, hvor det er tilstrakkeligt dokumenteret, kan ses mere nuanceret pa

grenkravet.

Ligningsradet bekraftede ogsa i TfS 1998.13LR, at der ville kunne gennemfgres en
grenspaltning, men her var opsat et vilkar, der skulle opfyldes for, at spaltningen
kunne udfares skattefrit. | det indskydende selskab var der en bil, som blev

benyttet erhvervsmaessigt i den gren, der gnskes udspaltet. Ligningsradet opsatte
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det vilkar, at bilen skulle falge den gren, den vedrgrte for, at spaltningen kunne

gennemfgres skattefrit. Denne afgarelse er helt i trdad med FUSL § 15 a stk. 3.

Nar der spaltes med forudgaende tilladelse, skal kravene i FUSL § 15 a stk. 2, 3.
pkt. ikke overholdes. Her er det et krav, at forholdet mellem aktiver og
forpligtelser, der overfares til det modtagende selskab, svarer til forholdet af

aktiver og forpligtelser i det indskydende selskab.>*

Illustrering af en grenspaltning se figur 9.

Fer grenspaltning Efter grenspaltning
A A
B (Gren af B C
B)

Figur 9 Grenspaltning

11.2.3 Vederlag

For spaltninger med spaltningsdatoer 1. juli 2002 eller senere er der a&ndret
radikalt i Fusionsskatteloven. Maksimalt 10 % kontant vederlaeggelse af
aktionaererne i det indskydende selskab, og pro rata krav vedrgrende
vederlaeggelsen af indskydende aktionaer(er) er bortfaldet. Ophaevelsen af

kontantvederlagsbegrasnsningen og pro rata-kravet har faet stor betydning for

3 Halling-Overgaard s 418
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brugen af spaltning, og spaltning er nu en af de mest benyttede

omstruktureringsmuligheder i Fusionsskatteloven.

Der er anfgrt i FUSL § 15 a stk. 2, at der skal ske vederlaeggelse af aktionaererne i
det indskydende selskab i forhold til deres ejerbesiddelse i det indskydende
selskab. Det er som sagt ikke laengere et krav, at dette sker pro rata. Der kan frit
vaelges mellem aktier eller kontantvederlaggelse. Det er dog en forudsaetning, at
der ikke sker en forrykkelse af ejerforholdet mellem aktionaererne. Dette er
gaeldende uanset, om det er en grenspaltning eller en ophgrsspaltning. To
aktionaerer, der ejer henholdsvis 40 % og 60 % af et selskab, skal vederlagges
40:100 og 60:100, men de valger selv, om begge vil vaere aktionaer i de
modtagende selskaber. Begge behaver ikke at blive aktionaerer. Der er krav om
udstedelse af minimum én aktie i det modtagende selskab. Derudover er der ikke
krav til, om det er aktier eller kontantvederlag. Kontantvederlag resulterer i
beskatning. En spaltning kan bruges til at skille et selskab ad i dele, der ejes af
forskellige aktionaergrupper. Her er vaerdiansaettelse saerdeles relevant. Dette

kommer vi ikke naermere ind pa veaerdiansaettelse i dette speciale.**

| SKM 2008.272SR blev der taget stilling til, om to brgdre kunne spalte skattefrit. Et
selskab var ejet af to bradre fordelt med 50 % af aktiekapitalen til hver. Selskabets
aktier er vedtaegtsmaessigt fordelt i A og B aktier, hvor hver bror ejede hver sin
aktieklasse. Fordelingen i A og B aktier var lavet saledes, at det var bestemmende
for, hvor afkastet af datterselskaberne skulle ende. Fordelingen var lavet for, at
bradrene kunne koncentrerer sig om hver sit datterselskab. Ved spaltningen blev
alle aktiver og passiver fordelt ligeligt med undtagelse af posten kapitalandele i
tilknyttede virksomheder. Kapitalandele i tilknyttede virksomheder blev fordelt
efter tilknytningen til henholdsvis A og B aktierne. Overferelsen af nettoaktiver til
de to modtagende selskaber blev derfor ikke lige store. Grunden hertil var, at de to
selskaber, der er knyttet op pa henholdsvis A og B aktier, havde udviklet sig
forskelligt igennem arene, og de havde derfor forskellig vaerdi. |

spaltningsdefinitionen ligger, at aktionaererne i det indskydende selskab skal

** Michelsen s. 964
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modtage aktier i de/det modtagende selskaber af sammen vaerdi, som deres aktier
i det indskydende selskab havde. Var der i dette tilfaelde sket en ligelig fordeling af
kapitalandele i de tilknyttede virksomheder, ville der vaere sket en
vaerdiforskydning de to aktionaerer imellem, hvilket der ikke ma javnfer FUSL 15 a
stk. 2.

11.2.3.1 Negativ egenkapital

Der gives som udgangspunkt ikke tilladelse til en skattefri spaltning, hvis der pa
ansggningstidspunktet er en negativ egenkapital, da selskabsdeltagerne i det
indskydende selskab skal vederlaegges med aktier og eventuelt en kontant
udligningssum. Dette kan ikke lade sig ga@re, hvis vaerdien er negativ. Det er
egenkapitalen pa ansggningstidspunktet, der er afgarende. Det har derfor ingen
betydning, om selskabet i det sidste aflagte regnskab havde en negativ
egenkapital, bare egenkapitalen senere er blevet reetableret. Det er ansggers
opgave at dokumentere, om der er flere vaerdier i selskabet, end arsregnskabet og
periodeopgarelser viser, safremt egenkapitalen pa davaerende tidspunkt var

negativ.*

11.2.3.2 Fordeling af aktiver og passiver ved ophearsspaltning

| forbindelse med opharsspaltning kan der ske fri fordeling af aktiverne og
passiverne i de nye selskaber. Det vil derfor normalt ikke vaere noget problem at
undga forrykkelse af ejerforholdet mellem aktionaererne, da der for eksempel med
likvider kan ske en justering. Er der tale om starre aktiver, kan aktiverne belanes,
laneprovenuet kan derefter fordeles mellem de modtagende selskaber, sa det
passer. Mellemregning er som tidligere naevnt ikke en mulighed javnfgr FUSL § 15
a stk. 2.

* Den Juridiske Vejledning 6.1.3.2
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11.2.3.3 Fordeling af aktiver og passiver ved grenspaltning

Ved en grenspaltning er der ikke mulighed for at lave en fordeling, som ved
ophgrsspaltningen. Her er kravet, at der er tale om en gren af en virksomhed, der
operationelt udger en selvstandig enhed og virker ved egne midler. Det er derfor
ikke muligt at foretage vilkarlige overfarelser for at justere vaerdierne til det
modtagende selskab, da dette er i strid med, at grenen af en virksomhed kun ma

og skal omfatte de aktiver og passiver, der naturligt herer til denne gren.3¢

11.2.3.4 Kontantvederlaeggelse

Der er som tidligere naevnt ikke laangere nogen begransning i stgrrelsen af
kontantvederlaeggelsen. Vederlaeggelsen kan frit ske mellem aktier eller kontanter.
Fordelingen er den, som aktionaererne finder mest hensigtsmaessig. Der skal dog
udstedes mindst én aktie i det modtagende selskab. Konsekvensen af, at der
veelges kontantvederlaeggelse, er, at der sker beskatning. *” Denne beskatning kan
udskydes for fysiske personer ved at indbetale belgbet pa en ophgrspension, som
giver aktionaeren fradrag i den personlige indkomst. Fradraget i den personlige
indkomst forudsaetter, at vedkommende har en tilstraekkelig hgj indkomst til at
kunne udnytte fradraget. Alternativt kan det vaelges at udnytte fradraget i
aktieindkomsten dog med en lavere skattevaerdi. Der kan indskydes optil
2.507.900, safremt visse forudsaetninger er opfyldt jeevnfer
Pensionsbeskatningsloven (PBL) § 15 A stk. 6. Disse forudsatninger vil ikke blive

redegjort for yderligere.®

11.2.3.5 Ej veerdiforogelse af eksisterende aktier

Jaevnfer FUSL § 15 b, stk. 4, kan selskabsdeltagerne i det indskydende selskab, som
inden spaltningen ogsa er selskabsdelstager i det/de modtagende selskaber ikke

vederlaegges ved, at deres hidtidige aktier i det/de modtagende selskaber stiger i

*® Den juridiske Vejledning 6.1.3.1
7 Halling-Overgaard s 420
® Mgrup
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vaerdi. Dette er af hensyn til den skattemaessige succession. Sker der ikke

vederlaeggelse i nytegnede aktier, vil der ske beskatning.

| SKM 2010.237LSR blev der givet afslag til en grenspaltning. Aktionaeren i det
indskydende selskab modtog godt nok aktier i det modtagende selskab, men
samtidig skete der en annullering af en del af aktionaerens eksisterende beholdning
i det modtagende selskab. Dette svarede til, at aktionaeren i det indskydende
selskab havde faet en vaerdiforegelse af de aktier, han havde i forvejen. Derved

opfyldtes kravene i FUSL § 15 a, stk. 2 ikke, og der blev derfor givet et afslag.

Det samme gjorde sig gaeldende i SKM 2006.139SKAT, hvor to personaktionaerer
ejede et A/S ligeligt. Der gnskedes foretaget en grenspaltning til to nystiftede
modtagende selskaber, hvortil en del af det indskydende selskab ville blive
overdraget. Den ene aktionar gnskede fortsat at vaere aktionaer i det indskydende
selskab og samtidig modtage vederlaeggelse med aktier i et af de nystiftede
modtagende selskaber. Den anden aktionaer gnskede at udtraede af det
indskydende selskab. Han gnskede sig derfor udelukkende vederlagt med aktier i
det modtagende selskab. SKAT gav afslag pa ansggningen, da den ene aktionaer,
ikke forudsaettes fuldt ud vederlagt med aktier i et modtagende selskab men
derimod med aktier i det indskydende selskab. Derved ansa SKAT ikke kravet i FUSL
§ 15 a, stk. 2 som opfyldt.

11.2.3.6 Ingen aktier - ingen succession

Der blev taget stilling til spgrgsmalet vedragrende udbytte i forbindelse med en
skattefri spaltning i SKM 2006.179LSR. En aktionaer gnskede i forbindelse med
spaltningen at udtraede som aktionaer i det spaltede selskab og dermed ikke
modtage vederlag i aktier ved spaltningen. Den del af det tilgodehavende udbytte,
der vedrarte det selskab, der gnskede at udtraede, var ikke skattefrit. Det
fundamentale og baerende princip for skattefrie spaltninger er jo, at det

modtagende selskab succederer i det indskydende selskabs aktiver og passivers
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skattemaessige stilling, se afsnit 10.1.1.1 om succession. Dette betyder, at
modtages der ikke aktier, kan der heller ikke succederes i dem, og udbytte bliver
derfor skattepligtigt jaevnfer Personskatteloven (PSL) § 4 a.

11.2.4 Papirdokumentation

Der er ikke langere noget krav om, at dokumentation skal indsendes til SKAT. SKAT

kan som vilkar til tilladelsen angive, at diverse dokumenter skal fremsendes. >’

Ophgrsspaltes det indskydende selskab, vil det modtagende selskab have pligt til at
indsende selvangivelse for det ophgrte selskab jeevnfer FUSL § 7 stk. 2.
Selvangivelsesfristen er efter de normale regler i Skattekontrolloven (SKL) § 4 stk.
2, med andre ord seks maneder efter indkomstarets udlab. Det er ligeledes som
navnt i FUSL § 7 stk. 2. det modtagende selskab, der hafter for eventuelle
skattekrav og bader. Skatteradet har i SKM 2011.546SR givet et bindende svar, der

bekraefter ovenstaende.

11.2.5 Skattemaessige konsekvenser

11.2.5.1 Aktioneererne

Modtager aktionaererne kontantvederlag bliver dette beskattet efter FUSL § 15 b
stk. 4, 3. pkt.

Opharer det indskydende selskab, altsa en opharsspaltning, sker beskatningen af
kontantvederlaget efter Aktieavancebeskatningsloven. Beskatningen sker som ved

salg til tredje mand, det vil sige handelsvaerdi, da det anses som en reel

9 Halling-Overgaard s 421
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afhandelse af aktier. Selskaber beskattes efter ABL § 8 og 9 og personer efter ABL
§12.

Er der i stedet tale om en grenspaltning, beskattes vederlaget som udbytte javnfer
FUSL § 15 b stk. 4, 4. pkt.*® Aktionaererne i det indskydende selskab ejer fortsat
aktierne i det indskydende selskab, der er saledes ikke tale om
afstaelsesbeskatning. | stedet anses vaerdien af aktiver og passiver, der er
udspaltet til det modtagende selskab, for udloddet til aktionaererne i det

indskydende selskab.

Aktier i det indskydende selskab, der ikke anses for afhandet, anses for ombyttet
med aktier i det/de modtagende selskab/er efter forholdet mellem kursvaerdien af
aktierne i hvert enkelt af de modtagende selskaber og den samlede kursvaerdi af
aktierne i de modtagende selskaber pa spaltningsdatoen. Aktionarer i et selskab,
der laver en grenspaltning, afstar ikke aktier i det indskydende selskab.
Aktionaererne beholder derimod alle deres aktier i det indskydende selskab,
aktierne falder dog i vaerdi svarende til de aktiver og passiver, som overfgres til det
modtagende selskab. Til gengaeld far aktionaererne aktier i det modtagende selskab
svarende til samme vaerdi. Anskaffelsessummen for aktierne i det indskydende
selskab far spaltningen fordeles pa de aktier, selskabsdeltagerne i det indskydende
selskab efter spaltningen har i det indskydende selskab samt pa de aktier,

selskabsdeltagerne har modtaget i det/de modtagende selskaber.

Er der flere kategorier af aktier i det indskydende selskab, der ikke anses for
afhaendet, anses en forholdsmaessig del af hver kategori af aktier for ombyttet med

aktier i hvert enkelt af de modtagende selskaber jaeevnfer FUSL §§ 12 og 13.

Nar det indskydende selskabs aktionaerer ombytter deres aktier med aktier i det
modtagende selskab, benyttes successionsprincippet javnfgr FUSL § 15 b stk. 4.
Dette medfarer, at aktier, der er modtaget som vederlag anses for anskaffet pa det

tidspunkt, til den anskaffelsessum og med den hensigt, som aktierne i det

40 Halling-Overgaard s 423
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indskydende selskab var anskaffet. Dette gaelder uanset om det indskydende

selskab opharer eller ej.!

Er der ikke tale om en ophgrsspaltning, vil de resterende aktier i det indskydende
selskab og aktierne i det modtagende selskab anses som anskaffet pa samme tid,
nemlig det oprindelige anskaffelsestidspunkt for aktierne i det indskydende selskab
jaevnfar FUSL § 15 b stk.4, 8. pkt.

Anskaffelsessummen for aktierne i det indskydende selskab fordeles ud pa aktierne
i det modtagende selskab forholdsmaessigt med udgangspunkt i handelsvaerdien i de
enkelte selskaber og den samlede kursvaerdi pa spaltningsdagen jaevnfar FUSL § 15
b stk. 4, pkt. 9. ¥

11.2.5.2 Selskaberne

Den skattemaessige behandling af skattefri spaltning findes i FUSL § 15 b stk. 2.

bade vedrgrende det indskydende selskab og det modtagende selskab.

Successionsprincippet medferer, at der ikke sker nogen beskatning af avancer hos
det indskydende selskab, da det modtagende selskab efter FUSL § 8 indtraeder i det
indskydende selskabs skattemaessige stilling pa de enkelte aktiver med hensyn til
anskaffelsessum, -tid og hensigt samt afskrivninger og nedskrivninger. Normalt vil
beskatningen finde sted efter kursgevinstloven, ejendomsavancebeskatningsloven,
aktieavancebeskatningsloven, afskrivningsloven § 40, statsskatteloven § 5 a samt i

genvundne afskrivninger efter afskrivningsloven.

i Fogh s. 692
* Den juridiske vejledning C.D.6.1.8
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11.2.5.2.1 Fremfert underskud

Ved opharsspaltning mistes tidligere ars underskud bade i det indskydende selskab
og i det modtagende selskab, da dette ikke kan udnyttes i det modtagende selskab
jaevnfar FUSL § 8, stk. 6.

Ved en grenspaltning kan underskud i det indskydende selskab bruges i det
indskydende selskabs senere indkomstar javnfer LL § 15. Med hensyn til det

modtagende selskab gar tidligere ars underskud tabt jaevnfer FUSL 8, stk. 6.

Sker spaltningen mellem sambeskattede selskaber, kan underskud, der er opstaet,
mens sambeskatningen har bestaet, fortsat udnyttes i det modtagende selskab
jeevnfer FUSL § 8, stk. 6, 2. og 3. pkt. Dermed medfarer en koncernintern spaltning

ikke begransning i muligheden for at anvende underskud.

11.2.5.2.2 Kildeartsbegraansede fremfagrselsberettigede tab

Fremfarselsberettigede tab behandles efter FUSL § 8 stk. 8. Fremfarselsberettigede
tab fra tidligere ar bade i det indskydende og i det modtagende gar tabt ved
opharsspaltning, og de kan derved ikke benyttes i det modtagende selskab. Ved en
grenspaltning kan uudnyttede tab i det indskydende selskab dog fortsat fradrages i

en fremtidig gevinst i det indskydende selskab, men ikke i det modtagende.®

Det sammen ggr sig gaeldende, nar det drejer sig om selskaber, der er
sambeskattede. Kildeartsbegraensede tab indgar ikke i et selskabs skattepligtige
indkomst og kan ikke overfares til koncernforbundne selskaber i en

sambeskatning.**

Det er specielt med hensyn til uudnyttede underskud og fremfarselsberettigede
tab, at radgiver skal vaere meget opmaerksom pa, at det i nogle tilfaelde bedre kan
betale sig at lave en skattepligtig spaltning og derefter fratraekke underskud/tab,

end det kan at fremfgre avancen og dermed miste underskud/tab.

2 Halling-Overgaard s 423
* SKM2011.506.8LR
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11.2.6 Spaltningsdato

FUSL § 5 ligger til grund for fastsaettelse af spaltningsdatoen. Dato skal vaere
sammenfaldende med skaeringsdato for det modtagende selskabs regnskabsar.
Spaltes der til et nystiftet selskab, skal spaltningsdato vaere sammenfaldende med

det modtagende selskabs abningsstatus.

| tilfaelde efter SEL § 31 stk. 3. som fglge af koncernforbindelse (SEL § 31C)
anvendes FUSL § 5 stk. 3 tidspunktet for ophgret henholdsvis etableringen af
koncernforbindelsen som skattemaessig spaltningsdato. | tilfaelde omfattet af FUSL
§ 5 stk. 3. er det ikke et krav, at alle selskaber har samme spaltningsdato.
Spaltningsdatoen er ikke ngdvendigvis den samme for det indskydende selskab, som
det er for det/de modtagende selskaber. Javnfar FUSL § 15 b stk. 4, 2.pkt. er det
spaltningsdatoen i det indskydende selskab, der skal benyttes, hvilket skatteradet
slog fast i SKM 2006.551SR.

Stiftes der ved spaltningen et nyt selskab, som ikke modtager aktiver og passiver
fra selskaber udenfor koncernen, kan dato for indkomstarets start bruges som
spaltningsdato jaevnfer Selskabsskatteloven (SEL) § 31 stk. 3, 7 pkt.* Bliver
selskabet et ultimativt moderselskab, gaelder reglen som udgangspunkt ikke
jeevnfer SEL § 31 stk. 3, 8. pkt.

SEL § 31 stk. 3, 9. pkt. vedrerer et ultimativt moderselskab, som har ét
datterselskab, og som ikke har haft anden erhvervsmaessig aktivitet end at eje
aktier i datterselskabet. Her har koncernetableringen virkning fra indkomstarets
start, forudsat at de modtagende selskaber stiftes ved spaltningen, eller er
selskaber navnt i SEL § 31 stk. 3. 6. pkt. (skuffeselskaber). Samtidig ma der ikke

> Halling-Overgaard s 425-426
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etableres eller ophgre koncernforbindelser mellem andre selskaber.*® | denne
forbindelse skal det bemaerkes, at falgende ikke regnes for erhvervsmaessig
aktivitet:

e passiv kapitalanbringelse af overskydende likviditet

e udlan til koncernselskaber

e udfarsel af administrative funktioner udelukkende for koncernselskaber.*’

11.2.6.1 Opsummering

Nar der skal omstruktureres, er det meget vigtigt at vaere opmaerksom pa, om der

etableres eller ophares en koncernforbindelse (SEL § 31 C), da det er afggrende for
den skattemaessige spaltningsdato. Der skal ligeledes henledes opmaerksomhed pa,
om omstruktureringen falder ind under undtagelserne i SEL § 31 stk. 3 6.-9. pkt.,

som ovenfor navnt.

Med baggrund i det forudgaende er det sardeles svaert at fastligge hvilken dato,
der skattemaessigt skal betragtes som spaltningsdato. SKAT har i SKM 2006.118
meddelt, at stillingtagen til hvilken spaltningsdato, der skal anvendes, ikke er
noget SKAT gar i forbindelse med behandling af ansagninger om tilladelse til
skattefri omstrukturering. @nsker man stillingtagen til, om den gnskede
spaltningsdato kan accepteres, kan der sgges om et bindende svar. Det er en ting,
man skal vaere saerligt opmaerksom pa i forbindelse med omstruktureringen, da

dette forlaenger processen.

| praksis opstar der ofte usikkerhed omkring fastlaeggelse af den skattemaessige
spaltningsdato, da det efter selskabslovens regler er en flerleddet proces, hvor der
blandt andet skal ske offentliggerelse af en spaltningsplan. Spaltningsplaner er dog

ikke et krav ved spaltninger, hvor der kun deltager ApS’er jaevnfer SL § 255 stk. 2 “®

i Kjeer og Bertelsen s. 219
8 Halling-Overgaard s 427
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11.3 Skattefri spaltning uden forudgaende tilladelse

Hjemlen til at udfere en skattefri spaltning uden forudgaende tilladelse findes i
FUSL 8§ 15 a og 15 b. Omstruktureringer uden forudgaende tilladelse har sin starste
force i enkle og overskuelige omstruktureringer, sasom ophgrsspaltning af

holdingselskaber eller spaltning af pengetankselskaber.*

Nar der spaltes skattefrit uden forudgaende tilladelse, kraeves der ikke
dokumentation for, at spaltningen er forretningsmaessigt begrundet jaevnfar kapitel
8. Der er i stedet nogle objektive krav, der skal sikre, at formalet ikke er

skatteunddragelse eller skatteundgaelse.®

De objektive krav er:
e Holdingkrav
e Flere selskabsdeltagere
e Naringsdrivende

e Forholdet mellem aktiver og passiver

11.3.1 Holdingkrav

Folketinget vedtog 14. december 2012 en lov om a&ndring af
Aktieavancebeskatningsloven, som medfgrer andringer i Fusionsskatteloven.
Jaevnfer afgraensningsafsnittet er der afgraenset fra love vedtaget efter 1.
december 2012. Denne lov er af sa stor betydning, at den alligevel kort vil blive

skitseret nedenfor i afsnit 11.4.

Efter FUSL § 15 a stk. 1, 5. pkt. er det en betingelse for at spalte skattefrit uden
forudgaende tilladelse, at selskaber, der ejer mindst 10 % af kapitalen i et af de

deltagende selskaber, ikke afstar aktierne i de naeste tre ar efter vedtagelsen af

** Werlauff 2. 5. 441
50HaIIing-Overgaard s 428
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spaltningen. Man skal vaere opmaerksom pa, at holdingkravet gaelder bade det

indskydende og det modtagende selskab, derved paligger holdingkravet forholdsvis

mange begransninger i selskabernes dispositionsmuligheder tre ar frem.

En personaktionaer, der ejer over 10 % efter spaltningen, er ikke bundet af noget
holdingkrav. Ejertidskravet gaelder ikke for personaktionaerer og heller ikke for
selskabsaktionaerer med en ejerandel pa under 10 %, da deres afstaelse er
skattepligtig uanset ejertid. Det er en betingelse for at anvende FUSL § 15 a stk. 1,
4. pkt., at en selskabsaktionaer med en ejerandel pa over 10 % ejer aktierne i det
modtagende selskab i over tre ar. Overholdes dette krav ikke, er konsekvensen, at
spaltningen bliver skattepligtig. Dette betyder, at aktionaeren og det indskydende
selskab bliver beskattet af deres avancer. Kravet er objektivt, hvilket betyder, at
aktierne i det modtagende selskab ikke kan afstas uden beskatning. Er de objektive
regler benyttet, sa der er spaltet uden forudgaende tilladelse, er det uden
betydning, hvilken baggrund aktierne saelges pa, spaltningen vil altid blive
skattepligtig.>’ Det er i dette henseende vigtigt at vaere opmaerksom pa en raekke
situationer, som kan blive klassificeret som afstaelse jaevnfer ABL § 36, stk.6, 2.
pkt. Her kan naevnes for eksempel salg, tilbagesalg til udstedende selskab,

tvangsoplasning, likvidation samt visse vedtaegtsaendringer.

| denne forbindelse er det vigtigt at have i mente, at tredjemands nytegning af
aktier i selskabet ikke medferer en overtraedelse af holdingkravet. Dette
forudsaetter dog, at der nytegnes til handelsvaerdi. Derimod er en
kapitalnedsattelse en overtraedelse af holdingkravet. Tilsvarende er gaeldende,
hvis et selskab med et holdingkrav gar konkurs.>* Skattepligten kan dog forhindres,
hvis der sgges om tilladelse hos SKAT. Det skal kunne dokumenteres, at spaltningen

og den efterfglgende afstaelse er forretningsmaessigt begrundet jaevnfar kapitel 8.

Skifter aktier skattemaessig status, anses de som afstaet og anskaffet igen pa

tidspunktet for statusskiftet til handelsvaerdien pa dette tidspunkt. Der forelaegger

>t Halling-Overgaard s 430-431
>?Kjeer 5.320
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skift af skattemaessig status, nar aktier overgar fra en status, hvor gevinst og tab
medregnes til den skattepligtige indkomst, til en status, hvor gevinst og tab ikke

medregnes til den skattepligtige indkomst, eller omvendt jaevnfer ABL § 33 A.

| de tilfaelde hvor en skattefri spaltning er udfert uden forudgaende tilladelse, og
aktierne i et af de deltagende selskaber efterfalgende skifter skattemaessig status,
vil aktierne ikke i relation til holdingkravet blive anset for afstaet, og spaltningen
vil ikke blive skattepligtig pa grund af statusskiftet. Statusskiftet medfgrer dog, at
aktierne anses for afstaet, nar der ses udover holdingkravet, og der skal ske
beskatning efter de almindelige regler af datterselskabs/koncernselskabsaktier,
som skifter status til portefglgeaktier jaevnfer ABL § 33 A stk. 3, 2. pkt.>® Dette
betyder, at det kun er de aktier der skifter skattemaessig status, der bliver
beskattet. Andre aktiver i omstruktureringen for eksempel en ejendom kan fortsat

omstruktureres skattefrit.

Kravet om, at aktierne i det modtagende selskab ikke ma afstas indenfor tre ar,
forhindrer ikke, at aktierne afstas i forbindelse med en skattefri omstrukturering,
sasom tilfarsel af aktiver eller aktieombytning. | sadanne tilfalde vil kravet efter
FUSL § 15 a stk. 1, 5. pkt. blive fart videre til de efterfglgende selskaber i
omstruktureringen jaevnfer FUSL § 15 a stk. 7.>* Det er dog et krav ved
efterfolgende omstruktureringer, at der ikke sker vederlaggelse med andet end
aktier jeevnfer FUSL § 15 a stk. 1, 6. pkt.

Det betyder, at aktier i et selskab kan vaere omfattet af bade et gammelt og nyt
holdingkrav vedrgrende spaltningen og den efterfglgende omstrukturering. Afstas
aktierne inden udlgbet af det farste holdingkrav, er konsekvensen, at begge
omstruktureringer bliver skattepligtige. Afstas aktierne farst efter det farste
holdingkrav er udlgbet, men inden det andet er udlabet, bliver kun den sidste

omstrukturering skattepligtig.

> Den juridiske vejledning C.D.7.2.1
> Halling-Overgaard s 430
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11.3.2 Flere selskabsdeltagere

Et yderligere krav til at spalte skattefrit uden forudgaende tilladelse er FUSL § 15 a
stk. 1, 8. pkt. Der kan ikke laves skattefri spaltning uden tilladelse, hvis fglgende
tre betingelser alle er opfyldt:
e Det indskydende selskab har mere end én selskabsdeltager og
e en eller flere af dem har vaeret selskabsdeltagere i mindre end tre ar uden
at have radet over flertallet af stemmerne og
e de pageldende selskabsdeltagere samtidig er selskabsdeltagere i det

modtagende selskab, hvor de tilsammen rader over flertallet af stemmerne.

Dette geelder, bade hvor det modtagende selskab er et eksisterende selskab, og

hvor det modtagende selskab er et nystiftet selskab.

Denne regel blev lavet for at hindre, at spaltning blev benyttet i stedet for
skattepligtigt salg af en aktivitet. Uden denne vaernsregel kunne en skattefri
spaltning uden forudgaende tilladelse tilrettelaegges saledes, at “kgberen af
aktiverne” fgr spaltningen indskyder kabesummen ved en kapitalforhgjelse, og
dermed bliver aktionaer i det indskydende selskab. Ved spaltningen modtager
“kaberen” aktier i det selskab, der far overdraget de pagaldende aktiver, mens de
oprindelige aktionaerer vederlaegges med aktier i det/de andre modtagende
selskaber. Her ville holdingkravet ikke vaere nok, da det maskerede salg sker i

forbindelse med selve spaltningen og ikke i forbindelse med efterfglgende salg. ™

Netop denne problemstilling tog SKAT stilling til i SKM 2005.357TSS som
omhandlede et maskeret salg af to skibe. "Kaber” skulle lige inden spaltningen
erhverve én aktie i det indskydende selskab, hvilket betad, at "keber” blev
aktionaer i det indskydende selskab. Der var kort fgr spaltningen optaget et lan,
som det var planen at fordele med tilbagebetalingsforpligtelsen til det modtagende
selskab, hvor skibene ogsa skulle vaere, mens den likvide beholdning fra lanet

skulle overfgres til et af de andre modtagende selskaber. Med hensyn til

> Den juridiske vejledning C.D.7.2.2
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vederlaeggelsen skulle "kgber” vederlaegges med aktier i hans eget selskab, samt
en mindre kontant udligningssum. De @vrige aktionaerer skulle vederlaegges kontant
samt med samtlige aktier i et til lejligheden nystiftet selskab. SKAT mente, at
spaltningen havde skatteundgaelse eller skatteunddragelse som et af
hovedformalene, og SKAT kunne dermed ikke give tilladelse til en skattefri
spaltning. SKAT lagde vaegt pa, at ”saelger” ikke langere gnskede at drive
virksomhed med de to skibe, at "keber” inden spaltningen skulle kgbe én aktie i
det indskydende selskab, lanet var optaget og delt, som det var, samt at
handelsvaerdien af de to skibe var vaesentlige hgjere end de vaerdiansaettelser, der
var benyttet. Derudover havde SKAT ogsa beregnet den skattepligtige avance, der
ville komme til beskatning, hvis der var sket et regulaert skattepligt salg.

| denne dom er alle tre ting i FUSL § 15 a stk. 1, 8. pkt. opfyldt, og SKAT har

dermed givet afslag.

Formuleringen “en eller flere af dem vaeret selskabsdeltagere i mindre end tre dr
uden at have rddet over flertallet af stemmerne” betyder, at hvis en
selskabsdeltager eller samme kreds af selskabsdeltagere rader over flertallet af
stemmerne i bade det indskydende og det modtagende selskab, kan der godt laves

en skattefri spaltning uden tilladelse.

| forbindelse med opfyldelse af ejertidskravet pa mindst tre ar, havde skatteradet
givet et bindende svar i SKM 2007.818SR. Et selskab anskedes ophgrsspaltet uden
tilladelse. Selskabet havde fire anpartshavere, der oprindeligt ejede 25 % af
selskabet. Der blev udfgrt nogle interne handler med anparterne anpartshaverne
imellem, hvilket gjorde, at anpartshaverne ikke havde ejet alle deres anparter i
over tre ar ved den planlagte skattefrie spaltning. Skatteradet mente ikke, at
bestemmelsen skulle fortolkes saledes, at anpartshaver skulle have ejet samtlige
sine anparter i tre ar. Skatteradet mente derimod, at kravet skulle lyde pa, at
anpartshaverne skulle have varet selskabsdeltager i tre ar, hvilket var opfyldt.

Skatteradet mente derfor, at der kunne ophgarsspaltes uden tilladelse.
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| SKM 2007.791SR svarede skatteradet bekraftende pa en forespgrgsel om skattefri

ophgrsspaltning. Sagen vedragrende tre aktionaerer, der havde ejet deres aktier i
selskabet i over tre ar. De tre aktionaerer gnskede at lave en skattefri
aktieombytning uden tilladelse efter ABL 36 a, og derefter gnskede de skattefrit at
opharsspalte det nye selskab uden forudgaende tilladelse til tre nye separate
selskaber. Det, at skatteradet svarer ja pa denne forespgrgsel betad, at ejertid
optjent ved succession ogsa teeller med ved opggrelse af, om selskabsdeltageren

har vaeret aktionaer i mindst tre ar.

Samme problematik gjorde sig gaeldende i SKM 2008.288SR, hvor en anpartshaver
kort efter en skattefri anpartsombytning dgde ved en ulykke, og anparterne blev
overdraget ved succession til agtefaellen. SKAT gav dispensation til, at den udferte
anpartsombytning kunne opretholdes uanset hovedanpartshavers dad. SKAT gav
ligeledes tilladelse til, at anparterne kunne overdrages videre med succession til
bernene efter ABL § 34 (gave). Efter overdragelsen til barnene var det planen at
opharsspalte selskabet. Dette svarede skatteradet ja til, da overdragelsen var sket
med succession, og den oprindelige ejer havde ejet anparterne i mere end tre ar og
derved opfyldte kravet i FUSL § 15 a stk. 1, 8. pkt.

| SKM 2010.862SR blev der taget stilling til, om alle selskabsdeltagere kunne ses
under ét med hensyn til ejertid, dette var ikke tilfaeldet. Hver selskabsdeltager
skal ses for sig med hensyn til ejertid, og derfor tillod skatteradet ikke en skattefri

spaltning uden tilladelse.

Tidligere var der i FUSL § 15 a stk.1, et 7. pkt., som var formuleret saledes, at
aktionaererne skulle anses for selskabsdeltagere fra det tidspunkt, hvor
erhvervelsen af aktierne havde fundet sted, selvom de var erhvervet ved
succession. Dette forhindrede den meget brugte model, hvor to aktionaerer, der
hver ejer 50 % af et driftsselskab laver en aktieombytning og omgaende spalter
holdingselskabet i to selskaber, saledes at hver opnar 100 % ejerskab i hver sit
holdingselskab. Alle kravene i FUSL § 15 a stk.1, 8 pkt. er i dette tilfaelde opfyldt,
og en skattefri spaltning ville derfor ikke tidligere kunne gennemfgres. Ingen af
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aktionaererne har radet over flertallet i det indskydende selskab. De opnar hver
isaer flertallet i de modtagende selskaber, og de har ikke ejet aktierne i over tre
ar. FUSL 15 a stk. 1, 7. pkt. blev afskaffet, og modellen kan i dag benyttes under

forudsaetning af, at aktionaererne har ejet aktierne i driftsselskabet i over tre ar.>®

Sammenfattende kan det naevnes, at FUSL § 15 a stk. 1, 8. pkt. blev lavet for at
hindre, at kaber indskyder kebssummen via en kapitalforhgjelse inden spaltningen
og derved omdanner et skattepligtigt salg til et skattefrit salg. Efter afskaffelsen af
det tidligere FUSL 15 a stk. 1, 7. pkt. regnes en overdragelse ved succession med
ved beregningen af ejertiden forstaet pa den made, at ejertid optjent ved

succession ogsa taeller med.

11.3.3 Naeringsdrivende

Selskabsdeltagere, der beskattes af aktierne i det indskydende selskab efter ABL §
17 (naeringsdrivende med keb og salg af aktier), og som kan modtage skattefrit
udbytte af disse aktier, kan ikke anvende de objektive regler javnfer FUSL § 15 a
stk. 1, 9. pkt., hvis der vederlaegges med andet end aktier i det modtagende

selskab.

11.3.4 Forholdet mellem aktiver og passiver

Der er i FUSL § 15 a stk. 2, 3. pkt. indsat en meget vaesentlig forudsaetning for at
udfere en spaltning uden forudgaende tilladelse. Det er et krav, at forholdet
mellem aktiver og gaeld, der overfgres til det modtagende selskab, er i samme
forhold som i det indskydende selskab. Bestemmelsen er lavet af to arsager. Den

ene er forhindring af, at der ved spaltningen sker overfgrsel af mere gaeld, end

5‘sHaIIing-Overgaard s432
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forholdet er i det indskydende selskab. Dette ville ellers reducere den senere
skattepligtige avance i det modtagende selskab.

Det andet, bestemmelsen skal forhindre, er, at det indskydende selskab ikke
temmes for vaerdier og derved efterlades med mere geeld, end forholdet var far
spaltningen, derved ville den skattepligtige avance ved salg af aktierne i det

indskydende selskab blive reduceret.

11.3.4.1 Grenspaltning

Det er muligt at optage et lan inden spaltningsdatoen. Dette kan ggre det muligt at
foretage en korrekt fordeling mellem aktiver og passiver. Optagelse af lan til brug
for balancetilpasning er dog som udgangspunkt kun muligt i ophgrsspaltninger, da
det strider mod grenkravet at adskille laneprovenu og laneforpligtelse. | TfS
2000.329LR, beskrevet i afsnit 12.2.1.2.1, tillod Ligningsradet dog, at laneprovenu
og tilherende tilbagebetalingsforpligtelse blev adskilt ved spaltningen. Dette vil
normalt vaere i strid med grenkravet i FUSL § 15 a. stk. 3. Det er ikke muligt at
oprette en mellemregning i forbindelse med spaltningen, da det er forholdet inden
spaltningen, der er styrende. Sagt pa en anden made, balancetilpasningskravet skal

vaere opfyldt pa spaltningsdatoen.®

Denne bestemmelse betyder, at det er meget problematisk at gennemfare en
grenspaltning, hvor alle aktiver og passiver, der hgrer til grenen, skal medtages, og
samtidig skal kravet om forholdet mellem aktiver og passiver opretholdes. Det er
med andre ord narmest umuligt at gennemfgre en skattefri grenspaltning uden

forudgaende tilladelse.

| SKM 2008.551SR har skatteradet givet et bindende svar pa, at en kassekredit
kunne deles ud mellem det indskydende selskab og det modtagende selskab, sa
kravet i FUSL § 15 a stk.2, 3. pkt. var opfyldt. Det blev lagt til grund, at den del af

kassekreditten, der blev overfort til det modtagende selskab, var opstaet pa grund

>'Werlauff 2 s. 442
*®Kjeer s. 308
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af ombygning af grenens aktiver og dermed vedrgrende grenen. Grenkravet var
derved opfyldt.

11.3.4.2 Ophgrsspaltning

Forholdet mellem aktiver og passiver volder ogsa problemer med hensyn til
opharsspaltning. Bestar et selskab af henholdsvis en driftsaktivitet og likvider, og
planen er at gennemfare et generationsskifte saledes, at faderen far et selskab
med likvider, og sennen far et selskab med driftsaktivitet. Denne model vil vaere
umulig at gennemfare skattefrit uden tilladelse. Ved en spaltning med forudgaende
tilladelse kan aktionarerne frit placere aktiver og passiver i de modtagende
selskaber. Denne model ville derfor skulle gennemfgres med forudgaende

tilladelse.

Opharsspaltning af et holdingselskab, der kun ejer aktier i et driftsselskab, kan
spaltes skattefrit uden forudgaende tilladelse, sa hver aktionaer far et selskab med
en andel af aktierne i driftsselskabet, da der her ikke andres pa forholdet mellem

aktiver og passiver.”

11.3.5 Vederlag

Udover ovenfor naevnte krav til vederlaget se afsnit 11.2.3, er der i FUSL § 15 a,
stk. 2, 2. pkt. indsat et krav om, at vederlaeggelsen skal ske til handelsvaerdi. Det
betyder, at vaerdien af de tildelte aktier med eventuelt tillaeg af en kontant

udligningssum skal svare til handelsvaerdien af de overferte aktiver og passiver. %

Dette krav er ikke gaeldende, hvis der spaltes skattefrit med forudgaende

tilladelse. Kravet om, at der ikke ma ske forrykkelse af ejerforholdet aktionaererne

59HaIIing-Overgaard s434
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imellem, er fortsat gaeldende og for at vurdere dette, ser SKAT pa, om spaltningen

er sket til handelsvaerdi.®’

Endelig ma der ikke efter FUSL § 15 a stk. 2, 4. pkt. ske kontant vederlaggelse ved
skattefrie spaltninger uden tilladelse, hvis selskabsaktionaer ejer mindst 10 % af
kapitalen i det indskydende selskab, eller hvis selskabsaktionaerens aktier i det
indskydende selskab er omfattet af ABL § 4B (koncernselskabsaktier).®?

De tidligere regler om begraensning af udbytte i de farste tre ar efter spaltningen

er ophavet, sa der i dag ikke er nogen begransning vedrarende udbytte.

Folketinget vedtog 14. december en lov om andring i Aktieavancebeskatningsloven
som medfgrer rettelser i Fusionsskatteloven. Vederlag i skattefrie spaltninger uden

forudgaende tilladelse pavirkes af disse rettelser se afsnit 11.4.

11.3.6 Papirdokumentation

Udover ovenfor naevnte krav til papirdokumentation se afsnit 11.2.4 skal selskabet
jeevnfer FUSL § 15 a, stk. 7, senest samtidig med indsendelsen af selvangivelsen for
det indkomstar, hvori spaltningen har fundet sted, give SKAT besked pa, at det har

deltaget i en skattefri spaltning uden forudgaende tilladelse.

Det star ogsa i FUSL § 15 a stk. 7, at hvis en selskabsaktionaer, der ejer mere end
10 % af aktierne i det modtagende selskab, afstar inden tre ar, skal dette anmeldes

til SKAT senest en maned efter afstaelsen.®

61Halling-Overgaard s 435
®2 Michelsen s. 964
63HaIIing-Overgaard s 436
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11.3.7 Skattemaessige konsekvenser

11.3.7.1 Aktioneererne

Der er ingen forskel pa de skattemaessige konsekvenser om spaltningen

gennemfares med eller uden forudgaende tilladelse.

11.3.7.2 Selskaberne

Der er ingen forskel pa de skattemaessige konsekvenser om spaltningen

gennemfares med eller uden forudgaende tilladelse.

11.4 A£ndring af aktieavancebeskatningsloven pr. 1. januar 2013

Folketinget vedtog 14. december 2012 a&ndring af Aktieavancebeskatningsloven,
som ogsa medfarer andringer i Fusionsskatteloven. Lovaendringen gar ud pa at
ophaeve avancebeskatningen pa unoterede aktier. Gevinst og tab pa unoterede
portefgljeaktier (ejerandel mindre end 10 %) med virkning fra 1. januar 2013 vil
generelt blive skattefritaget uanset ejertid. Dette betyder, at unoterede aktier
generelt bliver skattefrie, unoterede aktiebesiddelser pa over 10 % var nemlig far

lovaendringen allerede skattefrie.

Formalet med lovaendringen er at ggre det nemmere for vakstvirksomheder at
tiltraekke risikovillig kapital. Dette skulle forega ved at give investorer mulighed for

en skattefri aktiegevinst ved senere salg.

Lovaendringen gaelder kun unoterede portefoljeaktier og derfor ikke mindre

investeringer i barsnoterede aktier.

For at vaerne mod, at investeringer i bgrsnoterede papirer omkvalificeres til

skattefrie gevinster, ma hajst 85 % af portefaljeselskabets regnskabsmaessige
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aktiver (gennemsnit over et regnskabsar) vaere placeret i aktier, der handles pa et
reguleret marked, hvis aktierne i selskabet skal kunne afstas skattefrit.

Der sker ikke andring af beskatningen af udbytte pa portefaljeaktier. Dette vil
dermed fortsat vaere skattepligtigt uanset, at aktiegevinsten nu bliver skattefri.
For at vaerne mod spekulation i at saelge og genkgbe som alternativ til
udbytteudlodninger indsaettes en vaernsregel. Denne vaernsregel indebaerer, at en
skattefri avance andres til et skattepligtigt udbytte, hvis der sker salg og genkab i
samme selskab inden for seks maneder, hvis salgssummen er hgjere end den nye

kagbssum.

Denne a&ndring i Aktieavancebeskatningsloven medferer aendringer i
Fusionsskatteloven. Der laves en tilfgjelse i § 15 a, stk. 1, 5. pkt., sa adgangen til
spaltning uden tilladelse er betinget af, at selskaber, der efter spaltningen har
skattefrie unoterede portefaljeaktier i et af de deltagende selskaber, ikke afstar

aktierne i en periode pa tre ar.

/Zndringen medfarer medvidere en tilfgjelse i § 15 a, stk. 2, 4. pkt. Denne
medfgrer, at adgangen til at spalte skattefrit uden tilladelse er betinget af, at der
ikke tildeles kontantvederlag til selskabsaktionaerer, der har skattefrie unoterede

portefgljeaktier i det indskydende selskab.

Disse tilfgjelser i Fusionsskatteloven er logiske. Hvis der vederlasgges med
kontanter til en selskabsaktionaer, der har skattefrie aktier, betyder det, at
vederlaggelsen ikke kommer til beskatning. Samtidig hvis det var tilladt at afsta

skattefrie aktier med det samme, svarer dette til et skattefrit salg.
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11.5 Opsummering

Nar det gaelder spaltning er der to former: opharsspaltning og grenspaltning. Ved
ophgrsspaltning ophgrer det indskydende selskab med at eksistere, mens der ved
grenspaltning udspaltes en gren, mens resten af det indskydende selskab fortsaetter

med at eksistere.

Spaltninger kan ske skattefrit men ogsa skattepligtigt. Skattepligtig svarer til
almindelig afstaelse og keb. Om det er den skattefrie eller skattepligtige spaltning,
der er mest fordelagtig er en konkret vurdering i de forskellige tilfaelde. Noget,
radgiverne skal vaere saerligt opmaerksomme pa, er, om der er uudnyttede
underskud eller fremfarselsberettigede tab i det indskydende selskab eller dettes
sambeskatningskreds. Grunden til dette er, at muligheden for at anvende
uudnyttede underskud og fremfarselsberettigede tab efterfglgende afhaenger af,
om spaltningen er foretaget skattefrit eller skattepligtigt, om det er
ophgrsspaltning eller grenspaltning, og om spaltningen sker indenfor eller udenfor

sambeskatningskredsen.

Det skal i denne forbindelse bemaerkes, at fortjeneste ved afstaelse eller
likvidation af datterselskabsaktier er skattefri jaevnfer ABL § 8, og at udbytte fra
datterselskabsaktier kan modtages skattefrit jaevnfer SEL § 13, stk. 1, nr. 2. En
spaltning af et datterselskab kunne derved med fordel ske skattepligtigt, da det
ikke medfgrer beskatning, og man dermed undgar de betingelser, der skal opfyldes,

hvis det skulle ggres skattefrit.

Den skattefrie spaltning kan ske bade med eller uden tilladelse. Fordelen i farste
omgang ved at spalte uden tilladelse kan senere blive vendt til en ulempe, da de
objektive regler begraenser den efterfglgende handlefrihed betydeligt. En skattefri
spaltning uden forudgaende tilladelse medfarer, at selskabsaktionaren med en
ejerandel pa minimum 10 % ikke ma afsta aktier i det modtagende selskab
minimum tre ar efter spaltningens vedtagelse. Her skal man vaere opmaerksom pa,

at en raekke efterfglgende handelser kan kategoriseres som afstaelse med den
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konsekvens, at spaltningen bliver skattepligtig. Tre ar er en lang periode, hvor en
usikkerhed kan resultere i beskatning. @nsker man ikke at underlaegge sig bindinger
i relation til salg af aktier eller forholdet mellem aktiver og passiver, skal
tilladelsessystemet vaelges. Nar man vaelger at spalte skattefrit uden forudgaende
tilladelse, kan det vaere en rigtig god ide at indhente et bindende svar, hvis der er
vaesentlig usikkerhed omkring én eller flere faktorer, da resultatet af en eventuel
fejl i vaerdiansaettelse, fejl omkring spaltningsdato eller fejl i fordeling af forholdet
mellem aktiver og passiver kan blive, at spaltningen bliver skattepligtig. Et
bindende svar vil ligeledes vaere klart at foretraekke ved grenspaltninger uden

tilladelse, hvis der ikke med fordel s@ges om tilladelse.

Der er mange muligheder. Der kan blandt andet gennemfares en skattefri spaltning
uden tilladelse samtidig med, at der ansgges ved SKAT om tilladelse til at spalte
skattefrit. Det er ogsa en mulighed at sgge om tilladelse til skattefri
omstrukturering, hvis det viser sig, at omstruktureringen uden tilladelse bliver
skattepligtig. En tilladelse vil ikke automatisk medfgre en gunstigere skattemaessig
behandling, men den giver mulighed for, i modsaetning til en skattefri
omstrukturering uden tilladelse, at der kan gives dispensation til for eksempel et
salg, hvis der indtrader uforudsete begivenheder efter, omstruktureringen er

gennemfart.

Der er selvfalgelig heller ikke noget i vejen for, at der kan gennemfares en
spaltning skattefrit uden forudgaende tilladelse efter de objektive regler, hvis der

er givet afslag pa en ansggning om tilladelse efter de subjektive regler.
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12 Tilfarsel af aktiver

12.1 Indledning

12.1.1 Definition

Tilfersel af aktiver defineres i FUSL § 15 c stk. 2, 1. pkt. som:
”den transaktion, hvorved et selskab uden at veere oplost tilforer den samlede
eller en eller flere grene af sin virksomhed til et andet selskab mod at fa tildelt

aktier eller anparter i det modtagende selskabs kapital”.

Der er altsa tale om en afstaelse af en hel eller en del af en virksomhed mod et
vederlag i aktier eller anparter i det modtagende selskab. Dette kan vaere et
alternativ til aktieombytning, se kapitel 10 ovenfor, til at opna en holdingstruktur.
| dette tilfeelde vil det indskydende selskab dog vaere holdingselskabet, idet det
indskyder aktiviteten ned i et nystiftet eller allerede eksisterende driftsselskab
mod et vederlag i aktier i det modtagende selskab, se figur 10 umiddelbart
nedenfor. Som ovenfor gennemgaet er driftsselskabet det indskydende selskab, og

holdingselskabet det modtagende selskab, nar der er tale om aktieombytning.
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For tilfarsel Tilfersel af gren Efter tilfarsel
Af aktiver fraAtilB af aktiver
(] ® [

(Gren
A = A af A) =

Figur 10: Tilfersel af aktiver

Der er som ovenfor navnt tale om en faktisk afstaelse, altsa afhaendelse af aktiver.
Dette vil som udgangspunkt resulterer i en afstaelsesbeskatning for det
indskydende selskab. Det er dog muligt at foretage tilfgrsel af aktiver skattefrit,
eller rettere med udskydelse af skatten ved succession, som gennemgaet i afsnit
10.1.1.1, hvis betingelserne herfor i Fusionsskatteloven er opfyldte. Mere herom

nedenfor.

Dernaest fortsaetter FUSL § 15 c stk. 2, 2. pkt. med at definere en gren af en
virksomhed som ”alle aktiver og passiver i en afdeling af et selskab, som ud fra et
organisationsmaessigt synspunkt udger en selvstaendig bedrift, det vil sige en

samlet enhed, der kan fungere ved hjaelp af egne midler”.

Det er i praksis tale om et apportindskud efter SL § 35 stk. 1, hvis der er tale om
overfgrsel af aktiver i forbindelse med nystiftelse af et selskab, eller SL § 160 hvis
der er tale om indskud i et eksisterende selskab. Der er her tale om et

selskabsretligt aspekt, hvilket derfor ikke vil blive diskuteret naermere.
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Der er som udgangspunkt et krav, at man opnar forudgaende tilladelse fra SKAT,
hvis man gnsker at benytte reglerne om skattefri tilfarsel af aktiver. Men der er
ligeledes abnet mulighed for skattefri tilfarsel af aktiver uden forudgaende
tilladelse ved lov nr. 343 af 18. april 2007, der ogsa er geaeldende for skattefri

aktieombytning og skattefri spaltning som ovenfor beskrevet.

12.1.2 Lovgrundlag

Det er EU’s Fusionsdirektiv 2009/133/EF, der ligger til grund for FUSL § 15 c. FUSL §
15 c giver hjemmel til skattefrit at kunne gennemfare tilfarsel af aktiver.
Gennemfarsel af skattefri tilfarsel af aktiver efter det ovenfornaevnte regelsat
forudsaettes af, at der er opnaet forudgaende tilladelse fra SKAT javnfer FUSL § 15
c stk. 1, 2. pkt. Javnfer FUSL § 15 c stk.1, 4. pkt. kan det gennemfares uden
forudgaende tilladelse, safremt betingelserne i FUSL § 15 c stk. 1, pkt. 5-8 er

opfyldt. Disse betingelser vil blive gennemgaet mere detaljeret nedenfor.

For at fastsla hvilke selskaber, der er omfattet af reglerne om skattefri tilfarsel af
aktiver, henvises der til artikel 3 i Fusionsdirektiv 2009/133/EF, i hvilket det
specificeres, at bade det modtagende og det indskydende selskab skal vaere et
selskab i en medlemsstat, eller der skal vaere tale om ejerandele i et selskab, der
kan sidestilles med et dansk aktie- eller anpartsselskab, som er hjemmehgrende
udenfor EU i en stat, der har en dobbeltbeskatningsoverenskomst med Danmark.
Der er altsa mulighed for graenseoverskridende tilfgrsel af aktiver efter FUSL § 15 ¢
stk. 1. Det vil dog ikke blive diskuteret naermere, da dette ligger udenfor omfanget

af naervaerende opgave. Der henvises til afgrasnsnings afsnit ovenfor i kapitel 5.

FUSL § 15 c stk. 1 udelukker anvendelsen af reglerne om tilfgrsel af aktiver, hvis
enten det indskydende eller det modtagende selskab er en transparent enhed, som

ovenfor defineret i kapitel 7.
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Skatteradet besvarede i SKM 2009.410SR spgrgsmal om, om et P/S skattefrit kunne
omdannes til A/S. Et P/S er i skattemaessig henseende transparent, idet
beskatningen sker hos selskabsdeltagerne og ikke i selskabet. Skatteradet lagde
afgarelsen i TfS 2000.66LR til grund for sit svar. Denne afggrelse omhandlede et
K/S, der skattefrit kunne omdannes til selskab ved tilfarsel af aktiver, idet samtlige
ideelle andele af selskabet tilfartes det nye A/S. En ideel andel i et
interessentskab anses ikke for vaerende en selvstaendig virksomhed, og derfor kan
en overdragelse af en sadan ikke anses som varende en overdragelse af en gren af
en virksomhed.®* Men overdragelse af samtlige ideelle andele anses som
overdragelse af virksomhed, og derfor kan der foretages tilfgrsel af aktiver efter
Fusionsskattelovens regler. Jaevnfar FUSL § 15 c stk. 2, 1. pkt. skal der tilfgres en
gren eller en hel virksomhed. Skatteradet fandt med yderligere henvisning til TfS
1992.234, grundet at P/S’er skattemaessigt kan sidestilles med K/S’er, at P/S’et
kunne omdannes til A/S ved brug af Fusionsskattelovens regler om skattefri tilfarsel

af aktiver pa trods af, at det er skattemaessigt transparent.

Desuden er der i FUSL § 15 c stk. 3-7 et regelsat der finder anvendelse pa nogle

bestemte selskaber, der dog ikke findes omfattet af § 15 c stk. 1.

Disse selskaber er:
e DSB (FUSL § 15 c stk. 3)
e El distributionsselskaber (FUSL § 15 c stk. 4)
e Vand- og spildevandsforsyningsselskaber (FUSL § 15 c stk. 5)
e Naviair (FUSL § 15 c stk. 6)
e Brugsforeninger (FUSL § 15 c stk. 7)

Disse selskaber vil ikke blive behandlet naermere i narvarende opgave, da de er

omfattet af en sarlovgivning.

o Ligningsvejledningen S.D.3.2.3.
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12.2 Skattefri tilfarsel af aktiver med forudgaende tilladelse

For at opna tilladelse til at gennemfgre en skattefri tilfarsel af aktiver, skal der
som i de to ovenfor diskuterede omstruktureringsmodeller i forbindelse med

anmodningen om tilladelse laegges en forretningsmaessig arsag til grund herfor.
Kapitel 8. Der vil altsa ikke blive givet tilladelse, hvis det vurderes, at der med

tilfarslen af aktiver pataenkes skatteunddragelse eller skatteundgaelse.

| SKM 2006.9SKAT blev der ansagt om tilladelse til skattefri tilfarsel af aktiver ved
overdragelse af udlejningsejendomme til et nystiftet selskab. Det indskydende
selskab havde tidligere alene drevet kommunal virksomhed, og indkomsten derfra
havde ikke vaeret skattepligtigt. Da selskabet derudover begyndte at udleje
ejendomme, som var en skattepligtig virksomhed, blev hele virksomheden som
konsekvens skattepligtig. Selskabet gnskede at skille de to aktiviteter ad saledes,
at den kommunale virksomhed igen ville opna skattefrihed, og
udlejningsejendommene ville blive beskattet i et separat selskab. Da det fremgik af
anmodningen, at formalet var, at adskille en skattepligtig del af en virksomhed fra
en del, der derved kunne opna skattefrihed, kunne SKAT ikke give tilladelse. SKAT

ansa hovedformalet med tilferslen af aktiver som varende skatteundgaelse.

Tilfarsel af aktiver kan pa mange mader sammenholdes med aktieombytning,
blandt andet fordi begge omstruktureringsmuligheder hovedsageligt benyttes til at
etablere en holdingstruktur. Det er derfor de sammen overvejelser, SKAT foretager

i begge tilfaelde. Se kapitel 10 ovenfor.

12.2.1 Yderligere krav til gennemfarsel af skattefri tilfarsel af aktiver

Ovenfor er der naevnt de forskellige krav, der er til de selskaber for, at de er
omfattet af FUSL § 15 ¢ som specificeret i afsnit 12.1.2, samt kravet om
forretningsmaessig begrundelse. Der er nogle yderligere krav, der skal opfyldes for

at undga, at tilfgrslen af aktiver pa trods af, at den selskabsretligt betragtes som
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apportindskud, altsa tilfgrsel af aktiver javnfar SL §8 35 eller 160, skattemaessigt

opfattes som en skattepligtig afstaelse af aktiver.

Som ovenfor defineret, er det et krav javnfer FUSL § 15 c stk. 2, 1. pkt. at
tilfarslen af aktiver skal inkludere den samlede eller en eller flere grene af en
virksomhed. Der skal altsa indskydes hele virksomheden fra det indskydende
selskab eller en gren af virksomheden. For at kunne indskyde en gren af en
virksomhed, skal grenen kunne betragtes som en selvstaendig virksomhed®. Det vil
blive defineret nedenfor, hvordan en hel virksomhed og en gren af en virksomhed

defineres, se naste afsnit.

For det modtagende selskab er det et krav, at det efter tilfgrslen af aktiver
fungere, som en selvfungerende enhed savel organisatorisk som gkonomisk.

Selskabet skal med andre ord kunne fungere for egne midler®.

For det indskydende selskab er kravet, at det udelukkende ma modtage
aktier/anparter som vederlag for den indskudte virksomhed, eller for den indskudte

gren af virksomheden. Der er ikke mulighed for delvis kontant vederlag.

12.2.1.1 Definition af en samlet virksomhed

Det er det almindelige skatteretlige begreb, der ligges til grund for, om der er tale
om en samlet virksomhed. Enkeltaktiver, der ikke selvstaendigt udger en
erhvervsmaessig virksomhed, kan derfor ikke indga i en tilfarsel af aktiver. Det er
et hovedkrav, at der eksisterer en samlet virksomhed i det indskydende selskab, far
der foretages en tilfarsel af virksomheden til et andet selskab, og det ma derfor
forudsaettes, at der senest efter tilfarslen af aktier ogsa skal vaere en sadan

virksomhed i det modtagende selskab.

8 Serup s. 592-593
60 Serup s. 601
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| hovedreglen er der tale om overfarsel af en samlet virksomhed, nar det

indskydende selskab indskyder sine samlede aktiver og passiver til et andet selskab.

12.2.1.2 Definition af en gren af en virksomhed

En gren af en virksomhed defineres saledes “ved en gren af en virksomhed forstds
alle aktiver og passiver i en afdeling af et selskab, som ud fra et
organisationsmaessigt synspunkt udger en selvstaendig bedrift, det vil sige en
samlet enhed, der kan fungere ved hjaelp af egne midler” jeevnfer FUSL § 15 c stk.
2, 2. pkt.

Det kan udledes heraf, at den del af virksomheden, grenen, der skal tilfgres et
andet selskab, skal vaere en selvstaendig del af virksomheden, der fungerer for
egne midler. Der er dog ingen retningslinjer eller vejledende kriterier for, hvordan
man tager stilling til, om definitionen af en gren er opfyldt. Skal grenen af en
produktionsvirksomhed vaere for eksempel en fabrik, der fgres som en selvstaendig
virksomhed? Eller kan det vaere en del af denne fabrik, der fabrikere en bestemt
varegruppe? Skal grenen udarbejde et separat arsregnskab? og i det hele taget have
egen bogholderifunktion? Disse spgrgsmal er svaere at svare pa ud fra ovenfor

anfagrte definition.

| TfS 1996.899 specificerer Skattedepartementet "Der skal i hajere grad anlaegges
en organisationsmaessig synsvinkel. Dette indebcerer, at der skal tages stilling til,
om den gruppe aktiver og passiver, der gnskes tilfort, tilsammen udger en
selvstaendig bedrift eller en samlet enhed. | den forbindelse kan en raekke
vejledende kriterier inddrages uden, at opfyldelsen af enkeltkriterier dog i sig selv
vil veere udslagsgivende for den samlede bedemmelse. Gruppen af aktiver og
passiver skal udgaere et eller flere afgraensede forretningsomrdder i forhold til den
samlede virksomhed. Denne afgraensning mellem forretningsomrdder kan for
eksempel vaere begrundet i, at der er tale om forskellige emneomrdder eller om

forskellige geografiske omrdader og lignende. Sdledes vil en division eller afdeling,
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der arbejder pad tveers af flere divisioner, som udgangspunkt kunne anses som en
virksomhedsgren. Der kan dog ikke ubetinget stilles krav om, at der er tale om en
decideret afdeling eller filial af virksomheden, eksempelvis med egen
bogholderifunktion.”

Her kan der udledes nogle mere konkrete retningslinjer end fra Den Juridiske
Vejledning. Som det specificeres her, skal grenen, altsa gruppen af aktiver og
passiver, kunne afgranses fra den gvrige virksomhed enten ved emneomrade eller
geografisk omrade eller lignende. Grenen kan altsa besta i at vaere en fabrik eller
en filial med anden adresse end selskabets hovedkontor, men dette er heller ikke
et krav. Det kan som sagt ogsa vaere et emneomrade, altsa forskellige varegrupper
eller serviceydelser, der kan udgere en gren, hvis denne kan fungere for egne
midler. Det er ligeledes heller ikke et krav, at afdelingen/grenen er tilhgrende et
bestemt sted. Denne kan godt fungere pa tvaers af hele virksomheden. | en
radgivningsvirksomhed kan der eksempelvis sidde radgivere til bade den private
sektor og erhvervssektoren i hver filial. Disse to radgivningstyper vil kunne splittes
til to emnetyper, selvom de er fordelt pa flere kontorer. Der er jaevnfer udtalelsen
fra Skattedepartementet ovenfor heller ikke krav til, at grenen har separat
bogholderifunktion, og ud fra dette ma det udledes, at der heller ikke er krav om,

at de udarbejder egen arsrapport.

Det er ud fra ovenstaende svaert at opdele gren/ikke gren i kategorier, hvorved det
er let at klassificere de forskellige i enten den ene eller den anden. Det er derfor

nedvendigt for SKAT at foretage individuelle vurderinger i hvert tilfaelde.

De, der tilhgrer en gren af en virksomhed, er alle de aktiver og passiver, der
knytter sig dertil. Det inkluderer altsa ogsa immaterielle anlagsaktiver. Disse skal
alle tilfgres som én enhed. Man kan ikke benytte regelsaettet om tilfarsel af aktiver
pa tilfarsel af saerskilte enkelte aktiver eller passiver. Dog med undtagelse af
udlejningsejendomme med dertilhgrende geeld, da disse ofte opfylder kravet om at

udggre en virksomhed eller en gren heraf.
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Skatteradet fandt i SKM 2008.924SR, at ejendommen udgjorde en selvstaendig gren
af selskabet, og den kunne derfor overfares til datterselskab efter reglerne om
skattefri tilfgrsel af aktiver.

Selskaber kan drive en eller flere biaktiviteter, der ikke direkte har nogen
tilknytning til hovedaktiviteten. Dette kan eksempelvis vaere, at selskabet ejer en
udlejningsejendom eller vaerdipapirer. Mere om vaerdipapirer nedenfor. Her er det
muligt at udskille hovedaktiviteten i virksomheden med de tilhgrende aktiver og
passiver til et nystiftet datterselskab og beholde biaktiviteterne i moderselskabet

for at etablere en holdingstruktur.

12.2.1.2.1 Seerligt om grenkrav i henhold til bestemte aktiv og passiv typer

Der er fire typer aktiver og passiver, der i praksis behandles anderledes end gvrige
aktiver og passiver i forhold til grenkravet. Disse er:

1. Fast ejendom

2. Aktier/anparter
3. Ideelle andele
4

. Laneprovenue

Ad. 1. Fast ejendom

Domspraksis viser, at det indskydende selskab som udgangspunkt selv bestemmer,
om fast ejendom skal forblive i indskydende selskab, eller om det skal indskydes i
det modtagende selskab. Dette gaelder uanset, om ejendommen tilhgrer den gren
af virksomheden, der vedrgrer den indskudte gren, eller om den udgar en gren i sig

selv.

Ligningsradet gav i TfS 1997.611LR et selskab tilladelse til at tilfgre sine aktiviteter
til et datterselskab, hvor moderselskabet efterfalgende skulle koncentrerer sig om
at forske og udvikle nye produkter. Samtidig ejede det indskydende selskab en

raekke ejendomme. Den ene ejendom blev anvendt af selskabet selv til
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administration, fabrikshal med laboratorium samt lagerhal. @vrige ejendomme var
almindelige udlejningsejendomme. Selskabet fik tilladelse til at alle ejendommene

blev i det indskydende selskab, ikke kun udlejningsejendommene.

| afggrelsen SKM 2006.9 SKAT som gennemgaet i afsnit 12.2 ovenfor fandt SKAT det
godtgjort, at en raekke udlejningsejendomme kunne tilfgres et nystiftet selskab
efter FUSL § 15 ¢ men endte med at give afslag pa ansggningen alligevel, da SKAT
efter en individuel vurdering af sagen ikke fandt, at der forela en

forretningsmaessig begrundet tilfarsel.

Ad. 2. Aktier/anparter
Som udgangspunkt vil det at eje aktier eller anparter ikke konstituere en
selvstaendig virksomhed. Derfor kan overdragelse af disse ikke anses som tilfarsel af

en virksomhed eller som tilfarsel af en gren af en virksomhed.

| SKM 2006.145SKAT ville et selskab, der ejede datterselskabsaktier tilfgre hele
virksomheden til et nystiftet datterselskab, og derefter skulle det opharsspaltes.
SKAT lagde tolkningen af FUSL § 15 c til grund for afslaget pa anmodningen. |
definitionen af tilfarsel af aktiver anvendes betegnelsen ”virksomhed” alene,
hvorimod der i FUSL § 1 stk. 3 anvendes betegnelserne ”sin formue” og ”samtlige
sine aktiver og passiver” i FUSL § 15 a stk. 2. SKAT lagde vaegt pa, at definitionen
af tilfersel af aktiver ville have vaeret formuleret anderledes, hvis den skulle finde
anvendelse pa andet en den skattemaessige betydning af ”virksomhed”, som
defineret ovenfor. Siden besiddelse af aktier i de to datterselskaber ikke kunne
anses som vaerende en selvstaendig virksomhed, matte SKAT derfor give afslag pa
anmodning om tilfgrsel af aktiver. Efter en konkret vurdering af sagen gav SKAT
dog tilladelse til skattefri tilfarsel af driftsaktiviteten, idet SKAT vurderede, at
hovedformalet med transaktionen ikke var skatteunddragelse eller

skatteundgaelse.

| TS 1996.924LR anmodede et selskab om tilladelse til tilfersel af aktiver til et
nystiftet 100 % ejet datterselskab. Aktiverne bestod af drift af virksomhed inden
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for cykel- og knallertbranchen samt aktier i to 100 % ejede datterselskaber. Det
ene datterselskab drev lignende virksomhed indenfor cykel- og knallertbranchen,
det andet var et hvilende selskab. Ligningsradet tilkendegav, at tilfarsel af driften
samt aktierne i det aktive driftsselskab ville vaere i orden, da tilfarslen af disse
ansas som organisatorisk begrundet. Aktierne i det hvilende selskab kunne
imidlertid ikke inkluderes i tilfarslen, da disse ikke udgjorde en gren af en
virksomhed, eller en selvstaendig bedrift, set ud fra et organisatorisk synspunkt.
Aktierne i det ene datterselskab havde en sadan tilknytning til den gren af
virksomheden, der blev tilfgrt til det modtagende selskab, at de kunne inkluderes i
tilfarslen, hvorimod der med aktierne i det andet datterselskab ikke fandtes at
vaere nogen tilknytning, eller at besiddelsen af disse kunne anses for at vaere en
gren i sig selv, og de skulle derfor forblive i det indskydende selskab. Det skal
tilfajes, at der i afgarelsen kun fremgar, at aktierne i det farste datterselskab kan
tilfores det modtagende selskab, det fremgar ikke om dette er et krav for at kunne

gennemfgre en tilfarsel af aktiver.

Det fremgik derimod i TfS 2000.238LR, at Ligningsradet vurderede, at
aktiebesiddelsen i de direkte ejede datterselskaber knyttede sig sa meget op af
grenen, der gnskes udskilt, at disse skulle indga i tilfarslen. De gvrige indirekte
ejede selskaber, hverken kunne eller skulle indga i tilfarslen uanset deres formal.
Ligningsradet stillede ikke krav til, at aktier ejet indirekte i datterselskaber, der

drev lignende virksomhed som det indskydende, skulle indga.

| TfS 2011.279 svarede Skatteradet nej til, at 25 % ejerandele i en tilknyttet

virksomhed kan anses som en gren af en virksomhed efter FUSL § 15 a.

Det ses ud fra ovenfornavnte afgarelser, at SKAT ikke anser besiddelse af aktier
eller anparter i et eller flere selskaber som varende en selvstandig virksomhed,
uanset at dette er selskabets eneste aktivitet. Disse vil derfor ikke kunne tilfgres et
andet selskab alene, hverken som virksomhed eller som gren af en sadan. Dette er
ikke ensbetydende med, at de ikke kan indga i en tilfersel af aktiver som del af

driften i en virksomhed, eller en gren af en virksomhed, der anses som en
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selvstaendig virksomhed eller en gren af en virksomhed. Det skal godtgares overfor
SKAT, at aktie-/anpartsbesiddelsen er af en sadan art, at den anses som del af
bedriften. Ligeledes kan der vaere situationer, hvor SKAT vurderer, at aktie-
/anpartsbesiddelsen er en sa vaesentlig del af virksomheden eller grenen, at det er

en betingelse for tilfarslen, at denne skal indga.

Ad 3. Ideelle andele

Ideelle andele i I/S’er og K/S’er udger ikke en gren af en virksomhed, eller en
selvstandig bedrift. Det er muligt at anvende regelsaettet om skattefri tilfgrsel af
aktiver vedrgrende tilfarsel af en sadan ideel andel til et A/S eller ApS, safremt det
modtagende selskab overtager det fulde ejerskab af 1/S’et eller K/S’et senest i

forbindelse med tilfarslen.

Yderligere skal folgende krav vaere opfyldt for, at SKAT kan godkende, at ideelle
andele i I/S’er og K/S’er indgar i tilfarsel af aktiver:
e overdragelsen af interessentskabsandelen sker i forbindelse med
overdragelsen af virksomheden, og
e overdragelsen af interessentskabsandelen anses for organisatorisk

begrundet.

Ligningsningsradet fandt i TfS 2000.66LR, at selskab A ikke kunne tilfare sine 39,4 %
ideelle andele i et K/S til et allerede eksisterende selskab B, der selv ejede 1 % af
de ideelle andele, mens C besad de resterende 59,6 %. Dog blev der givet tilladelse
til overdragelse af de 59,6 % fra C til A mod realisationsbeskatning, og
efterfolgende skattefri tilfarsel af de 99 % af de ideelle andele fra A til B.

| SKM 2009.410SR bekraeftede Skatteradet, at omdannelsen fra P/S til
kapitalselskab kunne gennemfgres som tilfersel af aktiver efter Fusionsskattelovens
regler, safremt samtlige aktiver og passiver vedrgrende den overdragede del af
virksomheden ville vaere til stede i det modtagende selskab efter tilfarslen af

aktiver.
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Begge af ovenstaende bindende svar understreger, at ideelle andele i
skattemaessigt henseende kan indga i en tilfersel af aktiver med fuld succession, sa
laenge det indskydende selskab efter gennemfarslen af tilferslen af aktiver opnar

100 % aktie-/anpartsbesiddelse i det modtagende selskab.

Ad. 4. Laneprovenu

Som defineret i FUSL § 15 c stk. 2 skal alle aktiver og passiver, der vedrgrer en gren
af en virksomhed, indga i tilfarslen til det modtagende selskab. Det er ikke muligt
at undlade enkelte aktiver eller passiver, selvom de egentlig er ungdvendige for

den videre drift af grenen, der tilferes det modtagende selskab.

Selvom et selskab optager en laneforpligtelse og far udbetalt et laneprovenu, vil
disse ngdvendigvis ikke vaere uadskillelige for evigt i forhold til udskillelse af en
gren fra selskabet. Dog er det ikke muligt umiddelbart fer udskillelsen af grenen at
optage en laneforpligtelse, og sa udskille provenuet sammen med grenen og lade
laneforpligtelsen forblive i det indskydende selskab. Det vurderes, at i disse
tilfaelde er laneforpligtelsen og laneprovenuet stadig sa taet forbundne, at
adskillelsen af disse ville fare til, at FUSL § 15 c stk. 2 ikke ville vaere opfyldt.

Dette understreges af TfS 1999.297LR, da ligningsradet her bekraftede, at der
kunne gennemfares en skattefri tilfarsel af aktiver pa betingelse af, at laneprovenu
og tilherende gaeldsforpligtelse begge enten forblev i det indskydende selskab,
eller tilfartes samlet som del af grenen, der indskydes i det modtagende selskab.
Selskabet havde anmodet om at indskyde gaelden i det modtagende selskab og lade
provenuet forblive i det indskydende selskab. Ligningsradet skrev i deres svar at
et provenu, der fremkommer ved, at et lan udbetales, haanger sammen med
forpligtelsen til at tilbagebetale lanet. Der kan derfor i sagens natur - i al fald i en
situation som den foreliggende - ikke forekomme, at laneprovenuet og
tilbagebetalingsforpligtelsen harer til to forskellige grene af virksomheden.
Betingelserne i FUSL § 15 c stk. 2 kan saledes ikke anses for opfyldt, safremt der i
forbindelse med tilfarsel af aktiver foretages en sadan vilkarlig opdeling af aktiver

og passiver.”
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Det kan udledes af denne udtalelse, at der kan forekomme situationer, hvor en
sadan opdeling kan finde sted. Dette fremgar af ... i al fald i en situation som den
foreliggende ...”. Den abner for muligheden for at skille provenu og gald ad i
situationer, der er forskellig fra den naevnte afgerelse. Den giver dog ikke

indikationer pa, i hvilke situationer dette i sa fald vil kunne forekomme.

Det kommer til udtryk i TfS 2000.329LR, hvor ligningsradet kommer frem til, at der
foreligger en sadan forretningsmaessig begrundelse for optagelse af lanet og
efterfalgende adskillelse af laneprovenu og gaeldsforpligtelse, at de erkender, at
provenu og geeld tilharer hver sin, at selskabets to grene i henhold til FUSL § 15 ¢
stk. 2.

Forskellen mellem de to afggrelser vurderes at vaere, at i TfS 2000.329LR, hvor det
indskydende selskab bestar af to aktiviteter, hvor af den ene hidtil har finansieret
den anden, opstar en forskudt vaerdiansattelse af de to, hvorfor et tilskud fra den
underskudsgivende aktivitet til den underskudsdaekkende aktivitet udligner
differencen mellem de to. Hvorimod det i TfS 1999.297LR ikke er en
forretningsmaessig begrundelse at ville slanke balancen for lettere at kunne

gennemfgre et planlagt generationsskifte.

EF-Domstolen tiltraeder imidlertid i deres udtalelse i forbindelse med SKM
2002.620EFD Ligningsrddets udtalelse som citeret ovenfor vedrarende TfS
1999.297LR ”... at der ikke kan anses at foreligge en tilfarsel af aktiver i
Fusionsskattedirektivets forstand i tilfaelde, hvor en transaktion gdr ud pd, at det
indskydende selskab bevarer provenuet af et betydeligt lan, selskabet har optaget,
mens de hertil svarende forpligtelser overfares til det modtagende selskab. Der
gaelder med andre ord som udgangspunkt et krav om, at gaeldsforpligtelse og
ldneprovenu enten samlet skal overfares til det modtagende selskab eller samlet
skal bevares i det indskydende selskab, medmindre helt scerlige forhold gor sig
gaeldende.” De lukker dermed heller ikke muligheden for adskillelse af disse i

forbindelse med udskillelsen af en gren af virksomheden.
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Konklusionen pa ovenstaende diskussion ma vaere, at der kan foretages tilfarsel af
aktiver i henhold til FUSL § 15 c stk. 2, selvom der i den forbindelse optages et lan,
hvor provenu og gaeldsforpligtelse derefter adskilles i forbindelse med

omstruktureringen, safremt adskillelsen har en forretningsmaessig begrundelse, og

ikke har skatteunddragelse eller skatteundgaelse som formal.

12.2.1.3 Krav om at kunne fungere for egne midler

For at opfylde betingelserne i FUSL § 15 ¢ stk. 2 skal virksomheden eller grenen af
virksomheden, som tilfares et andet selskab i sig selv kunne fungere for egne
midler. Ved egne midler forstas, at selskabet ikke ma vaere afhangigt af at optage
lan hos moderselskab eller hovedaktionaer pa andre vilkar, end de kan optage lan
til hos uafhaengige langivere®’. De ma endvidere ikke vaere afhaengige af, at disse
naertstaende parter eller andre parter i gvrigt stiller sikkerhed i nogen form for
virksomhedens eller grenens forpligtelser. Virksomheden vil i ovenstaende
eksempler anses for ikke at opfylde betingelsen om at fungere for egne midler, og
den vil ikke kunne indga i en tilfarsel af aktiver. Det grundlaeggende synspunkt ma
her vaere, at det modtagende selskab efter tilfgrslen skal opfylde de kapitalkrav,
der selskabsretligt stilles selskabsklassen, altsa om det er A/S eller ApS. Derudover
skal det modtagende selskab kunne fungere fra tilfgrselsdatoen og fremadrettet

uafhangigt af det indskydende selskab.

Dette understgttes af en raekke afgerelser. Der henvises i blandt andet TfS
1996.669 LR til Skatteministeriets udtalelse i cirkulaere nr. 31 af 22. februar 1996
om at, ”... en fordeling af finansielle aktiver og/eller likvider pd en sddan mdde,
at den virksomhed, der opstdr ved tilfarslen, ikke kan fungere ved hjeelp af egne
midler herunder egne ldnemuligheder hos uafhaengige ldngivere, ikke falder ind
under definitionen af en virksomhed eller en gren af en virksomhed. Et selskab,

der kun kan fungere ved hjeelp af ldn fra moderselskabet eller hovedaktionaeren

*” Den Juridiske Vejledning C.D.6.2.6.2

Ninna Schneider Weinkouff og Janne Ngrgard Pedersen 106



%@rukturering af selskaber Tilfarsel af aktiver
|

pa andre vilkar end ved ldn hos uafhaengige langivere eller ved hjeelp af ldn med
sikkerhed i form af kaution, pant, indestdelse eller lignende fra moderselskabet
eller hovedaktionaeren eller tredjemand i evrigt, falder ikke ind under
definitionen af en virksomhed eller en gren af en virksomhed”. Pa baggrund af
dette kunne SKAT kun give tilladelse til tilfarsel af en aktivitet inklusiv de
dertilhgrende forretninger, safremt moderselskabets kautioner for gaeld til bank

samt finansieringsinstitutter blev ophaevet.

| TfS 1996.197LR blev der givet afslag pa anmodning om tilfarsel af aktiver, fordi
der ud fra en vurdering af, at datterselskabet havde behov for at optage lan hos
moderselskabet, samt at moderselskabet skulle kautionere for gaeld optaget i
banken til at daekke finansieringen af virksomheden, derfor ikke kunne anses for at

kunne fungere for egne midler.

Disse to afgarelser viser hver isaer, at for at opfylde betingelserne i FUSL § 15 c stk.
2 ma der ikke lanes af naertstaende parter pa fordelagtige vilkar, og de
naertstaende parter ma ikke stille sikkerhed saledes, at virksomheden kan opna lan
eller kreditter, som denne ellers ikke ville have muligheder for at fa. Evnen til at
fungere for egne midler skal vaere til stede pa tilfarselstidspunktet. Det blev
demonstreret i TfS 2000.274TSS, at selvom det ikke er praktisk muligt for
virksomheden pa tilfarselstidspunktet, at eksisterende sikkerhedsstillelser for lan
bliver ophaevet, kan der forekomme tilfalde, hvor der kan gives tilladelse til
tilfarslen med forbehold for, at lanet, der er kautioneret for, indfries efterfglgende

for midler, der er opnaet uden indvirkning fra naertstaende parter.

Faelles for samtlige af de ovenfor diskuterede afgerelser omkring betingelsen om at
kunne fungere for egne midler er, at de alle har skullet dokumentere, at de fra
tilfarselstidspunktet og fremadrettet har kunnet fungere for egne midler helt
uafhaengigt af det indskydende selskab. Den sidste viser, at det kan vaere muligt at
opna tilladelse uanset om dokumentationen fgrst har fundet sted 4-5 maneder

efter den egentlige gennemfarsel af tilfgrslen af aktiver.
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12.2.1.4 Vederlaggelse

Der er i de foregaende to kapitler redegjort for reglerne vedrgrende vederlaggelse
i forbindelse med aktieombytning og spaltning. Der er i begge disse tilfalde
mulighed for udelukkende at modtage vederlag i form af aktier eller anparter i det
modtagende selskab, eller der er mulighed for at kombinere dette med et kontant
vederlag. Dette er ikke tilfaeldet for tilfgrsel af aktiver. Her er krav om, at
vederlaget udelukkende er i form at aktier eller anparter. Formuleringen af FUSL §
15 c stk. 2 er helt klar i formuleringen omkring dette ”... mod at fa tildelt aktier
eller anparter i det modtagende selskabs kapital”. Det skal forstas saledes, at der
skal tildeles nye aktier eller anparter. Betingelsen herom i FUSL § 15 ¢ stk. 2
opfyldes altsa ikke ved vaerdistigning i aktier eller anparter allerede ejet i det
modtagende selskab pa tilfarselstidspunktet. Det synes ikke defineret, om aktierne
eller anparterne, der modtages som vederlag af det indskydende selskab, skal vaere
nytegnede, eller om disse kan vaere det modtagende selskabs egne aktier eller
anparter"s. Det kan udledes af dette, at der ikke er krav om, om det skal veere det

ene eller det andet. Begge dele vil blive godtaget.

Det ser umiddelbart simpelt ud at vurdere, om vederlaggelsen bestar 100 % af
aktier og anparter, eller om der modtages et kontant delvederlag. Det kan dog
alligevel give en del problemstillinger i forhold til, om der i en periode efter
tilfarslen efterfglgende sker udlodninger til anpartshaver i form af udbytter,
kapitalnedsaettelser eller lignende. En eventuel mellemregning mellem
modtagende selskab og indskydende selskab etableret i forbindelse med tilfgrslen
vil ogsa anses som en kontantvederlaggelse. Alt dette kan medfare, at tilfarslen af
aktiver ikke langere er i overensstemmelse med FUSL § 15 ¢, og den vil derefter
blive skattepligtig. Nogle af disse problemstillinger vil blive gennemgaet

umiddelbart nedenfor.

*®pen Juridiske Vejledning D.C.6.2.4.1
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12.2.1.4.1 Mellemregning

Problemstillingen med mellemregningen kommer til udtryk i TfS 1997.661LR, hvor
der ville opsta en differencepost mellem aktiver og passiver i forbindelse med
overfarslen af minimumskapitalkravet pa kr. 500.000. Denne differencepost ville
blive anset som en mellemregning mellem det indskydende og det modtagende
selskab. Selskabet anfgrte i anmodning, at den ville blive forrentet med diskontoen
+4 % og lgbende blive afdraget, som der blev likviditet til det i det modtagende
selskab. Der blev givet tilladelse til skattefri tilfersel af aktier pa betingelse af, at

mellemregningen ikke ville opsta.

Der henvises ligeledes til TfS 1998.599LR, hvor der ogsa i forbindelse med tilfarslen
af aktiver opstod en mellemregning. Her blev det ligeledes gjort klart, at det er
uden betydning, hvornar mellemregningen vil blive indfriet. Hvis den opstar ved
tilfarslen, sa er virksomheden pa tilfgrselstidspunktet ude af stand til at fungere
for egne midler, og tilfarslen af aktiver er derfor ikke omfattet af FUSL § 15 c. Det

er saledes ubetydeligt, at den indfries for egne midler umiddelbart efter tilfarslen.

12.2.1.4.2 Udlodninger efter tilferslen af aktiver

Der kan forekomme problemer i forbindelse med efterfelgende udlodning fra det
modtagende selskab til det indskydende selskab efter gennemfarslen af tilfgrslen af
aktiver. Isaer hvis udlodningen har vaeret aftalt forud for gennemfarslen, er risikoen
stor for, at dette vil blive anset som et kontant vederlag. Selvom udlodningen ikke
har vaeret aftalt pa forhand, kan transaktionen fa skattemaessige konsekvenser for
det indskydende selskab, hvis denne vurderes af SKAT til at vaere et delvist kontant

vederlag i forbindelse med tilfarslen af aktiver.

Der blev i SKM 2007.843DEP redegjort for EF-domstolens afgerelse i Kofoed-sagen C
351/05, der anses for vaesentligt at have pavirket praksis i dag. Sagen drejede sig
om udbytte udloddet umiddelbart efter gennemfarslen af en aktieombytning. Her

blev det fastslaet, ”at udbytte deklareret umiddelbart efter en aktieombytning
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uden at der forela en retligt forpligtende aftale herom ikke kunne anses for en
kontant udligningssum”. Skatteministeriet fortsaetter dog med at udtale, at
ovenstaende dog "ikke er til hinder for, at de nationale myndigheder og domstole
anvender nationale retsprincipper fortolket i overensstemmelse med
Fusionsskattedirektivets davaerende artikel 11%° til at naegte adgang til at anvende
Fusionsskattedirektivets bestemmelser ved omgdelse og misbrug”, og det blev
endvidere konstateret, at der ikke knytter sig formelle betingelser til
implementeringen af Fusionsskattedirektivets regler. Altsa kan udbytte frit
udloddes straks efter gennemfarslen af tilfarslen af aktiver, safremt der ikke
foreligger planer herom inden tilfgrslen, og der er en forretningsmaessig
begrundelse for tilfarslen af aktiver. Denne praksis vil blive uddybet straks

nedenfor. Efterfalgende udlodninger kan afgranses pa to mader:

1. Belgbsmaessig afgraensning

2. Tidsmaessig afgraensning

Ad 1 Belgbsmaessig afgransning

Praksis viser, at der kan vare en belgbsmaessig begraensning pa, hvad der kan
udloddes fra det modtagende selskab til det indskydende selskab, i forhold til, om
dette kan anses som kontantvederlag. Der kan ikke udloddes udbytte bestaende af
midler, der i forbindelse med tilfgrslen af aktiver skulle tilferes det modtagne
selskab. Man kan altsa ikke udlodde af midler, der ikke kunne vaere blevet i det

indskydende selskab.

Et eksempel pa dette er SKM 2009.91@LR (TfS 2009.350) hvor bade SKAT,
Landsskatteretten og landsretten finder, at tilladelsen til skattefri tilfarsel af
aktiver skal tilbagekaldes, dog baseret pa forskellige argumenter. Bade SKAT og
Landsskatteretten fandt, at der forela en forudgaende aftale om udlodning af
udbytte. Der udloddedes det farste ar kr. 19.265.200 til det indskydende selskab,
selvom det modtagende selskab kun har et overskud pa kr. 1.831.357. Pa

ansggningstidspunktet var der fremlagt planer om kapitaludvidelse pa 63 mio. kr. i

% Nuvaerende artikel 15 i Fusionsdirektivet
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det modtagende selskab, d. 10/5 1999 blev der indgaet en betinget aftale om
aktionaerindkomst vedragrende kapitalforhgjelse samt udbytte, og den endelige
aftale blev indgaet d. 20/7 1999. Landsretten fandt dog imidlertid, at den
bindende aftale angaende udlodning af udbytte la efter tilferslen af aktiver, og
udlodningen kunne derfor ikke anses for varende kontant vederlag i forbindelse
med tilfgrslen. Landsretten fandt det dog ikke godtgjort, at udlodningen var
foretaget pa et forretningsmaessigt grundlag, og derfor matte det antages, at
hovedformalet med transaktionen var skatteunddragelse og kunne efter
Fusionsskattedirektivets davaerende artikel 11’s regler tilbagekalde tilladelsen til
skattefri tilfgrsel af aktiver. Sagen endte i Hgjesteret (SKM 2011.501HR), der fandt
at tilbagekaldelsen af tilfgrslen af aktiver var berettiget fordi "det indgik af det
aftalte forleb, at en del af vederlaget for tilfarslen af aktiver til datterselskaber
skulle betales ved udlodning fra datterselskabet af en del af den indskudte
kapital”.

Ligeledes blev tilladelsen til gennemfarsel tilfgrslen af aktiver tilbagekaldt i SKM
2003.228LSR, idet Landsskatteretten ikke fandt det godtgjort af de involverede
parter, at udlodningen af udbytte efter tilfarslen ikke var planlagt forud for
gennemfarslen, da en vaesentlig del at udbyttet vedrarte overkursen ved den

skattefri tilfarsel af aktiver.

Der er tilfaelde, hvor SKAT ud fra en konkret vurdering af sagen har fundet, at det
ikke strider imod FUSL § 15 ¢, at der udloddes mere end det modtagne selskabs
resultat. Dette er tilfaldet i SKM 2006.403SKAT, hvor udlodningen oversteg arets
resultat, men fandtes at vedrere en ikke bunden del af det modtagne selskabs

egenkapital fra far tilfgrslen af aktiver.

Der er en graense for, hvad der kan anses for vaerende belgbsmaessigt i orden at
udlodde efter gennemfarslen af tilfarslen af aktiver. Der ma saledes ikke udloddes
mere end det modtagne selskabs resultat for regnskabsaret, med mindre det er
godtgjort, at belabet ikke helt eller delvist bestar af midler tilfgrt det modtagne

selskab, eller som er opstaet i forbindelse med tilfarslen.
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Ad 2 Tidsmaessig afgransning

Der skal ligeledes fremkomme en tidsmaessig afgraensning for, hvornar det er tilladt
at udlodde udbytte efter en gennemfarsel af en tilfarsel af aktiver, da det ikke vil
vaere rimeligt at afholde selskaber, der er etableret ved tilfgrsel af aktiver, fra at
udlodde udbytte for altid.

Nar der ses pa praksis, er der ingen grund til at antage, at der er tale om mindre
end tre ar, hvilket svarer til holdingkravet ved omstruktureringer uden tilladelse.
Ifalge diskussionen ovenfor fremkommer det, at hvis planen for udlodningen er
vedtaget for gennemfarslen af tilfarslen af aktiver, og hvis denne inddrager tilferte
midler, vil det ikke kunne lade sig gare i henhold til FUSL § 15 c uanset
tidshorisonten for udlodningen, med mindre der opnas ligningsradets tiltraedelse.
Dette aspekt spillede ogsa ind i SKM 2009.91@LR, da SKAT valgte at tilbagekalde en
tilladelse til skattefri tilfersel af aktiver, se Ad 1 om belgbsmaessig afgraensning.

En udlodningssituation kan udmaerket vaere forretningsmaessig begrundet og der
dermed ikke foreligger skatteundgaelse. Dette er dog ikke udtryk for at FUSL § 15 ¢

stk. 2's krav om at der kun ma vederlagges i ejerandele ikke er overtradt.

Det ma konkluderes ud fra ovenstaende diskussion, at det kan vaere sveert for
parterne i en tilfgrsel af aktiver selv at bedemme, hvad det kan udloddes og
hvornar. Det ligger fast, at der skal laegges en individuel vurdering af de konkrete
sager til grund for, om udlodningen er i overensstemmelse med FUSL § 15 c. Det vil
derfor vaere det mest hensynsmaessige i alle tilfaelde at sage om et bindende svar
hos SKAT pa den konkrete disposition, fgr der udloddes udbytte mellem det
modtagende selskab og det indskydende selskab efter gennemfarsel af tilfgrsel af

aktiver.
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12.2.1.5 Tilferselsdato

Det er en betingelse for benyttelse af Fusionsskattelovens regler, at
tilfgrselsdatoen er sammenfaldende med skaeringsdatoen for det modtagne

selskabs regnskabsar javnfar FUSL § 5 stk. 1.

| tilfaelde hvor det modtagne selskab er et nystiftet selskab, etableres der ved
tilfarslen af aktiver en koncernforbindelse, som er omfattet af SEL § 31 c. Jaevnfer
FUSL § 5 stk. 3 vil datoen for etableringen af denne koncernforbindelse skulle
anvendes som skattemaessig tilfarselsdato for det modtagende selskab. Det kraeves
dog ikke af FUSL § 5 stk. 3, at det modtagende selskab og det indskydende selskab

har samme skattemaessige tilfarselsdato.

12.2.1.6 Papirdokumentation

Der har hidtil vaeret krav om indsendelse af dokumentation i forbindelse med
skattefri tilfarsel af aktiver senest en maned efter gennemfarslen. Dette er ikke
laengere et krav for almindelige selskaber, som omfattet af denne opgave, javnfeor
FUSL § 6 stk. 4. SKAT kan dog i forbindelse med tilladelsen angive betingelser om
indsendelse af disse dokumenter i henhold til FUSL § 6.

12.2.2 Skattemaessige konsekvenser

Der er i forbindelse med tilfarsel af aktiver tre parter. Det modtagende selskab,
det indskydende selskab og det indskydende selskabs aktionaer eller anpartshaver.
Tilfarslen af aktiver vil dog ikke have nogen skattemaessig konsekvens for
aktionaeren/anpartshaveren i det indskydende selskab, da denne fortsat ejer de

samme andele i det samme selskab.
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12.2.2.1 For det indskydende selskab

Det indskydende selskab anses for at afsta aktiver til det modtagende selskab.”
Idet det modtagende selskab succederer i det indskydende selskabs skattemaessige
stilling jaevnfar FUSL § 8, vil der ikke ske afstaelsesbeskatning hos det indskydende
selskab. Skattebyrden tilsvarende de tilfarte aktiver overfgres altsa fra det
indskydende selskab til det modtagende selskab jaevnfar FUSL § 15 d.

Det indskydende selskab kan have uudnyttet skattemaessigt underskud fra tidligere
ar. Dette vil i forbindelse med tilfarsel af aktiver ikke blive berart af dispositionen.
Dette vil dog fremover blive betragtet som det indskydende selskabs saerunderskud,
og det vil ikke kunne modregnes i kommende ars sambeskatningsindkomst. Er der
tale om tilfarsel af aktiver mellem to selskaber, der allerede er sambeskattet forud
for tilfarslen, vil dette skattemaessige underskud kunne modregnes i fremtidig

sambeskatningsindkomst.

Anskaffelsessummen for de aktier/anparter som det indskydende selskab modtager
i det modtagende selskab opgares til handelsvaerdien pa samme made som ved

aktieombytning, se afsnit 10.2.6.2 ovenfor.

12.2.2.2 For det modtagende selskab

Som navnt umiddelbart ovenfor indtraader det modtagende selskab i det
indskydende selskabs skattemaessige position, idet der er tale om succession. Det
modtagne selskab overtager saledes aktiverne til samme anskaffelsessum, samme
anskaffelsestidspunkt, og ogsa samme intention som det indskydende selskab. Det
vil sige, hvis det drejer sig om for eksempel ejendomme, som det indskydende
selskab har anskaffet som led i naering, vil dette overfgres til det modtagne

selskab.

7 Halling-Overgaard s. 367
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Hvis det modtagende selskab ikke er nystiftet i forbindelse med tilfarslen af
aktiver, da mister selskabet fradragsretten til eventuelle uudnyttede
skattemaessige underskud, med mindre det har vaeret sambeskattet med det

indskydende selskab forud for tilfgrslen af aktiver.

12.3 Skattefri tilfersel af aktiver uden forudgaende tilladelse

Der er i forbindelse med lov nr. 343 af 18. april 2007 blevet mulighed for tilfgrsel
af aktiver uden af skulle opna forudgaende tilladelse pa lige fod med ombytning af

aktier og spaltninger.

For at kunne benytte reglerne for tilfgrsel af aktiver uden forudgaende tilladelse
skal samtlige betingelser opfyldes, som for tilfarsel af aktiver med tilladelse, samt
yderligere krav som ogsa er tilfaldet for aktieombytning og spaltning. Der er dog
ikke krav om, at tilferslen af aktiver uden forudgaende tilladelse skal gennemfares

med forretningsmaessige begrundelser.

12.3.1 Yderligere krav til anvendelse af objektivt regelsat

12.3.1.1 Holdingkrav

Der opstar holdingkrav ved tilfarsel af aktiver uden forudgaende tilladelse
tilsvarende det gennemgaet ovenfor vedrarende aktieombytning og spaltning. De
aktier/anparter det indskydende selskab modtager i det modtagende selskab ma
ikke afhaendes i en periode pa tre ar efter vedtagelsen af tilfarslen af aktiver
jeevnfer FUSL § 15 c, stk. 1, 5. pkt.

Dog kan aktierne/anparterne i det modtagne selskab indga i en efterfglgende
skattefri omstrukturering, safremt der kun modtages vederlag i aktier eller

anparter javnfer FUSL § 15 ¢, stk. 1, 6. pkt. Se ogsa aktieombytning og spaltning
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ovenfor. Det skal tilfgjes, at det som ovenfor naevnt ikke er muligt at modtage
andet end aktiver eller anparter som vederlag, hvis tilfgrslen af aktiver skal

gennemfares skattefrit, hverken med eller uden forudgaende tilladelse.

12.3.1.2 Tilferselstidspunkt

Tilfarselstidspunktet for tilfersel af aktiver uden tilladelse er tilsvarende
tilfarselstidspunktet for tilfarsel af aktiver med forudgaende tilladelse som

gennemgaet ovenfor i afsnit 12.2.1.5.

Anmeldelsen til SKAT skal senest ske ved indsendelse af selvangivelsen for det
indkomstar, hvori tilfgrslen af aktiver har fundet sted. Der er ingen krav om
indsendelse af yderligere dokumenter. Dog er det indskydende selskab forpligtet til
indenfor en maned efter salget af aktierne/anparterne i det modtagende selskab at
indberette salget til SKAT, hvis de afhaendes inden for holdingkravets periode pa

tre ar.

12.3.2 Skattemaessige konsekvenser

12.3.2.1 For det indskydende selskab

Der er ingen forskel pa de skattemaessige konsekvenser ved gennemfarsel af
tilfgrsel af aktiver efter de subjektive og de objektive regelsaet for det

indskydende selskab.

Ligeledes opgares anskaffelsessummen for de modtagne aktier/anparter i det

modtagende selskab efter samme principper som efter de subjektive regler.
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12.3.2.2 For det modtagende selskab

Der er ingen forskel pa de skattemaessige konsekvenser ved gennemfarsel af
tilfarsel af aktiver efter de subjektive og de objektive regelsaet for det

modtagende selskab.

12.4 Opsummering

Tilfgrsel af aktiver kan, som de to ovenfor beskrevne omstruktureringsmuligheder,
gennemfares bade skattepligtigt og skattefrit. Vaelger man den skattefrie mulighed

kan denne ligeledes gennemfares med og uden forudgaende tilladelse.

En skattepligtig tilfgrsel af aktiver anses som kab og salg af aktiver, hvor det
indskydende selskab vil blive beskattet af eventuel skattepligtig gevinst, dog med
mulighed for modregning herfor i uudnyttede underskud. Her er mulighed for
vederlaeggelse i aktier eller anparter i det modtagende selskab eller i kontanter,

eller eventuelt en kombination af de to.

Vaelger man derimod en skattefri tilfarsel af aktiver, skal man vaere saerligt
opmaerksom pa kravet om, at der skal indskydes en samlet virksomhed eller en
gren af virksomheden, der skal kunne betragtes som en selvstaendig virksomhed.
Der er tale om tilfgrsel af en samlet virksomhed, nar det indskydende selskab
indskyder sine samlede aktiver og passiver til det modtagende selskab. Ved en gren
af en virksomhed forstas alle de aktiver og passiver i en afdeling af et selskab, der
ud fra et organisationsmaessigt synspunkt udgaer en selvstandig bedrift, der skal

kunne fungere ved hjalp af egne midler.

Enkeltaktiver kan i hovedreglen ikke udgere en gren af en virksomhed, med
undtagelse af udlejningsejendomme. Udlejningsejendomme med den dertilharende
geeld vil kunne tilfgres det modtagende selskab safremt det i gvrigt opfylder

kravene om at vaere en gren af en virksomhed.
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Skattefri tilfarsel af aktiver adskiller sig vaesentligt fra aktieombytning og spaltning
ved, at vederlaget udelukkende kan besta af aktier eller anparter i det modtagende
selskab. Der er her saledes ikke mulighed for delvis kontant vederlaggelse. En
fravigelse af denne regel vil medfare, at tilfgrslen af aktiver bliver skattepligtig. |
tilfaelde hvor de modtagne aktier i det modtagende selskab ikke svarer til de
tilfarte aktiver, vil der opsta en mellemregning mellem det modtagende selskab og
det indskydende selskab. Denne mellemregning vil blive anset som et kontant

vederlag, og som konsekvens vil tilfgrslen af aktiver blive skattepligtig.

Valger man at gennemfare en skattefri tilfarsel af aktiver efter de subjektive
regler, skal man i ansggning om tilladelse godtgere, at der er en forretningsmaessig
begrundet arsag til, at man ansker at gennemfgre omstruktureringen. Efter det
objektive regelsat er der ikke krav om en forretningsmaessig begrundelse. Man vil
her i stedet blive ramt af et holdingkrav, der forhindrer en eventuel afhandelse af
de i forbindelse med tilfarslen af aktiver modtagne aktier inden for tre ar efter
omstruktureringen. Afhaendelse af aktierne inden holdingkravets trearsperiode vil

medfare, at tilfgrslen af aktiver bliver skattepligtig.

Det er ikke muligt at sige, hvilken en af mulighederne for tilfarsel af aktiver, der
generelt er den bedste. Det kommer altid an pa en konkret vurdering af de
individuelle omstaendigheder. Hvis det er store uudnyttede underskud i det
modtagende selskab, og det indskydende selskab og det modtagende selskab ikke
forud for tilfarslen har vaeret sambeskattede, sa kan der med fordel gennemgares

en skattepligtig tilfarsel af aktiver.

Vaelger man at gennemfgare tilfarslen af aktiver skattefrit, er der mange
overvejelser, man skal gare sig pa forhand. Hvis man ved pa forhand, at man vil
afhande aktierne indenfor en naermere fremtid, er det nadvendigt at sage om

tilladelse for at undga at blive omfattet af holdingkravet.
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13 Konklusion

Danske virksomhedsejere har mulighed for at vaelge at starte sin virksomhed op
enten i privat regi eller i selskabsform. De er dog ikke bundet af den form, de
starter ud med, da der er mulighed for at omstrukturere sin virksomhedsform og
struktur efterhanden, som virksomheden vokser og udvikler sig, eller efterhanden

som indehaverens personlige situation andrer sig.

Vaelger virksomhedsejeren, at virksomheden skal drives i selskabsform, er der flere

valgmuligheder:

1. K/S
2. P/S
3. Kapitalselskab

Omstruktureringer kan gennemfares skattefrit eller skattepligtigt. Omstrukturering,
der foretages skattefrit, kan gares bade med og uden forudgaende tilladelse.
Brugen af successionsprincippet resulterer i, at der i en skattefri omstrukturering
ikke sker avancebeskatning i det indskydende selskab, da det modtagende selskab

indtraeder i det indskydende selskabs skattemaessige stilling.

Ansgges der om tilladelse til skattefri omstrukturering hos SKAT, skal der ligge en
forretningsmaessig begrundelse bag formalet med omstruktureringen. Nar der
ansgges om tilladelse til en skattefri omstrukturering, undersgger SKAT de
forskellige aspekter i de konkrete sager. Det er derfor saerdeles vigtigt, at alle
forhold er korrekt oplyst ved ansggningen om tilladelse, og at omstruktureringen
efterfalgende sker pa de vilkar, der er givet tilladelse til. Sker omstruktureringen
ikke i henhold til ansagningen, kan SKAT traekke tilladelsen tilbage, og
omstruktureringen bliver som konsekvens skattepligtig. Mener SKAT, at der ligger

gyldige forretningsmaessige begrundelser bag omstruktureringen, men
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omstruktureringen samtidig giver mulighed for skatteundgaelse eller
skatteunddragelse, ma SKAT ikke afvise ansaggningen, safremt SKAT kan fjerne

risikoen herfor ved at opstille vilkar til tilladelsen.

Den klare fordel, ved at omstrukturere med forudgaende tilladelse, er, at man er
sikker pa, at omstruktureringen er godkendt og dermed skattefri under

forudsaetning af, at omstruktureringen gennemfgres i henhold til tilladelsen.

Mangler man en forretningsmaessig begrundelse, men fortsat gnsker at
omstrukturere skattefrit, kan man gere brug af de objektive regler. Formalet med
at indfare reglerne om skattefrie omstruktureringer uden forudgaende tilladelse
var at ggre det lettere og mindre kompliceret for selskaberne at omstrukturere
skattefrit. Der er en risiko for, at der ikke er taget hajde for alle aspekter og krav i
forbindelse med en skattefri omstrukturering uden forudgaende tilladelse. |
tilfaelde hvor der er tvivlsspargsmal, er det en sardeles god ide at fa et bindende
svar. | forbindelse med bindende svar er det ligeledes vigtigt, at SKAT far de
korrekte oplysninger, sa det bindende svar daekker den omstrukturering, man

faktisk agter at gennemfare.

Der er i forbindelse med skattefrie omstruktureringer uden tilladelse opsat nogle
vaernsregler, der skal sikre, at der ikke sker skatteundgaelse. Kompleksiteten og
konsekvenserne af vaernsreglerne er forskellige alt efter hvilken
omstruktureringsmodel, der vaelges. Ved aktieombytning og tilfarsel af aktiver er
der oprettet et holdingkrav som vaernsregel, mens der ved spaltning udover
holdingkravet ogsa blandt andet er begransningerne i FUSL § 15 a stk. 1, 8. pkt. og
FUSL § 15 a stk. 2, 3. pkt., hvilket gar spaltning klart den mest komplekse at udfgre

skattefrit uden forudgaende tilladelse.

Det kan vaere en fordel i forbindelse med spaltning og tilfarsel af aktiver, hvor der
er store uudnyttede underskud, at gennemfgre omstruktureringen skattepligtigt, da

en eventuel gevinst kan modregnes heri.
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Om en omstrukturering skal vaere skattepligtig eller skattefri med eller uden
tilladelse, kan der ikke gives et entydigt svar pa. Hvad der er bedst i den enkelte
omstrukturering er meget individuelt og skal vurderes i den konkrete situation.
Uanset hvilken lasning der nas frem til, er der nogle konsekvenser og

problemstillinger der skal lgses eller overholdes.

| Danmark giver skatteretten rigtig gode muligheder for, at man kan fa netop den
konstruktion, man gerne vil have. Det kraever en grundig planlagning, hvis

omstruktureringen skal optimeres skattemaessigt.
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e Lov nr. 525 af d. 12. juni 2009

e Den juridiske vejledning 2012-2

e Ligningsvejledningen, almindelig del 2012-2

e Fusionsdirektivet, 2009/133/EF (Radets direktiv af 19. oktober 2009)

e Fusionsdirektivet, 90/434/EQF (Radets direktiv af 23. juli 1990 (det gamle)

e Lov nr. 1255 af 18. december 2012 (lov om andring af
aktieavancebeskatningsloven, ligningsloven, lensumsafgiftloven og

forskellige andre love)

Benyttede forkortelser

FM: Finansministeriet

SKM: Skatteministeriet

UfR: Ugeskrift for retsvaesen

TfS: Tidskrift for Skatter og afgifter
SU: Skat Udland
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